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“Venho em nome da mulher brasileira/
Exibindo os direitos que ela tem/ Sou mulher,
canto livre e vivo bem/ A viola é a minha
companheira/ Deus permita que eu viva a vida
inteira/ Defendendo o mais forte ser humano/
Que carrega no ventre quase um ano/ A
semente da nossa geracdo/ N&o lhe adora
quem ndo tem coracdo/ Nos dez pés de
martelo alagoano (...)

A mulher hoje assume as fungdes dela/ Treina
time, no campo joga bola/ Também canta
repente com viola/ E sai atriz, faz as cenas da
novela/ A mulher que sabe lavar panela/ E a
mesma que vai tocar piano/ Pilotar qualquer
um aeroplano/ E jurar defender nossa
bandeira/ Tomar conta da histéria brasileira/
Nos dez pés de martelo alagoano (...)

Entdo salve a mulher brasileira/ Nos doze
meses de cada ano/ E é preciso que o homem
tome plano/ Para ndo se arrepender depois/
Que Deus fez esse mundo foi pra os dois/ Nos
dez pés de martelo alagoano™

Mocinha de Passira, repentista
pernambucana.



A Deus, por se fazer presente diuturnamente.
Por ndo me deixar faltar a fé, que € o melhor
de mim.

A minha Mae Maria, Nossa Senhora, minha
advogada. Intercessora maior nos momentos
de afli¢Ges.

Ao0s meus pais, pelo que sdo: inspiracdo para
tudo que eu faco, razdo para cada passo meu,
guias eternos, amor sem medidas.
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RESUMO

O programa habitacional do governo federal “Minha Casa, Minha Vida”, instituido pela Lei
n°® 11.977/2009, traz disposicdes polémicas que interferem nas relacbes familiares. Em
especial o art. 35-A, que destina @ mulher, preferencialmente a propriedade do imdvel
adquirido através do referido programa por ocasido de uma separacdo ou divorcio, exceto no
caso do homem figurar como detentor da guarda exclusiva dos filhos do casal, hipdtese em
que o imovel ficara em seu nome ou serd a ele transferido em caso de dissolugdo do
casamento ou unido estavel. Em ambos os casos, & completamente desconsiderado o regime
de bens aplicavel ao casal. Ocorre que esta suposta preferéncia tem causado discussoes,
questionando-se se estaria havendo uma violagdo ao principio da igualdade, sobretudo no
tocante a igualdade de género, bem como se seria possivel o Estado intervir na autonomia
privada relativizando o regime de bens aplicado ao casamento ou a unido estavel, livremente
eleito pelo casal ou, na auséncia de escolha, aplicado o legal. No entanto, para se chegar a
essa resposta é necessario observar diversos aspectos juridicos, histdricos e sociais. Em sendo
a moradia um direito constitucional, é preciso analisar a obrigacdo do Estado em viabiliza-la,
adentrando no aspecto da funcdo social da propriedade, tema hoje téo relevante quando se fala
no assunto. Sobre o direito de familia, faz-se mister observar, principalmente, o disposto
sobre os regimes de bens e 0s novos papéis assumidos por seus componentes. Indispensavel
se faz o estudo do principio da igualdade, sobretudo apds a Constituicdo Federal de 1988.
Este trabalho tem como objetivo a analise do art. 35-A da Lei 11.977/09, que institui o
Programa Habitacional “Minha Casa, Minha Vida”, sua criacdo, os efeitos das disposi¢Ges do
artigo referido e, por fim, se 0 ordenamento juridico patrio o recepciona ou nao, a fim de
concluir acerca de sua (in)constitucionalidade, para tanto, sendo necessario observar 0s
aspectos relacionados a funcdo social da propriedade, a igualdade entre os géneros e a
colocacdo da mulher no quadro social atual. A metodologia empregada é o método de
abordagem dedutivo, partindo de uma generalidade para uma especificidade. A partir do
estudo, se conclui, pela constitucionalidade do art. 35-A da Lei n°® 11.977/09, uma vez que
estd em perfeita consonancia com o ordenamento juridico patrio, especialmente com a
Constituicdo Federal de 1988.

Palavras-chave: lgualdade de Género; Constitucionalidade; Programa Habitacional; Mulher;
Aco0es afirmativas.



ABSTRACT

The federal government housing program "Minha Casa, Minha Vida" (author's translation:
"Home, My Life"), established by Law n°. 11.977/2009 brings controversial provisions that
interfere in family relationships, in particular art. 35-A, which is designed for women,
preferably ownership of property acquired through this program during a separation or
divorce, except in the case of man figure as holder of the sole custody of the couple's children,
in which case the property will be in his name or he will be transferred in the event of
dissolution of marriage or stable union. In both cases, it is completely disregarded property
regime applicable to the couple. It happens that this supposed preference has caused
discussions, questioning whether there would be a violation of the principle of equality,
especially in relation to gender equality, as well as whether it would be possible for the State
to intervene in the private autonomy relativizing property regime applied to marriage or the
stable, freely elected by the couple or, in the absence of choice, applied the law. However, to
arrive at this response is necessary to observe various legal, historical and social issues. The
house being a constitutional right, we must examine the State's obligation in enables it,
entering in the aspect of the social function of property, subject as relevant today when talking
on the subject. On family law, implies the need to observe, especially the provisions on
matrimonial property regimes and the new roles assumed by its components. It is essential to
study the principle of equality, especially after the 1988 Constitution. This paper aims to
analyze the housing program "Minha Casa, Minha Vida", its institution, the effects of the
provisions of art. 35-A, and finally , if the national legal system to greets or not, in order to
conclude about their (un)constitutionality, therefore, it is necessary to observe the aspects
related to the social function of property, equality between genders and the placement of
women in the current social context. The methodology used is the method of deductive
approach, starting from a general to specific. This time, it concludes, the constitutionality of
Art. 35-A of Law n° 11.977/09, since it is perfectly in line with the national legal system,
especially with the 1988 Constitution.

Keywords: Equality; Constitutionality; Housing Program; Women; Affirmative action.
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1 INTRODUCAO

A origem da propriedade e da familia se confundem, pois surgiram
concomitantemente, uma justificando a existéncia da outra. A familia aparece como uma
saida a0 homem, que percebe j& ndo ser mais capaz de viver sozinho, e precisa unir-se em
grupo para garantir sua seguranca e demais necessidades basicas. Ao mesmo tempo, ao iniciar
esta vida coletiva, comeca entdo a viver mais fixamente organizando-se suas tarefas,
plantando, cacando, se abrigando e ligando-se pois, ao solo, a propriedade.

O conceito e as caracteristicas da propriedade foram evoluindo ao longo do tempo e
passaram de um conceito absolutista a doutrina da funcdo social, que condiciona a
propriedade ao interesse publico, gerando inovacdes no direito de posse e propriedade, ndo
sendo possivel separar estes institutos do interesse coletivo tutelado pelo direito ao vincula-los
a uma funcdo social. Na Constituicdo Federal, o direito a propriedade € especialmente
tutelado, sobretudo no tocante a habitacéo.

A familia também sofrera diversas alteraces ao longo do tempo e, hoje, no Brasil, seu
conceito é bastante amplo, j& se considerando como familia até a chamada familia
monoparental, formada por apenas duas pessoas, 0 genitor e o filho, por exemplo. Igualmente
também sofreram muitas alteracdes os papéis exercidos pelos componentes das familias, cada
vez mais figurando a mulher como responsavel pelas mesmas.

Ocorre que, como se sabe, ndo obstante a importancia da mulher na humanidade e nas
familias, a mesma sempre fora vitima de limitac6es impostas pela sociedade e durante séculos
teve sua existéncia limitada a reproducdo e aos afazeres domésticos. Sendo impedida de
estudar, trabalhar, exercer a cidadania e ter vida social. Aos poucos, e através de muita luta,
foram conquistando seus direitos e seu espaco como ser social. Nao obstante os inegaveis
avancgos, as marcas desse passado repressor ainda ndo foram absolvidos pela nova estrutura
social que ai se encontra. Em se tratando de uma necessidade de mudancas culturais,
reconhecer esta deficiéncia ja é grande passo e permite a mobilizacdo pela tdo sonhada
igualdade.

Por outro lado, sabe-se qudo ténue é esta busca pela igualdade. Sobretudo porque a
mera positivacdo da mesma, embora seja importante, j& ndo atende as necessidades atuais
sobre o assunto. O que se busca é a igualdade real, e, para tanto, é preciso que hajam

mudancas muito mais profundas na sociedade. Um meio de fazé-lo é através das chamadas
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acOes afirmativas, medidas muito polémicas e que devem ser utilizadas com cuidado e
responsabilidade para que surtam os efeitos desejados.

Nesta esteira, 0 Governo Federal criou uma medida especial para auxiliar a habitacéo
das familias brasileiras de baixa renda instituida pela Lei n® 11.977/2009, que recebeu 0 nome
de Programa Habitacional “Minha Casa, Minha Vida”. Posteriormente foi inserido neste
programa através da medida provisoria n® 561/2012, apds convertida na Lei n® 12.693/12,
que, dentre outras, inseriu uma polémica disposicdo, qual seja, a inovacéo trazida pelo art. 35-
A e seu paragrafo Unico que gerou discussdes acerca de sua constitucionalidade,
principalmente pela suposta prote¢do dedicada a mulher na titularidade do imével.

O presente trabalho tem por escopo analisar a (in)constitucionalidade do art. 35-A da
Lei. n°® 11.977/2009 frente a igualdade de género, observando, com tal fim, todas as
instituicBes juridicas relacionadas as disposicdes da referida lei, especialmente no tocante ao
artigo em comento.

Para tanto, a pesquisa é constituida por quatro capitulos. No primeiro capitulo serdo
analisados aspectos acerca da propriedade e da familia indispensaveis para a compreensdo do
trabalho como um todo. Sobre a propriedade, serd estudada a sua origem e a doutrina da
funcdo social. Acerca da familia, imprescindivel € a observancia dos novos modelos hoje
reconhecidos, bem como do casamento e a unido estdvel e os regimes de bens a estes
aplicaveis.

No segundo capitulo, sera estudado o papel da mulher na sociedade moderna. Com tal
intuito buscar-se-a informacgfes acerca de sua posicdo na historia das civilizagdes. Sera
necessario também, compreender a evolucédo de seus direitos no Brasil, assim como a insercdo
da mesma no mercado de trabalho e nos novos papéis assumidos na familia. Através destes
dados serd possivel avaliar o grau de discriminacdo sofrida pela mulher e se isso abre a
possibilidade e a necessidade da mesma ser sujeito de medidas governamentais que garantam
0 saneamento dessas desigualdades.

Por sua vez, no terceiro capitulo serdo ponderados os aspectos relevantes acerca do
principio da igualdade, observando sua evolucdo e as novas necessidades exigidas da
interpretacdo do mesmo. A partir dessas novas interpretacdes, indispensdvel serd aduzir
acerca das agdes afirmativas e sua recepcao no direito patrio. Para melhor compreende-las,
sera feita uma sintese historica e também uma comparacdo com o direito de outros paises.

No quarto e altimo capitulo, haverd o encontro das informacdes coletadas com as

disposicdes legais trazidas pelo programa habitacional “Minha Casa, Minha Vida”,
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observando principalmente a instituicdo de tal programa, os efeitos do mesmo nas familias
contempladas e, por fim, e principalmente, serd analisado os argumentos que corroboram para
que o art. 35-A da Lei n°® 11.977/09 seja considerado constitucional ou inconstitucional.

A pesquisa se desenvolverd através da utilizacdo de fontes bibliograficas e
documentais, utilizando-se da mais seleta bibliografia que envolva o tema, bem como o uso
de dados do IBGE, noticias, sites da internet, livros, revistas juridicas, leis, jurisprudéncias e
doutrina. Desta maneira, utilizar-se-a a técnica de documentacao indireta.

Na pesquisa sera empregado o método de abordagem dedutivo, partindo de leis e
doutrinas mais abrangentes para posteriormente limitar-se no tema exposto, ou seja, parte de
um tema geral para um especifico. O metodo historico serd atualizado a partir da analise e
sintese da historia, inserindo o fenémeno estudado no contexto historico-social. Também se
empregard o método de procedimento monogréafico, que consiste na elaboracdo de um estudo
profundo sobre determinado tema, j& que delimita-se a tema especifico sem prejuizo da
andlise de todos 0s seus aspectos.
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2 DA PROPRIEDADE E DA FAMILIA

O direito a propriedade e a protecdo da familia séo dois bens juridicos protegidos pelo
Estado e constantemente tratados em sua legislacdo. Historicamente, o surgimento dos dois
confunde-se, pois apareceram e evoluiram juntos, modificando-se ao longo do tempo. Tal
evolucdo trouxe novas perspectivas e caracteristicas aos mesmos, que, em consequéncia disto,
necessitaram de novo tratamento pela legislacéo.

Serdo tratados a seguir, 0s quesitos acerca da propriedade e da familia essenciais para
a compreensao do presente trabalho.

2.1 0 SURGIMENTO DA PROPRIEDADE E SUA FUNCAO SOCIAL

O direito a propriedade possui relevante status no direito brasileiro, constituindo clausula
pétrea da Constituicdo Federal de 1988, constante no art. 5°, XXII, CF. Mas ao mesmo tempo
em que a Carta Magna confere tal importancia a este direito, estipula, no inciso seguinte (art.
50, XXIII, CF), que a propriedade devera atender sua funcdo social. Desta forma, estabelece
que este direito ndo € absoluto, mas limitado ao cumprimento da funcdo social da
propriedade, pois a mesma nao deve existir apenas para o deleite de seu proprietario, sendo
essencial que possua uma destinagéo social.

No entanto, do ponto de vista historico, esta € uma concepcao relativamente recente. O
direito a propriedade passou por varios estagios evolutivos até atingir o que se conhece
atualmente.

Nos primdrdios, em razdo da caracteristica nbmade dos povos, a propriedade era
comunitaria, de dominio coletivo, com exce¢do dos objetos mdveis de uso estritamente
pessoal. Em sintese, discorre-se acerca da evolucdo do direito de propriedade, segundo Costa
(1977, p. 96):

1. No Egito, at¢é o ano 4000 a.C., a propriedade era familiar, indivisivel e
inalienavel. Os egipcios se organizavam em tribos e clds. Também que, no século
oitavo a.C., estatui-se a liberdade dos contratos e tal progresso juridico abriu
caminho a propriedade individual e alienavel.
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2. Enquanto na Mesopotamia, regido do vale compreendido entre o Eufrates e o
Tigre, até 0 ano 4000 a.C., os semitas e 0s sumérios viviam organizados em tribos; a
propriedade era coletiva. Por volta de 1800 a.C., a cidade de Babil6nia, ao norte da
Suméria, adquire uma grande importancia. Sob o reinado de Hamurabi editou-se um
cédigo de leis escritas, que garantia a propriedade privada, regulamentava os
contratos de arrendamento de terras, de mutuo de dinheiro e de prestacdes de
Servico.

3. Em Israel a partir da fixacdo dos hebreus na Palestina por volta do século XIV
a.C., de nébmades se transformam em agricultores, a propriedade se tornou
hereditaria, perpétua e inviolavel, sendo que a partir de Saloméo desaparece a vida
primitiva em sua simplicidade original. A propriedade comeca a ser acumulada.

4. Na Grécia a constituicdo da familia tinha uma relagdo intima com a constituicéo
da propriedade. A origem de ambas se prende a crencas religiosas. No século VI
a.C. as tradicBes religiosas se enfraquecem. A familia comeca a perder sua
homogeneidade e a propriedade perde o seu carater sagrado, cessa de ser imutavel e
inviolavel. Surge a propriedade individual, principalmente diante do
desenvolvimento do comércio e da importancia crescente atribuida aos metais
preciosos e ao dinheiro.

5. Em Roma, como na Grécia a religido associa a familia a propriedade. Entre os
romanos surge a melhor identificacdo do instituto da propriedade, no qual se
distinguem trés direitos: jus utendi, fruendi et abutendi. A propriedade passa a ser
exclusiva, absoluta e perpétua. O direito de propriedade é reconhecido apenas aos
cidad&os romanos: tem um carater nacional. A medida, contudo, em que o dominio
romano se estende fora da Italia, o direito comeca a se tornar universal.

Pode-se perceber, pois, que a propriedade passa de coletiva a privada de acordo com
as mudancas sofridas pelas civilizagdes. Tal concepgdo individualista é mais notavel com os
romanos, embora a terra pertencesse a familia, sob a organizacao do pater familias.

Na ldade Média, a terra adquire uma funcdo relevante na organizacdo social, de

maneira que, conforme aduz Teizen Janior (2004, p. 43):

[...] pequenos proprietarios de terras se colocavam sob a guarda de um grande
senhor, tornando-se vassalos. Cediam a terra ao senhor, que, por seu lado, Ihes
transmitia o seu gozo, e fruicdo. No comeco, o sistema era passageiro, cessava com
a morte do senhor ou do vassalo. Depois, tornou-se hereditario. Eram chamados de
feodum, de que originou a palavra feudal. Os grupamentos feudais compunham-se
do senhor ou vassalo, e dos servos e vilGes. Suas regras fundamentais deram lugar
ao que se chamou de feudalismo.

Verifica-se, pois, que a terra era a grande determinante de poder no periodo medieval.
Era ela quem ditava as ordens econémicas, politicas e sociais. Diferentemente dos estagios
anteriores, neste periodo, a populagdo vivia presa as terras, sob o regime de serviddo. Os
Servos eram responsaveis por cultivar, destinando boa parte de sua producgéo ao senhor feudal,
que por sua Vez, provia aqueles protecao e sustento. Neste periodo, “a propriedade perde seu
carater exclusivista, pois o0 dominio se reparte em dominio eminente (Estado), dominio direto
(senhor) e dominio 1til (vassalo).” (STROZAKE, 2000).
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Ainda neste contexto, em concordancia com ideias ja tratadas por Aristételes e
seguindo o pensamento cristdo, S&o Toméas de Aquino, aduz que o direito de propriedade
surge do proprio direito de sobrevivéncia do homem, ndo obstante, é necessario que seja
limitado pelo bem comum, pois todos os homens tém direito de viver dignamente
(STROZAKE, 2000). Verifica-se, pois, segundo Santos (1971) que “na noite dos tempos uma
luz tdo limpida e penetrante que iluminara o direito de propriedade através dos séculos
seguintes: a funcdo social da propriedade.”

Durante o periodo renascentista, no qual a principal atividade econémica era o
comeércio, h4 uma menor importancia da propriedade aristocratica rural, a doutrina de S&o
Tomaés de Aquino fica adormecida, ressurgindo apenas posteriormente. Ha transformacdes no
poder e na economia, e as cidades passam a ser 0s centros. Neste periodo ha a prevaléncia do
pensamento liberal, que defendia que o Estado ndo poderia intervir limitando o direito a
propriedade, pois este € um direito regido pela lei natural. Logo mais, sob a influéncia dos
fisiocratas, passa-se a ver a terra como fonte de dinheiro e riquezas, verdadeiro instrumento
econémico. Esta concepcdo reacende o idedrio romano individualista sobre a propriedade,
porém com um carater absolutista ndo observado naquela civilizacdo, onde o individualismo
estava subordinado as necessidades sociais (STROZAKE, 2000).

