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1. A Consulta

grau como imperativo constitucional
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Constituicdo no acesso por merecimento e antiguidade. 4.2.
Como compatibilizar as regras de acesso aos tribunais com a po-
litica de agdo afirmativa? 4.3. A proporcionalidade da politica
de agdo afirmativa em cogita¢do. 4.4. A competéncia do CNJ
para instituir a politica de agdo afirmativa. Coeréncia da sua cri-
agdo com as praticas institucionais do CNJ. 5. Resposta aos
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Consulta-me o Comité de Incentivo a Participagao Institucional Feminina no Po-

der Judiciario do Conselho Nacional de Justica (CNJ), por intermédio da eminente

Conselheira Desembargadora Federal Salise Monteiro Sanchotene, a respeito da possibi-

lidade constitucional de institui¢do, por ato normativo do proprio CNJ, de politica de agdo

afirmativa em favor das juizas para acesso aos cargos de magistratura no ambito dos
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tribunais brasileiros de 2° grau. A politica em cogitacao consiste no acesso alternado aos

tribunais por juizas e juizes, nas vagas destinadas a magistratura de carreira.

Afirma o Consulente que, diante de dados evidenciando a grave assimetria de
género na ocupacgao de cargos judiciais no Brasil, do principio constitucional da igualdade
de género (art. 5°, inciso I, CF/88) e da incorporagao ao direito interno da Convencao das
Nacgdes Unidas para Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher
(CEDAW), o CNJ instituiu a Politica Nacional de Incentivo a Participagdo Feminina no
Poder Judiciario, por meio da Resolugdo n® 255, de 04 de setembro de 2018. Tal Resolu-
cdo, em seu art. 3°, estabeleceu a competéncia do Comité de Incentivo a Participagao
Institucional Feminina no Poder Judiciario para a “elaboragdo de estudos, andlise de
cenarios, dialogo com os tribunais e proposi¢ées concretas para a ampliacdo da repre-

sentacdo feminina’ no referido poder.

Segundo o Consulente, os dados existentes apontam que a simples passagem do
tempo e a auséncia de obstaculos formais para o acesso de magistradas aos tribunais de
2° grau ndo tém sido suficientes para tornar mais igualitaria, na perspectiva de género, a
composi¢ao dessas cortes. Por diversas razdes estruturais e culturais, persistem pratica-
mente estagnadas as enormes diferengas entre os percentuais de magistradas e
magistrados nos tribunais de 2° grau brasileiros — na média nacional, cerca de 25% e 75%,
respectivamente. Tal cendrio, no entender do Consulente, além de comprometer o plura-
lismo no Poder Judiciario, que € importante para a sua legitimidade democratica e atuagao

eficiente, pode caracterizar ofensa ao principio constitucional da igualdade de género.
Nesse contexto, o Consulente formula os seguintes quesitos:

a) E constitucional a institui¢do de politica de agdo afirmativa para ampliagdo do

acesso de juizas aos cargos de magistratura no ambito dos tribunais brasileiros de 2° grau?

b) No caso afirmativo, essa politica de agao afirmativa pode incidir no acesso

aos tribunais de 2° grau por antiguidade e por merecimento?

c¢) Tal politica de acao afirmativa pode consistir no acesso alternado de juizes e

juizas para os tribunais de 2° grau, nas vagas destinadas a magistratura de carreira?

RIO DE JANEIRO: AV. NILO PECANHA 50, GR. 1404, CENTRO, CEP 20020-906 | +55 21 3974-9950
BRASILIA: SHIS QL 22, CONJ 02, CASA 07, LAGO SUL, CEP 71650-225 | +55 61 3053-7878



DANIEL SARMENTO
PROFESSOR TITULAR DE DIREITO CONSTITUCIONAL DA UERJ

d) Em muitos tribunais, o acesso as cortes de 2° grau por merecimento pressupde
que a magistrada ou magistrado integre a primeira quinta parte da lista de antiguidade,
fator que prejudica o acesso de juizas a esses tribunais. Seria adequado, nesse cenario,
estabelecer, para fins de acesso aos tribunais de 2° grau, duas listas diferentes de antigui-

dade, uma para juizas e outra para juizes?

e) O Conselho Nacional de Justica detém competéncia para instituir, por ato nor-

mativo proprio, essa politica?

Para responder aos quesitos formulados, este parecer — feito em carater pro bono
pelo signatério — abordaré, inicialmente, aspectos teéricos, juridicos e empiricos sobre a
igualdade de género, especialmente no acesso aos cargos do Poder Judiciario. Em se-
guida, tratard dos argumentos constitucionais que dao suporte a criagdo de politica de
acdo afirmativa voltada a promogao desse objetivo, com foco no ingresso de juizas de
carreira nos tribunais de 2° grau. Na sequéncia, analisara a competéncia do Conselho Na-
cional de Justiga para edicdo de ato normativo que institua a referida politica. Ao final,

serdo respondidos os quesitos formulados pelo Consulente.

2. A desigualdade de género

2.1. Alguns conceitos fundamentais

Vivemos em sociedade estruturalmente patriarcal e misodgina, em que direitos e
deveres ndo sdo distribuidos de modo equitativo entre pessoas de diferentes sexos, e em
que as posi¢cdes de poder, no Estado e na sociedade, sdo quase sempre monopolizadas por
homens. Dentre as multiplas injusticas que marcam a nossa sociedade, a desigualdade de

género ¢ uma das que sobressai.
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Para dar alguns rdpidos exemplos, no Brasil as mulheres ainda possuem rendi-
mento médio mensal 20,5% inferior aos dos homens;' sdo as principais responsaveis
pelos cuidados com a casa e com a criagdo dos filhos, que ndo constituem atividades
remuneradas;’ representam a maioria esmagadora das vitimas de estupro, abuso sexual
infantil e violéncia doméstica;’ e, quando maes solteiras, chefiam mais da metade dos
lares que vivem abaixo da linha de pobreza.* No campo politico, a representatividade
feminina € pifia: atualmente, as mulheres detém apenas 17,7% das vagas do Congresso
Nacional® — embora representem mais de 51% da populacdo brasileira — e contam com
apenas duas vagas no Supremo Tribunal Federal, com risco de diminui¢do em curto prazo.
No Poder Executivo — mesmo em governo progressista — € na administragdo das empre-

sas, 0 cenario também ¢ de absoluto predominio masculino.

Essa desigualdade, que estd longe de ser singularidade brasileira, ndo ¢ explica-
vel por fatores biologicos, tendo raizes culturais profundas. Nesse sentido, registrou
Simone de Beauvoir, em classica passagem, que ‘“ninguém nasce mulher: torna-se mu-
lher”.® Em outras palavras, é a sociedade que, a partir de uma distingdo biolégica (os
sexos), constrdi papéis diferenciados sem conexdo necessaria com a biologia (os géne-

ros), conformando, com isso, relacdes marcadas pela hierarquia e por estereétipos. As

! Cf. Darlan Alvarenga. Mulheres ganham em média 20,5% menos que homens no Brasil. G1, 08/03/2022.
Disponivel em: < https://gl.globo.com/dia-das-mulheres/noticia/2022/03/08/mulheres-ganham-em-media-
205percent-menos-que-homens-no-brasil.ghtmlI>.

2 Cf. Carmen Nery e Vinicius Britto. Em 2022, mulheres dedicaram 9,6 horas por semana a mais do que os
homens aos afazeres domésticos ou ao cuidado de pessoas. Agéncia IBGE Noticias, 11/08/2023. Disponivel
em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/37621-em-
2022-mulheres-dedicaram-9-6-horas-por-semana-a-mais-do-que-os-homens-aos-afazeres-domesticos-ou-
ao-cuidado-de-pessoas>.

3 Cf. Forum Brasileiro de Seguranga Publica. Anudrio Brasileiro de Seguranca Publica 2023, p. 157.

4 Cf. Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos (DIEESE). As dificuldades das
mulheres chefes de familia no mercado de trabalho. Boletim Especial do Dia da Mulher, 2023. Disponivel
em: <https://www.dieese.org.br/boletimespecial/2023/mulheres2023.pdf>.

5> Cf. Agéncia Camara de Noticias. Bancada feminina aumenta 18,2% e tem duas representantes trans,
03/10/2022. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/noticias/911406-bancada-feminina-aumenta-18-
e-tem-2-representantes-trans/>; ¢ Luciana Amaral e Gabriel Hirabahasi. Mulheres ocupam 5,5% dos cargos
de liderancas partidarias na Camara e 10,5% no Senado. CNN, 08/03/2023. Disponivel em:
<https://www.cnnbrasil.com.br/politica/mulheres-ocupam-55-dos-cargos-de-liderancas-partidarias-na-ca-
mara-e-105-no-senado/>.

¢ Simone de Beauvoir. O Segundo Sexo. Tradugdo de Sérgio Milliet. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2009,
p. 361.
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pessoas, inclusive as mulheres, sdo socializadas aprendendo a se adequar a esses papéis,
que se naturalizam e passam a pautar o seu comportamento, de forma muitas vezes in-

consciente.’

Os papéis femininos, socialmente construidos, impdem, por um lado, muitos
onus e deveres as mulheres que ndo se estendem aos homens, como cuidar da casa, dos
filhos e de parentes idosos, submeter-se aos maridos e ter uma vida sexual “recatada”.
Por outro lado, tais papéis restringem a autonomia das mulheres, interditando caminhos

e dificultando o acesso a oportunidades econdmicas e a espagos de poder.

Dentre essas distingdes de papel, uma das mais importantes se relaciona a sepa-
racdo entre as esferas publica e privada, que, tradicionalmente, confinou as mulheres a
segunda seara.® Tal separacio prestou-se, ao longo do tempo, a legitimar préticas e arran-
jos sociais assimétricos e, por vezes, violentos nas relagdes familiares e domésticas.
Ademais, impediu que esses mesmos arranjos € hierarquias fossem problematizados e
devidamente enderecados na esfera publica. O papel social de dedicagdo ao lar e a familia
atribuido as mulheres — parte da “divisdo sexual do trabalho” —° tem atuado durante sé-
culos como meio de exclui-las do espaco publico, o que, por sua vez, sempre alimentou

a sua subordinacio no espago privado, em um circulo vicioso.!°

Essa dindmica compromete o acesso a oportunidades iguais pelas mulheres, seja
pela persisténcia de esteredtipos que as desqualificam, seja pela imposi¢ao de 6nus adi-
cionais, como a dupla jornada de trabalho. Uma mulher que tenha de cuidar dos filhos e

da casa, por exemplo, terd menos tempo, energia e chances para competir com homens

7 Cf. Pierre Bourdieu. 4 Domina¢do Masculina. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2006.

8 Cf. Carole Pateman. Criticas feministas a dicotomia publico/privado. In: Luis Felipe Miguel ¢ Flavia
Biroli (org.). Teoria Politica Feminista: Textos centrais. Vinhedo: Horizonte, 2013.

% Cf. Helena Hirata e Daniéle Kergoat. Novas configuragdes da divisdo sexual do trabalho. Cadernos de
Pesquisa, vol. 37, n° 132, 2007, p. 595-609. As autoras assim definem a divisao sexual do trabalho: “tem
como caracteristicas a designagdo prioritaria dos homens a esfera produtiva e das mulheres a esfera re-
produtiva e, simultaneamente, a apropriagdo pelos homens das fungoes com maior valor social adicionado
(politicos, religiosos, militares etc.). [...|Essa forma particular da divisdo social do trabalho tem dois prin-
cipios organizadores: o principio de separacdo (existem trabalhos de homens e trabalhos de mulheres) e
o principio hierdarquico (um trabalho de homem “vale” mais que um trabalho de mulher)” (p. 599).

10 Sobre o tema, cf. Martha C. Nussbaum. Sex & Social Justice. Oxford: Oxford University Press, 1999;
Flavia Birolli. Género e Desigualdades: Limites da democracia no Brasil. Sdo Paulo: Boitempo, 2018.