A propriedade, sob a doutrina do liberalismo e o ideal burgués era um direito pessoal,
ilimitado e absoluto. Esta visdo é apontada como a origem do desequilibrio fundiario que
existe até os dias atuais e gerou inimeras lutas sociais na época. Marx, por exemplo, sugere
que a propriedade passe a ser coletiva, pois identifica na mesma a origens de todos os males e
injusticas que atingem a sociedade.

No campo juridico, Leon Duguit, “partindo do positivismo de Comte, abandona o
positivismo exacerbado e afirma que a propriedade ¢ em si uma fungdo social” (STROZAKE,
2000). A critica ao pensamento de Duguit consiste em que este tem como consequéncia
eliminar totalmente o direito a propriedade de quem nao cumpre sua funcéo social, quando
haveria apenas de limita-lo (STROZAKE, 2000).

Mais uma vez, exsurge a doutrina tomista, e a Igreja entdo, proclama que “a
propriedade ndo ‘¢’ uma fun¢do social, mas ‘tém’ uma fun¢do social” (STROZAKE, 2000).
Desta convic¢do filosofico-tomista, decorrem as enciclicas papais, de maneira que a Igreja
exerce papel fundamental na construcdo da doutrina da funcdo social da propriedade. No

entanto, é importante que ndo se confunda o objetivo deste pensamento. Ndo se quer



18

transformar a propriedade em um patrimonio coletivo, mas sim, fazer com que a mesma
cumpra sua finalidade produtiva (TEIZEN JUNIOR, 2004).

Ja apos a Revolugdo Francesa, a propriedade passou a ser individualista. No entanto,
no século passado, ganhou forca seu carater social, sob a influéncia das enciclicas Rerum
Novarum, do Papa Ledo XIII, e Quadragésimo Ano, de Pio X1 (GONCALVES, 2011).

As enciclicas limitavam a propriedade ao bem comum. Porém, a teoria da fungéo
social, concebida atualmente, afasta esta ideia de limitacdo. A funcdo social consiste no poder
de atribuir ao objeto uma funcdo determinada, ndo € um limite negativo, mas, tdo somente,
um poder-dever do proprietario (dever positivo), “o adjetivo social demonstra que [...] essa
funcdo, deve corresponder ao interesse coletivo [...], 0 que n&o significa que ndo possa haver
uma harmonizagao entre o poder do proprietario e o interesse social” (STROZAKE, 2000).

Portanto, este aspecto da propriedade que, por sua relevancia, ao passar dos tempos, a
fez adquirir uma funcdo social e estar a esta vinculada, gera inovacgdes no direito de posse e
propriedade, confere protecdo juridica ao bem, e o submete ao interesse coletivo. Desta
maneira, ao se pensar no direito a propriedade, ha de se considerar a dicotomia deste sobre um

bem, e o interesse coletivo tutelado pelo direito.

22 AS NOVAS FACES DA FAMILIA QUANTO AOS MEMBROS E SEUS
RESPECTIVOS PAPEIS

A priori, cabe fazer algumas consideracGes sobre a historia da familia, a fim de
compreender o verdadeiro alcance da norma que hoje se vé e, ainda, sua evolucdo aos dias
atuais. Confirmando a importancia do passado no entendimento do presente, assevera
Goldmann (1974, p. 22):

O que procuramos no conhecimento do passado é a mesma coisa que procuramos no
conhecimento dos homens contemporaneos. Primeiro as atitudes fundamentais dos
individuos e dos grupos humanos em face de valores, da comunidade e do universo.
Se o conhecimento da histdria nos apresenta uma importancia pratica, € porque nela
aprendemos a conhecer 0os homens que, em condi¢Bes diferentes e com meios
diferentes, lutaram por valores e ideais, anadlogos, idénticos, ou opostos aos que
possuimos hoje.

Ainda nesta esteira, Dobb (1986, p.23):



19

Em qualquer periodo da historia os elementos caracteristicos, tanto dos periodos
anteriores, quanto dos posteriores, podem ser achados, as vezes misturados numa
complexidade extraordinaria. Elementos importantes de cada sociedade nova,
embora ndo forcosamente embrido completo da mesma, acham-se no seio da
anterior, e as reliquias de uma sociedade antiga sobrevivem por muito tempo na
nova.

E da natureza animal o acasalamento a fim de procriar. Isto se da desde a origem dos
tempos, e é o grande responsavel pela perpetuacdo da espécie humana. O mesmo nao se pode
dizer acerca do casamento. Assim aduz Dias (2006) que “mesmo sendo a vida aos pares um
fato natural, em que os individuos se unem por uma quimica bioldgica, a familia € um
agrupamento cultural” (sic).

O ambiente histérico que da impulso ao surgimento da familia é a necessidade de
manutencdo do homem, que ja ndo consegue sobreviver sozinho. Ou seja, € a luta pela
sobrevivéncia que faz com que o homem comece a organizar-se juntamente com Seus
descendentes e parentes, a fim de formar um grupo solidario e forte que garanta a

sobrevivéncia uns dos outros. Neste sentido, Assis e Freitas (2007, p. 25):

Na medida em que as criaturas sdo incapazes, por si, de garantir a producdo da
prépria vida material, isto conduz a formagdo de uma horda (genos ou gentes), um
grupo familiar para a acdo conjunta. A associacdo, assim constituida, desenvolve
formas de ajuda muatua e mantém-se unida para que todos obtenham os meios de
subsisténcia. Nessa comunidade todos sdo parentes, de modo que a familia é a
primeira e inicialmente a Gnica relacéo social nas comunidades primitivas. (sic)

Neste ponto, encontram-se vestigios no direito moderno, uma vez que até os dias
atuais nota-se a imensa preocupacdo da legislacdo com o provimento material entre
familiares.

Primeiramente, a familia organizou-se em grupos consanguineos. Com o tempo,
passaram a serem excluidas as relagdes sexuais entre irmaos, € depois entre os “irmaos
colaterais”, os primos (ASSIS e FREITAS, 2007). Na atualidade, tais restricdes subsistem sob
0 nome de impedimentos matrimoniais, sobre o anterior momento, explica Engels (1976, p.
08):

Uma vez proibida as relagbes sexuais entre todos os irmdos e irmds — inclusive os
colaterais — por linha materna, o grupo transforma-se num genos (gentes), isto €,
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constitui-se num circulo fechado de parentes consanguineos por linha feminina que
ndo podem casar-se uns com os outros. E a partir de entéo, este circulo consolida-se
cada vez mais por meio de instituicGes comuns, de ordem social e religiosa, que o
distingue das outras gentes da mesma tribo.

Com o tempo, dissolve-se a organizacdo em genos, e entdo, 0s homens passam a
organizarem-se em familias menores e monogamicas, as domus ou oikos, que possuem maior
autonomia e dardo origem a polis, as cidades (ASSIS e FREITAS, 2007).

Hoje, no Brasil, o conceito de familia é bem mais amplo, chegando a ser reconhecida
como tal até a familia monoparental, ou seja, formada por duas pessoas (a exemplo, o genitor
e um filho).

Desta feita, ndo se pode ignorar as novas faces assumidas pela familia no mundo
contemporaneo, seja em sua quantidade, como ja dito, seja por sua composic¢ao.

Apds a Constituicdo Federal de 88 a unido estavel passou a ser considerada entidade
familiar, sendo colocada lado a lado do casamento e da familia monoparental.

Recentemente, por ocasido do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 132-RJ e da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277-DF (Rel.
Min. Ayres Britto, DJe 14.10.11) o Supremo Tribunal Federal conferiu ao art. 1.723 do
Codigo Civil de 2002 interpretacdo em consonancia com a Carta Magna, passando a
considerar unido estavel e, portanto, entidade familiar a unido publica, duradoura e continua
entre pessoas do mesmo sexo. No mesmo sentido, 0 STJ se manifestou no julgamento do
REsp. n® 1.183.378-RS (Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, DJe 01.02.12), reconhecendo,
portanto a protecdo estatal a toda familia independente de sua composicdo. Tais mudancas
estdo fincadas nos principios da dignidade humana e do afeto, aquele, constitucional, atuante
em todos os ramos do direito, este, especifico do direito de familia.

Desta maneira, o direito brasileiro vem observando a familia sob a Optica psicologica,
afetiva, mas ndo tdo somente do ponto de vista bioldgico.

Ainda acerca da composi¢cdo da familia, a mulher vem desempenhando papéis mais
amplos, figurando em crescentes casos como chefe de familia, inclusive no papel de
provedora. Ademais, em virtude da sua inser¢do no mercado de trabalho, maior graduacdo e
adiamento da maternidade, cresce também o nimero de casais sem filhos, ou com poucos, ou,
ainda, de familias monoparentais femininas.

No censo demogréafico realizado pelo IBGE, no ano de 2010, observou-se alguns

dados que retratam as novas composic¢oes familiares na populacéo brasileira, na qual observa-
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se na tabela abaixo (vide gréfico | do anexo), que leva em consideracdo a proporcdo de
familias Unicas e conviventes principais por sexo do responsavel (Brasil — 2000/2010):

Tabela 1 — Proporcéo de familias Unicas conviventes principais por sexo do responsavel —
Brasil 2000-2010

SEXO/ANO 2000 2010
HOMEM \ 77,8 62,7
MULHER | 22,2 37,3

Fonte: IBGE, Censo Demografico 2000/ 2010 — Grafico | do anexo.

Nota-se, pois, que houve um aumento nas familias em cuja mulher exerce a chefia, de
15,1% em 10 (dez) anos. Tal mudanca deve-se a uma alteracdo cultural no Brasil no tocante
ao papel feminino na sociedade, impulsionada principalmente pela crescente presenca da
mulher no mercado de trabalho, bem como o aumento na formac&o de nivel superior e ainda,
a reducdo da fecundidade.

Seguidamente, no mesmo censo, apontou o IBGE a relagdo da “Distribuicdo das
Familia Unicas e Conviventes Principais por Tipo — Brasil 2000/2010” (vide grafico 11 do
anexo), onde é possivel extrair algumas informacfes relevantes acerca da constituicdo das

familias brasileiras:

Tabela 2 - Distribuicdo das familia Gnicas e conviventes principais por tipo — Brasil

2000/2010

TIPO/ ANO 2000 2010
CASAL SEM FILHOS 13,0 17,7
CASAL SEM FILHOS E COM 1,9 2,5
PARENTES
CASAL COM FILHOS 56,4 49,4
CASAL COM FILHOS E COM 72 55
PARENTES
MULHER SEM CONJUGE E
COM FILHOS 11,6 12,2
MULHER SEM CONJUGE,
COM FILHOS E COM 3,7 4,0
PARENTES
HOMEM SEM CONJUGE E 1,5 1,8
COM FILHOS
HOMEM SEM CONJUGE
COM FILHOS E COM 04 0,6
PARENTES
OUTROS 4,2 6,3

Fonte: IBGE, Censo Demografico 2000/ 2010 — Gréfico 1l do anexo.

As informagdes mais relevantes destes dados que devem ser observadas para efeitos
do presente trabalho s&o com relacdo ao crescimento de casais sem filhos, que se deve aos

mesmos fatores da tabela anterior: a inser¢cdo da mulher no mercado de trabalho, e a menor
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fecundidade. Pode-se acrescer também, o envelhecimento da populacdo como fator
determinante. Observe-se ainda, que o nimero de mulheres sem conjuge com filhos e ainda,
com filhos e parentes, é consideravelmente maior do que a de homens na mesma situacéo,
tanto em 2010, quanto em 2000.

No censo democratico de 2010 do IBGE néo foram coletados dados acerca das unides
entre pessoas do mesmo sexo, até porque a mesma ainda ndo era identificada como elemento
oficial na pesquisa a época. Mas, certamente, com o reconhecimento deste novo modelo
familiar, as unides homoafetivas deixardo o campo da invisibilidade.

O Brasil vive um momento filos6fico conhecido como Neopositivismo Juridico ou

Escola da Livre Pesquisa, estabelecendo novas regras, que (KIKUNAGA, 2012, p. 34):

[...] visa suprir as omissfes e 0s vazios legislativos por meio de um processo
integrador que respeita os limites legais, outorgando ao interprete a autoridade que
anteriormente era do legislador. Assim, tal atribuicdo desloca-se do Legislativo para
o0 Judiciario, sendo razodvel estender a vontade do legislador para situacbes por ele
ndo previstas, aplicando-se a analogia pela forte fonte costumeira (judicial,
doutrinria e popular).

Desta maneira, percebe-se que as novas intepretacdes dadas a legislacdo tematica,
confere a possibilidade ndo do surgimento de modelos inéditos de familias, mas sim do
reconhecimento e protecdo da lei a modelos ja usuais que viviam na marginalidade,
desconsiderando-se assim, 0s principios regimentais deste ramo do direito civil,

principalmente os da dignidade da pessoa humana e da afetividade.

2.3 OS REGIMES DE BENS NO CASAMENTO E NA UNIAO ESTAVEL

Dentre os variados efeitos dos quais decorrem o casamento, um dos mais tutelados
pelo direito € o patrimonial. Isto porque, em havendo patriménio, os dissidios que envolvem o
casamento tendem a serem mais gravosos.

O regime de bens consiste no ‘“conjunto normativo para regéncia das relagdes
econdmicas do casal” (BITTAR, 2006). Por sua vez, Gagliano e Pamplona Filho (2011)
compreendem, enquanto regime de bens “o conjunto de normas que disciplina a relacdo

juridico-patrimonial entre os conjuges, ou, simplesmente, o estatuto patrimonial do
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casamento” (sic). Tal escolha dar-se, oportunamente, por ocasido do pacto antenupcial,
negdcio juridico especial e solene, no qual, podem as partes, escolher um dos regimes
convencionais, e, inclusive, mesclar regimes criando um inédito, mais adequado as suas
necessidades.

Regem o sistema de regime de bens, basicamente, trés principios: o da liberdade de
escolha, da variabilidade e da mutabilidade.

Assim aduzem Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 310) acerca do principio da
liberdade:

Em regra, os nubentes podem, de acordo com a sua autonomia privada e liberdade
de opcéo, escolher o regime que bem lhes aprouver. N&o deve o Estado, salvo
quando houver relevante motivo amparado em norma especifica, intervir
coativamente na relagéo patrimonial, impondo este ou aquele regime.

O principio da variabilidade impede que a ordem juridica brasileira deixe 0s nubentes
sem opcao de escolha, oferecendo-lhes apenas um modelo de regime de bens. Desta feita,
deve a lei, elencar um rol de variados regimes a fim de que possa, o casal, optar pelo que mais
se adequar aos seus interesses comuns.

Por fim, o principio da mutabilidade, inovacdo do Cadigo Civil de 2002, consiste na
possibilidade de mudanca de regime no curso do casamento, observados os requisitos da lei.

Estes principios podem ser extraidos do art. 1.639, do Caodigo Civil de 2002:

Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto
aos seus bens, o que Ihes aprouver.

8§ 1° O regime de bens entre os cbnjuges comega a vigorar desde a data do
casamento.

§ 2° E admissivel alteragdo do regime de bens, mediante autorizacdo judicial em
pedido motivado de ambos 0s conjuges, apurada a procedéncia das razfes invocadas
e ressalvados os direitos de terceiros.

O Direito Brasileiro contempla quatro regimes basicos, porém ndo exaustivos, como ja
dito anteriormente, sdo eles: comunhdo parcial de bens, comunhdo universal de bens,
separacao que pode ser a convencional ou obrigatdria e, participacdo final nos aquestos.

Ainda ndo é cultura do brasileiro, salvo relativamente raros casos, pactuar o regime
matrimonial anteriormente ao casamento, o que pode ser atribuido & desagradavel situacdo de
planejar o divércio antes de casar, ou por ainda ndo possuirem bens (GAGLIANO e
PAMPLONA FILHO, 2011). A lei cuida desta situacdo (art. 1.640, Codigo Civil),
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estabelecendo que na auséncia de manifestacdo do casal, o regime aplicado sera o de
comunhdo parcial de bens, que é, em virtude disto, 0 mais comum no Brasil. No entanto, a
titulo de curiosidade, faz-se mister ressaltar que somente passou a ser assim a partir da
vigéncia da Lei n® 6.515/77, a Lei do Divorcio, antes disso, o regime supletivo era o de
comunh&o universal de bens.

Denomina-se regime supletivo ou legal, o regime de comunh&o parcial de bens, pelo
fato de que, na auséncia de pacto antenupcial ou, ainda, sendo este nulo ou ineficaz este
regime de bens sera o prevalecente. Ademais, quanto a supletividade, a mesma prevalece na
unido estavel para este regime.

Aduz o Cddigo Civil que, no regime de comunh&o parcial de bens, comunicar-se-8o 0s
bens que sobrevierem ao casal na constancia do casamento (art. 1.658, CC), elencando as
excecdes, entre outras disposi¢des nos artigos seguintes.

Definem tal regime, Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 339):

[...] Aquele em que ha, em regra, a comunicabilidade dos bens adquiridos a titulo
oneroso na constancia do matriménio, por um ou ambos os cénjuges, preservando-
se, assim, como patriménio pessoal e exclusivo de cada um, os bens adquiridos por
causa anterior ou recebidos a titulo gratuito a qualquer tempo.

Muito embora haja a prevaléncia da comunicabilidade dos bens neste tipo de regime,
alguns bens sdo incomunicaveis. Ha4 também de se observar que, caso a caso, as obrigacbes
poderéo ser conjuntas, ou ndo, de acordo com as restricdes e determinacgdes legais.

N&o se comunicam os bens possuidos por cada conjuge ao casar e, ainda, 0s doados ou
dados em sucessdo na constancia do casamento e os sub-rogados em seu lugar, bem como os
adquiridos com valores pertencentes apenas a um dos cOnjuges em sub-rogacdo a bens
particulares, as obrigacdes anteriores ao casamento assim como as provenientes de atos
ilicitos, exceto se os beneficios foram revertidos em favor do casal, os bens de uso pessoal, 0s
livros e os instrumentos profissionais, os proventos do trabalho pessoal de cada um, as
pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes, e, por fim, aqueles cuja
aquisicao tem por titulo uma causa anterior ao casamento (art. 1.659 e art. 1.661).

Doutra feita, o legislador também achou por bem dispor acerca dos bens incluidos na
comunhdo, que sdo determinados pela natureza e época de sua aquisicao, fé-lo no art. 1660,

CC, conforme se pode ver:
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Art. 1.660. Entram na comunhao:

| - os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda que so
em nome de um dos cdnjuges;

Il - os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho ou
despesa anterior;

Il - os bens adquiridos por doacdo, heranca ou legado, em favor de ambos os
conjuges;

IV - as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge;

V - os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada conjuge, percebidos na
constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a comunhdo.

E relevante ressalvar que, em virtude do principio da isonomia, a lei confere a
qualquer um dos conjuges a administracdo dos bens (art. 1.663, CC). Pode o juiz atribui-la a
apenas um dos conjuges em caso de ma administracdo de um deles por decisdo fundamentada
e garantido o contraditorio. No codigo anterior tal geréncia competia ao marido.

Por outro lado, tratado pelo art. 1.667 e seguintes do Codigo Civil, tem-se o regime de
comunh&o universal de bens, que estabelece, como sugere seu nome, uma unicidade
patrimonial entre os conjuges, “vale dizer, o seu principio basico determina, salvo as excegdes
legais, uma fusdo do patriménio anterior dos conjuges €, bem assim, a comunicabilidade dos
bens havidos a titulo gratuito ou oneroso, no curso do casamento, incluindo-se as obrigacoes
assumidas” (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2011).

No entanto, o préprio Codigo Civil traz um rol de bens que entendem dever ser

excluidos da comunhdo, sdo eles:

Art. 1.668. S8o excluidos da comunh&o:

I - os bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e os sub-
rogados em seu lugar;

Il - os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario, antes
de realizada a condicdo suspensiva;

Il - as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com seus
aprestos, ou reverterem em proveito comum;

IV - as doagdes antenupciais feitas por um dos conjuges ao outro com a clausula de
incomunicabilidade;

V - Os bens referidos nos incisos V a VII do art. 1.659.

Quanto a administracdo dos bens, prevalece 0 mesmo disposto para o regime de
comunhao parcial.
Em outra esteira, existe ainda, o regime de separacdo de bens no qual, é possivel haver

total apartamento dos bens e sua administracéo (art. 1687, CC).
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H& o regime de separacdo de bens obrigatorio ou legal, criado para tutelar algumas
situacOes julgadas relevantes pelo legislador. A lei determina que seja aplicado nos casos do
art. 1.641, CC:

Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacéo de bens no casamento:

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da
celebracéo do casamento;

Il - da pessoa maior de sessenta anos;

Il - da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redagdo dada pela Lei n® 12.344, de
2010)

I11 - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

E h4, ainda, o regime de separacdo convencional de bens, que é escolhido livremente
pelo casal no exercicio da autonomia privada.

Verifica-se, no entanto, excepcionalmente, de acordo com o caso concreto e
comprovado o esforco comum dos conjuges, julgados que desconsideram tal regime em
relacio a bens adquiridos pelo casal com conjugacdo de despesas. E o que se extrai da

seguinte decisdo ementada abaixo:

Apelacéo Civel - Acdo de Declaracéo e Dissolucéo de Sociedade de Fato c/c Partilha
de bens - Preliminar de intempestividade rejeitada - Mérito - Casamento celebrado
sob regime da separacdo convencional - Necessidade de comprovacdo do esforco
comum para aquisicdo do patrimbnio do casal - Participacdo da recorrente na
aquisicdo do imdvel registrado em nome de ambos os cdnjuges e no bem adquirido
com o valor do crédito pertencente ao casal - Insuficiéncia da prova testemunhal -
Julgamento parcialmente procedente do pedido - Sucumbéncia reciproca - Recurso
conhecido e parcialmente provido. (TJ-SE - AC: 2012212773 SE , Relator: DESA.
MARIA APARECIDA SANTOS GAMA DA SILVA, Data de Julgamento:
07/08/2012, 1. CAMARA CIVEL)

Neste sentido, fora editada a Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal, com o
seguinte teor: “No regime de separagdo legal de bens comunicam-se 0Ss adquiridos na
constancia do casamento”; e corrobora com o0 entendimento anterior. Neste sentido, ha

inimeros julgados, com destaque para o seguinte:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUCESSOES. BENS IMOVEIS TITULADOS
PELA VIUVA. CASAMENTO PELO REGIME DA SEPARACAO
OBRIGATORIA DE BENS. APLICACAO DA SUMULA 377 DO STF DE MODO
A PERMITIR A COMUNICABILIDADE DESSES BENS, RECONHECENDO A
MEACAO DO DE CUJUS, SOMENTE MEDIANTE PROVA DO ESFORCO
COMUM DO CASAL PARA A AQUISICAO DO PATRIMONIO. QUESTAO DE
ALTA INDAGACAO REMETIDA AS VIAS ORDINARIAS. EXCLUSAO DOS
REFERIDOS BENS DO INVENTARIO EM TRAMITACAO. (TJ-RS - AG:
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70039929526 RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Data de Julgamento:
13/01/2011, Oitava Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia
20/01/2011)

Tal sumula, que no principio, era aplicada amplamente, teve sua interpretagéo restrita
pelo STJ que passou a entender que a mesma apenas deveria ser cabivel em se tratando de
bem adquirido pelo esforgo comum entre os conjuges, que evidenciaria uma sociedade de
fato.

Por fim ha o regime da participacdo final nos aquestos que trata-se de uma verdadeira
mescla entre dois regimes j& aqui explicados: o da separagdo total (que sera aplicado durante o
casamento) e o da comunhdo parcial (no momento da dissolugdo da sociedade conjugal).
Neste, “cada conjuge possui patriménio proprio e lhe caberd, a época da dissolucdo da
sociedade conjugal, direito a metade dos bens adquiridos pelo casal a titulo oneroso, na
constancia do casamento” (ASSIS e FREITAS, 2007).

O regime de participacdo final nos aquestos € o menos popular no Brasil, a esse

respeito, preconiza Venosa (2006, p. 360):

E muito provavel que esse regime ndo se adapte ao gosto de nossa sociedade. Por si
s6 verifica-se que se trata de estrutura complexa, disciplinada por nada menos do
que 15 artigos, com inimeras peculiaridades. Ndo se destina, evidentemente, a
maioria da populagdo brasileira, de baixa renda e de pouca cultura. Ndo bastasse
isso, embora ndo seja dado ao jurista raciocinar sobre fraudes, esse regime ficara
sujeito a vicissitudes e abrira vasto campo ao cdnjuge de ma fé.

De fato, dados do IBGE do ano de 2011 indicam que, dos divércios realizados no
Brasil, a maioria sdo de casamentos realizados pelo regime de comunhdo parcial de bens, no
total de 61.446. Embora distante, em segundo lugar encontra-se o regime de comunhdo
universal, com 13.271 divorcios e, por fim, o de separacdo, com apenas 4.781. O regime de
participacdo final nos aquestos nem mesmo fora considerado nas pesquisas. Tais informagdes
constam na tabela “Escrituras de divorcio, por tipo e regime de bens do casamento, segundo o

lugar da lavratura da escritura — 2011, do IBGE” (vide grafico Ill do anexo):

Tabela 3 - Escrituras de divorcio, por tipo e regime de bens do casamento, segundo o lugar da

lavratura da escritura — 2011
REGIME DE BENS N° DIVORCIOS BRASIL 2011

COMUNHAO PARCIAL \ 61.446
COMUNHAO UNIVERSAL \ 13.271
SEPARACAO \ 4.781
SEM DECLARACAO \ 686
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TOTAL (BRASIL) \ 80.184
Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacao de Populagdo e Indicadores Sociais, Estatisticas do Registro
Civil 2011 — Gréfico 111 do anexo.

Quanto a Unido Estavel, como j& dito, aplica-se, em regra, o regime de comunhdo
parcial de bens, salvo estipulacdo em outro sentido, uma vez que assim dispde o Cadigo Civil

em seu art. 1.725:

Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se
as relacdes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhdo parcial de bens.

Tal instituto tem uma curiosa trajetoria no direito brasileiro, sendo, a principio,
completamente ignorado pela Lei, definido como concubinato. Com o tempo, ao evoluir,
passou a gerar uma indenizacdo por servigos prestados (servicos domésticos), entendimento
este determinado pelos tribunais ainda ndo sendo reconhecida como entidade familiar. Tal
fato somente veio a ocorrer com a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988. Hoje, a Unido
Estavel é protegida pelo Estado e possui status de entidade familiar.

Desta feita, verifica-se que cada regime de bens possui suas regras, sendo que € livre
ao casal estipular aquele que melhor se adequa as suas necessidades, de acordo com o
principio da livre estipulacdo do regime de bens. Ademais, o ordenamento juridico patrio
oferece uma gama de opgOes para que seja exercido de maneira plena este direito, e ainda,
permite que 0S mesmos possam criar um regime proprio se assim o desejarem por via do
contrato antenupcial, dando a entidade familiar, seguranca para a formacdo da familia e o
acumulo patrimonial. No entanto, viu-se que, ndo raro a lei e o préprio codigo civil traz
excecdes com o fito de proteger outros bens juridicos, de maneira que ndo se pode dizer que

0s principios que regem o regime de bens ndo sdo absolutos.
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3 O PAPEL DA MULHER NA SOCIEDADE HODIERNA

O papel da mulher, delineado com alguma similitude mesmo em diferentes
civilizacGes e sociedades, fora construido durante séculos, e, durante seculos, reafirmada suas
limitacGes de atuacdo na sociedade. Doutro lado, também durante séculos, notadamente os
ultimos, as mulheres engajaram-se na luta de desconstruir tal estere6tipo, afirmar e reafirmar
seu papel importante e essencial em toda e qualquer area, igualar-se ao sexo masculino e,
principalmente, demonstrar que as diferengas de género, geralmente pautadas em
justificativas bioldgicas, sdo apenas construcdes culturais e ultrapassadas, que ja ndo fazem
sentido no estagio evolutivo no qual se encontra a civilizagéo.

Desta feita, mister se faz analisar a posi¢do da mulher na historia mundial, no direito, e

0 papel exercido pela mesma no Brasil, hoje.

3.1 ASITUACAO DA MULHER NA HISTORIA DAS CIVILIZACOES

Para compreender a situacdo atual da mulher na sociedade contemporénea faz-se
necessario observar os principais pontos que envolvem sua historia, a fim de que seja possivel
compreender a transformacéo pela qual passou e os caminhos que ainda deve percorrer no fito
de alcancar a igualdade tdo almejada pelo direito.

Acerca da importancia da andlise histdrica na hermenéutica juridica como experiéncia

gue ajuda a compreender e interpretar a evolucdo do direito aduz Alberti (1996, p. 12):

N&do podemos deixar de ser hermeneutas, isto é, de trabalhar simbolicamente o
passado e de considerar o tempo fator determinante para as atividades de
compreensdo e interpretagdo. H& mesmo na hermenéutica como ciéncia da
interpretacdo reflexBes interessantes que ajudam a melhor nos desincumbirmos de
nossa atividade de interpretes de residuos do passado.

Historicamente, a figura da mulher apresenta inUmeras peculiaridades, principalmente
porque diante das conquistas da humanidade, a mesma néo era favorecida na proporcéo dos

homens.
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Segundo os estudiosos, entre aproximadamente 1300 e 800 a. C., fora promulgado o
conhecido Codigo de Manu, na india. O homem que da nome ao codigo era um sabio, rei e
escritor, tanto é que as normas foram redigidas em verso e prosa. Manu é, ainda, apontado
como Unico sobrevivente de um dilGvio ocorrido na india. Em se tratando de sua importancia,
no tocante a influéncia juridica, o referido cddigo estd para a era antiga, assim como 0s
Romanos esta para 0 mundo contemporaneo (ANDREUCCI, 2012).

Em sintese, a desigualdade de género demostra-se com clareza solar em varios
momentos da redacdo do Codigo de Manu. No tocante a capacidade civil, nota-se que a
mulher ndo a possuia, devendo, na infancia esta submissa ao pai, na juventude, ao marido, e
na velhice, aos filhos. Deveria, ainda, idolatrar seu marido socialmente, sob pena de sofrer as
severas puni¢cdes. Ao homem cabia a chefia da familia, possuindo poder de decisdo sobre a
mulher e a prole.

Uma curiosa colocagdo é referente a maternidade, como se verd em muitos outros
momentos da historia, a mulher tem como principal funcdo a de gerar filhos. Em decorréncia
disso, o Cddigo de Manu autorizava a relacdo desta com um cunhado ou outro parente a fim
de assegurar a continuidade da familia, devendo o reprodutor procura-la discretamente a
noite. Neste sentido, Pinheiro (2001): “A inquietagdo dos hindus com a progenitora era tao
grande que chegavam a admitir a unido da esposa, convenientemente autorizada, com um
irmao do marido ou outro parente”.

O Cébdigo de Hamurabi, que até 1948 era considerado o mais antigo, quando
descobriu-se 0 Codigo de Ur-Namu, também mesopotamico (GUSMAO, 2003), é outra
compilagdo que merece a atencdo do presente trabalho.

Hamurabi foi o sexto rei sumério e fundador e responsavel pela unificacdo do Império
Babildnico. O periodo exato de seu reinado ainda néo é sabido, divergindo os estudiosos entre
0s anos de 1792-1750 ou 1730-1685 a.C. Este codigo é famoso pela pena de Talido, resumida
no brocardo “olho por olho, dente por dente” (ANDREUCCI, 2012). Em seu epilogo, seu
idealizador assim aduzia acerca do objetivo da inédita compilagdo: “para que o forte ndo
oprima o fraco, para fazer justica ao 6rfdo e a viuva, para proclamar o Direito do pais em
Babel” (VIEIRA, 2003).

Quanto a situacdo da mulher no Cédigo em comento, mais uma vez a mesma assume a
importante posicdo de genitora e s6. Sendo autorizado ao marido possuir concubina caso a

mulher ndo lhe pudesse dar filhos, se a concubina o fizer, teria a prote¢do dentro da familia,
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mas nunca a posic¢do igualitaria a da mulher. Caso ndo tenha conseguido também gerar prole,
igualava-se a mercadoria.

Na condicdo de mae, a mulher tinha a protecdo de, em caso de separacéo, ter direito a
receber de volta do dote pago ao marido por seu pai. Também era protegida quando
acometida de doenca, ndo sendo permitido ao marido repudia-la ao tomar uma segunda, mas
deveria prover seu sustento e manté-la em sua casa até a morte.

Outra decorréncia da condicdo da mulher como geradora de filhos é quanto ao
adultério. Neste caso, deveria a mulher e seu amante serem jogados na agua. Ha apenas um
caso em que era permitido: quando o homem abandonasse a familia sem deixar alimentos, ou
seja, sem garantir-lhes sua subsisténcia, pois cabia a0 mesmo o papel de provedor.

Completamente peculiar na historia, é a situacdo da mulher na sociedade egipcia. No
Egito, a mulher chegou a alcancar posices de lideranca que somente veio a ocorrer
novamente ja no periodo moderno. N&o raro eram governantes. Podiam dispor de bens,
elaborar contratos, firmar obrigaces, podiam ser defensoras, acusadoras e testemunhas
(CARDOSO, 1993). Cledpatra era apenas um exemplo das tantas farads mulheres que
governavam com soberania, influéncia e autoridade. Além do mais, eram musicistas, cantoras,
sacerdotisas, destacavam-se em suas profissdes e também na vida privada, podendo gerir e
controlar o patriménio familiar quer em virtude da auséncia temporéaria do seu marido, quer
do seu falecimento. Da mesma maneira, também eram consideradas capazes de gerir a vida
publica.

Em virtude da infertilidade do casal, adultério feminino ou incompatibilidade de
interesses era possivel o divorcio. Faz-se mister ressaltar que o adultério por parte do marido
também era reprimivel pela sociedade egipcia, embora em intensidade menor. A familia era
considerada uma importante instituicdo social que merecia ser preservada.

Na Grécia, civilizacdo reconhecida pelo legado de salutar importancia enaltecido e
admirado até os dias atuais, a posicdo da mulher ndo se diferenciava de tantas outras
civilizagbes. Ndo obstante a mesma ser reconhecida como berco da filosofia e grande
incentivadora da educacéo, apenas os homens era contemplados com 0 acesso ao saber, neste
sentido, Andreucci (2012, p. 32):

Contudo, primeiramente é oportuno mencionar que a desigualdade de géneros era
reinante. O incentivo & educacdo, a filosofia e a oratdria destinava-se desde a
infancia aos meninos, cabendo as meninas papéis afastados da cultura e da
intelectualidade, tanto em Atenas quanto em Esparta. Percebe-se, assim, que a
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discriminacdo ja encontrava seu berco na mais tenra infancia, preparando-se de
maneiras diferentes para a vida futura.

Em Atenas, a mulher era educada e treinada para uma vida domestica, voltada a
criacdo de seus filhos e dedicacdo a seu marido, vivendo confinadas em suas casas. Nao
possuiam direitos politicos ou juridicos, ndo eram consideradas cidadas.

Ja em Esparta, pela tensdo que envolvia a cidade, a deixando em constante situacao de
alerta, a mulher adquiriu utilidade militar, sendo chamada a treinamento para defender seu
povo. Isto, no entanto, ndo a conferia a qualidade de cidadd, e ainda a privava da criagdo de
seus filhos, que eram cuidados pelo Estado, e até mesmo de um relacionamento com seus

maridos, que as visitavam periodicamente. Nesta esteira, aduz Andreucci (2012, p. 34):

Assim, aparentemente poderia até se pensar em uma igualdade entre homens e
mulheres em Esparta, mas era efetivamente uma “pseudoigualdade”, pois, apesar da
liberdade para as atividades bélicas, ainda era a mulher considerada cidadd de
“segunda classe” para outras atividades, tais como o exercicio pleno da vida politica
e juridica.

Em Roma, mais uma vez a mulher via-se submetida a figura masculina, seja o marido,
pai, ou filho. A mesma dedicava-se exclusivamente a vida doméstica, e, além das funcdes ja
comuns em outras civilizacdes, havia mais um curioso fator de subordinacdo: a beleza. Elas
deviam estar sempre belas, maquiadas, bem vestidas e penteadas.

A figura do pater familias era o detentor do poder familiar, a mulher e os filhos
deviam a ele completa submissdo. A partir do século Il a.C. observa-se maior autonomia a
mulher com a interferéncia do Estado na familia. Inclusive, ao ingressar no estudo da
literatura, as mesmas passaram a atuar nos tribunais, e a frequéncia de divdrcios aumentou
(ALVES e PITANGUY, 1991).

No periodo medieval, que como se sabe, fora fortemente influenciado pelo discurso
religioso, a figura feminina podia assumir duas formas, de um lado a similitude com Eva:
pecadora, tentadora, aquela que arruinou a vida no paraiso em virtude de sua desobediéncia.
Por outro lado, a figura da Virgem Maria: obediente, casta, submissa. A condigdo natural da
mulher era a de Eva, portanto a mesma deveria isolar-se e ser sempre vigiada a fim de que néo
desenvolvesse as caracteristicas pecadoras. Era figura decorativa no ambiente doméstico
(THOMASSET, 1990). O casamento era uma espécie de redencdo, e as que permaneciam

solteiras, mantinham-se como pecadoras tal qual Eva, tratava-se de concubinas, escravas,
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feiticeiras e prostitutas (DUBY e PERROT, 1990). As Unicas exce¢des eram as mulheres que
viviam em conventos, possuindo acesso ao estudo religioso.

Por fim, no periodo Renascentista, apesar da condicdo de submissdo da mulher
permanecer presente, em virtude do afastamento do homem para a vida pablica, a mesma
ganhou maior autonomia no a&mbito doméstico, ganhando poder no interior de suas casas.
Ademais, comegou-se a ser permitida a educacéo das mulheres para que as mesmas pudessem
efetuar suas funcgdes. Ou seja, em uma perspectiva completamente divergente da masculina,
era voltada para o casamento e o exercicio dos postos domesticos. Assim afirma Andreucci
(2012, p. 40):

Diante de tais “diferencas naturais” justificavam os Iluministas a tese de que a
mulher caberia a reproducdo e, por via de consequéncia, o exercicio da condi¢do de
criadora, mde e responsavel pelo espago domestico. Com as mulheres néo
combinavam ideias de educacgdo e atuacdo no espago publico.

As mulheres, socialmente mais carentes, possuiam preferéncia no trabalho doméstico
em residéncias burguesas, pois se tratava de mdo de obra barata e décil, caracteristicas estas
que as fizeram ser preferéncia na méao de obra em industrias juntamente com as criancas, em
outro momento historico, qual seja o que desencadeou a revolucdo industrial (1.789). A partir
de entdo as reivindicacGes femininas tomaram corpo apoOs reiteradas manifestacGes e
protestos. A revolucdo industrial foi um verdadeiro divisor de agua na historia da evolugédo
dos direitos femininos.