RIO DE JANEIRO: AV. NILO PECANHA 50, GR. 1404, CENTRO, CEP 20020-906 | +55 21 3974-9950
BRASILIA: SHIS QL 22, CONJ 02, CASA 07, LAGO SUL, CEP 71650-225 | +55 61 3053-7878



DANIEL SARMENTO
PROFESSOR TITULAR DE DIREITO CONSTITUCIONAL DA UERJ

por posi¢des de maior prestigio e remuneracio no mundo do trabalho ou da politica.!! O
ponto foi destacado na Recomendacdo n° 23 do Comité da CEDAW, vinculado a ONU,

que tratou da discriminacao da mulher na vida publica e politica:

“Em todas as nagoes, os fatores mais significativos que inibem a capa-
cidade das mulheres de participar da vida publica tém sido a estrutura
cultural de valores e crengas religiosas, a falta de servicos e a falha
dos homens em compartilhar tarefas associadas a organizagdo do lar
e ao cuidado e criagdo dos filhos. Em todas as nagoes, as tradi¢coes
culturais e as crengas religiosas tém desempenhado um papel no con-
finamento das mulheres as esferas privadas de atividade e para a sua
exclusdo da participagdo ativa na vida puiblica.

A filosofa politica Nancy Fraser elaborou sofisticada grade conceitual sobre as
dimensdes da injusti¢a, que ¢ importante para a compreensao da desigualdade de género.
A feminista norte-americana, inicialmente, abordou a injustica em duas esferas: distribui-
¢do e reconhecimento.'? Posteriormente, ela agregou a sua teoria uma terceira esfera, da
representagio.'* Para a autora estadunidense, existem na sociedade injustigas ligadas a
economia, relacionadas a distribuigdo ndo equitativa de riqueza e de renda, muito mar-
cantes no capitalismo, especialmente em sua fase neoliberal. Além delas, hd também
injustigas culturais ou simbolicas que levam ao nao reconhecimento daqueles que perten-
cem a grupos nao hegemonicos. A ideia do reconhecimento, nas palavras de Nancy
Fraser, busca a constru¢do de “um mundo sensivel a diferenca, em que a assimilagdo as

normas culturais majoritarias ou dominantes ndo seja mais o preg¢o para o igual

' Cf. Susan Moller Okin. Justice, Gender and the Family. New York: Basic Books, 1991.

12 Disponivel em: <https://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm.htm#re-

com23>..

13 Nancy Fraser. From redistribution to recognition? Dilemmas of justice in a “postsocialist” age. In: Justice
Interruptus: Critical Reflections on the “Postsocialist” Condition. New York: Routledge, 1997, p. 14.

14 Nancy Fraser. Scales of Justice: Reimagining political space in a globalizing world. New York: Colum-
bia University Press, 2010.
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respeito”."> As injusticas econdmicas e culturais se imbricam e reforcam: préticas cultu-
rais estigmatizantes normalmente acarretam efeitos econdmicos desvantajosos para as
suas vitimas, enquanto assimetrias economicas tendem a gerar a desvalorizag¢ao da iden-
tidade dos excluidos. Do mesmo modo, pode-se dizer que injusticas na esfera da
representacdo também se combinam as demais: a falta de acesso aos espagos de poder
permite a manutencao e o aprofundamento de estruturas de opressdo econdmica e cultu-

ral.

Mulheres sofrem injusticas em todas essas esferas.!® No campo da distribuigio,
ganham sistematicamente menos do que os homens, estio mais expostas a pobreza, e
exercem atividades que, conquanto essenciais para a reprodugdo social, ndo dao ensejo
ao pagamento de nenhuma remuneragio.!” Na esfera do reconhecimento, s3o vistas como
menos capazes € racionais, essencialmente vocacionadas para atividades domésticas, ou
entdo sdo sexualizadas e tratadas como objetos para a satisfacdo dos desejos masculinos:
em ambos os casos, sua identidade ¢ diminuida e desrespeitada. No campo da represen-
tacdo, sdo absolutamente minoritarias nos espacos mais relevantes de poder, seja em
orgdos estatais, como os poderes legislativo, executivo e judiciario, seja nas empresas e
organizagodes da sociedade civil. Isso abafa as suas vozes e diminui o seu poder de influ-

enciar nas decisOes sobre a nossa vida coletiva.

As injusticas e discriminagdes sobre as mulheres que também pertencem a outro
grupo discriminado tendem a se agravar. A desigualdade de género, por exemplo, afeta
todas as mulheres, mas as mulheres negras sao, em geral, muito mais vitimizadas do que
as brancas, porque sao também estigmatizadas e oprimidas por conta da sua raga. Trata-

se da interseccionalidade da injusti¢a e da opressdo,'® fendmeno especialmente relevante

15 Nancy Fraser. “Social justice in the age of identity politics: redistribution, recognition and participation”.
In: Nancy Fraser e Axel Honneth. Redistribution or Recognition: A political-philosophical exchange. Lon-
don/New York: Verso, 2003, p. 07.

16 Cf., a proposito, Cristina Telles. Direito a igualdade de género: uma proposta de densificagdo do art. 5°,
I, da Constitui¢ao de 1988. In: Adriana Cruz, Daniel Sarmento e Roger Raupp Rios. Desigualdade: O
flagelo do Brasil. Ribeirdo Preto: Migalhas, 2022.

17 Cf. Silvia Federici. O Ponto Zero da Revolucdo: Trabalho doméstico, reproducdo e luta feminista. Sao
Paulo: Elefante, 2019.

18 Cf., por exemplo, Kimberlé Creenshaw. Demarginalizing the intersection of race and class: a black fem-
inist critique of anti-discrimination doctrine, feminist theory and anti-racist politics. University of Chicago

7
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no Brasil, dada a gravidade do nosso racismo estrutural.'” O ponto foi registrado com a
necessaria contundéncia por Lélia Gonzalez: “[...] numa sociedade onde o racismo e o
sexismo, enquanto fortes sustentaculos da ideologia de dominagdo, fazem dos negros e
das mulheres cidaddos de segunda classe, nao é dificil visualizar a terrivel carga de dis-

criminagdo a que esta sujeita a mulher negra” >

2.2. A protecao juridica da igualdade de género e a discriminacio indireta

Além de assegurar a igualdade geral, estabelecendo que “todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza” (art. 5°, caput), a Constituicao de 88
foi expressa ao garantir a igualdade de géneros, determinando que “homens e mulheres
sdo iguais em direitos e obrigacoes, nos termos desta Constitui¢do” (art. 5°, inciso I). O
lugar de destaque dado a essas garantias — no caput e no primeiro inciso do dispositivo
que consagra os direitos e deveres individuais e coletivos — ndo € gratuito: ele exprime a
centralidade atribuida pela Constituicdo a igualdade, em geral, e a igualdade de género,

em particular.

O constituinte também concretizou a igualdade de género em campos
especificos, quando, por exemplo, previu a protecdo especial & mulher no ambito laboral,
mediante a concessdo de incentivos (art. 7°, inciso XX), proibiu a discrimina¢dao no
mercado de trabalho, por motivo de sexo (art. 7°, inciso XXX), assentou a igualdade entre
homens e mulheres na relagdo conjugal (art. 226, § 5°), e instituiu o dever estatal de coibir
a violéncia no ambito das relagdes familiares (art. 226, § 8°). Essas conquistas foram
resultado de lutas na Assembleia Constituinte, ndo s6 da bancada feminina — eram apenas
26 mulheres entre 559 constituintes (4,6%) —, mas também do movimento feminista, que

se organizou e lutou por sua agenda emancipatoria. Mais recentemente, foram incluidas

Law Forum, vol. 140, 1989, p. 139-167; e Patricia Hill Collins e Sirma Bilge. Interseccionalidade. Tradu-
¢do de Rane Souza. Sdo Paulo: Boitempo, 2021.

19 Cf. Silvio Almeida. Racismo Estrutural. S3o Paulo: Pélem Livros, 2019.

20 Lélia Gonzalez. Por um Feminismo Afio-Latino-Americano. Rio de Janeiro: Zahar, 2020, p. 109.
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na Constituicdo regras voltadas a promoc¢do da participagdo politico-eleitoral das

mulheres (art. 17, §§ 7° e 8°, introduzidos pela Emenda Constitucional n® 117/2022).

A igualdade objetivada pela Constitui¢do de 88 ndo ¢ apenas formal, mas
também material ou substantiva. Ela ndo se limita a proibir discriminagdes em desfavor
de grupos estigmatizados. A igualdade ¢ vista como uma meta a ser perseguida pelo
Estado, que deve agir positivamente para promoveé-la, buscando a reducdo das
desigualdades presentes ndo apenas na economia, como também na cultura, na politica e
nas relagdes sociais em geral. Como destacou o STF, “ndo hd outro modo de concretizar
o valor constitucional da igualdade sendo pelo decidido combate aos fatores reais de

desigualdade” *!

Essa conclusdo pode ser extraida da enunciacio dos “objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil”, proclamados no art. 3°, em que figuram “construir uma
sociedade livre, justa e solidaria” (inciso 1), “erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais” (inciso III) e “promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, cor, idade e quaisquer outras formas de
discrimina¢do” (inciso IV). Nota-se que o constituinte empregou verbos de agdo ao tratar
da igualdade, porque partiu da premissa de que ela, no Brasil, ndo ¢ um dado da realidade,
mas algo que deve ser construido, por meio da a¢io enérgica do Estado e da sociedade.?
Tal constatacdo se aplica perfeitamente a desigualdade de género, diante do cenario de

machismo e opressdao das mulheres, que caracteriza as nossas relagdes sociais.

Nesse particular, a Constituicdo esta em plena harmonia com a Convengado das
Nagodes Unidas para Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher

(CEDAW), incorporada no Brasil por meio do Decreto n® 4.337/2002, e que desfruta no

1.23

pais, no minimo, de estatura supralega Como se sabe, em matéria de direitos

2l STF. ADI n° 3.330, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ayres Britto, DJe 22/03/2013.

22 Cf. Carmen Lucia Antunes Rocha. Agdo afirmativa: o conteudo democratico do principio da igualdade
juridica. Revista de Informagdo Legislativa, vol. 33, n° 131, 1996, p. 283-295.

23 A orientagdo do STF ¢é de que, quando nio tém forga normativa de emenda constitucional pela aprovagio
no rito do art. 5°, § 3°, da CF/88, os, tratados internacionais de direitos humanos ostentam, a0 menos, status
supralegal. Cf, e.g.,, STF, HC 466.343, Tribunal Pleno, Rel. Min..Cesar Peluzo, julg. 3/12/2008,
DJe 05/06/2009.
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fundamentais, ¢ importante o didlogo entre fontes normativas internas e internacionais,
com o objetivo de maximizar a prote¢io a dignidade da pessoa humana.?* No caso, essa
tarefa nao ¢ dificil, diante da plena convergéncia dos instrumentos normativos. Afinal,
como destacou Flavia Piovesan, “a Convencdo destina-se ndo so a erradicar a
discriminag¢do contra a mulher e suas causas, como também estimular estratégias de
promog¢do da igualdade. Combina a proibi¢do da discriminag¢do com politicas
compensatorias que acelerem a igualdade enquanto processo. Alia a vertente repressiva-

punitiva a vertente positiva-promocional ” »

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal se alinha a essa visdo substantiva
sobre a igualdade de género, que demanda do Estado iniciativas para promover mudangas
nas relacdes sociais, no afa de concretizar esse direito. Nessa linha, ao assentar, no
julgamento da ADC n° 19, a constitucionalidade da Lei Maria da Penha, a Corte
consignou que “a absteng¢do do Estado na promogdo da igualdade de géneros e a
omissdo no cumprimento, em maior ou menor extensdo, de finalidade imposta pelo
Diploma Maior implicam situag¢do da maior gravidade politico-juridica, pois deixou
claro o constituinte originario que, mediante inércia, pode o Estado brasileiro também
contrariar o Diploma Maior”*® No mesmo sentido, ao julgar a ADI n° 5.617,%
afirmando o direito das candidatas do sexo feminino de receberem recursos de campanha
dos fundos eleitorais de modo proporcional ao seu quantitativo nas nominatas partidarias,
assegurado o piso de 30%, nossa Suprema Corte ressaltou: “[a] igualdade entre homens
e mulheres exige ndo apenas que as mulheres tenham garantidas iguais oportunidades,
mas também que sejam elas empoderadas por um ambiente que as permita alcangar a
igualdade de resultados”. No recente julgamento da ADI n° 6338% — em que se afirmou

a validade de medidas adotadas pelo TSE para impedir fraudes a cota feminina nas

24 Cf., a proposito, Daniel Sarmento. O direito constitucional € o direito internacional: didlogos e tensdes.
In: Direitos, Democracia e Republica: Escritos de direito constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2018, p.
49-78; e Flavia Piovesan. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sao Paulo: Saraiva,
2012.