Quanto a estes, analisar-se-& com profundidade necessaria no topico seguinte, no

ambito nacional.

3.2 AEVOLUCAO DOS DIREITOS DA MULHER NO BRASIL

A legislacdo reflete 0 momento historico vivido pela sociedade. Direito e a sociedade
coexistem, aquele cabendo nesta, sob pela de ser inécuo. O Direito deve adaptar-se a
realidade social, uma vez que (NADER, 2011, P 28):

[...] ndo tem existéncia em si prdprio. Ele existe na sociedade. A sua causa material
esta nas relagdes de vida, nos acontecimentos mais importantes para a vida social. A



34

sociedade, ao mesmo tempo, é fonte criadora e area de acdo do Direito, seu foco de
convergéncia. Existindo em funcdo da sociedade, o Direito deve ser estabelecido a
sua imagem, conforme suas peculiaridades, refletindo os fatos sociais [...].

Desta feita, ao se observar as legislacfes que dispdem acerca dos direitos da mulher no
decorrer do tempo, obtém-se um retrato dos momentos historicos vividos pela sociedade e das
mudancas conquistadas.

A comecar pela Constituicdo do Império, de 1824, na qual se tinha como cidaddo
apenas o homem, o que implica em que era privativo deste o direito de votar e ser votado. As
mulheres era impedido o exercicio da func¢do publica mas havia a possibilidade de labor em
empresas privadas (ANDREUCCI, 2012).

A primeira Constituicdo republicana, de 1891, manteve a condicdo de ndo cidadd da
mulher, no entanto, inovou pelo reconhecimento do casamento civil e a protecdo familiar pelo
Estado (ANDREUCCI, 2012).

Mais adiante, pela primeira vez, aparece nas Constituicdes brasileiras, o principio da
isonomia entre os géneros, na Carta de 1934. E trouxe inUmeros direitos, alguns ainda nédo
plenamente conquistados até hoje, a (ANDREUCCI, 2012, p. 56-57):

[...] proibicdo de salarios desiguais para uma mesma funcdo por motivo de sexo, a
proibicdo de trabalhos para as mulheres em condigdes insalubres, bem como o
fortalecimento da protecdo a familia e a maternidade, garantindo a gestante
assisténcia médica e sanitaria, bem como descanso antes e depois do parto, por meio
da Providéncia Social. [...] Foi também a partir da Constituicdo de 1934 que a
mulher passou a ter ‘voz ativa’ na sociedade e obteve o direito de escolher seus
representantes por meio do voto direto, direito este concedido anteriormente apenas
aos homens.

Neste primeiro momento, vale ressaltar, que o voto feminino era em regra facultativo,
sendo obrigatdrio apenas as mulheres integrantes do servico publico de maneira remunerada.
Com esta possibilidade, o Brasil foi o primeiro pais da América Latina a permitir o voto
feminino, e quarto da America, atras de Estados Unidos, Canada e Equador, respectivamente.

A Constituicdo de 1937, por sua vez, ndo apresentou grandes avancos para as
mulheres, mas, talvez, tenha significado algum retrocesso ao eliminar a expressdo “sem
distingao de sexo” quando aduziu que “todos sdo iguais perante a lei” (ANDREUCCI, 2012).
Cuidou de assegurar o descanso pré e pds parto para a gestante com protecdo ao salério,
porém, ndo ao emprego. Restando, desta forma, inatil. Este detalhe fora corrigido pela
sucessora, a Carta de 1946.



35

Com o Texto Constitucional de 1967, houve um grande avango para as mulheres no
tocante a previdéncia social, concedendo a mesma a reducdo do prazo para a aposentadoria
por tempo de trabalho de 35 (trinta e cinco) para 30 (trinta) anos (ANDREUCCI, 2012), um
tratamento inédito dado a mulher na legislacéo brasileira.

Marco historico na evolugédo dos direitos da mulher fora a Constituicdo Cidadd, como
é chamada a Carta Magna de 1988. Alids, a mesma significou avanco para a maioria das
classes discriminadas. Particularmente, no tocante as mulheres, em varios dispositivos, pode-
se perceber qudo preocupado estava o legislador em afirmar a igualdade entre os géneros,
repetindo isto varias vezes ao longo do texto constitucional.

Durante o periodo da Assembleia Nacional Constituinte, fora entregue ao Congresso
Nacional, por mais de mil mulheres organizadas em movimentos feministas, o documento
chamado de “Carta das Mulheres a Assembleia Constituinte”. Tal documento continha
inimeras reivindicagdes da classe das quais, cerca de 80% foram atendidas, significando éxito
inédito jamais experimentado por nenhum outro setor organizado da sociedade civil
(ANDREUCCI, 2012).

Sobre este documento, aduz Andreucci (2012) apud Pimentel (1987) que “esta carta ¢,
no meu entender, a mais ampla e profunda articulagdo reivindicatéria feminina brasileira.
Nada igual, nem parecido. E marco histérico da préaxis politica da mulher, grandemente
influenciada pela teoria e praxis feminina dos ultimos dez anos”.

A Constituicdo Federal de 1988, além de asseverar a igualdade entre os sexos, defende
varios outros direitos femininos decorrentes deste, por exemplo, veda a discrimina¢do no
mercado de trabalho em razdo do sexo, aduz que o planejamento familiar ¢ do casal em
conjunto, destaca a igualdade no ambito familiar, inclusive coibindo a violéncia neste meio,
protege a maternidade, incluindo a das presidiarias. E, com a garantia destes direitos basicos,
criou um cenario favoravel para elaboracdo de leis, ampliando tais direitos e criando novos.

Outro avanco significativo ocorreu com a promulgacdo do Codigo Civil de 2002. No
Codigo anterior, a mulher era considerada relativamente incapaz e s6 poderia realizar
determinados atos com a anuéncia do marido. Ja o atual, destaca a igualdade dos sexos no
ambito familiar em seus direitos e obrigacdes. Também é relevante a questdo do divorcio. Em
uma evolucéo gradativa, hoje, apds a EC n° 66 de 14 de julho de 2010 que alterou o § 6° do
Art. 226 da Constituicdo Federal, 0 mesmo pode ser feito até em cartorio. Embora seja uma
conquista de ambos os sexos, para o feminino, ela significa avango maior pois culturalmente,

a mulher sempre esteve mais acorrentada ao casamento que o homem.
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Alteracdes feitas no Codigo Penal também destacam a busca pela igualdade, excluindo
expressoes discriminatorias, como, por exemplo, “mulher honesta” por meio da Lei n.
11.106/05 que ainda, revogou artigos como os que extinguiam “a punibilidade através do
casamento do agente ou de terceiros, com a vitima, nos crimes contra 0s costumes (arts. 107,
VII e VIII); o crime de sedugdo (art. 217), o rapto (art. 219) e o adultério (art. 240)”
(LIGOCKI e LIBARDONI, 2006,).

No tocante a luta contra a violéncia contra a mulher no seio familiar, realidade
conhecida no Brasil, passa a ser reconhecida e tutelada pela Lei n° 11.340 de 7 de agosto de
2006, ou, simplesmente, Lei Maria da Penha, em homenagem a professora vitima deste tipo
de violéncia que tornou-se simbolo da causa.

E vasto o rol dos direitos conquistados pés CF/88, dos ainda ndo citados h4, ainda: a
garantia de humanizacéo do parto, dando a mulher direito de ter acompanhante no ambito do
SUS (Lei n° 11.108/2005); a descriminalizacéo do aborto, que hoje € legal, quando a gravidez
resulta de estupro ou gera risco de vida a gestante (art. 128, Cddigo Penal); no tocante a
moradia, a lei Lei n° 11.977, de 2009, que institui o Programa Habitacional “Minha Casa,
Minha Vida”, confere a mulher preferéncia na propriedade do imédvel, exceto no caso em que
0 homem ficar com a guarda exclusiva dos filhos; entre outros.

No cenario internacional, muitos sdo também o0s documentos que preocupam-se em
dispor sobre a igualdade de géneros. Um deles é a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, que foi aprovada pela Resolucdo n°® 217 da Assembleia Geral da ONU e, em seu

art. 2° dispde:

Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos
nesta Declaracdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, idioma,
religio, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza,
nascimento, ou qualquer outra condicao.

Em 1966 foram elaborados dois pactos: O Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) e o Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e
Politicos. Este dltimo fora adotado pelo Brasil ainda no mesmo ano. Aquele, por sua vez,
enfrentou alguns problemas de adesao, e conquistou 35 ratificagbes apenas no curso de dez
anos. Pelo Brasil, ele foi ratificado ainda mais tardiamente, apenas em 10 de dezembro de
1991, promulgado pelo Decreto Legislativo n® 592, de 6 de dezembro de 1992. Uma vez em

vigor, estes pactos tornaram juridicamente obrigatorias muitas disposi¢des da Declaragédo
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Universal dos Direitos Humanos para os Estados que os ratificaram. A igualdade de género
esta expressa no art. 3° do PIDESC.

Adotada pela Resolucdo 34/180, da Assembleia Geral das Na¢bes Unidas, no dia 18
de dezembro de 1979, a Convencdo sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminacgéo
Contra a Mulher entrou em vigor em setembro do ano de 1981, seu objetivo era a implantacdo
“de agdes especiais, concretizando o processo de igualizagdo de status entre mulheres e
homens” (BRAUN, 2001) nos Estados-Partes.

Esta Convencao é um marco na luta pelos direitos femininos, pois é a primeira vez que
os Estados se comprometem a elaborar medidas que promova a igualdade entre os sexos tanto
na esfera publica como na privada. Neste sentido, Braun (2001, p. 174):

[...] cabe aos Estados-Parte que ratificaram a Convencdo o compromisso de,
paulatinamente, eliminar toda e qualquer forma de discriminagdo no que se refere
aos género, assegurando efetiva igualdade entre eles. A Convencdo tambem
reconhece que as habilidades e necessidades decorrentes de diferencas bioldgicas
entre homem e mulher devem ser reconhecidas e ajustadas, mas sem tirar a
titularidade das mulheres a igualdade de direitos e oportunidades.

Para que este fim seja atingido, a Convencdo prevé a adocdo de medidas afirmativas
(acOes afirmativas ou discriminagdes positivas), como iniciativas a serem providenciadas para
dar celeridade ao processo de igualar os sexos. Tratam-se de medidas temporéarias e
compensatdrias que concedem beneficios ao grupo discriminado histérica e culturalmente a
fim de que este seja possivel atingir a igualdade mais rapidamente, quando, entdo, deverdo
cessar (FARIA E MELO, 1998).

Esta Convencao foi a que mais recebeu reservas por parte dos paises que a ratificaram,
0 que evidencia o nivel de discriminacdo contra as mulheres, no Brasil ndo foi diferente,

conforme explicita Braun (2001, p. 176):

O ato de ratificagdo dessa Convencdo enfrentou dificuldades surpreendentes, entre
elas, deu-se em razdo de as reservas de alguns dos parlamentares aos artigos
relacionados a igualdade legal de homens e mulheres na liberdade de movimento e
na escolha de domicilio e a igualdade de direitos e deveres no casamento e sua
dissolucéo, sob o argumento de que tais dispositivos estavam em desacordo com
ditames legais do Codigo Civil brasileiro. Tal critica foi afastada com a
promulgacdo da Carta Magna de 1988, que outorgou direitos iguais ao homem e a
mulher. Tais reservas eram consideradas inconstitucionais, razdo pela qual, no ano
de 1993, foi enviada ao Congresso Nacional mensagem propondo a retirada dessas
reservas. A retirada foi autorizada em 20 de dezembro de 1994. Os artigos 15 e 16
mantiveram apenas a reserva declaratéria relativa a solucBes de possiveis
controvérsias interestatais quanto a aplicacdo da Convencéao por meio de arbitragem
ou pela submissdo automatica da disputa a Corte Internacional de Justica.
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A adeséo do Brasil a esta Convencéo foi, sem davidas, um grande avango para o pais,
pois, significa seu compromisso com a promoc¢do da igualdade ainda tdo distante, mas
buscada incessantemente. Ademais, ndo trata-se de um direito de minorias (que merecem,
claro, 0 mesmo respeito), mas de metade da populacdo mundial, historicamente menosprezada

e ceifada de seus direitos, o que intensifica ainda mais a relevancia desta luta.

3.3 A MULHER NO MERCADO DE TRABALHO E NA FAMILIA CONTEMPORANEA

Pode-se afirmar, sem medo, que as mulheres sempre trabalharam. No entanto, é certo
que, para a maioria das pessoas, esta afirmacao ira causar estranheza. Deve-se isto, ao fato de
que o trabalho desempenhado pela mulher é invisivel. Durante muito tempo, a mulher
trabalhava no ambito doméstico, dedicando-se além da criacdo de filhos e manutencdo da
ordem no seu lar, a lavoura das terras da familia, tecendo vestes, criando animais, ajudando o
marido nos negécios. Este trabalho, pouco reconhecido e, geralmente, ndo remunerado, fora
desempenhado por séculos pelas mulheres, e foram/sdo papéis fundamentais no
desenvolvimento da economia e da sociedade.

Acerca da funcéo originaria da mulher no trabalho, aduz Perrot (2012, p. 109):

Nem sempre as mulheres exerceram oficios reconhecidos, que trouxessem
remuneracdo. N&o passavam de ajudantes de seus maridos, no artesanato, na feira ou
na loja. Sua maneira de lidar com o dinheiro trazia problemas, ainda mais quando
eram casadas. No entanto, elas sabiam contar, e o célere quadro de Bassano que
retrata os Portinari, mostra um casal de cambistas iguais em suas a¢es.

Ocorre que, ndo obstante, hoje, as mulheres exercam atividades externas e
remuneradas, contribuindo no provimento de renda para a manutengdo da familia (e, tantas
vezes, sendo a principal ou Unica fonte de renda), elas ndo deixaram de laborar no ambito
domeéstico em suas residéncias, exercendo, ainda, aquele papel que ha tanto tempo lhe fora
destinado, por esta razdo (LIGOCKI e LIBARDONI, 1996, p. 16):

Olhar o mercado de trabalho pelo lado das mulheres que se dispdem a trabalhar,
significa ressaltar um conjunto de atividades diversas: elas desempenham para a
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sociedade, outros papéis além de ser ‘possiveis trabalhadoras’ nos espagos publicos
produtivos. Isto é, a sociedade lhe atribuiu e Ihe ensinou a estar engajada numa outra
producdo, ndo diretamente inserida no mercado de trabalho: a realizacdo de servicos
e de préticas para a manutencdo da familia.

No cotidianos as mulheres conciliam as atividades internas dos lares com o trabalho
negociado no mercado de trabalho. Assim sendo, ndo estdo todos — homens e
mulheres — situados no mesmo lugar, ndo tem todos uma Unica referéncia de
identidade, de responsabilidade. Ao agir nas casas € nos empregos, as pessoas — as
mulheres e 0s homens — tém desafios e preocupacfes diversas, responsabilidades
diferenciadas.

Porém, esta crescente presenca da mulher no mercado de trabalho, deve-se a
gradativas mudangas culturais, principalmente no ambito familiar. As alteracfes do papel
feminino na familia, esta diretamente ligado a sua participacdo no mercado de trabalho e vice
versa. Atualmente, a mulher dispde de mecanismos para controlar a natalidade, possui um
nivel de escolaridade superior ao dos homens, sua posicéo dentro da familia tem sido de mais
autoridade, aproximando-se da figura masculina, e as familias necessitam de mais renda, o
gue também impulsiona a mulher a ingressar no trabalho fora do &mbito familiar. Este dltimo
fator é de extrema relevancia, pois, o trabalho feminino antes desestimulado pelos parceiros,
hoje se trata de uma necessidade para a familia.

Ademais, a presenca da mulher no mercado de trabalho, se d& de maneira segregada da
masculina, notando-se, pois, a existéncia de profissdes predominantemente masculinas e
outras predominantemente femininas. Este fenémeno é chamado pela soci6loga francesa de
Daniéle Kergoat, de “guetos femininos”, dispondo no sentido de que hé& posi¢des
predeterminadas no espaco social para serem ocupadas por homens ou mulheres
(ANDREUCCI, 2012).

Neste sentido, hd dados do IBGE que reforcam a formagdo dos ditos ‘“guetos
femininos” em determinados ramos do mercado de trabalho, os indicadores de 2009 (vide

grafico IV em anexo), trazem os seguintes nimeros:

Tabela 4 — Distribuicdo da populacdo ocupada por grupamentos de atividade, segundo o

sexo, 2009

SETOR/SEXO FEMININO MASCULINO
INDUSTRIA 36,4% 63,6%
CONSTRUCAO 5,1% 94,9%
COMERCIO 41,2% 58,8%
SERVICOS PRESTADOS A 39,9% 60,1%

EMPRESAS

ADMINISTRACAO PUBLICA 63,2% 36,8%
SERVICOS DOMESTICOS 94,5% 5,5%
OUTROS SERVICOS 40,8% 59,2%

Fonte: IBGE, Pesquisa Mensal de Emprego (PME), ano de 2009 — Gréfico IV do anexo.
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Destes dados, pode-se constatar que os setores predominantemente femininos no ano
de 2009, sdo os servicos domésticos e a administracdo publica, sendo aquele, de uma
diferenca expressiva de 94,5% de mulheres prestando servicos domésticos, contra apenas
5,5% de homens exercendo a mesma funcgéo.

Mas ainda mais preocupante do que isto, sdo as diferencas remuneratérias entre
homens e mulheres no exercicio da mesma funcdo. Ao contrario do que se pode pensar, este
ndo é um fendmeno tipico de paises subdesenvolvidos ou em desenvolvimento, mas trata-se
de uma questdo mundial. E, mesmo em paises desenvolvidos, inclusive com legislacéo
protetiva a respeito, os dados persistem, como € o caso de paises europeus.

No Brasil, tem-se dados estatisticos do IBGE de 2009 que confirmam a discrepancia
salarial entre homens e mulheres em ramos idénticos do mercado de trabalho (vide grafico V

do anexo), para tanto, é necessario a comparacao entre as seguintes tabelas:

Tabela 5 — Rendimento médio habitual da populacéo ocupada masculina, por escolaridade,
segundo grupamentos de atividade - 2009

SETOR/ SALARIO POR HOMENS COM 11 ANOS OU HOMENS DE NiVEL
NiVEL DE ESCOLARIDADE MAIS DE ESTUDO SUPERIOR COMPLETO
(SEXO MASCULINO)

INDUSTRIA 2.133,40 5.014,10
CONSTRUCAO 1.917,20 5.410,10
COMERCIO 1.618,00 3.720,60
SERVICOS PRESTADOS 2.532,70 4.543,50
ADMINISTRACAO PUBLICA 2.670,90 4.183,30
SERVICOS DOMESTICOS 891,40 1.029,10
OUTROS SERVICOS 1.718,80 3.607,20

Fonte: IBGE, Pesquisa Mensal de Emprego (PME), ano de 2009 — Gréafico V do anexo.

Esta primeira tabela, demonstra as diferencas salariais entre homens de acordo com o
seu nivel de escolaridade, divididos entre os com 11 ou mais anos de estudo e os com nivel
superior completo em diferentes ramos do mercado de trabalho. A tabela seguinte, baseia-se
na pesquisa com os mesmos dados, mas tratando-se, desta vez, de entrevistados do sexo

feminino (vide gréfico VI do anexo), alcangando os seguintes nimeros:

Tabela 6 — Rendimento médio habitual da populacdo ocupada feminina, por escolaridade,
segundo os grupamentos de atividade - 2009

SETOR/ SALARIO POR MULHERES COM 11 ANOS MULHERES DE NIVEL
NIVEL DE ESCOLARIDADE OU MAIS DE ESTUDO SUPERIOR COMPLETO
(SEXO FEMININO)
INDUSTRIA | 1.388,70 3.053,60
CONSTRUCAO 2.007,80 3.236,90

COMERCIO \ 1.001,20 2.066,90
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SERVICOS PRESTADOS | 1.799,90 3.072,20
ADMINISTRACAO PUBLICA | 1.803,40 2.618,60
SERVICOS DOMESTICOS | 534,20 758,10

OUTROS SERVICOS | 1.175,80 2.407,00

Fonte: IBGE, Pesquisa Mensal de Emprego (PME), ano de 2009 — Gréfico VI do anexo.

Comparando os dados apresentados, conclui-se que em absolutamente todos 0s ramos
do mercado de trabalho, as mulheres possuem salérios consideravelmente menores que 0s dos
homens. Inclusive nos “guetos femininos”, onde predominam o trabalho das mulheres.

A Carta Constitucional de 1988, em seu art. 7 XXX e a CLT, no art. 61, protegem
expressamente a diferenca salarial em razdo do sexo. No entanto, conforme demonstrado, é de
clareza solar que o Brasil estd longe de alcancar o cumprimento do texto positivado na
pratica.

Doutra feita, é de se observar que tem crescido a proporcdo de arranjos
familiares em que a mulher é referéncia, inclusive na presenca do vardo, como se pode extrair
da tabela “Propor¢do de arranjos familiares com pessoa de referéncia do sexo feminino,

segundo o tipo - Brasil - 1998/2008” (vide grafico VII em anexo):

Tabela 7 - Proporcéo de arranjos familiares com pessoa de referéncia do sexo feminino,
segundo o tipo - Brasil - 1998/2008

TIPO/ANO 1998 (1) 2008
UNIPESSOAIS | 4,4% 5,9%
COM CONJUGE | 2,4% 9,1%
SEM CONJUGE | 19,2% 19,9%
TOTAL | 25,9% 34,9%

Fonte: IBGE, Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios 1998/2008 (Gréfico VII do anexo).
(1) Exclusive a populacéo rural de Rondbnia, Acre, Amazonas, Roraima, Pard e Amapa.

Tais dados evidenciam as alteracGes da funcdo da mulher no seio da familia, que ja
ndo se limita a educacdo dos filhos e cuidados domésticos, mas extrapola as paredes do lar e
parte para a funcdo cumulada de provimento familiar, inclusive financeiro. Em contrapartida,
ver-se que a mesma é ainda discriminada em relagdo ao homem no mercado de trabalho,
sobretudo quanto a remuneracéo e funcdes exercidas, situacdo que justifica a protegdo a ela

concedida por alguns dispositivos legais e pelas politicas publicas.
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4 DO PRINCIPIO DA IGUALDADE E DAS ACOES AFIRMATIVAS

O principio da igualdade € um dos principios basilares do ordenamento juridico
brasileiro, e de qualquer um Estado democratico, pois sem igualdade, ndo ha democracia. No
entanto, quando ele, do ponto de vista formal, por si s6 ndo satisfaz, ha de analisa-la por outra
perspectiva, qual seja, a de tratar igual os iguais e desigual os desiguais na medida de suas
desigualdades. Nesse cenario, surge como alternativa a politica de acdes afirmativas baseada
nesta perspectiva de igualdade. Tal politica, aplicada em diversos paises, apesar do seu uso
frequente, é bastante polémica, ndo faltando defensores e criticos.

4.1 O PRINCIPIO DA IGUALDADE APOS A CARTA DE 1988

Inicialmente, cumpre fazer algumas consideracGes acerca dos principios e sua
importancia frente a qualquer ciéncia. Os principios sdo imprescindiveis a toda forma de
conhecimento filos6fico ou cientifico pois consistem em pressupostos I6gicos que orientam
determinado sistema.

Neste sentido, preconiza Andreucci (2012) apud Mello, definindo principio como “um
mandamento nuclear do sistema com vistas a alicerca-lo, bem como sao responsaveis por dar
definicdo a logica e a racionalidade do texto normativo, garantindo-se, assim o seu
desenvolvimento harmoénico”.

Sao, pois, “‘verdades fundantes’ de um sistema de conhecimento, como tais admitidas,
por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem
pratica de carater operacional, isto é, como pressupostos exigidos pelas necessidades da
pesquisa e da praxis” (Reale, 1995). Podem, e tém, inclusive, origem de diversos ramos,
como a é€tica, a sociologia, filosofia, politico, processualista.

Por exercerem esta importante fungdo orientadora do sistema, os principios acabam
por assumir um papel especialmente relevante, o de apresentar indicadores hermenéuticos, ou
seja, indicar em qual sentido o interprete deve entender a norma, em consequéncia disso

contribuem para manter a coesao, a ordem e a ldgica do sistema em questao.
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No direito brasileiro, tamanha é a importancia dos principios para o direito que o art.
4° do Decreto-Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro, o decreto-lei N° 4.657/42,
aduz que “quando a lei for omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais de direito”, o que ressalta seu carater orientador do direito.

Limitando-se & seara do Direito, ndo ha celeuma em afirmar que um dos mais
relevantes principios que regem a ciéncia juridica € o principio da igualdade.

O direito a igualdade figura no titulo II da Constitui¢ao Federal, “dos direitos e
garantias fundamentais” ¢ trata-se de um direito individual, expresso no art. 5° da mesma, que

assim aduz:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo 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 [...]

Os direitos e garantias fundamentais, em sentido material sdo “pretensdes que, em
cada momento histdrico, se descobrem a partir da perspectiva do valor da dignidade humana”
(MENDES e BRANCO, 2012, p. 159). Delimita-los conceitualmente é tarefa por demais
dificultosa, sendo que, a observacao de algumas caracteristicas pode ser mais eficiente na sua
compreensdo: universalidade e absolutabilidade (destinam-se a todos), historicidade (devem
ser observados em um contexto histérico), inalienabilidade e indisponibilidade (sdo
indisponiveis, ndo susceptiveis de valor econdmico), limitabilidade (devem ser observados de
maneira relativa), irrenunciabilidade (embora possam ndo ser exercidos, ndo sao
renunciaveis), imprescritibilidade (néo se perde pelo desuso) (LENZA, 2008).

N&o se pode olvidar, ainda, das geracGes ou dimensdes dos direitos fundamentais.
Norberto Bobbio classifica-os em direitos de primeira, segunda e terceira geracdo (hoje, a
doutrina prefere a expressao “dimensdes”) levando em consideragdo os momentos historicos
ou cronologicos em que passaram a ter reconhecimento constitucional (MASCARENHAS,
2010). Mais atualmente, também, ja se fala em direitos de quarta geracao.

A primeira geragdo compreende os direitos civis e politicos, traduzidos no ideéario de
liberdade. A segunda geracdo dos direitos humanos corresponde aos direitos sociais, politicos
e econdmicos, equivale aos direitos de igualdade. A terceira geracdo, por sua vez, diz respeito
a protecdo ambiental e dos consumidores, relaciona-se a fraternidade (MASCARENHAS,
2010). Por fim, a quarta geracdo decorre das inovacdes tecnologicas que culminam nos

avancos na engenharia genética (LENZA, 2008).
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Desta feita, 0 a igualdade corresponde a um direito de segunda dimensdo (ou geragéo),
impulsionado historicamente pela Revolugdo Industrial na Europa do séc. XIX, na qual, em
decorréncia das precarias condicOes de trabalho, surgem diversos movimentos reivindicando
direitos trabalhistas e assisténcia social (LENZA, 2008), como visto em outros momentos do
presente trabalho.

Apesar da bela intencdo de tal principio, € certo que muitas séo as dificuldades de sua
aplicacdo pratica. A igualdade pela igualdade ndo satisfaz, visto que cada um possui suas
individualidades capaz de situa-lo em posicdo de inferioridade ou superioridade frente a
outrem. Portanto, prefere-se, dentre todas, a perspectiva Aristotélica acerca da igualdade:
tratar igual os iguais e desigual os desiguais na medida de suas desigualdades. A dificuldade
reside em precisar a desigualdade e sua medida. Em decorréncia disto, sdo comuns acgdes
declaratdrias de inconstitucionalidade (e de constitucionalidade) que envolvam uma suposta
violagdo ao principio da igualdade.

Por isso, deve ser almejada ndo apenas a igualdade formal, pois esta € satisfeita
facilmente pela positivacdo textual, consistindo em um ideal legal, estando defeso a lei ser
instrumento de desigualdade; mas sim a igualdade material que consiste, de fato, na
concepcdo de Aristoteles e resulta em uma igualdade real. Ainda nessa esteira, compreende-se
o direito a igualdade em duas formas de atuacdo: a negativa e a positiva.

A negativa consiste em ndo impor discriminacgdes injustificadas entre as pessoas, tal
atuacdo ja é consolidada no ordenamento juridico. Por sua vez, a positiva consiste na protecao
da igualdade em observancia a individualidade de cada um, em se tratando das proporcdes
nacionais, esta individualidade acaba sendo reconhecida através de grupos e culminam nas
acOes afirmativas (CAVALCANTI, 2009), para a implementacdo destas é necessario observar
(MELLO, 1995, p. 32):

[...] de um lado, aquilo que é adotado como critério discriminatério; de outro lado
cumpre verificar se hd justificativa racional, isto é, fundamento logico, para, a vista
do traco desigualador acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico construido
em funcdo da desigualdade proclamada. Finalmente, impende analisar se a
correlagdo ou fundamento racional abstratamente existente &, in concreto, afinado
com os valores prestigiados no sistema normativo constitucional. A dizer: se guarda
ou ndo harmonia com eles. Em suma: importa que exista mais que uma correlagao
I6gica concreta, ou seja, aferida em funcdo dos interesses obrigados no direito
constitucional. E isto traduz na consonancia ou dissondncia dela com as finalidades
reconhecidas como valiosas na Constituicao.
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Facilmente se pode perceber que a mera igualdade positivada, formal, negativa, jamais
fora suficiente para atingir a igualdade real, material. No Brasil, a igualdade comeca a ser
expressa constitucionalmente deste a Constituicdo de 1824, o que evidencia que 0s
enunciados formais, embora sejam um passo, ndo sdo capazes de atingir 0s objetivos
almejados por este imprescindivel principio juridico. Se faz indispenséavel a incansavel busca

por sua aplicacdo cotidiana. Neste sentido, Andreucci (2012, p. 88):

Impende reiterar que o principio da igualdade juridica ja ndo mais se encontra
cingido a uma igualdade formal ou isondmica, mas aos poucos vai se afirmando
como uma igualdade material, por meio da implementacdo consciente e necesséria
de habeis politicas publicas voltadas a minoracdo das desigualdades e & instauracéo
de uma isonomia real. A declaracdo da igualdade perante a lei é imprescindivel no
campo do reconhecimento de direito, mas o efetivo exercicio dos direitos sociais que
garantem patamares minimos de acesso a bens considerados essenciais garante a
igualdade material.

Desta feita, afirma-se que a Constituicdo Federal de 1988 vela pela igualdade material,
a fim de que esta seja alcangada na realidade fatica, o que permite que o ordenamento
juridico, através do poder legislativo, possa dar tratamento desigual aos desiguais, na medida
de suas desigualdades, sob o respaldo da Carta Magna, bem como que o executivo elabore e
execute politicas publicas que beneficiem os hipossuficientes e, ainda, que no ambito

judiciério se decida levando em consideracao a situacdo de desigualdade quando esta existir.

4.2 DA RECEPCAO DAS ACOES AFIRMATIVAS NO ORDENAMENTO JURIDICO
PATRIO

Os direitos fundamentais estdo sendo tomados por uma tendéncia significante a
especificacdo. Trata-se de importante evolucdo, pois os direitos gerais ja sdo tutelados, e
sente-se pois, a necessidade de cuidar dos direitos de grupos especificos e desprivilegiados, ou
gue possuem necessidades particulares que merecem a tutela legal.

Tal fendbmeno pode ser observado tanto no ordenamento juridico brasileiro, como no

ambito internacional. Sobre ele, aduz Mendes e Branco (2012, p. 177):

Os direitos fundamentais que, antes, buscavam proteger reivindicagbes comuns a
todos os homens, passaram a, igualmente, proteger seres humanos que se
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singularizam pela influéncia de certas situacGes especificas em que apanhados.
Alguns individuos, por conta de certas peculiaridades, tornam-se merecedores de
atencdo especial, exigida pelo principio do respeito a dignidade da pessoa humana.
Dai a consagracdo de direitos especiais aos enfermos, aos deficientes, as criancas,
aos idosos... O homem ndo é mais visto em abstrato, mas na concretude das suas
diversas maneiras de ser e de estar na sociedade.

A tendéncia juridica referida diz respeito as chamadas discriminacfes positivas ou
acOes afirmativas, termo menos agressivo e portanto mais utilizado no tocante ao assunto.
Conceitualmente, as acdes afirmativas consistem em politicas publicas compensatdrias
destinadas a um grupo histérica e culturalmente desprivilegiado a fim de promover-lhes a
incluséo social, econdmica e politica. Na definicdo dada pelo Ministério da Justica apud Lima
Jr. (2001, p. 138):

As aces afirmativas sdo medidas especiais e temporarias, tomadas ou determinadas
pelo Estado, espontdnea ou compulsoriamente, com o objetivo de eliminar
desigualdades historicamente acumuladas, garantindo a igualdade de oportunidades
e tratamento, bem como de compensar perdas provocadas pela discriminacdo e
marginalizacdo, decorrentes de motivos raciais, étnicos, religiosos, de género e
outros. Portanto, as acfes afirmativas visam combater os efeitos acumulados em
virtude das discriminac6es ocorridas no passado.

As acdes afirmativas podem ser em forma de Lei, ou mesmo através do
“desenvolvimento de agdes politicas (inclusive campanhas) no sentido de persuadir, treinar e
divulgar a respeito de determinados direitos ou situacfes, como é o caso das praticas
discriminatorias intolerantes” (LIMA Jr., 2001).

O Brasil comegou a utilizar-se das agdes afirmativas no ano de 1968, com a
manifestacdo de técnicos do Ministério do Trabalho e do Tribunal Superior do Trabalho
(TST) pela criacdo de uma lei que forcasse empresas da iniciativa privada a manter 20%, 15%
e 10% de porcentagem minima de empregados negros de acordo com o ramo da atividade e
demanda. Ainda no mesmo ano, a Lei n° 5.465/1968 destinou 50% de reserva de vagas nos
estabelecimentos de ensino Médio Agricola aos candidatos agricultores, bem como aos seus
filhos. Mais adiante, em 1983, o Projeto de Lei n° 1.332, prop0s a reserva de 20% de vagas
para mulheres negras e 20% para homens negros candidatos ao servi¢o publico, a criacdo de
meios de incentivo para empresas privadas a fim de combater a discriminacdo, a producdo de
folhetos e literaturas voltadas a inclusdo afro e, ainda, a implanta¢do de uma disciplina sobre a
historia, origem, e estabelecimento no solo brasileiro dos afrodescendentes (ANDREUCCI,
2012).



47

N&o obstante os primeiros sinais tenham se manifestado ha mais tempo, os debates que
envolvem o assunto tornaram-se mais intensos desde o governo do presidente Fernando
Henrique Cardoso (1994-2002) e eclodiram significativamente no governo do presidente Luiz
Indcio Lula da Silva (2003-2010), uma vez que passaram a ser utilizadas com maior
frequéncia. (BRITO FILHO, 2009). Hoje, grande € o rol de acdes afirmativas no contexto
brasileiro protegendo diferentes grupos: idosos, criangas, mulheres, negros, pobres, micro e
pequenas empresas.

Como visto, a simples repressao legal de préaticas discriminatorias apenas resultam em
uma igualdade formal, enquanto a igualdade material, buscada pelos ideais constitucionais
ndo conseguem ser alcancadas apenas desta maneira. Para tanto, é necessario uma postura
mais ativa que tenha o poder de tornar real essa igualdade. Nao pode-se, no entanto, dispensar
0 modelo repressor da desigualdade, este é essencial, porém, é possivel afirmar que as a¢oes
afirmativas sdo uma evolucdo deles, ambos, unidos pelo mesmo fim possuem a eficiéncia
necessaria para criar condi¢Oes de aplicar a igualdade. Aquele vedando a discriminacao, e este
criando medidas impulsionadoras de integracdo dos grupos discriminados.

Sobretudo, as acfes afirmativas no direito brasileiro, encontram justificativa nos
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Aquele, ja tratado em ocasido
prépria, no Brasil, assume uma feicdo Aristotélica, rumo a igualdade material, real, que
consiste em tratar igual os iguais e desigual os desiguais na medida de suas desigualdades.
Tratar desigual os iguais e igual os desiguais, é flagrante violacdo ao principio da igualdade.
Desta maneira, ndo ha violacdo a tal principio a criacdo de acGes afirmativas, ao contrario,
pode-se afirmar que sdo necessarias para garantir a efetividade do mesmo. Por sua vez, o
principio da dignidade da pessoa humana, é a mée de todos os direitos fundamentais, permite
enxergar o individuo além da dptica social, mas na sua individualidade, ndo permitindo que
sua dignidade seja prejudicada mesmo pelo interesse coletivo. Sobre este principio, aduz
Machado (2010, p. 5-6):

A dignidade da pessoa humana é o valor-fonte de todos os direitos fundamentais.
Esse valor, que se apresenta como fundamento e fim Gltimo de toda a ordem
politica, busca reconhecer ndo apenas que a pessoa € sujeito de direitos e créditos
diante dessa ordem, mas que é um ser individual e social a0 mesmo tempo. No
espaco privado, reino da satisfacdo das necessidade, a pessoa humana é individuo,
isto €, mostra-se voltada para a realizacdo de suas necessidades biologicas. Ja no
espago publico, a pessoa é um ser social, ou, como preferiu Aristoteles, 0 homem é
um animal politico, pois vive e morre na polis — comunidade politica. Conforme o
magistério de Julien Freund, a pessoa humana possui seis dimensdes: a ética, a
politica, a religiosa, a cientifica, a econdmica e a artistica. Ao mesmo tempo em que
sdo autbnomas, as dimenses sdo interpenetraveis, o que significa dizer que o
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homem ético ndo vive sem o homem politico, o homem cientifico ndo vive sem o
religioso, 0 econdmico ndo vive sem o artistico. Sucede que o ser humano se
completa e se plenifica com a presenca de todas as dimensdes em um contexto
harménico, interdisciplinar e interativo. 1sso € que vai, em Ultima analise, permitir a
democracia e a atualidade dos direitos fundamentais. A dignidade da pessoa humana
constitui, por assim dizer, um valor Unico e individual, que ndo pode, seja qual for o
pretexto, ser sacrificado por interesses coletivos.