25 Flavia Piovesan. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sao Paulo: Saraiva, 2012,
p. 270-271.

26 STF. ADC n° 19, Tribunal Pleno, Min. Rel. Marco Aurélio, DJe 29/04/2014.
27 STF. ADI n° 5.617, Tribunal Pleno, Min. Rel. Edson Fachin, DJe 03/10/2018.
28 STF. ADI n° 6.338, Tribunal Pleno, Rel. Min. Rosa Weber, DJe 07/06/2023.
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candidaturas proporcionais —, depois de fazer referéncia a ampla série de decisdes do STF

e do TSE que enfocaram a igualdade de género, a Min. Rosa Weber consignou:

“13. Vé-se, portanto, que a atuagdo recente deste Supremo Tribunal
Federal e do Tribunal Superior Eleitoral consubstanciada em
Jjulgamentos proferidos por ambas as Cortes tem sido bastante enfdtica
na necessidade de afastar estigmas historicos, culturais, sociais,
profissionais e juridicos no que diz respeito aos direitos das mulheres.
Assim, com fundamento no principio da isonomia substancial, em
algumas oportunidades disposicoes legais tiveram sua legitimidade
reafirmada e outras tantas tiveram sua inconstitucionalidade
declarada, de modo a fazer prevalecer ndo so uma igualdade
meramente formal entre os géneros feminino e masculino, mas a
garantir, de maneira efetiva, ao menos na seara normativa, a igualdade
material.

13.1. E certo, no entanto, que, mesmo no plano normativo, ainda hda um
longo caminho a ser trilhado na perspectiva de garantir, de modo
concreto e verdadeiro, a igualdade entre homens e mulheres. E por isso
que, ainda hoje, se faz imprescindivel a adog¢do de politicas publicas
voltadas a inclusdo das mulheres no mercado de trabalho (CF, art. 7°,
XX), a equiparagdo salarial entre os géneros (CF, art. 7° XXX) e,
dentre outras, a participagdo feminina na politica (CF, art. 17, §§ 7°e
89.”

Essa compreensao substantiva e transformadora da igualdade deve informar o
direito antidiscrimina¢do no Brasil, inclusive em matéria de género. Nessa perspectiva, o
melhor pardmetro para detectar uma discriminagado ilegitima nao se prende a existéncia
de diferenca de tratamento entre pessoas baseada em algum critério tido como suspeito —
como geénero, raga, religido ou orientagao sexual —, mas a presenca de subordinagdo na

pratica analisada.

O tema ¢ objeto de intensa controvérsia nos Estados Unidos, em que disputam

espaco duas correntes do direito antidiscriminacdo:* a que defende a perspectiva da

2 Cf., a proposito do debate, Jack Balkin e Reva Siegel. The American Civil Rights Tradition: Anticlassi-
fication or Antisubordination? University of Miami Law Review, n° 59, 2003, p. 09-32.
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antidiferenciagdo (ou anticlassificacdo), que reprova tratamentos heterogéneos entre pes-
soas baseados em critérios considerados “suspeitos”, ainda que favordveis aos grupos
estigmatizados; e a que sustenta a perspectiva da antissubordinacdo,’® que condena os
tratamentos que promovam ou mantenham situagdes de hierarquizagao. Esta ultima linha
aceita diferenciagdes juridicas que se voltem a combater desigualdades profundas, ao
mesmo tempo em que critica os tratamentos aparentemente neutros, que se omitam diante

de quadros materiais e culturais de subordinagao dos grupos vulneraveis.

No Brasil, é evidente a adog¢io da perspectiva da antisubordinagio.>! Afinal,
como ja dito, a Constituicao de 88 ¢ clara ao adotar um projeto de transformagao social,
no sentido da constru¢ao de uma sociedade mais inclusiva. E, para incluir os excluidos, ¢
essencial atuar objetivando remediar as injusticas existentes, com base ndo apenas em
instrumentos universais, como também por meio de medidas focalizadas, que envolvem
a criagdo de tratamento mais favoravel aos integrantes desses grupos oprimidos. E o que
registrou o STF no julgamento da ADI n® 3.330: “A imperiosa luta contra as relagoes
desigualitarias muito raro se da pela via do descenso ou do rebaixamento puro e simples
dos sujeitos favorecidos. Geralmente se verifica é pela ascensdo das pessoas até entdo
sob a hegemonia de outras. Que para tal viagem de verticalidade sao compensadas com
esse ou aquele fator de supremacia formal. Ndo é toda superioridade juridicamente con-

ferida que implica negagéo ao principio da igualdade” >

Outra consequéncia relevante da compreensdo substantiva da igualdade € o re-
conhecimento de que ndo apenas as discriminagdes explicitas ou intencionais sao
contrarias a Constitui¢ao. Medidas aparentemente neutras, mesmo que editadas sem a
intencdo de prejudicar grupos desfavorecidos, como as mulheres, também sdo inconstitu-
cionais, se a sua aplicacdo gerar um impacto desproporcional sobre os integrantes desses

grupos. Trata-se da chamada discrimina¢do indireta — conceito originario do direito

390 texto candnico da perspectiva antissubordinagdo é de Owen Fiss. Groups and the Equal Protection
Clause. Journal of Philosophy and Public Affairs, n° 107, 1976.

31 Na mesma linha, e.g., Roger Raupp Rios. Direito da Discriminagdo: Discriminagdo direta, indireta e
agoes afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 31-50; e Adilson José Moreira. Tratado
de Direito Antidiscriminatorio. Sdo Paulo: Contracorrente, 2020, p. 286-297.

32 STF. ADI n° 3.330, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ayres Britto, DJe 22/03/2013.
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norte-americano, mas hoje amplamente adotado no direito constitucional comparado e na
jurisprudéncia internacional de direitos humanos.** No Brasil, o conceito de discrimina-
cdo indireta foi expressamente positivado pelo art. 1.1 da Convencdo Interamericana
contra o Racismo, Discriminacdo Racial e Formas Correlatas de Intolerancia,** que, por
ter sido incorporada ao ordenamento interno seguindo o procedimento previsto no art. 5°,

§ 3°, da Constitui¢ao Federal, reveste-se de hierarquia constitucional.

Entre nds, o leading case na matéria de discriminagdo indireta envolveu justa-
mente a discriminagdo de género. Trata-se da ADI n° 1.946, julgada em 2003,% em que
se examinou a constitucionalidade da incidéncia do teto de beneficios previdencidrios,
estabelecido pela Emenda Constitucional n® 20, sobre o saldrio-maternidade. Se aplicado
o teto ao beneficio em questdo, a diferenga entre o salario recebido pela trabalhadora e o
limite imposto tornar-se-ia obrigacdo do empregador. A medida ndo tratava especifica-
mente de direitos das mulheres, nem fora criada com qualquer intengdo discriminatoria,
mas, ainda assim, foi invalidada pelo STF, em virtude dos efeitos que gerava sobre mu-
lheres no mercado de trabalho, por desestimular a contratacdo daquelas em idade fértil,
ou incentivar os empregadores a lhes pagar salario inferior ao teto definido, para ndo

terem de arcar com a diferenga durante gozo da licenga-maternidade.

Mais recentemente, o TSE, em decisdo da lavra do Min. Luis Roberto Barroso,**
reconheceu que haveria discriminacdo indireta contra candidatas negras, na aplicagdo das
decisdes judiciais que destinaram as candidaturas de mulheres pelo menos 30% dos re-
cursos do Fundo Partidario destinados a campanha eleitoral, bem como o tempo

correspondente de radio e de TV nas propagandas eleitorais. Confira-se:

33 Cf., a propdsito, Wallace Corbo. Discriminacdo Indireta. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

34 Eis a defini¢do contida na referida Convengao: “I.2. Discriminacdo racial indireta é aquela que ocorre,
em qualquer esfera da vida publica ou privada, quando um dispositivo, pratica ou critério aparentemente
neutro tem a capacidade de acarretar uma desvantagem particular para pessoas pertencentes a um grupo
especifico, com base nas razoes estabelecidas no Artigo 1.1, ou as coloca em desvantagem, a menos que
esse dispositivo, pratica ou critério tenha um objetivo ou justificativa razoavel e legitima a luz do Direito
Internacional dos Direitos Humanos™.

35 STF. ADI n° 1.946, Tribunal Pleno, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ 16/05/2003.
36 TSE. Consulta n ° 0600306-47.2019.6.00.0000, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, decisdo de 25/08/2020.
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“9. O STF, na ADIn°5.617, e o TSE, na Cta n° 0600252-18/DF, deram
um passo decisivo no sentido do incremento da efetividade das cotas de
género ao equiparar o percentual de candidaturas femininas ao mi-
nimo de recursos do Fundo Partidario e do FEFC a lhes serem
destinados, bem como do tempo de radio e TV, respeitando-se, em todo
caso, o minimo legal de 30%. Em 2018, o numero de candidatas eleitas
para a Camara dos Deputados cresceu 51% em relacdo a eleigdo de
2014, enquanto que, nas assembleias legislativas, o crescimento foi de
41,2%.

10. A despeito desses importantes avangos, os dados citados demons-
traram que a ndo consideracdo das mulheres negras como categoria
que demanda atengdo especifica na aplica¢do da cota de género pro-
duziu impacto desproporcional sobre as candidatas negras,
caracterizando hipétese de discriminacdo indireta. E que, a despeito
de se tratar de norma geral e abstrata destinada a beneficiar todas as
mulheres na disputa politica, diante do racismo estrutural presente nas
estruturas partidarias, seu efeito pratico foi o de manter o subfinanci-
amento das candidaturas das mulheres negras e, logo, sua sub-
representagdo.

11. A acomodagdo razoavel para mitigar os efeitos adversos verifica-
dos ndo é a reparti¢do dos recursos entre mulheres brancas e negras a
razdo de 50%, mas sim a aplica¢do da mesma ldgica adotada nas de-
cisoes do STF e do TSE no sentido de que a reparti¢do deve se dar na
exata propor¢do das candidaturas de mulheres brancas e negras.”

Tal orientagdo estd plenamente alinhada com a CEDAW, que também proibe a
discriminacao indireta, como se percebe da defini¢do de discriminacao contida no seu art.
1°: “Para os fins da presente Convengdo, a expressdo “discrimina¢do contra a mulher”
significard toda a distingdo, exclusdo ou restri¢do baseada no sexo e que tenha por objeto
ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher, in-
dependentemente de seu estado civil, com base na igualdade do homem e da mulher, dos
direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, economico, social, cul-
tural e civil ou em qualquer outro campo”. Como o texto internacional evidencia, o
resultado desigualitario ¢ suficiente para caracterizar a discriminagdo de género. O Co-

mité da CEDAW deixou esse ponto muito claro na sua Recomendacdo n° 28, que tratou
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das obrigacdes fundamentais dos Estados Partes para elimina¢do da discriminagdo contra

a mulher:

“16. Os Estados Partes tém a obrigagdo de respeitar, proteger e fazer
cumprir o direito das mulheres a ndo-discriminagdo e de garantir o
pleno desenvolvimento e o progresso das mulheres para melhorar a sua
situagdo e tornar efetivo o seu direito a igualdade de jure e de facto ou
substantiva com os homens. Os Estados Partes devem assegurar que
ndo haja qualquer discriminagdo direta ou indireta contra as mulhe-
res. Entende-se por discriminagdo direta contra as mulheres aquela
que implica um tratamento diferente explicitamente com base em dife-
rengas de sexo e de género. A discriminagdo indireta contra as
mulheres ocorre quando uma lei, uma politica, um programa ou uma
prdtica parece ser neutra, dado dizer respeito tanto aos homens
quanto as mulheres, mas tem, na prdtica, um efeito discriminatorio
contra as mulheres, porque as desigualdades pré-existentes ndo fo-
ram tidas em conta na medida aparentemente neutra. Além disso, a
discriminag¢do indireta pode exacerbar as desigualdades existentes se
ndo forem levados em conta os padroes estruturais e historicos de dis-
criminagdo e o desequilibrio das relagoes de poder entre mulheres e
homens”.