Nesta esteira, 0s objetivos e os fundamentos da Republica, elencados no art. 1° 1l e
art. 3° da Constituicdo de 1988 sdo os maiores calcos legais permissivos das acoes
afirmativas, pois (BRITO FILHO, 2009, p.187):

Em primeiro lugar, um dos fundamentos da Republica é a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, I11), pelo que esté claro que, somente se pode admitir, no Brasil,
uma sociedade onde todos tenham o minimo de direitos necessérios a preservagdo
desse atributo do ser humano. Nessa linha que segue o texto constitucional,
constituem objetivos fundamentais da republica (artigo 3°): a construgdo de uma
sociedade justa (inciso 1); garantir o desenvolvimento nacional (Il); erradicar a
pobreza e reduzir as desigualdades sociais (I111); e, promover o bem de todos, sem
qualquer discriminagéo (1V).

Assim sendo, o Estado deve mobilizar-se a fim de eliminar as desigualdades, para que
seja permitido a todos gozar do acesso aos servicos e recursos disponiveis, o que ndo ha de ser
alcancado por mera positivacdo legal de dizeres de igualdade, mas, em conjunto com acdes
estatais que promovam a igualdade real, e, uma vez que ha, especificadamente grupos
discriminados historicamente e, por isso, incapazes de serem tratados com equiparagdo aos
demais, ha de ser-lhes direcionados direitos especiais a sua condi¢cdo enquanto a desigualdade
perdurar, como medida capaz de permiti-lo gozar dos servicos e recursos tal qual os que ndo
pertencem a este grupo.

Ainda na andlise do art. 3°, CF, aduz Mello (2004, p. 135-136):

Do art. 3° vem-nos a luz suficiente ao agasalho de uma agéo afirmativa, a percepcao
de que o Unico modo de se corrigir desigualdades é colocar o peso da lei [...] a favor
daquele que é discriminado [...]. Nesse preceito sdo considerados como objetivos
fundamentais de nossa Republica, construir — prestem atencdo a esse verbo — uma
sociedade livre, justa e solidaria; segundo, garantir o desenvolvimento nacional —
novamente temos aqui o verbo a conduzir, ndo a uma atitude simplesmente estatica,
mas a uma posicdo ativa; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; €, por Gltimo, que nos interessa, promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, idade, e quaisquer outras formas
de discriminagdo. Possivel asseverar, sem receio de equivoco, que se passou de uma
igualizagdo estatica meramente negativa, no que se proibia a discriminacdo, para
uma equalizagdo eficaz, dindmica, ja que os verbos ‘construir, garantir’, erradicar e
promover, implicam, em, si, mudanca de Gptica ao denotar acao [...]. A postura deve
ser, acima de tudo, afirmativa.
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Disto conclui-se que, a Constituicdo brasileira ndo apenas nao proibe a implementacéao
das agdes positivas como as estimula. Sendo perfeitamente constitucional no Brasil essas
politicas afirmativas. Porém, apesar das mesmas nao ferirem o principio da igualdade e da
dignidade da pessoa humana, nem a Carta de 88, ainda assim, ndo raro, sdo mal vistas pela
populacédo e postas em pauta em constantes acfes declaratorias de inconstitucionalidade.

Defensores e criticos das agBes afirmativas concordam em um ponto: na grande
dificuldade de medir a desigualdade. A polémica que as envolvem, diz respeito,
principalmente a adocao, eficacia, duracdo e medida.

Além das acOes afirmativas ha inimeras outras medidas que podem ser adotadas tendo
em vista 0 mesmo fim, devendo-se, pois, observar se seria ela a medida necesséria, se outros
meios ndo seriam igualmente eficientes, se a desigualdade decorre de fatores incapazes de
serem corrigidos por ela. Sendo um desses o caso, a solucdo mais viavel seria aplicar outra
medida estatal mais adequada (ARRUDA, 2009).

Ademais, ainda que seja uma medida eficiente, ha varias maneiras de se implementar
acOes positivas, devendo-se analisar cautelosamente qual delas seria a mais eficaz e menos
agressiva aos demais. Uma forma de tornar a acdo menos agressiva é fazer com que pertencer
ao grupo discriminado seja apenas um dos critérios para a concessdo do vantagem oferecida
(ARRUDA, 2009).

Da inobservancia destes limites resultam diversos casos pelo mundo de insucessos das
acOes afirmativas, resultantes em mais conflitos, e em alguns casos, até em aumento da
discriminacdo. Para se evitar os efeitos contrarios, deve haver bastante cautela na escolha da
medida. A duracdo, intensidade, controle, sdo aspectos fundamentais a serem planejados,
além de sua unido com outras politicas para trabalhar a conscientizacdo da populagdo. No
entanto, (ARRUDA, 2009, p. 188):

[...] ndo é o que se tem visto, em alguns exemplos, no Brasil. As medidas sdo
implantadas e executadas sem um planejamento anterior, o que, além de reduzir sua
eficacia, ainda produz um sentimento negativo na sociedade, embora em parte
amplificado pelos que negam a possibilidade de sua utilizagao [...]. E preciso que as
medidas de a¢8o afirmativas sejam revestidas de mecanismos de natural assimilacdo,
sob pena de, em nome da igualdade, produzirmos um acirramento de posices, ja
eivadas de preconceito [...]. E preciso que as a¢des afirmativas cumpram o papel de
desconstrutoras do preconceito.
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Desta feita, observa-se que, as acdes afirmativas, embora sejam constitucionalmente
aceitas, devem ser implantadas com cautela e planejamento. Tratam de situagdes bastante
peculiares nas quais essas acOes sejam amplamente necessarias, insubstituiveis, planejadas,
temporarias, amparadas por outras medidas, e atuem diretamente na raiz da desigualdade que
se quer combater, sob pena de agir em sentido contrario como veiculo de mais desigualdade e
discriminacgdo. H& de se ter muito cuidado para ndo transforma-las em instrumento politico de
fins unicamente eleitorais. As ac¢Ges afirmativas podem ser uma medida habil e eficiente, mas

pode também, gerar consequéncias desastrosas na sociedade.

4.3 SINTESE HISTORICA DAS ACOES AFIRMATIVAS E SUA APLICACAO NO
DIREITO COMPARADO

Faz-se essencial observar a génese das agdes afirmativas e sua aplicagdo em outros
paises, a fim de se compreender melhor o instituto.

O termo “agdo afirmativa” fora utilizado primeiramente por um oficial afro-americano
do governo Kennedy, em 1961, e referia-se a discriminacgdes sofridas no trabalho por negros,
posteriormente, ampliou-se para a area da educagdo, passou a incluir mulheres, minorias
étnicas e outros grupos entre os beneficiarios. Por isso, afirma-se que tais politicas eclodiram
nos Estados Unidos, focadas, principalmente nas discriminagfes entre negros e brancos
(LIMA JR., 2001).

Nos Estados Unidos, as acdes afirmativas correspondem a medidas que visam
compensacdo aos negros e outras classes historicamente prejudicadas por outros grupos,
através de uma intervencdo estatal para garantir a presenca das minorias — que nem sempre
sdo minorias quantitativas — na vida publica, principalmente educacéo e trabalho. Mas tendo-
se o0 cuidado de ndo utilizar a classe como unico critério de preferéncia (LIMA JR., 2001).

Doutro lado e com outra denominacgdo, ha indicios desse tipo de medida (politicas
preferenciais ou de cotas) sendo utilizada desde o século XIX, como é o caso do Tratado de
Waitangi em 1840, na Nova Zelandia que concedia preferéncias aos Maori, povo nativo deste
pais, essa politica, apesar de possuir caracteristicas comuns, ndo se confunde com as agdes
afirmativas pois seus objetivos sdo distintos (CRUZ, 2011).

A India é um pais bastante heterogéneo. Como se sabe, a populacdo ¢ dividida em

castas, ha varios idiomas e dialetos, religides e divisdes étnicas e regionais. Em virtude desta
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complexidade populacional, este foi um dos pioneiros na adocdo das politicas de quotas, as
reservations, ou affirmative action (CRUZ, 2011). A Constituicdo indiana além de proibir a
discriminacdo em virtude de racga, sexo, cor, religido, entre outros, ainda expressa em seu
texto a possibilidade do Estado estabelecer discriminacGes positivas a fim de promover o
avanco de cidaddos, castas e tribos atrasadas. Ainda pela Constituicdo desse pais, ha dois tipos
de politicas preferenciais, uma destinada as minorias nacionais menos favorecidas e outra para
0s grupos locais dos estados. Aquela é destinada principalmente aos intocaveis, casta
considerada a inferior na india, posteriormente, alguns grupos tribais também foram
incluidos. Essas politicas visam proporcionar acesso desses grupos a emprego, universidade,
representacdo parlamentar entre outros beneficios a fim de elevar o nivel socioecondémico
destes (BRAGANCA e OLIVEIRA, 2005).

Ainda é de ressaltar que as classes desprivilegiadas na india correspondem a maior
parte da populacdo, o que evidencia que as a¢des afirmativas neste pais, ndo sao voltadas para
“minorias”, mas sim para grupos “atrasados” (termo utilizado pela lei deste Estado),
independente da quantificacdo populacional destes.

Pode-se afirmar, pois, que, a India foi o pais pioneiro na utilizacdo dessas medidas
(reservations), mais tarde denominadas de acdes afirmativas, e hoje, possui em seu
ordenamento juridico, inimeras medidas, principalmente, para ingresso no ensino e empregos
publicos das classes desprivilegiadas. Apesar desse tipo de medida ter se originado na india,
seu desenvolvimento se deu nos Estados Unidos.

Nos Estados Unidos, as acdes afirmativas foram criadas a fim de reparar em parte os
danos causados pelas discriminacdes historicas. Por isso, em sua génese, voltava-se aos
negros. Atualmente, inclui também os imigrantes da América Latina e Asia. O que evidencia
a mudanca na pretensao inicial das acfes afirmativas nesse pais, pois, diferentemente dos
negros, esses grupos nao viveram la no passado, portanto ndo sdo historicamente
discriminados.

As acles afirmativas nos EUA passam por um declinio, existindo inumeros
movimentos e propostas nesse sentido. No entanto, é pouco provavel que se extingam
completamente, pois, havendo varios defensores e beneficiados por tais politicas, os
representantes que as eliminassem, eliminariam também suas chances de (re)elegerem-se,
ademais, a Suprema Corte desse pais, jamais pronunciou-se pela sua inconstitucionalidade
(CRUZ, 2011).
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A partir da experiéncia desses dois paises, as ac¢Oes afirmativas comecaram a se
expandir pelo mundo, alguns paises comecaram a prever a possibilidade das mesmas em suas
Constituicbes expressamente, seguindo o exemplo da india. Outros, mesmo sem previsdo
expressa, passaram a adotad-las. A expansao prosseguiu mesmo quando os Estados Unidos
passou a diminuir a intensidade dessas politicas em seu territorio.

Como na India, 0 Canada passou a prever expressamente em seu ordenamento juridico
a possibilidade de adocdo de politicas de discriminacdo positiva, embora inspire-se
principalmente no vizinho norte americano (CRUZ, 2011).

Concomitantemente, a Africa do Sul e a Republica de Namibia, além de proibirem a
discriminagdo (no caso da Africa do Sul, 0 que se proibe ¢ a discriminag&o injusta) em suas
constituicbes ainda preveem a possibilidade de discriminacGes impostas pelo Estado
favorecendo grupos desprivilegiados (CRUZ, 2011).

A adocdo dessas politicas nesses paises sdo especialmente relevantes, pois (CRUZ,
2011, p.72):

Os casos da Namibia e da Africa do Sul s&o basilares para se entender a expanséo do
conceito de grupos minoritarios — entendidos como o0s grupos em desvantagem aos
quais as politicas de acdo afirmativa sdo dirigidas. Com efeito, em sua origem, nos
Estados Unidos, as medidas de acdo afirmativa eram destinadas a grupos
quantitativamente minoritarios: 0s negros norte-americanos. Contudo, com a
expansdo da nogdo de discriminacdo veio a propria expansdo do conceito de
minorias, que passou, mesmo nos Estados Unidos, a designar grupos
quantitativamente majoritarios, como mulheres. Uma nova definicdo de grupos
minoritarios tornou-se necessaria [...].

Mesmo na Franca, pais que repudia as discrimina¢fes mesmo positivadas, ja se adota
algumas medidas, 14 denominadas de discrimination positive, cujo préprio termo ja causa
desconforto. As mesmas ndo ha acfes voltadas a discriminacdo racial, pois também ndo ha
dados que evidenciem este problema. Ha acdes para os deficientes fisicos, e o texto legal da
ensejo para futuras medidas voltadas a igualdade de género.

Na Malésia, é seguido o exemplo da india quanto & quantidade de beneficiados que
corresponde a maioria da populacdo e em detrimento de uma minoria mais dindmica, em
guem se concentra a economia e burocracia local. Em termos de avango do grupo
beneficiados, a Mal&sia tem sido bem sucedida em seus politicas afirmativas (BRAGANCA e
OLIVEIRA, 2005).

No Sri Lanka, Thomas Sowell, autor do livro “Ag¢do Afirmativa pelo mundo: um

estudo empirico”, aponta estas medidas como causadoras de uma grande guerra civil,
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decorrente ndo das diferencas em si, mas da politizacdo dessas diferengas, ao se tentar integrar
grupos étnicos, separados geograficamente e politicamente polarizados. Ele ainda aponta que
tais resultados sdo semelhantes aos da Nigéria, sendo que neste, em virtude da complexidade
dos grupos populacionais, nao foi possivel concluir se as politicas amenizaram ou atenuaram
as diferencas. (BRAGANCA e OLIVEIRA, 2005). Sri Lanka e Nigéria sdo dois exemplos de
insucesso incontestavel das acdes afirmativas.

Como se pode ver, em diferentes paises, adotam-se as acdes afirmativas cada um de
acordo com suas necessidades a fim de se acelerar o alcance da tdo sonhada igualdade.
Obviamente, em alguns deles, a m& coordenacdo politica e a situacdo estrutural da populacéo,
por vezes, ndo preparada para receber medidas tdo radicais, resultaram em insucessos das
mesmas, potencializando a discriminacéo.

E possivel que a maior dificuldade de éxito das aces afirmativas seja seu mal
planejamento, e ma-fé, intencionando seu uso a satisfacdo de interesses politicos. Em virtude
disso, as mesmas, mesmo quando ndo produzirem resultados esperados, tentem a ndo serem
extintas, pois, uma vez implantadas, os governantes ndo se arriscam a limita-las, e a
populacdo, especialmente a privilegiada, ndo entende os efeitos desastrosos gerados.

Cada vez mais, o carater temporério dessas medidas, fica comprometido, em virtude
dos interesses politicos dos administradores, o que as transforma (quando ja ndo o sdo) em
potenciais dispositivos discriminatérios, propensos a transformarem-se em geradores de

desigualdade — e aqui ndo se fala da discriminacdo positiva, mas sim da discriminacdo injusta.
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5 O ART. 35-A DA LEI N° 11.977/2009 E OS SEUS EFEITOS EM RELACAO A
IGUALDADE DE GENERO

Em atencdo ao problema social brasileiro do déficit habitacional, o Governo Federal
criou o programa habitacional “Minha Casa, Minha Vida” no ano de 2009. No entanto, no ano
de 2012, no dia 08 de marco, a atual Presidenta, Dilma Rousseff, anunciou a Medida
Provisdria n°® 561/2012, que, dentre outras novidades, inseriu na Lei n® 11.977/09, instituidora
do PMCMV, o art. 35-A. Trazendo uma polémica medida a respeito da titularidade do imovel
adquirido pelo programa, preferencialmente, destinando-o a mulher, em regra, por ocasidao da
separacao, ou ao homem, quando este figurar como titular exclusivo da guarda dos filhos. Tal
novidade fora bastante discutida em virtude de uma suposta violacdo ao principio da
igualdade, bem como de uma abusiva intervencdo do Estado no dominio privado excluindo

um bem da comunhéo do casal.

5.1 A INSTITUICAO DO PROGRAMA HABITACIONAL “MINHA CASA, MINHA
VIDA”

E certo que uma das necessidades fundamentais de todo e qualquer ser humano para
viver com dignidade € o acesso & moradia. Certamente, tal necessidade figura como
verdadeiro sonho ao que iniciam uma vida com economia prdpria. Para as classes
economicamente mais favorecidas, esta prioridade, com mais ou menos tempo passa de sonho
a realidade. Para as classes desprovidas de recursos, a casa propria pode continuar a ser sonho
durante toda a vida. E de “sonho frustrado” logo passa a ser problema social quando resulta
em aumento dos moradores de ruas, construcées irregulares ou progressao da favelizagéo.

No ano de 2000, o direito & moradia foi inserido no art. 6°, caput, da Constituicdo

Federal, através da Emenda Constitucional n° 26/00:

Art. 6° S3o direitos sociais a educagdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicéo.
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No entanto, muito antes, no ano de 1948, a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos j& reconhecia o direito a moradia digna como pressuposto para a dignidade da
pessoa humana. E apds esse ano, alguns tratados internacionais e a propria ONU tém
reafirmado a obrigacdo dos Estados em prover a garantia desse direito. Por isso mesmo, a
recepcdo desta disposicdo na Carta Magna brasileira, repercute no sentido de observar a
eficacia, a auto aplicabilidade e a validade desta norma. Uma vez que estes direitos
(MACHADO, 2010, p.56)

[...] se apresentam como direitos de crédito do cidaddo, pois envolvem poderes de
exigir comportamentos positivos do Estado, que é o sujeito passivo da obrigacdo de
proporcionar ao cidaddo salde, educacgdo, trabalho, moradia, lazer, seguranca,
previdéncia social, protecdo a maternidade e & infancia e assisténcia aos
desamparados, entre outros previstos na Constituicdo Federal.

Porém, facilmente, se pode perceber que o Estado ndo tém atendido a todos esses
direitos, que, inclusive, sdo um rol apenas exemplificativo. Tais direitos sociais, quando
postulados judicialmente, ndo raro, sdo limitados a reserva do possivel, o que permite
condicionar a prestacdo positiva do Estado aos seus limites orcamentérios. Isso ndo significa
que o Estado apenas estard obrigado a atender aos direitos fundamentais se contarem com
recursos suficientes para isso, mas sim que deve-se observar o principio da razoabilidade ao

se exigir a sua efetivacdo. Acerca da reserva do possivel (REIS, 2012. p. 64):

A reserva do possivel é criacdo do Tribunal Constitucional alem&o. Em decisdo
conhecida como numerus clausus, a Corte enfrentou demanda em que por ndo terem
sido admitidos em escolas de medicina de Hamburgo e Munique, ante uma politica
governamental de limitagdo do nimero de vagas no ensino superior publico,
baseados no art. 12 da Lei Maior daquele Estado, que assegurava a todos 0s alemées
o direito de escolher livremente sua profissdo. Ao decidir o caso, o Tribunal
Constitucional afirmou que a prestacdo positiva buscada encontrava-se sujeita a
reserva do possivel, ‘no sentido daquilo que o individuo pode esperar, de maneira
racional, da sociedade’.

No Brasil, visando satisfazer este direito constitucional a moradia, ha alguns
programas voltados a promogdo da habitagdo popular. A primeira presidenta do Brasil eleita

em 2010, com 56 milhdes de votos, Dilma Vana Rousseff foi fundadora, juntamente com seu
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marido, do Partido Democréatico Trabalhista no Rio Grande do Sul, foi secretéria da Fazenda
do prefeito Alceu Collares em 1986, e Secretéria Estadual de Minas, Energia e Comunicacéao
em 1993, no Rio Grande do Sul. Em 2002 fora convidada por Luiz Inacio Lula da Silva para
participar da equipe de transicao entre o governo FHC (1995-2002) e Lula (2003-2010). Apos
eleito Presidente, Lula a convidou a ser Ministra de Minas e Energia. Em 2005, Dilma ocupou
a chefia da Casa Civil e dirigiu alguns importantes projetos como o PAC (Programa de
Aceleracdo do Crescimento) e o programa habitacional Minha Casa, Minha Vida. Sua
candidatura fora oficializada em 13 de junho de 2010 para concorrer pelo Partido do
Trabalhadores a Presidéncia da Republica. Eleita, é a autoridade méxima do Poder Executivo
brasileiro desde 1° de janeiro de 2011 (ANDREUCCI, 2012). Desde seu discurso de posse,
assumira, dentre outros compromissos, a busca pela igualdade de género. E durante o seu
governo, trouxe algumas inovagdes neste sentido no programa outrora por ela dirigido, o
“Minha Casa, Minha Vida”.

O programa habitacional “Minha Casa, Minha Vida”, que compreende o “Programa
Nacional de Habitagdo Urbana” (PNHU) e o “Programa Nacional de Habitagdo Rural”
(PNHR), fora instituido pela Lei 11.977 em marco de 2009. Trata-se de um programa do
governo federal, gerido pelo Ministério das Cidades e operacionalizado pela Caixa
Econbmica Federal, com vistas adquirir, construir e/ou requalificar imdveis urbanos e rurais a
fim de garantir o acesso a moradia as familias de baixa renda e fazer o Estado assumir sua
responsabilidade de garantidor do bem-estar social das unidades familiares mais necessitadas.

Em consonancia com o que dispdes o art. 23, IX, da Constituicdo Federal:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios:

IX - promover programas de constru¢do de moradias e a melhoria das condicOes
habitacionais e de saneamento basico.

Em sua primeira fase, 0 PMCMV, possuia como meta a construcéo e aquisicdo de um
milhdo de moradias para familias de renda mensal até R$ 1.600,00 (mil e seiscentos reais).
Hoje, em sua segunda fase, a meta é de 2 milhdes de unidades habitacionais para familias com
renda até R$ 5.000,00 (cinco mil reais), conforme informac@es do sitio do MDS. As familias
beneficiadas séo indicadas pelos municipios ou governo estadual, ou distrital. E os imdveis

sdo adquiridos por venda parcelada.
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Durante a gestdo da presidenta Dilma, a medida provisoria n® 561/12, posteriormente
convertida na lei ordinaria n° 12.693/2012, trouxe inovagdes polémicas ao programa.
Algumas geraram duvidas acerca da sua (in)constitucionalidade, dentre elas, a inclusdo do art.
35-A a Lei n° 11.977/2009, cuja disposic¢éo gerou discursdes sobre uma possivel violacdo do
principio da igualdade, sobretudo da igualdade de género, sendo questdes a seguir debatidas

€m Seus pormenores.

5.2 O PROGRAMA “MINHA CASA, MINHA VIDA” E A APLICABILIDADE DO ART.
35-A DA LEI N° 11.977/09

A inclusdo na Lei n® 11.977/09 do art. 35-A decorreu da edicdo da medida provisoria
n°® 561/2012, editada no Dia Internacional das Mulheres, e comunicada em TV aberta pela
prépria Presidenta. Na exposicdo de motivos da referida MP, enviada através da EM
Interministerial n°® 122, em 2 de agosto de 2011, a novidade é justificada pelas seguintes

palavras:

24. Por fim, quanto as alteragdes efetuadas na Lei n° 11.977, de 2009, ha que se
destacar, ainda, a inclusdo do art. 35-A que prevé que nas hipoteses de dissolugdo de
unido estavel, separagdo ou divorcio, o titulo da propriedade do imoével adquirido no
ambito do PMCMYV, com subveng¢des oriundas de recursos do Orgamento-Geral da
Unido, do FAR e do FDS, sera registrado em nome da mulher ou a ela transferido,
exceto nos casos em que haja filhos e a guarda seja atribuida exclusivamente ao
marido ou companheiro.

25. A opgdo por essa medida legislativa vem sinalizar a importancia que este
governo tem dado a mulher nos programas sociais, especialmente enquanto chefe e
centro de inumeras familias. Quarenta e sete por cento dos contratos da primeira
etapa do Minha Casa, Minha Vida ja foram assinados por mulheres.

O governo da primeira presidenta do pais, fora, desde a posse, anunciado como uma
gestdo voltada para o combate as discriminagdes e a luta pela igualdade de género. Em
verdade, a mulher tem sido beneficiada em alguns programas sociais federais, além do
“Minha Casa, Minha Vida”, 93% dos beneficios do bolsa familia sdo recebidos por mulheres
(dados disponiveis no sitio do Ministério do Desenvolvimento Social). O governo entende
que as mulheres priorizam a familia e os filhos na aplicagdo da renda. Tais medidas, sem
duvidas, evidenciam certa preferéncia que o governo tem dado as mulheres, gerando muita

discursédo acerca de uma possivel violagédo ao principio constitucional da igualdade.
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A redacdo original da lei j& indicava a preferéncia do programa em ter como titular do

imdvel a figura feminina da familia, nos termos do art. 35:

Art. 35. Os contratos e registros efetivados no ambito do PMCMV serdo
formalizados, preferencialmente, em nome da mulher.

Ocorre que, a inclusdo pela MP 561/2012, posteriormente convertida na Lei n°
12.693/2012, que alterou a Lei n° 11.977/2009, trouxe a seguinte disposi¢cdo com a inovacao
do art. 35-A:

Art. 35-A. Nas hipdteses de dissolu¢do de unido estavel, separacdo ou divércio, o
titulo de propriedade do imével adquirido no &mbito do PMCMYV, na constancia do
casamento ou da unido estavel oriundos de recursos do orcamento geral da Unido,
do FAR e do FDS, sera registrado em nome da mulher ou a ela transferido,
independentemente do regime de bens aplicavel, excetuados os casos que envolvam
recursos do FGTS. (Incluido pela Lei n° 12.693, de 2012)

Paragrafo Gnico. Nos casos em que haja filhos do casal e a guarda seja atribuida
exclusivamente ao marido ou companheiro, o titulo da propriedade do imével sera
registrado em seu nome ou a ele transferido. (Incluido pela Lei n® 12.693, de 2012)

Como explanado na Exposi¢cdo de Motivos da MP 561/2012, na primeira fase do
PMCMV, 47% dos imoveis adquiridos tem como titular a figura feminina. Logo, esta
disposicdo, tem contribuido para que haja uma grande incidéncia da titularidade do imovel
constar no nome da mulher. Desta feita, ha de se analisar os efeitos de sua aplicabilidade
frente e as questdes levantadas com pela inclusdo, antes de se fazer uma apreciacao acerca de
sua constitucionalidade.

Primeiramente, muito se questiona acerca da completa inobservancia do regime de
comunhéo de bens adotado pelo casal quando do momento da separagdo em relacdo ao imovel
adquirido através do programa “Minha Casa, Minha Vida”. Nao existem dados que
evidenciem o impacto causado apenas nas familias participantes do programa, no entanto, em
uma analise comparativa, pode-se utilizar os dados gerais do IBGE de 2011 acerca das
escrituras de divorcio, por regime de bens do casamento, segundo o lugar da lavratura da

escritura— 2011 (grafico 111 do anexo):

Tabela 8 — Escrituras de divorcio, por tipo e regime de bens do casamento, segundo o lugar da
lavratura da escritura - 2011
REGIME DE BENS NUMERO DE DIVORCIOS

COMUNHAQ UNIVERSAL | 13.271
COMUNHAO PARCIAL \ 61.446
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SEPARAGCAO _ | 4.781
SEM DECLARACAO \ 686
TOTAL \ 80.184

Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacdo de Populacdo e Indicadores Sociais, Estatisticas do Registro
Civil 2011 (Grafico 111 do anexo).

De acordo com estes dados, baseados em informacgbes coletadas em cartorios, e
considerando apenas o casamento, e ndo a unido estavel (também afetada pelo art. 35-A da
Lei n® 11.977/09) nem o divdrcio ndo oficializado, a maior parte dos casamentos que se
encerram por meio de divércio no Brasil, sdo regidos pelo regime de comunhdo parcial de
bens (aproximadamente 76,7%), o que implicaria no fato de que todos os bens adquiridos na
consténcia do casamento pertencem ao casal, e, em regra, deveriam ser divididos em caso de
dissolugdo da sociedade conjugal em virtude de divércio. No tocante a unido estavel, ainda
gue ndo existam dados oficiais, € possivel afirmar que a quantidade deve ser ainda maior, uma
vez que no Brasil, ndo ha costume de se realizar contrato de unido estavel, e as mesmas, em
geral, sdo informais, e como o regime de comunh&o parcial de bens é o padrdo quando ndo ha
disposicdo em outro sentido, compreende-se que, certamente, a grande maioria das unides
estaveis sdo regidas por tal regime.

Neste sentido, a aplicacdo do artigo em analise, implicaria no fato de que, na maioria
esmagadora dos divorcios incidentes sobre familias beneficiadas pelo PMCMYV, a propriedade
do imdvel seria destinada a mulher, quando ndo houverem filhos.

Em havendo prole, hd de se considerar a guarda dos filhos ap6s a separacdo. No
Brasil, os dados divulgados pelo IBGE dos numeros de filhos menores de idade por
responsavel pela guarda dos filhos (2011), revelam as seguintes informacdes (grafico VIII do

anexo):

Tabela 9 — Numero de filhos menores de idade, por responsavel pela guarda dos filhos,
segundo o lugar da acdo do processo (Brasil) - 2011

RESPONSAVEL PELA GUARDA N° DE FILHOS MENORES
MARIDO \ 12.679
MULHER \ 195.969
AMBOS OS CONJUGES \ 14.448
OUTRO \ 2.630
SEM DECLARACAO \ 1.378
TOTAL \ 227.104

Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacdo de Populacdo e Indicadores Sociais, Estatisticas do Registro
Civil 2011.

Baseado em tais nimeros, percebe-se que aproximadamente 86% dos filhos, ficam sob

a guarda da mulher quando do divorcio, 6,37% ficam sob guarda compartilhada e apenas
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5,59% ficam sob a guarda do pai. Levando-se em consideracgdes estas proporgoes, percebe-se
que, a hipotese do homem ficar com a propriedade do imoével no caso da Lei n® 11.977/09, é
infima, visto que para isto, ele deveria possuir a guarda exclusiva dos filhos, e, em dados
gerais isto acontece com apenas 5,59% dos filhos menores. No caso de guarda compartilhada,
a propriedade também, pela lei, fica com a mulher.

Nas unidades domésticas brasileiras, conforme dados de 2010 do IBGE,
aproximadamente 61,3% dos domicilios tem como responsavel o homem, enquanto destes,
em 68,9%, ele € o Unico responsavel. Ja as mulheres sdo as Unicas responsaveis nos

domicilios em que figuram como responsaveis em 72,7% dos casos, como se pode observar:

Tabela 10 — Unidades domesticas brasileiras por sexo do responsavel, 2010.
RESPONSAVEL TOTAL

HOMEM 35.115.512 UNICO RESPONSAVEL........c.ccoovverririrniriinn, 68,9%
COM MAIS DE UM REPONSAVEL.............. 31,1%
MULHER 22.208.655 UNICO RESPONSAVEL.......ccceveriiririsrinnnn. 72,7%
COM MAIS DE UM RESPONSAVEL........... 27,2%

TOTAL GERAL  57.324.167

Fonte: IBGE, Censo Demografico 2010.

Pelo que se pode verificar, nos lares onde o0 homem é o responsavel é mais comum que
0 mesmo divida tal posicdo do que quando a mulher é a responsavel, nestes casos, os dados
indicam que € menos comum ela dividir tal encargo, figurando em uma proporcdo maior
como a unica responsavel do domicilio.

Tais dados, embora ndo limitados ao publico beneficiario do programa habitacional
“Minha Casa, Minha Vida”, servem de base para analisar alguns aspectos atingidos pelo art.
35-A da Lei n° 11.977/09, e, mais que isso, para se observar as alteracdes sociais que poderao
resultar de tais alteracGes, sobretudo no tocante as familias de baixa renda, contempladas pelo
programa.

Em suma, a partir da observancia destes aspectos, nota-se que a maior parte dos
casamentos no Brasil sdo realizados sob o regime de comunhéo parcial, e em segundo lugar,
comunhdo universal. Lembrando que as unides estaveis patrias, em sua maior parte sao
informais, e que, na auséncia de disposicdo expressa, 0 regime a elas adotado é o da
comunh&o parcial, de fato, sabe-se que o nimero das familias (com cdnjuges) brasileiras
regidas por tal regime civil é bem maior. Esse fator indica que aos homens adquirentes de
imoveis pelo PMCMV (indiferente é o regime de bens adotados no casamento ou unido

estavel), ndo terdo direito a parte alguma deste bem em caso de separacdo a nao ser que sejam
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os titulares exclusivos da guarda da prole, sem prejuizo da divisdo do restante do patriménio
do casal.

Neste sentido, como se viu, 0 homem apenas fica com a guarda exclusiva dos filhos
em 5,59% dos casos de divorcio, fator que torna mais remota a possibilidade dele ficar com o
bem imdvel adquirido através do PMCMV. Nas hip6teses em que ndo houver prole e guarda
compartilhada, a mulher é quem fica com a titularidade do bem.

Por fim, viu-se que, no Brasil, em 39,7% dos domicilios, a mulher fora apontada como
responsavel, e em 72,7% destes, a Unica responsavel. O que demonstra dois fatos relevantes a
serem observados. O primeiro é que j& ha menos pudor em se declarar a mulher como
responsavel pelo lar, informacdo que ha décadas atras ndo seria revelada com tamanha
naturalidade (e ainda hoje nem sempre o0 €). O segundo é que a mulher ja estd proxima a
alcancar a paridade no sentido de ser a figura responsavel nos domicilios, e estes nimeros sdo
crescentes.

Através do sistema eletronico de servico de informacbes ao cidaddo (e-SIC) em
resposta a solicitacdo informacao direcionada para a presente pesquisa cientifica, ja foram
comercializadas (contratadas com a pessoa fisica) pela CAIXA em todo o PMCMV e em
todas as modalidades e faixas do programa 1.546.108 unidades habitacionais (UH). Destas,
774546UH foram comercializadas com titular do sexo masculino e 771.562UH foram
comercializadas com titular do sexo feminino (gréafico IX do anexo). Tal informacdo indica

que 49,9% das unidades habitacionais foram comercializadas em nome da mulher.

5.3 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 35-A DA LEI N° 11.977/2009

Como visto, as alteragOes trazidas pela MP n° 561/2012 na Lei n° 11.977/2009
causaram uma certa polémica acerca de sua constitucionalidade especialmente no tocante a
suposta relativizacdo da liberdade de escolha dos regimes no casamento (art. 1640, paragrafo
unico, CC) e violagdo do principio constitucional da igualdade.

O art. 35-A da Lei n® 11.977/2009 assim dispde:

Art. 35-A. Nas hipdteses de dissolucdo de unido estavel, separacdo ou divoércio, o
titulo de propriedade do imével adquirido no &mbito do PMCMYV, na constancia do
casamento ou da unido estavel, com subvenges oriundas de recursos do or¢gamento
geral da Unido, do FAR e do FDS, sera registrado em nome da mulher ou a ela
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transferido, independentemente do regime de bens aplicavel, excetuados os casos
que envolvam recursos do FGTS. (Incluido pela Lei n® 12.693, de 2012) (sem grifos
no original)

Esta disposicdo traz a seguinte problematica: no caso do imodvel adquirido pelo
PMCMV, em havendo separacdo, o regime de comunhdo aplicavel ao casal ndo sera
observado, e o imdvel deve ser registrado em nome da mulher ou a ela transferido, exceto
pela regra do paragrafo Unico adiante analisado.

No ambito civil, esta € a principal consequéncia do artigo acrescido na lei. E a
discussdo, nesse caso, gira em torno dos principios do direito de familia no tocante ao regime
de bens, especialmente do principio da liberdade de escolha. Tal principio rege que deve ser
livre aos nubentes a escolha do regime de bens que melhor Ihe aprouver em virtude da
autonomia privada, ndo devendo o Estado, em regra, intervir na relacdo patrimonial do casal.

Neste caso, o Estado ndo estd intervindo na escolha do regime de bens, mas
relativizando sua aplicagdo, excluindo um bem imoével da comunhdo. Para a lei, pouco
importa se o casal escolheu o regime de comunhéo parcial (regra no Brasil, e regime legal),
total, separacdo, ou qualquer outro, trazendo o destino dado ao imével no caso de dissolugédo
do casamento ou unido estavel de pronto, sem destinad-lo a meacdo entre o casal. Portanto,
considerando a disposicdo do artigo 35-A, exacerbada intervencdo do Estado na autonomia
privada ndo compativel com a Constituicdo Federal Brasileira e, portanto, inconstitucional.

Doutro lado, sabe-se que a escolha dos regimes de bens do casamento e unido estavel
ndo sdo absolutos. Prova disto sdo as inUmeras condicdes trazidas pelo préprio Cédigo Civil
que relativizam esta escolha, exemplarmente, o art. 1.641, CC, que impde o regime de
separacdo em determinados casos. Ademais, é radical dizer que o Estado estaria intervindo na
escolha do regime de bens, em verdade ele apenas esta condicionando a divisdo de um dnico
bem, qual seja, o imdvel habitacional adquirido atraves do PMCMYV, sem prejuizo da
convencional divisdo dos demais bens que o casal eventualmente possuam. Esta medida ndo é
isolada, uma vez que o Codigo Civil também relativiza em varios dispositivos as regras dos
regimes de bens, como é o caso dos arts. 1.642 e 1.643, CC. De fato, em regra, ndo deve 0
Estado intervir na autonomia privada, exceto havendo um relevante motivo amparado por
norma (GAGLIANO E PAMPLONA, 2011), e nada obsta que este possa ser considerado um
desses casos.

E ainda, o bem tutelado ndo é qualquer bem, mas aquele considerado a base de toda

unidade familiar, independentemente de sua renda: o imovel residencial. Este artigo protege o
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lar, o reino das familias, portanto, protege a propria familia, estando em consonancia com o
art. 226 da Constituicdo Federal. Semelhante intencdo teve o legislador ao criar a protecédo
dada ao bem de familia (art. 1.714 e seguintes, CC), tornando-o impenhoravel e inalienavel,
ou quando considerou a casa o asilo inviolavel do individuo (art. 5°, XI, CF). Ao se proteger o
lar, se protege o cidaddo, cuida-se do principio da dignidade da pessoa humana, tutela-se,
sobretudo, a familia dando-lhe o direito e a condi¢cdo de se desenvolver garantindo-lhe a
imprescindivel necessidade do direito a habitacdo. Alids, o direito a moradia € um direito
social constante na Constituicdo Federal no caput do art. 6° da mesma. Utilizando-se desse
raciocinio, se extrai que, no ambito do argumento referente a interferéncia exacerbada do
Estado na autonomia privada, ndo ha no art. 35-A da Lei n°® 11.977/09, indicios de

inconstitucionalidade, pois, como assegura a Carta Magna:

Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial prote¢éo do Estado.