Nao hé davida, de outro lado, que acdes afirmativas voltadas ao combate da de-
sigualdade de género sdo ndo apenas cabiveis, como, em algumas circunstancias,

imperativas. Essa questao sera analisada no proximo subitem.

2.3. Politicas de acio afirmativa com recorte de género: constitucionais, por vezes
indispensaveis

Politicas de agdo afirmativa sdo medidas que visam a promover a igualdade subs-
tantiva, por meio do favorecimento de pessoas integrantes de grupos que estejam em

situacdo desvantajosa, como mulheres, pessoas negras, indigenas e pessoas portadoras de
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deficiéncia.’” Originarias do direito indiano, na atualidade elas sdo adotadas em inimeros
Estados, em todos os continentes. Nas palavras de Daniel Sabbagh, “sua finalidade maior
é combater praticas profundamente enraizadas que reproduzem desigualdades entre gru-
pos, mesmo na auséncia de discriminagdo intencional, gerando externalidades positivas

que vdo além dos seus beneficidrios individuais” >

Tais politicas se alicercam em diversos fundamentos legitimos e convergentes.
Um deles ¢ a promoc¢ao da igualdade material no campo da distribuicdo, na medida em
que a acdo afirmativa visa a promover um acesso mais equitativo a bens escassos e vali-
0s0s, como vagas em universidades e cargos publicos. A medida parte da constatagao
empirica da situagdo de significativa desvantagem de um grupo vulneravel, buscando fa-
vorecé-lo diante dos segmentos sociais hegemdnicos, de modo a distribuir melhor certos

bens e direitos.

Outro fundamento importante ¢ a compensacgao pelos efeitos da discriminagao
no passado, cujos resultados persistem no presente. Tal argumento, por razdes obvias,
tem centralidade nas politicas de acdo afirmativa voltadas a raca, mas também parece
pertinente no caso de género, em que a opressao das mulheres e os déficits na sua parti-
cipacdo na esfera publica possuem uma longa historia, com efeitos que se mantém até
hoje. Esse historico de submissdo e discriminagdo foi bem destacado em voto da Min.

Rosa Weber na ADI n° 6.338:

“Por muito tempo nos, mulheres, fomos subjugadas, excluidas da arena
publica e tratadas a margem da sociedade. Trabalhar, de forma livre e
desimpedida, na iniciativa privada ou mesmo no servi¢o publico era
algo inimaginavel. Frequentar escolas e, assim, obter ensino formal
era algo inconcebivel. Eramos, até pouquissimo tempo, tidas como in-
capazes para pratica de atos corriqueiros da vida civil. Estavamos
submetidas, indistintamente, a vontade manifestada pelos homens.

37 Cf., e.g., Michel Rosenfeld. Affirmative Action and Justice: A philosophical and constitutional inquiry.
New Haven: Yale University Press, 1991; Joaquim Gomes Barbosa. A¢do Afirmativa e o Principio Cons-
titucional da Igualdade. Rio de Janeiro: Renovar, 2001; e Daniela Ikawa. Ag¢oes Afirmativas nas
Universidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

38 Daniel Sabbagh. Affirmative action. In: Michel Rosenfeld e Andras Sajo6 (ed.). Comparative Constitu-
tional Law. Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 1124-1125.
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Possuiamos, inegavelmente e infelizmente, papel de coadjuvantes, re-
legando-se a nos atividades secundarias, voltadas sobretudo a
doméstica, consideradas, a época, de menor importdncia.

[.]

A busca — que ainda ndo cessou, na realidade, é permanente — pelo fim
da discriminag¢do motivada pelo género, como se vé dessa breve con-
textualizagdo, revela que a expansdo dos direitos femininos, além de
fruto de uma constru¢do gradual, data de tempo muito recente da his-
toria contemporadnea e, por isso mesmo, ndo prescinde de constantes
avangos, de reconhecimento incessante e de instrumentos juridicos ap-
tos a fazerem prevalecer a condi¢do de igualdade que deve existir e

persistir, por imperativo constitucional, entre homens e mulheres. ™’

Outro ponto central ¢ a garantia da diversidade nas institui¢des — fundamental
para a sua legitimidade politica e para a qualidade do servigo que elas prestam. A premissa
basica ¢ que instituigdes plurais, que reflitam melhor a composicao da sociedade em que
operam, sao mais responsivas e legitimas. Nas salas de aula de uma universidade, no
ambiente de trabalho de uma reparti¢cao publica ou em um 6rgao judicial colegiado, por
exemplo, as interagdes humanas tornam-se mais ricas e frutiferas, € os ambientes mais
dinamicos e arejados. As institui¢des passam a atuar melhor, por se tornarem tendencial-
mente mais sensiveis aos interesses e direitos de todas as camadas da populagdo, inclusive
daquelas historicamente discriminadas. Esse ponto foi destacado pelo Min. Luis Roberto

Barroso no voto proferido na ADC n° 41:

“A questdo da participagdo de minorias étnico-raciais em orgaos pu-
blicos — a chamada “burocracia representativa” — tem recebido
grande atengdo de teoricos nas ultimas décadas / DF “‘representativo”
— i.e., capaz de refletir a composi¢do da populagdo que atende — pro-
duziria diversos beneficios para a prestagdo do servigo, aumentando a
qualidade, a responsividade e a inclusividade das politicas e decisoes
produzidas. Essa concepg¢do se funda na ideia de que os servidores pu-
blicos refletem em seu trabalho, em alguma medida, suas historias de

39 STF. ADI n° 6.338, Tribunal Pleno, Rel. Min. Rosa Weber, DJe 07/06/2023.
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vida, experiéncias sociais, valores e background. Com isso, a partir de
uma composi¢do mais plural, as institui¢oes estatais, em todos os niveis
e Poderes, passam a ter maior capacidade de atuar na defesa dos inte-

resses de todos os grupos e segmentos da populagdo, tornando-se mais

democrdticas.”?’

Argumento adicional importante relaciona-se a quebra de estereotipos negativos,
como o de que mulheres ndo teriam vocacao para atividades publicas, ou de que pessoas
negras estariam naturalmente destinadas ao desempenho de fung¢des subalternas. Com
1ss0, promove-se o direito ao reconhecimento dos integrantes dessas camadas socialmente
excluidas. Como consignei em outra oportunidade, o direito ao reconhecimento, “em sua
faceta negativa, veda as praticas que desrespeitam as pessoas em sua identidade, estig-
matizando-as. Na dimensdo positiva, ele impoe ao Estado a adogdo de medidas voltadas
ao combate dessas praticas e a superagdo dos estigmas existentes”.*' A relevancia dessa
quebra de estereotipos relativos ao género foi destacada em voto proferido pelo Min. Ed-

son Fachin na ADIn® 5.617:

“Ndo se pode deixar de reconhecer que a presenc¢a reduzida de mulhe-
res na vida politica brasileira ‘“colabora para a reprodugdo de
concepgoes convencionais do ‘feminino’, que vinculam as mulheres a
esfera privada e/ ou ddo sentido a sua atua¢do na esfera publica a par-
tir do seu papel convencional na vida doméstica” e “coloca agua no
moinho da reprodugdo de posi¢coes subordinadas para as mulheres e

da naturalizacdo das desigualdades de género.”*

Como se sabe, a propria Constitui¢ao Federal consagrou expressamente politicas
de agdo afirmativa, quando determinou o incentivo a mulher no mercado de trabalho (art.
7°, inciso XX), previu reserva de vagas para pessoas com deficiéncia nos concursos pu-

blicos (art. 37, inciso VIII), e, mais recentemente, estabeleceu medidas voltadas a

40 STF. ADC n° 41, Tribunal Pleno, Rel. Min. Roberto Barroso, DJe 07/05/2018.

4l Daniel Sarmento. Dignidade da Pessoa Humana: Contetido, trajetdrias e metodologia. Belo Horizonte:
Forum, 2016, p. 257.

4 STF. ADI n° 5.617, Tribunal Pleno, Rel. Min. Edson Fachin, DJe 3/10/2018.
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promocao da participagdo politico-eleitoral das mulheres (art. 17, §§ 7° e 8°, introduzidos

pela Emenda Constitucional n® 117/2022).

A jurisprudéncia do STF vem afirmando hé bastante tempo a validade de outras
politicas dessa natureza. Na seara racial, a Corte reconheceu, na ADPF n° 186, a consti-
tucionalidade da criagdo de cotas para alunos negros para acesso a universidade publica
—a UnB —, por ato interno da propria universidade.** Na ADI n° 3.330, foi afirmada a
validade do ProUni, que fomenta o ingresso de alunos pobres, negros e indigenas em
universidades privadas.** Na ADC n° 41, reconheceu-se a validade da institui¢do de cotas
para negros nos concursos publicos federais.*> No campo do género, o STF julgou cons-
titucional, na ADC n° 19,% a Lei Maria da Penha, que assegura prote¢io penal a mulher
diante da violéncia doméstica, ndo extensivel ao homem. No julgamento da ADI n°
5617, a Corte entendeu que, diante da cota género de 30% de candidaturas femininas
nas elei¢des proporcionais, os gastos de cada partido com candidaturas femininas, usando
recursos do Fundo Partidario, deve corresponder, no minimo, ao mesmo percentual de
30%, tendo de ser proporcionalmente maior, caso o numero de candidatas mulheres ul-

trapassar tal faixa. Nesta ultima decisdo, a Corte fixou as seguintes premissas:

“Primeira: As ag¢oes afirmativas prestigiam o direito a igualdade.

[.]

Quarta: A igualdade entre homens e mulheres exige ndo apenas que as
mulheres tenham garantidas iguais oportunidades, mas também que se-
jam elas empoderadas por um ambiente que as permita alcan¢ar a
igualdade de resultados.

Quinta: A participagdo das mulheres nos espagos politicos é um impe-
rativo do Estado, uma vez que a amplia¢do da participa¢do publica

43 STF. ADPF n° 186, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 20/10/2014.
4 STF. ADI n° 3.330, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ayres de Britto, DJe 22/05/2013.

4 STF. ADC n° 41, Tribunal Pleno, Rel. Min. Roberto Barroso, DJe 07/05/2018.

46 STF. ADC n° 19, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe 29/04/2014.

4T STF. ADI n° 5.617, Tribunal Pleno, Rel. Min. Edson Fachin, DJe 3/10/2018.
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feminina permite equacionar as medidas destinadas ao atendimento

’

das demandas sociais das mulheres.’

Tal orientagdo favoravel as agdes afirmativas encontra-se em plena sintonia com
o Direito Internacional dos Direitos Humanos. Com efeito, a Convencao Interamericana
contra o Racismo, a Discriminag¢do Racial e Formas Correlatas de Intolerancia (art. 1.5),*
a Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (art. 5.4)* —
ambas dotadas de hierarquia constitucional no Brasil, j& que aprovadas de acordo com o
procedimento previsto no art; 5°, §3°, da Constituicdo — e a CEDAW (art. 4°.1)°° tém
preceitos especificos afirmando a validade de politicas de acdo afirmativa, até que cesse
a desigualdade material que elas visam a remediar. O Comité da CEDAW, em sua Reco-

mendacao Geral n® 25, tratou da matéria de modo contundente:

“8. Na visdao do Comité, uma atua¢do puramente legal e forma ou pro-
gramdtica ndo é suficiente para atingir a igualdade de fato entre
homens e mulheres, a qual o Comité interpreta como igualdade mate-
rial. Além disso, a Convengdo exige que as mulheres tenham garantidas
iguais oportunidades e que elas sejam empoderadas por um ambiente
que as permita alcan¢ar a igualdade de resultados. Nao é suficiente
garantir as mulheres tratamento que é idéntico ao dos homens. Ao con-
trario, diferencas biologicas e as que sdo social e culturalmente
construidas entre homens e mulheres devem ser levadas em conta. Em
certas circunstancias, tratamento ndo idéntico de mulheres e de ho-
mens serd exigido para resolver tais diferencas. O objetivo de alcancar
a igualdade material também convoca uma estratégia efetiva para

48 1.5: “As medidas especiais ou de agdo afirmativa adotadas com a finalidade de assegurar o gozo ou
exercicio, em condigoes de igualdade, de um ou mais direitos humanos e liberdades fundamentais de gru-
pos que requeiram essa prote¢do ndo constituirdo discriminagdo racial, desde que essas medidas ndo
levem a manutencgdo de direitos separados para grupos diferentes e ndo se perpetuem uma vez alcangados
seus objetivos”.

45.4. “Nos termos da presente Convengdo, as medidas especificas que forem necessarias para acelerar
ou alcangar a efetiva igualdade das pessoas com deficiéncia ndo serdo consideradas discriminatorias”.

04.1. “A adogdo pelos Estados-Partes de medidas especiais de cardter tempordrio destinadas a acelerar
a igualdade de fato entre o homem e a mulher ndo se considerara discriminacdo na forma definida nesta
Convengdo, mas de nenhuma maneira implicard, como consequéncia, a manutengdo de normas desiguais
ou separadas, essas medidas cessardo quando os objetivos de igualdade de oportunidade e tratamento
houverem sido alcangados”.
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superar a sub-representa¢do das mulheres e a redistribui¢do de recur-
sos e poderes entre homens e mulheres.

9. A igualdade de resultados é o corolario logico da igualdade de fato
ou material. Esses resultados podem ser de natureza quantitativas ou
qualitativas, ou seja, mulheres gozando de seus direitos em varios cam-
pos em numero e de forma igualmente justa em relacdo aos homens,
gozando de mesmos padroes remuneratorios, igualdade na tomada de
decisoes e na influéncia politica, e mulheres gozando de liberdade con-

tra toda violéncia.””!

Note-se que, em determinados contextos, a instituicdo das politicas de acdo afir-
mativa representa um verdadeiro dever constitucional, e ndo mera faculdade politica.
Afinal, em face de desigualdade estrutural e persistente, ha o dever estatal de combaté-la.
A inércia diante desse dever pode caracterizar inconstitucionalidade, pela proibigao de

protecao deficiente de direitos fundamentais.

Como disse o Min. Dias Toffolli, para incluir os historicamente excluidos, “uma
politica destinada a reduzir as desigualdades faticas |...] ndo é apenas compativel com a
Constituicdo Federal, sendo uma exigéncia do principio da isonomia, previsto no art.
59 caput, da Constituicido Federal”.>* Na mesma trilha, enderecando especificamente a

desigualdade de género, a Min. Rosa Weber afirmou:

“[...] impende ter em mente o amplo reconhecimento do fato de que,
uma vez marcadas, em uma sociedade machista e patriarcal como a
nossa, as relagoes de género, pelo desequilibrio de poder, a concreti-
zagdo do principio isonomico (art. 5°, I, da Lei Maior), nessa esfera —
relagoes de género — reclama a adogdo de agoes e instrumentos afir-
mativos voltados, exatamente, a neutralizacdo da situacdo de
desequilibrio. >

3! Disponivel em <https://www.refworld.org/docid/453882a7¢e0.html>.
32 STF. ADC n° 41, Tribunal Pleno, Rel. Min. Roberto Barroso, DJe 07/05/2018.
33 STF. ADC n° 19, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe 29/04/2014.
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Tal orientagdo foi também adotada pelo Comité da CEDAW, na Recomendagao
Geral n° 25, que tratou das politicas de agdo afirmativa, como se v€ no texto acima repro-
duzido. Ela foi igualmente sustentada pelo Alto Comissariado de Direitos Humanos da

ONU, em seu Comentario Geral n° 18:

“A Comissdo também deseja ressaltar que o principio da igualdade as
vezes requer dos Estados-parte que adotem agoes afirmativas visando
a reduzir ou eliminar as condi¢des que causam ou ajudam a perpetuar
discriminagoes proibidas pela Convengdo. [...] Essas a¢oes podem en-
volver a garantia tempordria a parte da populagdo atingida de

tratamento preferencial em questoes especificas, em relagdo ao resto

da populagédo.*

Firmadas essas premissas, cabe examinar o quadro fatico da desigualdade de
género no acesso aos cargos na magistratura de 2° grau, para verificar se elas justificam
ou mesmo impdem a criacdo de politica de a¢ao afirmativa. Este serd o foco do proximo

item.

3. Mulheres e o Poder Judiciario brasileiro

3.1. Desigualdades de género na composi¢ao do Poder Judiciario: os tribunais de 2°

grau

A estatua que tradicionalmente representa o Poder Judiciario ¢ de uma mulher,
a figura mitologica da deusa grega Themis, que tem os olhos vendados, carregando em
uma mao uma balanc¢a e na outra uma espada. Apesar disso, o Poder Judiciario — no Brasil,
assim como em outros paises — sempre foi associado a masculinidade, nos seus rituais,
trajes e valores culturais. Como disse Fabiana Cristina Severi, “[a]s vestimentas, o timbre

de voz, a postura corporal e demais elementos simbolicos enraizados nas praticas de

54 Disponivel em <https://www.refworld.org/pdfid/453883fa8.pdf>.
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trabalho e nas formas de apresentagao (fisica e estética) dos magistrados fazem parte de

um ethos associado ao masculino” >

Essa “masculinidade” judicial — por vezes, toxica — se manifesta de diversas for-
mas. Ela se projeta na atuagdo jurisdicional, muitas vezes refrataria a defesa de direitos
basicos das mulheres (vide a protecdo absolutamente insuficiente aos direitos sexuais e
reprodutivos no Brasil). Esta também presente na discriminagdo que magistradas sofrem,
seja por parte de jurisdicionados, seja por integrantes do sistema de justica — inclusive
outros juizes. Nessa linha, ela se evidencia, por exemplo, em interacdes cotidianas entre
magistrados e magistradas, em que ndo € incomum o emprego de praticas sexistas, como
o manterrupting — homens interrompendo mulheres, ndo as deixando falar —, o bropro-
priating —homens se apropriando de ideias de mulheres, sem lhes dar o devido crédito —
e o mansplaining — homens explicando para mulheres assunto que elas dominam, como
se fossem intelectualmente superiores.>® Tais praticas, de acordo com Juliana Cesério Al-
vim Gomes, ocorrem até mesmo no ambito do STF.’” Na sessio do CNJ em que se
aprovou a Resolucdo n°® 255, a Min. Carmen Lucia, que a época presidia o conselho,

registrou o ponto:

“[...] temos tribunais com 57 desembargadores e 1 mulher. E para uma
mulher falar no meio de 60 homens, ai eu falo de catedra: ¢ muito difi-
cil. Ja falei no Supremo Tribunal porque todo mundo sabe e é dado
estatistico. No mundo inteiro, as mulheres sdo interrompidas nos cole-
giados do Poder Judiciario quase 20% mais do que os homens, o que é

55 Fabiana Cristina Severi. O género da justica € a problematica da efetivagdo dos direitos humanos das
mulheres. Direito e Praxis, vol. 07,1n° 01,2016, p. 103. No mesmo sentido, cf. Jane Reis Gongalves Pereira
e Renan Medeiros de Oliveira. Hércules, Hermes e a pequena sereia: Uma reflexao sobre estereotipos de
género das mulheres nos tribunais e (i)legitimidade democratica do Poder Judicirio. Revista Brasileira de
Politicas Publicas, vol. 08, n° 02, 2018; e Erika Rackley. Representations of the (woman) judge: Hercules,
the little mermaid, and the vain and naked emperor. Legal Studies, vol. 22, n° 04, 2002.

56 Associacdo dos Magistrados Brasileiros, Centro de Pesquisas Judiciais € Escola Nacional de Formagio
e Aperfeicoamento de Magistrados. Perfil das magistradas brasileiras e perspectivas rumo a equidade de
género nos tribunais. Brasilia, 2023, p. 69.

57 Juliana Cesario Alvim Gomes. O Supremo Tribunal Federal em uma perspectiva de género: mérito,
acesso, representatividade e discurso. Revista Direito e Praxis, vol. 07, n° 15,2016, p. 652-676.
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sintomdtico. Entdo, ndo é ainda algo que a gente possa desprezar de

conhecer.”>®

Para os fins deste parecer, interessa uma das suas manifestagdes: as dificuldades
de acesso das mulheres aos cargos de magistratura na 2% instancia. Essas dificuldades vém

de muito longe.

Noticias jornalisticas apontam que Auri Moura Costa teria sido a primeira juiza
de direito do Brasil, nomeada em 1939 para o Tribunal de Justi¢a do Cear4, e a primeira
a ser promovida para o cargo de desembargadora em seu Estado.’® O segundo registro de
uma mulher na magistratura aparece somente quinze anos depois, com a aprovagdo de
Thereza Grisolia Tang, em 1954, para o cargo de juiza substituta do Tribunal de Justica
de Santa Catarina.®’A primeira juiza negra, por sua vez, foi Mary de Aguiar Silva, que
tomou posse no Tribunal de Justica do Estado da Bahia em 1962.%! Se considerarmos que
as primeiras comarcas brasileiras foram estruturadas no século XVI, tem-se cerca de 400

anos de presenca estritamente masculina no Poder Judiciario brasileiro.

As mulheres passaram a ingressar na magistratura de forma mais sistematica a
partir da década de 1970. Os relatos das juizas pioneiras mostram como o espago do Poder
Judiciario era hostil a presenga feminina: elas apontam desde a falta de banheiros proprios

— criando situagdes por vezes constrangedoras —, até a auséncia de previsao de licenca-

58 Cf. Mariana Rezende Ferreira Yoshida. Discriminagdo por motivo de género e barreiras no acesso ao
segundo grau de jurisdi¢do no Brasil por magistradas de carreira. Dissertacdo apresentada perante o mes-
trado profissional da ENFAM, 2022, p. 44.

9 Cf. Michele Martins. Pioneira na Magistratura inspira presenga feminina no Poder Judiciario. Agéncia
CNJ de Noticias, 31/03/2023. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/pioneira-na-magistratura-inspira-
presenca-feminina-no-poder-judiciario/#:~:text=Auri%20Moura%?20deixou%20marcas%20importan-
tes,e%20d0%20sistema%20penitenci%C3%A1rio%20nacional>.

% Cf. Leda de Oliveira Pinho. Igualdade de género e poder: uma andlise sob a perspectiva da representati-
vidade da mulher na magistratura. In: Clara Mota Pimenta, Rejane Jungbluth Suxberger, Roberto Carvalho
Veloso ¢ Fernando Quadros da Silva (org.). Magistratura e Equidade: Estudos sobre género e raca no
Poder Judiciario. Belo Horizonte: D'Placido, 2018. p. 147-165.

61 Cf. Mariana Rezende Ferreira Yoshida. Discriminagdo por motivo de género e barreiras no acesso ao
segundo grau de jurisdi¢do no Brasil por magistradas de carreira. Dissertacdo apresentada perante o mes-
trado profissional da ENFAM, 2022, p. 72.
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maternidade.®?> Embora, naquela altura, ndo houvesse proibicio legal ao ingresso de mu-
lheres nas carreiras da magistratura, eram frequentemente adotadas estratégias
escamoteadas que impediam o seu efetivo acesso aos cargos, como a ndo homologagao
das suas inscri¢des nos concursos, a atribui¢ao de notas menores as candidatas femininas
(ja que as provas eram, a época, identificadas), e, para as poucas que chegavam a fase do
exame oral, ndo era incomum a realizacdo de perguntas embaracosas para desestabiliza-
las.%® A jurista e desembargadora aposentada Maria Berenice Dias narrou, por exemplo,

que no seu concurso de ingresso, teriam chegado a perguntar se ela era virgem.%

Desde entdo, diversos fatores contribuiram para o aumento da presenga feminina
no Judiciario brasileiro, como a maior sensibilidade para o tema da igualdade de género
apo6s a redemocratizagdo, a ampliacdo da participagdo das mulheres nos cursos juridicos
e na advocacia e a padronizagdo das etapas e regras dos concursos publicos para sele¢ao
de juizes — com a desidentifica¢do das provas. De todo modo, esse percentual tem ficado
consistentemente abaixo dos 40% — o atual é de 38% —,% parecendo ter estagnado nesse
teto insuficiente. Diversas pesquisas e estudos tém demonstrado que a equidade de género

ainda estd muito longe de se tornar realidade no Poder Judicidrio brasileiro.%

Na mais recente pesquisa do CNJ sobre a matéria, concluiu-se:

“Como contexto geral, tem-se que a participa¢do feminina na magis-
tratura, ainda que com variagoes entre os diferentes ramos da justica,
encontra-se baixa mesmo com o aumento identificado na série historica
— saindo de 24,6% em 1988 (CNJ, 2019) e chegando a 40% em 2022.