Claro, deve-se considerar o art. 5°, XXXVI, CF, a fim de assegurar a seguranca

juridica e a paz social, de maneira que a lei deve observar, nos termos do referido artigo:

Art. 5°. Jomissis]
XXXVI - a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada;

Nestes termos, devem ser ressalvados os contratos do Programa “Minha Casa, Minha
Vida” realizados anteriormente a publicacdo da MP n° 561/12, responsavel pela institui¢dao
dessas novas medidas, sob pena de p6r em risco a seguranca juridica e de lesar os direitos dos
contratantes, estipulando clausulas ndo existentes por hora da celebracao do contrato.

Ao se falar da (in)constitucionalidade do art. 35-A da Lei n°® 11.977/09, o principal
argumento invocado é a suposta violagdo ao principio da igualdade, principio basilar do
ordenamento juridico patrio. O porqué logo se pode perceber atraves da leitura do artigo:

Art. 35-A. Nas hipéteses de dissolugdo de unido estavel, separagdo ou divércio, o
titulo de propriedade do imével adquirido no &mbito do PMCMYV, na constancia do
casamento ou da unido estavel, com subvengdes oriundas de recursos do or¢gamento
geral da Unido, do FAR e do FDS, sera registrado em nome da mulher ou a ela
transferido, independentemente do regime de bens aplicével, excetuados os casos
que envolvam recursos do FGTS. (Incluido pela Lei n°® 12.693, de 2012)
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Paragrafo Unico. Nos casos em que haja filhos do casal e a guarda seja atribuida
exclusivamente ao marido ou companheiro, o titulo da propriedade do imdvel sera
registrado em seu nome ou a ele transferido. (Incluido pela Lei n® 12.693, de 2012)
(sem grifos no original).

Este artigo contempla a mulher, preferencialmente, a titularidade do imével adquirido
pelo PMCMV, que néo envolvam recursos do FGTS, em caso de separacdo. A excecao seria
no caso do homem ficar com a guarda exclusiva dos filhos. Ou seja, a mulher ficara com a
casa se ficar com a guarda exclusiva dos filhos, se a guarda for compartilhada, se a guarda for
de terceiros ou se o casal ndo tiver filhos.

Neste sentido, questiona-se se ndo estaria havendo uma violacdo ao principio da
igualdade, uma vez que aduz o texto constitucional repetidas vezes que homens e mulheres

sdo iguais perante a lei em seus direitos e obrigagOes (art. 5° caput, CF; art. 5° 1, CF),

inclusive ressalvando esta igualdade no ambito familiar (art. 226, § 5°, CF). Desta feita, 0

legislador, ao preferir a mulher como titular do imdvel estaria violando frontalmente o
principio da igualdade e desfavorecendo o homem ao beneficiar a mulher.

Ocorre que j& ndo mais vigora este pensamento precipitado acerca do principio da
igualdade. Hoje, prevalece o principio da igualdade na perspectiva aristotélica, qual seja,
devendo-se tratar os iguais com igualdade e os desiguais desigualmente, na medida de suas
desigualdades. A igualdade ndo mais se limita a inclusdo no texto legal da frase “todos sdo
iguais perante a lei”. Neste sentido, o Brasil, em 2002, através do Decreto n® 4.377/02,
promulgou a Convencdo Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra as

Mulheres das Nag¢des Unidas, que em seu art. 4° assim aduz:

Artigo 4°

1. A adocdo pelos Estados-Partes de medidas especiais de carater temporario
destinadas a acelerar a igualdade de fato entre 0 homem e a mulher ndo se
considerard discriminagdo na forma definida nesta Convencdo, mas de nenhuma
maneira implicara, como consequéncia, a manutengdo de normas desiguais ou
separadas; essas medidas cessardo quando os objetivos de igualdade de oportunidade
e tratamento houverem sido alcangados.

2. A adocdo pelos Estados-Partes de medidas especiais, inclusive as contidas na

presente Convencdo, destinadas a proteger a maternidade, ndo se considerara
discriminatéria.

As referidas medidas especiais mencionadas sdo as chamadas “agdes afirmativas”,

acOes governamentais (ou privadas) que promovem a igualdade real através do favorecimento
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de grupos hostilizados historica e culturalmente a fim de que estes estejam em condicdes de
atingir a igualdade.

A medida implantada pelo art. 35-A da Lei n® 11.977/09 é, pois uma acéo afirmativa.
A mulher foi vitima de discriminacdo desde o inicio dos tempos em praticamente todas as
civilizagbes, com mais ou menos intensidade, e até hoje, os reflexos desta cultura perduram.
Portanto, grande nimero de paises se utilizam dessas acdes na tentativa de promover a
igualdade de género.

No tocante ao artigo em comento, o governo leva em conta ainda, a posi¢cdo da mulher
no seio familiar na condigdo de guardid do lar. E assim o entende pelos dados apontados nas
pesquisas do IBGE, por exemplo, que demonstram que as mulheres, em regra, sdo as
responsaveis pela guarda dos filhos em caso de separacdo, apontando que 86% dos filhos
menores ficam exclusivamente com as maes, enquanto apenas aproximadamente 5.59% ficam
exclusivamente com os pais (vide grafico VIII do anexo). Ademais, pela observacdo da
cultura, o que ocorre no Brasil é que, a mulher geralmente emprega sua renda no lar e nos
filhos, motivo pelo qual 93% dos beneficios concedidos pelo Bolsa Familia sdo recebidos pela
mulher, segundo dados do MDS. Nesta esteira, o0 governo tem se utilizado da mée de familia
para assegurar a melhor destinacdo dos beneficios concedidos em prol do desenvolvimento
social.

Além do mais, é importante também lembrar que o art. 35-A da Lei n°® 11.977/09,
atinge as familias de baixa renda no Brasil, geralmente marginalizadas e carentes de instrucéo,
0 que resultam em familias com muitos membros, nos quais os trabalhos femininos, em sua
maioria sdo informais, o que dificulta a comprovacéo de renda das mées e, consequentemente,
seu acesso ao crédito para viabilizar a compra de uma casa. Por esse motivo, apesar de toda a
preferéncia da lei em ter a mulher como titular do imovel, ainda, apenas metade da 49,9% das
unidades habitacionais foram comercializadas em nome desta (e-SIC, dados recebidos por
solicitacdo pessoal).

Assim sendo, em um estudo mais profundo e humano do art. 35-A da Lei n°
11.977/09, abstendo-se de observar o casamento ou a unido estavel apenas sob o ponto de
vista contratual e voltando o olhar para o que ha por tras desse contrato: a unidade basilar
mais importante de qualquer nacéo — a familia. Logo se percebe que as inovacdes trazidas por
este artigo ndo sdo infundadas, mas baseadas no retrato da sociedade brasileira e voltada para
o0 fim do melhor desenvolvimento e protecdo da familiar, sob o amparo da legislagdo e

Constituicdo pétrias, sem ferir, principalmente, qualquer postulado constitucional, mas
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obedecendo a alguns dos poderes-deveres do Estado, quais sejam: a promocéo da igualdade e
a protecdo da familia.
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6 CONCLUSOES

Durante a construcdo da pesquisa, buscou-se analisar aspectos relevantes acerca da
propriedade, familia e do principio da igualdade, afim de colher os elementos necessarios para
0 estudo do art. 35-A da Lei n°® 11.977/09, lei do programa habitacional “Minha Casa, Minha
Vida”.

A partir do estudo da propriedade, percebeu-se que a mesma ja ndo € tomada pelo
pensamento que lhe concede um aspecto absolutista, mas que, hoje, com a evolucdo do
direito, entende-se que o direito a propriedade estd vinculado ao cumprimento da funcéo
social da mesma. Limitando assim o exercicio deste direito privado ao interesse publico. A
exemplo do que acontece com o bem de familia, no caso do imével adquirido pelo “Minha
Casa, Minha Vida”, a finalidade da propriedade, neste caso ¢ a protecdo da unidade familiar.

Acerca da familia, foi necessario seu estudo sob dois aspectos. Primeiro, com a anélise
das mudangas ocorridas nos nucleos familiares, percebeu-se que aquela familia numerosa
composta de pai, mae, filhos e parentes agregados, na qual a mée dedicava-se aos trabalhos
domeésticos e o pai saia para trabalhar em busca do sustento da casa, j& ndo mais predomina.
Alias, esteredtipo algum é capaz de descrever a familia dos tempos hodiernos. O conceito de
familia ampliou-se, resultado da atencdo do direito a mudancas sociais. Hoje se reconhece
novas composi¢des familiares, a exemplo a monoparental, unido estavel e a homoafetiva.

Além de sua composicdo, a familia também mudou no tocante ao papel exercido por
seus membros. Com base em dados do IBGE foi possivel se perceber que, cada vez mais, a
mulher tem se tornado a responsavel pelas familias, enquanto a quantidade de homens nessa
posicdo tem diminuido. O segundo aspecto a ser observado € no tocante aos regimes de bens
aplicados no casamento e unido estdvel. Como se viu, suas caracteristicas principais sao a
liberdade de escolha, a variabilidade e a mutabilidade. No entanto, viu-se que ha varias
limitacdes legais para estes principios, de maneira que pode-se extrair que a liberdade,
variabilidade e mutabilidade ndo sdo absolutos. A partir de dados do IBGE apurou-se a
proporcdo de divorcios realizados no Brasil segundo o regime de bens, de onde se concluiu
gue a maior parte corresponde aos regimes de comunhéo parcial e total.

Sobre a mulher, foi necessario buscar dados historicos que comprovassem a condi¢éo
desprivilegiada da mesma, partindo inicialmente de sua historia nas civilizagcdes antigas,
verificando-se que desde entdo j& havia uma destinacdo voltada apenas a reproducdo e

servicos domeésticos, sendo-lhe talhado o direito ao trabalho externo, a participacéo politica e
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até mesmo, a vida social. Com mais ou menos intensidade, estas caracteristicas foram comuns
em todas as civilizacGes antigas, com exce¢do do Egito. Logo mais, houve um estudo acerca
da evolucdo dos direitos da mulher, limitado a seara brasileira, no qual percebeu-se que, com
muita luta a mulher tem alcancado direitos crescentes, e a Constituicdo Federal de 1988 foi
um marco nestas conquistas. As adesfes do Brasil a algumas convencdes internacionais, a
exemplo da Convengdo Sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a
Mulher, também significam grandes avancos no combate a desigualdade e demonstram que
este problema é recorrente em varios paises, uma vez que a inferiorizacdo da mulher é
resultado de habitos milenares incapazes de serem descontruidos rapidamente.

Sobre a mulher, ainda foi essencial para os fins da pesquisa analisar sua condi¢do no
mercado de trabalho e na familia. Naquele, percebeu-se que é crescente a presenca da mulher,
no entanto, os dados do IBGE ainda comprovam que elas ainda ganham menos que 0S
homens se forem comparados 0s mesmos ramos de atividades, ademais, notou-se que ha a
formacdo dos chamados “guetos femininos” que sdo as atividades nas quais predominam a
presenca feminina. No Brasil, eles ocorrem especialmente nos exercicios domésticos e
administracdo publica, e mesmo ai, os salarios masculinos séo superiores. Quanto as familias,
observou-se que tem crescido o numero de mulheres responsaveis pelo lar, mesmo na
presenca do conjuge. Sob tais aspectos, foi possivel se concluir que, em reflexo da histéria das
mulheres, até os dias atuais nota-se um cenario de discriminacdo contra as mesmas. N&o
obstante os inegaveis avancos ela ainda € prejudicada no mercado de trabalho, enquanto,
doutra feita, cada vez mais ela tem assumido a posicdo de responsavel pela familia,
constituindo assim, uma situacdo de contradicdo, e evidenciando que, por tudo isso, sdo
justificaveis as protecdes a ela concedidas por alguns dispositivos legais e politicas publicas.

Tendo em vista tal cenério, fez-se mister fazer algumas consideracGes acerca do
principio da igualdade, principalmente a perspectiva por ele assumida apds a Carta de 1988.
Com base nesta analise, viu-se que a igualdade deve ser observada sob a dptica Aristotélica
que aconselha a busca pela igualdade real a partir de se conferir tratamento igual aos iguais e
desigual aos desiguais. Neste cenario viu-se que os direitos fundamentais vem sendo, cada vez
mais, voltados as especificidades do ser humano, conferindo a ele o direito de ser diferente. E,
assim, indissociavel foi o assunto das agdes afirmativas, restando comprovado a partir do
estudo que as mesmas sdo um meio habil de promogéo da igualdade e protecéo a dignidade da
pessoa humana. E que a Constituicdo Federal do Brasil, bem como todo o ordenamento

juridico pétrio ndo sé as permite como incentivam sua criag&o.
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No entanto, a partir do estudo histdrico das a¢des afirmativas, bem como sua aplicacéo
em paises outros, logo se percebeu que é comum os Estados se valerem delas em busca da
igualdade, mas que ao mesmo tempo, € preciso cautela e responsabilidade no seu uso.
Sobretudo ¢é necessario planejamento e um estudo para sua implantacao, a fim de que elas néo
virem instrumento de politicas populistas e sejam utilizadas com fins unicamente eleitorais,
passiveis de gerar um verdadeiro caos social.

Por fim, claro, foi necessario o aprofundamento acerca do Programa Habitacional
“Minha Casa, Minha Vida”, sobretudo do seu artigo 35-A da Lei n® 11.977/09, objeto do
presente trabalho, que gerou certa polémica acerca de uma suposta violagdo ao principio da
igualdade. Ao se estudar a implantacdo do programa e o impacto causado na estrutura
familiar, notou-se que, de fato, em relacdo a familia houve uma relativizacdo do regime de
bens aplicavel ao casal, excluindo o imovel adquirido através do programa da comunhéo, em
caso de separacdo, beneficiando a mulher, preferencialmente, para figurar como titular, como
regra, ou o homem, excepcionalmente, nos casos em que este ficar com a guarda exclusiva
dos filhos.

No tocante aos regimes de bens, pelo estudo do proprio cédigo civil, logo viu-se ser
comum algumas disposicdes que limitem a plenitude dos regimes de bens aplicaveis aos
casais, sendo perfeitamente possivel a hipdtese do art. 35-A da Lei n® 11.977/09 no tocante a
tal aspecto, em nada ferindo o ordenamento juridico patrio. Doutra feita, a principal critica diz
respeito a suposta violagcdo ao principio constitucional da igualdade. No entanto, por tudo que
foi visto, logo se conclui que, sob o ponto de vista que hoje predomina acerca deste principio,
comungado com a posicdo desprivilegiada da mulher na sociedade, que a figura feminina
pode, perfeitamente figurar como titular de agdes afirmativas implantadas pelas politicas
publicas. Ademais, 0 maior fito deste artigo ndo é a prote¢do a mulher, mas sim a protecéo a
familia, tanto € que o paragrafo unico garante ao bom pai de familia, titular exclusivo da
guarda dos filhos, o direito a titularidade do imovel, evidenciando que a protecdo do Estado
refere-se a familia. O Governo confere a mulher a titularidade preferencial pois, como
demonstrado pelos dados do IBGE, na maioria dos casos € ela que fica com a guarda dos
filhos, havendo separacdo, e também, porque entende que a mulher emprega seus recursos
privilegiando os filhos e o lar, elegendo a mesma como guardia da familia.

Assim sendo, restou comprovada a constitucionalidade do artigo 35-A da Lei n°
11.977/09. Pois, como foi demonstrado, tal medida ndo configura violacdo ao principio da

igualdade, mas sim a promocdo da igualdade material de maneira positiva, que consiste
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também na realizacdo de politicas publicas denominadas acGes afirmativas, favorecendo
grupos prejudicados a fim de que este tenham possibilidades de se igualar aos demais. Aliés,
comprovou-se que a mulher preenche os requisitos para ser titular destas medidas, tendo em
vista a discriminacdo historico e cultural que até hoje deixa marcas na vida social feminina.
Por fim, em virtude da funcdo social da propriedade, que no caso do PMCMYV,
comprovou-se que é a protecdo da familia, concluiu-se ser perfeitamente possivel a exclusdo
do imovel adquirido da comunhdo do casal, restricdo essa que ndo € inédita na legislacao
brasileira, vez que, ndo raro, ha restricbes no direito de propriedade em virtude de bens
maiores tutelados pelo Estado. Desta feita, em linhas gerais, verificou-se a consonancia do art.
35-A da Lei n° 11.977/09 com a Constituicdo Federal de 1988 e todo o ordenamento juridico

patrio.
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GRAFICO | - PROPORCAO DE FAMILIAS UNICAS CONVIVENTES PRINCIPAIS

POR SEXO DO RESPONSAVEL — BRASIL 2000-2010.
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GRAFICO 11 - DISTRIBUICAO DAS FAMILIAS UNICAS E CONVIVENTES

PRINCIPAIS POR TIPO - BRASIL 2000/2010.
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GRAFICO Il - ESCRITURAS DE DIVORCIO, POR TIPO E REGIME DE BENS DO
CASAMENTO, SEGUNDO O LUGAR DA LAVRATURA DA ESCRITURA - 2011,
IBGE
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do casamento,
segundo o lugar da lavratura da escritura(Brasil) -
2011 - IBGE
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* Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenagdo de Populacédo e Indicadores Sociais, Estatisticas do Registro
Civil 2011



GRAFICO IV - DISTRIBUICAO DA POPULAGCAO OCUPADA, POR
GRUPAMENTOS DE ATIVIDADE, SEGUNDO O SEXO. 2009.
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GRAFICO V - RENDIMENTO MEDIO HABITUAL DA POPULAGCAO OCUPADA
MASCULINA, POR ESCOLARIDADE, SEGUNDO GRUPAMENTOS DE
ATIVIDADE - 2009

RENDIMENTO MEDIO HABITUAL DA POPULACAO
OCUPADA MASCULINA, POR ESCOLARIDADE,
SEGUNDO
GRUPAMENTOS DE ATIVIDADE - 2009

6.000,00
5.410,10
5.014,10
5.000,00
4.543,50
4.183,30
4.000,00
3.720,60 3.607,20
3.000,00
2.670,
2.532,
2.133, I I
1.917
200000 [ ot 1718
l 1.618, 718,
. 1.029,10
1.000,00 8914
[ |
0,00
Industria Construcao Comércio Servicos  Administragdo  Servigos Outros
Prestados Publica Domésticos Servigos
= HOMENS COM 11 ANOS OU MAIS DE ESTUDO ™ HOMENS DE NIVEL SUPERIOR COMPLETO
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GRAFICO VI - RENDIMENTO MEDIO HABITUAL DA POPULACAO OCUPADA
FEMININA, POR ESCOLARIDADE, SEGUNDO OS GRUPAMENTOS DE
ATIVIDADE - 2009.
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GRAFICO VII - PROPORCAO DE ARRANJOS FAMILIARES COM PESSOA DE
REFERENCIA DO SEXO FEMININO, SEGUNDO O TIPO - BRASIL - 1998/2008
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GRAFICO VIII - NUMERO DE FILHOS MENORES DE IDADE, POR
RESPONSAVEL PELA GUARDA DOS FILHOS, SEGUNDO O LUGAR DA ACAO
DO PROCESSO (BRASIL) — 2011, IBGE.
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(BRASIL) — 2011, IBGE

2.630

|

= MARIDO = MULHER = AMBOS OS CONJUGES OUTRO
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GRAFICO IX — UNIDADES HABITACIONAIS COMERCIONALIZADAS PELO
PMCMV POR SEXO (dados fornecidos em agosto/2013)

UNIDADES HABITACIONAIS COMERCIONALIZADAS
PELO PMCMYV POR SEXO POR TITULARIDADE
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Fonte: e-SIC. Solicitagdo pessoal.