2Cf. Veridiana P. Parahyba Campos. 4 Chegada das Meritissimas: Um estudo sobre as relagbes entre
agéncia individual, ocupagdo feminina de um espago de poder e mudanga social. Tese de Doutorado apre-
sentada ao Programa de Pés-Graduacdo em Sociologia (PPGS) da Universidade Federal de Pernambuco.
2015, p. 130-131.

6 Idem, p. 154-193.

64 Roberto Fragale Filho, Rafacla Moreira Selem e Ana Paula de Oliveira Sciamarella. Magistratura e gé-
nero: um olhar sobre as mulheres nas ctpulas do judiciério brasileiro. E-cadernos CEJ, vol. 24, 2015, p.
72.

85 Conselho Nacional de Justiga. Participa¢do Feminina na Magistratura: Atualizagoes 2023, p. 08.

% Uma detalhada anélise das pesquisas sobre a matéria se encontra em Mariana Rezende Ferreira Yoshida.
Discriminagdo por motivo de género e barreiras no acesso ao segundo grau de jurisdi¢do no Brasil por
magistradas de carreira. Dissertagdo apresentada perante o mestrado profissional da ENFAM, 2022.
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[...] 4 série historica, no entanto, ndo permite estabelecer qualquer tipo
de tendéncia de crescimento e, portanto, nem proje¢oes de quando se-
ria possivel alcangas o patamar de equidade de género na magistratura
e mesmo entre os (as) integrantes.”’

Tais pesquisas evidenciam, ainda, outro elemento central para os fins deste pa-
recer: o predominio masculino vai aumentando na carreira judicial, na medida em que se
progride na respectiva hierarquia. De acordo com estudo do CNJ publicado em 2019 —
nao constam dados equivalentes no documento de 2023 —, as mulheres representam
45,7% do quadro de juizes e juizas substitutos, sao 39,3% entre juizes e juizas titulares,
mas apenas 25,7% dos desembargadores e desembargadoras, e tdo somente 19,6% dos
ministros e ministras dos Tribunais Superiores.®®® A referida pesquisa revelou que a par-
ticipagdo de mulheres nos tribunais de segundo grau praticamente nao tem se alterado:
em uma década inteira— de 2008 a 2018 —, a ampliacao do percentual de desembargadoras

nos tribunais nio chegou a 1%, passando de 24,9% para 25,7%.7°

No estudo de 2023 ja referido, os dados sobre desembargadoras e ministras de
tribunais superiores foram agregados, gerando a média nacional de 25% de participagdo

feminina, diante de 75% de participacdo masculina.”’ O documento registrou:

“Na participagdo de mulheres como ministras e desembargadoras,
grande parte dos Tribunais de Justi¢a se encontra com percentuais in-
feriores a 25%, pardmetro alcangado nacionalmente. Deve-se chamar
a atengdo ao TJAP e ao TJRR, que informaram ndo haver nenhuma
magistrada entre os desembargadores. |...]

57 Conselho Nacional de Justiga. Participa¢do Feminina na Magistratura: Atualiza¢des 2023, p. 06.

%8 Conselho Nacional de Justica. Diagndstico da Participagdo Feminina no Poder Judiciario, 2019, p. 09-
10e17.

6 E interessante observar que essa estratificagio também pode ser constatada nos dados sobre a participagio
de juizes e juizas negros. De acordo com o CNJ, 18,1% dos juizes e juizas substitutos sdo negros e negras,
0 que ocorre com 12,3% dos juizes e juizas titulares e com apenas 8,8% dos desembargadores ¢ desembar-
gadoras. Cf. Conselho Nacional de Justiga. Pesquisa sobre Negros e Negras no Poder Judiciario, 2021, p.
55.

70 Conselho Nacional de Justiga. Diagndstico da Participag¢do Feminina no Poder Judiciario, 2019, p. 10.

"I Conselho Nacional de Justica. Participa¢do Feminina na Magistratura: Atualizagdes 2023, p. 13-15.
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Ja entre ministros e desembargadores, a Justica Federal apresenta
quase todos os tribunais com percentuais inferiores ao encontrado na-
cionalmente, sendo excecdo o TRF-4, e destacando-se o TRF-5 sem
registrar nenhuma ministra ou desembargadora. Deve-se destacar que
essa informacgdo, em conjunto com o baixo quantitativo de mulheres
ingressantes na magistratura federal, aponta para uma possibilidade

de permanéncia de baixo percentual de participagdo feminina entre

os desembargadores ao longo dos anos.”’"

Tais dados apontam para uma inegavel tendéncia ao congelamento ¢ a estratifi-
cacdo da participacao feminina no Poder Judiciario. Cabe analisar o que explica essa
perniciosa tendéncia. Ou, nas palavras de Marina Rezende Ferreira Yoshida, trata-se de

aferir “como e por que elas vio ficando pelo caminho”.?

3.2. Causas da desigualdade para ingresso nos tribunais de 2° grau

Nos Estados Unidos, cunhou-se o conceito de “teto de vidro” (glass ceiling) para
designar barreiras invisiveis que dificultam a progressao profissional de pessoas integran-
tes de grupos sociais vulnerabilizados, como mulheres e pessoas negras.”* Naquele pais,
chegou a ser criada uma comissao — a Glass Ceiling Comission —, no ambito do Departa-
mento de Trabalho, cujo objetivo era fazer estudos e recomendacdes para eliminagdo de

tais barreiras, tendo como foco principal a discriminacio em empresas privadas.”> As

72 Conselho Nacional de Justica. Participa¢do Feminina na Magistratura: Atualiza¢des 2023, p.13

73 Mariana Rezende Ferreira Yoshida. Discriminagdo por motivo de género e barreiras no acesso ao se-
gundo grau de jurisdi¢cdo no Brasil por magistradas de carreira. Dissertagdo apresentada perante o
mestrado profissional da ENFAM, 2022, p. 35.

74 Pelo que consta, a expressao foi criada pela norte-americana Marilyn Loden em debate em 1978, em que
criticou visdes que atribuiam as proprias mulheres a dificuldade em progredir no mundo corporativo. Vide
BBC News. 100 Women: Why I invented the glass ceiling frase, 13/12/2017. Disponivel em
<https://www.bbc.com/news/world-42026266>.

75 The Glass Ceiling Comission. 4 Solid Investment: making full use of the Nation’s Human Capital. Was-
shington, 1995, disponivel em
<https://ecommons.cornell.edu/bitstream/handle/1813/79349/GlassCeilingRecommendations.pdf?se-
quence=1&isAllowed=y>.
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barreiras de vidro correspondem a estruturas organizacionais e praticas sociais que podem
até aparentar neutralidade, mas geram graves efeitos em desfavor de integrantes de grupos
ndo hegemonicos, como as mulheres, comprometendo a sua ascensdo profissional.”®
Construidas a partir de relacdes desiguais de poder, tais barreiras refletem interesses de
grupos hegemonicos. Porém, por terem sido naturalizadas — percebidas como normais e
por vezes até inevitaveis —, elas sdo invisiveis, conquanto extremamente eficientes na

producdo de efeitos discriminatorios.

E possivel apontar a existéncia de diversas barreiras dessa natureza nas progres-
soes de carreira de magistradas brasileiras. Em primeiro lugar, deve-se destacar o ja
referido onus desproporcional que recai sobre as mulheres nas questdes ditas domés-
ticas — como o cuidado com filhos e com a casa —, assim como a tendéncia a atribui¢cao
de primazia as necessidades de trabalho do homem em relacao as da mulher, no contexto

das relagoes familiares.

Essa realidade modula a vida profissional da maior parte das mulheres, desde o
inicio. Ela pode comprometer o ingresso nas carreiras do Poder Judicidrio, uma vez que
dificulta a dedicacdo mais plena aos estudos, que concursos dificeis e disputados — como
os da magistratura — costumam exigir. Evidentemente, se ha menos juizas no 1° grau,

havera também menos mulheres aptas ao ingresso no 2° grau de jurisdicao.

A divisdo sexual do trabalho também atua ao longo da carreira das juizas. Os

(13 2 b b b
deveres” familiares podem fazer, por exemplo, com que mulheres recalcitrem em aceitar
promogdes que impliquem remogdes de cidade, pensando no “bem-estar da familia”,”” o
que ndo ocorre com a mesma frequéncia com juizes do sexo masculino. Em nossa cultura
desigualitaria, conjuges e companheiros podem se opor a essas mudangas, por ndo atri-

buirem a devida importancia as profissdes femininas, mesmo que em carreiras de

76 Cf. Eleni Skordaki. Glass slippers and glass ceilings: women in the legal profession. International Jour-
nal of Legal Profession, vol. 03, n° 01-02, 1996

77 Cf. Ana Paula Sciamarella. Magistratura e Género: Uma andlise da condi¢do profissional feminina no
Judiciario Fluminense. Rio de Janeiro: Autografia, 2020, p. 131; e Mariana Rezende Ferreira Yoshida.
Discriminagdo por motivo de género e barreiras no acesso ao segundo grau de jurisdi¢do no Brasil por
magistradas de carreira. Dissertagdo apresentada perante o mestrado profissional da ENFAM, 2022, p. 67-
70.
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prestigio, como as da magistratura. A naturalizacdo dos valores androcéntricos leva a que
muitas juizas se submetam a essas restri¢des, mesmo quando ausentes as pressoes exter-
nas mais explicitas. Como ressaltou Maria da Gloria Bonelli, “casamento e filhos fixam

mais a mulher em uma regido, mas a movimentagdo no territorio ¢ parte do processo de
progressdo”.’®

Tal ponto foi destacado na Nota Técnica n°® 01/2017, elaborada pela Comissao
AJUFE Mulheres, que tratou da presenca feminina na Justi¢a Federal, a partir de entre-

vistas feitas com as proprias magistradas:

“A estrutura de promog¢do da Magistratura Federal, que implica duplo
deslocamento de lotagdo, foi considerada por 81,87% das juizas como
uma barreira que afeta mais as mulheres em comparagdo aos seus co-
legas do sexo masculino. As entrevistadas entenderam que passam por
maiores dificuldades sobretudo pelos dois fatores de destaque ‘ruptura
da unidade familiar’ e ‘distancia da familia’.

Também nas perguntas abertas a maioria das respondentes citou como
a maior causa da baixa presen¢a feminina a necessidade de desloca-
mento domiciliar para promog¢do. “A necessidade de mudan¢a para
promog¢do na carreira impacta de forma diferenciada as mulheres. A
Juiza ndo é dado ambicionar crescer na carreira, na mesma medida que
aos juizes” — salientou uma colega. Outra refor¢ou que “a necessidade
de mudancga de domicilio para progredir na carreira é um fator impe-
ditivo do maior niimero de juizas mulheres. "

Esse mesmo fator pode atuar em prejuizo das mulheres no atendimento a requi-
sitos considerados nas promog¢des por merecimento, como a aprovagdo em cursos de
aperfeicoamento e a produtividade. Quanto ao primeiro, diante da dupla jornada de tra-
balho a que muitas se submetem, fica bem mais dificil encontrar o tempo e a energia

necessarios a frequéncia e ao aproveitamento nesses cursos.

8 Maria da Gloria Bonelli. Profissionalismo, género ¢ significados da diferenga entre juizes € juizas esta-
duais e federais. Contempordnea — Revista de Sociologia da UFSCar, n° 01, 2011, p. 110.

7 Comissdo AJUFE Mulheres. Nota Técnica n® 01/2017: Resultados da pesquisa para se conhecer o perfil
das associadas.
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Fendmeno similar tende a acontecer em relacdo ao cumprimento de metas de
produtividade, pois a aptidao para alcanca-las também costuma ser afetada pela inevitavel
fadiga decorrente da cumulacdo da atividade judicial com o trabalho doméstico. Essa
questao foi salientada por Livia Lucia de Oliveira Borba, Mariana Rezende Ferreira Y os-

hida e Rafaella Amaral de Oliveira:

“O atual modelo de medi¢dao de desempenho de magistrados(as) bra-
sileiros(as) adotado pelo CNJ e demais orgdos de controle do Poder
Judiciario tem dado primazia a indicadores quantitativos de produtivi-
dade que, em nome da padronizagdo e da suposta neutralidade,
desconsideram fatores outros que sdo decisivos para a construgdo dos
resultados, como as questoes de género e raga, por exemplo.

Com efeito, estatisticas do IBGE e pesquisas realizadas pelo CNJ e
Ajufe, bem como por académicas, deram conta que, entre outras difi-
culdades, a divisao sexual do trabalho e, consequentemente, a menor
disponibilidade de tempo para se dedicar a carreira, é uma realidade
presente na vida das magistradas, colocando-as em notoria desvanta-
gem e prejuizo quando comparadas as condigoes reunidas por seus
colegas homens que, geralmente, ficam mais livres dos trabalhos do-
mésticos em casa e, portanto, permanecem mais disponiveis para o
exercicio da profissdo, sendo esse um atributo muito importante no uni-
verso do profissionalismo, idedario que, baseado na expertise e no
meérito individual, move o atual modelo de gestdo do Poder Judiciario,
subvertendo a realidade ao pressupor que todos(as) os(as) juizes(as)
partem de um mesmo ponto de largada e, por isso mesmo, os critérios
de desempenho devem ser padronizados.”°

Outro fator que contribui para a falta de equidade de género nos tribunais se liga
a subsisténcia — ora mais explicita, ora mais velada — de estereotipos estigmatizantes em
relacdo as mulheres, que tendem a prejudica-las nas decisdes que influenciam suas car-
reiras — notadamente aquelas marcadas por maior grau de subjetividade.

Tradicionalmente, os homens sdo vistos como mais racionais € profissionais — o que seria

80 Livia Lucia de Oliveira Borba, Mariana Rezende Ferreira Yoshida e Rafaella Amaral de Oliveira. Gestio
judicial de alto desempenho: um estudo de caso com perspectiva de género e raga. Revista CNJ — Edi¢do
Especial Mulheres e Justi¢a, 2022, p. 199.
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fundamental para o exercicio da funcdo jurisdicional —, enquanto as mulheres sdo perce-
bidas como mais emotivas e voltadas a0 mundo doméstico. Nem sempre esses
estereotipos sdao assumidos, inclusive para quem os cultiva: por vezes, eles funcionam
como vieses implicitos,®! que nio deixam, por isso, de guiar comportamentos, muito pelo

contrario.

De todo modo, ndo ha duvida de que se trata de mais uma construgdo social
opressiva, desprovida de qualquer base empirica. Mas, por forca desse esteredtipo, as
juizas tém um 6nus maior para demonstrar a sua competéncia e a sua dedica¢do.®?> Nas

palavras de Maria da Gloria Bonelli:

“[...] alguns dos esteredtipos para justificar a exclusdo feminina consi-
deravam que a mulher ndo julgava com o cérebro, mas com o cora¢do
e que tinha seu estado emocional afetado em certos periodos do més.

]

Na concepgao tradicional dos papéis que cabem a cada género, com-
pete a mulher a emogdo, em oposi¢do a razdo masculina. Nesta visdo,
um juiz tem que se ater as formalidades legais, julgar com base nas
provas e ndo na intui¢do, o que é usado para desqualificar o trabalho

da mulher.”’®?

Essa questao ja se manifesta no ambito dos concursos publicos para ingresso na

magistratura, em que tais estere6tipos podem subjazer — de modo consciente ou ndo — as

81 Cf. Maria Candida Almeida. Mulheres, vieses implicitos e o Judiciério. Jota, 12/03/2018.

82 Na pesquisa realizada pela Comissdo AJUFE Mulheres, a seguinte fala de uma magistrada foi destacada:
“Iplara o homem muitas vezes basta apresentar um curriculo apresentando seu amplo POTENCIAL. A
mulher tem que provar seu DESEMPENHO excelente” (Comissio AJUFE Mulheres. Nota Técnica n°
01/2017: Resultados da pesquisa para se conhecer o perfil das associadas, p. 06). Roberto Fragale Filho,
Rafacela Selem Moreira e Ana Paula de Oliveira Sciammarella colheram relato semelhante: “[plara os ho-
mens se destacarem, basta ele ser bom. A mulher para se destacar, pelo menos no meu meio, ela tem que
ser mais que boa e ela tem que mostrar, demonstrar e ficar o tempo todo mostrando |...] vocé tem que ser
firme. [...] As mulheres ndo podem demonstrar fraqueza.” Roberto Fragale Filho, Rafaela Selem Moreira e
Ana Paula de Oliveira Sciammarella. Magistratura e género: um olhar sobre as mulheres nas ctipulas do
judiciario brasileiro. E-cadernos CES [Online], vol. 24, 2015, p. 68.

8 Maria da Gloria Bonelli Condicionantes da competi¢do profissional no campo da justica: a morfologia
da magistratura. In: Maria Tereza Sadek (org). Uma Introdugdo ao Estudo da Justi¢a. Rio de Janeiro: Cen-
tro Edelstein de Pesquisas Sociais, 2010, p. 95 ¢ 105.
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decisdes de reprovagdo. Contudo, ¢ certo que, no atual cenario, em que as provas escritas

foram desidentificadas, proibidas as entrevistas pessoais, ¢ determinada a paridade de gé-
v o~ . . 84

nero nas comissdes organizadoras e bancas examinadoras,® tal fator tende a ser

minimizado. H4, todavia, um passivo na matéria. O niimero de juizas no Brasil ¢ certa-

mente menor, por conta de discriminagdes de género ocorridas em concursos passados.

Esse passivo se projeta no presente e no futuro, alterando a atual composi¢ao do Judiciério

brasileiro, inclusive da sua 2% instancia.

De toda forma, a discriminacdo disfar¢ada persiste em outros contextos da car-
reira, como nos momentos de promogao, especialmente no caso do merecimento. Esta,
como se sabe, ¢ decidida com certo grau de discricionariedade por colegiados de desem-
bargadores, compostos majoritariamente por homens. No exercicio dessa

discricionariedade, esteredtipos negativos tendem a pesar.®®

Ademais, os ambientes em que sdo construidas essas relacdoes com desem-
bargadores tém carater predominantemente masculino. Tais ambientes ja foram
comparados ao “Clube do Bolinha”.®® Obviamente, é mais dificil para juizas competir
nesses espagos com magistrados do sexo masculino. O ponto foi salientado por Clara da

Mota Santos Pimenta:

“Diversos estudos e for¢as-tarefas direcionadas a inclusdo de género
nas justi¢as ao redor do mundo tém mostrado que as barreiras de pro-
mog¢do tém como uma das suas causas até mesmo a dificuldade
feminina de relacionamento em ambientes masculinos. Uma série de
desdobramentos da carreira ocorrem em encontros informais, criando-

8 Em 2021, o CNJ expediu a Recomendagdo n° 85, recomendando a paridade de género nas comissdes
organizadoras e bancas dos concursos da magistratura. Em 2023, foi editada a Resoluc¢ao n® 496, desta vez
determinando a adocao da referida paridade por todos os tribunais.

85 Cf. Jane Reis Gongalves Pereira e Renan Medeiros de Oliveira. Hércules, Hermes e a pequena sereia:
Uma reflexdo sobre esteredtipos de género das mulheres nos tribunais e (i)legitimidade democratica do
Poder Judiciario. Revista Brasileira de Politicas Publicas, vol. 08, n° 02, 2018.

8 Em 1996, Eliane Botelho Junqueira realizou um estudo sobre as mulheres na magistratura, no qual, apos
ouvir 10 juizas fluminenses, afirmou que todas elas denunciaram praticas sexistas no ambito da promogao,
Uma das entrevistadas, inclusive, lembrou que “[...] o Tribunal é um clube do bolinha mesmo, uma coisa
machista. Talvez na hora das promogoes isso atue em detrimento das mulheres” (Eliane Botelho Junqueira.
A mulher juiza e a juiza mulher. In: Cristina Bruschini ¢ Heloisa Buarque de Holanda (org.). Horizontes
Plurais: Novos estudos de género no Brasil. Sdo Paulo: Editora 34, 1998, p. 152).
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se, ndo raro, uma situagdo de fraternidade enviesada pelo género, no

que foi denominado pela forca-tarefa norte-americana como a atmos-
fera de ‘old boys club’.”’®

Nao a toa, as dificuldades de acesso ao 2° grau sao ainda maiores para as juizas
nos casos de promog¢ao por merecimento. Nessa linha, pesquisa realizada pela Comissao
AJUFE Mulheres em 2017 demonstrou que 81,87% das juizas federais consideram pos-
suir maiores dificuldades para ascender aos tribunais por meio do critério de
merecimento. Essa crenca foi confirmada pelos dados sobre essas promogdes, que reve-
laram enorme assimetria. No caso mais chocante, do TRF da 5* Regido, nunca houve

promocio de magistrada de carreira ao cargo de desembargadora federal.®

E ndo se trata de problema concentrado apenas na Justica Federal. Pelo contrario,
uma analise mais ampla de todos os ramos do Judicidrio evidencia que existem diferencas
relevantes na promogao ao segundo grau por antiguidade, entre juizes e juizas. Mas essa
diferenca ¢ ainda maior no caso do merecimento, em que fatores subjetivos e politicos
assumem importancia na decisao de promog¢ao. Como concluiu Mariana Rezende Ferreira
Yoshida, “os dados empiricos [...] sdo fartos e concludentes ao demonstrarem que a tra-
Jjetoria das magistradas de carreira junto aos tribunais de 2° grau, em todos os ramos,
possui especiais dificuldades de género, que comeg¢am la no ingresso, arrastam-se ao
longo do cotidiano profissional e mostram sua for¢a maior na subida ao desembargo,

sobretudo se considerado o critério de merecimento” ¥

Firmada essa premissa, cumpre analisar a relevancia da equidade de género na

composi¢ao do Poder Judiciario.

* o7

3.3. Por que é importante a equidade de género no Poder Judiciario?

87 Clara da Mota Santos Pimenta: Género, espaco publico e poder: uma analise sobre a composigdo das
comissoes examinadoras de concurso da magistratura. Revista Publicum, vol. 03, n° 01, 2017, p. 360.

8 Comissdo AJUFE Mulheres. Nota Técnica 02/2019.

8 Mariana Rezende Ferreira Yoshida. Discriminacdo por motivo de género e barreiras no acesso ao se-
gundo grau de jurisdi¢do no Brasil por magistradas de carreira. Dissertagdo apresentada perante o
mestrado profissional da ENFAM, 2022, p. 110.
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A falta de equidade de género no Poder Judiciario brasileiro pode ser examinada
sob pelo menos dois diferentes angulos: a violagdo de direitos das mulheres indevida-
mente preteridas, e os impactos de composigdes insuficientemente plurais sobre a atuacao

desse poder de Estado.

Sob o primeiro prisma, o problema basico ¢ de violacao a isonomia. Quando
“barreiras de vidro” impedem que magistradas ascendam em suas carreiras, ocorre dis-
criminagdo indireta de género, que, como visto acima, ¢ vedada pela Constitui¢do — na
linha da pacifica jurisprudéncia do STF — e pela Convencao das Na¢des Unidas para Eli-
minacdo de Todas as Formas de Discriminacao contra a Mulher (CEDAW). Como bem
resumiu Erika Rackley, “se assumirmos que os talentos e habilidades juridicas sdo igual-
mente distribuidos entre homens e mulheres, a super-representa¢do de homens no Poder
Judiciario é em si uma evidéncia do carater injusto e desvantajoso da maneira pela qual
Juizes sdo selecionados” *® Em outras palavras, se ndo ha nenhuma qualidade inata nos
homens que os torne melhores no exercicio da funcdo jurisdicional, o fato de serem a
maioria esmagadora nos tribunais sugere que os processos de escolha e de promocao de

magistrados sejam, per si, desvantajosos as mulheres e, portanto, injustos.’!

Ha, ainda, argumentos fundamentais ligados a legitimidade democratica e a efi-
ciéncia do Poder Judicidrio. Nesse particular, duas premissas importantes devem ser
destacadas. Em primeiro lugar, o Poder Judiciario desempenha, na ordem juridica brasi-
leira, funcdo extremamente relevante. Além de arbitro imparcial de conflitos, ele exerce
papel essencial na garantia de direitos para toda a populagao. A Constitui¢ao de 88 apos-
tou fortemente no Poder Judicidrio como guardido de direitos, reforcando a sua autonomia
e independéncia e ampliando os canais de acesso a justi¢a. Nao ha duvida, portanto, de
que se trata de um espaco de poder extremamente relevante, seja na sua dimensao pratica

— 0 que o Judiciario faz importa muito na vida da populagdo —, seja na dimensdo

0 Erika Rackley. Women, Judging and the Judiciary: From difference to diversity. New York: Routledge,
p. 43 (tradugdo livre).

91 Kate Malleson. Justifying gender equality on the bench: why difference won’t do. Feminist Legal Studies,
vol. 11,2003, p. 15.
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simbolica, ambas fortalecidas nos tltimos tempos, pelo maior protagonismo e visibilidade

desse Poder na sociedade.

Em segundo lugar, juizes e juizas ndo sdo as “bocas frias da lei” — ao contrario
do que dizia Montesquieu. Nao sdo aplicadores autdomatos de normas produzidas pelo
legislador. Normas importam — pelo menos no Estado de Direito —, mas nao explicam
inteiramente o comportamento judicial. As identidades pessoais, experiéncias de vida e
valores exercem influéncia relevante sobre o modo como juizes e juizas atuam e decidem.
Como disse Patricia Perrone de Campos Mello, “[a]s percepgoes, interpretagoes e esco-
lhas efetuadas pelos juizes no curso de um processo sdo produto de emogoes e valores

que decorrem de suas experiéncias de vida”.**

Diante desse cendrio, a equidade de género na composicao dos tribunais se torna
especialmente relevante. Tribunais plurais tendem a refletir melhor os diferentes interes-
ses e perspectivas presentes na sociedade, ao invés de simplesmente abragarem
acriticamente aqueles dos seus segmentos hegemonicos. O pluralismo na composi¢do das
cortes tende a tornd-las mais responsivas aos anseios de setores da sociedade que ndo
costumam ser ouvidos nos processos decisorios. E nao hé duvida de que o género ¢ um
elemento central na identidade humana. Viver como mulher, ndo apenas habitando um
corpo feminino, como também passando por experiéncias proprias das mulheres — a
exemplo da discriminac@o e da dupla jornada de trabalho —, tende a influenciar o com-
portamento judicial de magistradas, e essas influéncias sao relevantes para a atuagao de

todo o tribunal.

Ademais, quando as cortes sdo plurais, as pessoas conseguem se enxergar me-
lhor no Judiciario, percebendo-o como um poder legitimo, o que tende a aumentar a sua
confianca na instituicdo. Como asseverou Brenda Hale — que presidiu a Suprema Corte

do Reino Unido —, “em uma democracia governada pelo povo e ndo por um monarca

%2 Patricia Perrone Campos Mello. Nos Bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 89.
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absoluto ou mesmo por uma classe governante de aristocratas, o Judiciario deve refletir

a comunidade como um todo e ndo apenas um segmento desta”.*>

E evidente que mulheres tém comportamentos judiciais que podem diferir muito
entre si: ndo ha uma tnica forma feminina de julgar.”* Podem haver, por exemplo, dife-
rencas ideologicas e de temperamento significativas entre juizas, que se reflitam na sua
atuacao jurisdicional. De todo modo, ao incorporar mais mulheres as cortes, perspectivas
e experiéncias femininas passam a exercer maior influéncia sobre a atuacdo do Poder
Judiciario. Considerando que as mulheres constituem mais da metade da populagdo sub-
metida a jurisdig¢do, esse ¢ um elemento essencial para a legitimidade democratica dos
tribunais. Afinal, a democracia pressupde adequada representacao de todos os grupos —

especialmente os historicamente subordinados — nos mais relevantes espagos de poder.”

Muito se tem falado, nos ultimos tempos, sobre a fungao representativa do Poder
Judiciario.”® Concordo com Jane Reis Gongalves Pereira e Renan Medeiros de Oliveira,
quando afirmam que tal conceito envolve riscos, especialmente se baseado na presungao,
estabelecida ex ante, de que juizes efetivamente representam a populacao, o que lhes daria
o poder de reescrever o direito, sem que os magistrados e magistradas tenham sido eleitos
para isso. Mas — dizem os autores — essa ideia tem também uma importante dimensado

prescritiva que nao suscita o mesmo problema: para atuar legitimamente, o Judiciério,

% Citada em Jane Reis Gongalves Pereira e Renan Medeiros de Oliveira. Hércules, Hermes e a pequena
sereia: Uma reflexdo sobre esterdtipos de género das mulheres nos tribunais e (i)legitimidade democratica
do Poder Judiciario. Revista Brasileira de Politicas Publicas, vol. 08, n° 02, 2018, p. 114.

% No pensamento feminista, hi quem afirme que existiria uma caracteristica importante nas mulheres, de-
corrente sobretudo do seu processo de socializacdo, que é a adesdo a uma “ética do cuidado”, que as tornaria
mais preocupadas com o outro, a partir de um olhar solidério e particularista, focado nas relagdes interpes-
soais. Os homens, diferentemente, seriam mais propensos a atuar de acordo com nogdes abstratas e
individualistas de justica (Carol Gilligan. In a Different Voice: Psychological theory and women's devel-
opment. Cambridge: Harvard University Press, 2003). Tal posi¢@o, porém, tem sido criticada no &mbito do
préprio feminismo — na minha opinido, corretamente — por essencializar as mulheres, com base em este-
redtipos de género (cf. Susan Moller Okin. Reason and feeling in thinking about justice. In: Cass Sunstein
(ed.). Feminist Political Theory. Chicago: The University of Chicago Press, 1990, p. 15-36).

%5 Cf. Iris Marion Young. Justice and the Politics of Difference. New Jersey: Princeton University Press,
1990.

% Cf., e.g., Luis Roberto Barroso. Contramajoritério, representativo e iluminista: os papéis dos tribunais
constitucionais nas democracias contemporaneas. Revista Direito e Prdxis, vol. 09, n® 04, 2018, p. 2171-
2228; Robert Alexy. Balancing, constitutional review and representation. International Journal of Consti-
tutional Law, vol. 03, n° 04, 2005, p. 572-581.
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dentre outras exigéncias, deve ter uma composi¢ao plural, em que os diferentes grupos da

sociedade estejam representados.’’

Além disso, ndo ha davida de que o pluralismo na composicao das cortes, por
fomentar a diversidade de pontos de vista, tende a aprimorar a qualidade da atuacao ju-
risdicional. Em 6rgaos coletivos, a diversidade permite que novas ideias e posigdes
possam aflorar, incrementando os debates, e possibilitando que sejam tomadas decisdes
mais bem informadas, e com isso provavelmente melhores e mais justas.’® Estudos em-
piricos demonstram, por exemplo, que a mera presenga de uma juiza mulher no tribunal
influencia o comportamento de seus colegas masculinos, tornando-os mais propensos a

votar em favor das vitimas de discriminac¢do ou violéncia sexual.”

J& quando a composi¢ao do 6rgdo deliberativo ¢ enviesada, com predominio ab-
soluto de integrantes de grupos hegemodnicos — homens brancos, egressos da elite
econOmica —, ¢ grande a chance de que o silenciamento de vozes resulte em prejuizo para
os excluidos. Nesse sentido a composi¢ao do Judiciario sem diversidade, além de incom-
pativel com o ideal regulatério de imparcialidade judicial — que fica epistemicamente
comprometido pela realidade fatica —, revela-se prejudicial ao desempenho de missoes
centrais do Poder Judiciario, como a defesa da igualdade e de direitos fundamentais de
grupos vulnerabilizados. O ponto foi destacado por Beverley McLachlin, primeira mulher
a ter assento na Suprema Corte do Canada: “[...] em um mundo em que uma das fungoes
principais do Judiciario é promover igualdade e justica, seria estranho que a propria

instituicdo encarregada desse objetivo excluisse as mulheres de sua composicdo”.!*

Em outras palavras, o Judiciario, além de mais democratico, torna-se também

mais eficiente no desempenho da sua missdo constitucional — pensando a eficiéncia em

%7 Jane Reis Gongalves Pereira e Renan Medeiros de Oliveira. Hércules, Hermes e a pequena sereia: Uma
reflex@o sobre esterotipos de género das mulheres nos tribunais e (i)legitimidade democratica do Poder
Judiciario. Revista Brasileira de Politicas Publicas, vol. 08, n° 02, 2018, p. 900.

%8 Veja-se, a proposito, Cass Sunstein. Why Societies Need Dissent. Cambridge: Harvard University Press,
2003.

9 Cf. Christina L. Boyd, Lee Epstein ¢ Andrew D. Martin. Untangling the causal effects of sex on judging.
American Journal of Political Science, vol. 54, n° 02, 2010, p. 389-411.

100 Citada em Erika Rackley. Women, Judging and the Judiciary: From difference to diversity. London:
Routledge, 2012, p. 44 (tradugdo livre).
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termos ndo apenas produtivistas e quantitativos —, quando a sua composicao ¢ plural, com

equidade de género.

Finalmente, ¢ importante destacar outro efeito positivo da equidade de género
no Judiciario para toda a sociedade, que ¢ a erosdo de esteredtipos negativos sobre a mu-
lher — como o de que elas seriam essencialmente vocacionadas para a vida doméstica, e
nao para o desempenho de fungdes publicas importantes. Se mais mulheres ocuparem
fungdes relevantes no Poder Judiciario brasileiro, elas poderdo servir de inspira¢ao a mi-
lhdes de outras, alimentando os seus projetos e sonhos, que serdo vistos como
possibilidades reais, e nao como meras fantasias. Isso pode contribuir, em alguma medida,
para a progressiva superacao de construgdes culturais opressivas e hierarquizantes sobre

os pap¢is de género, hoje tao enraizadas em nossa sociedade.

Temos, portanto, ao lado da promocao da igualdade, pelo menos trés outros ob-
jetivos de maxima importancia que a equidade de género no Judiciario promove: (1)
contribui para a legitimac¢do democratica desse Poder de Estado; (2) torna-o mais apto
para o desempenho adequado dos seus deveres constitucionais; e (3) auxilia na erosdo de

estereotipos negativos, que geram a subordinacao da mulher na sociedade.

4. Necessidade de criacdo de politica de acio afirmativa para acesso aos tri-

bunais de 2° grau e competéncia do CNJ

4.1. Acao afirmativa exigida pela Constituicio no acesso por merecimento e antigui-

dade
Nos itens anteriores, foram firmadas as premissas basicas deste parecer.

Sob o angulo juridico, viu-se que a igualdade de género tem uma dimensao subs-
tantiva, que se volta a correcdo de assimetrias e injustigas presentes na sociedade, que
penalizam as mulheres. Observou-se que, no direito brasileiro, ¢ vedada ndo apenas a
discriminacao direta de género — explicita, intencional —, como também a indireta, que €
constatada quando se verifica que determinadas normas ou praticas, ainda que aparente-

mente neutras, atingem as mulheres, prejudicando-as de forma desproporcional.
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Concluiu-se, ainda, que, diante de graves e persistentes desigualdades faticas, a adogao
de politicas de ag@o afirmativa, inclusive com recorte de género, mais do que mera pos-

sibilidade, converte-se em verdadeiro imperativo constitucional.

Por outro lado, da perspectiva empirica, viu-se que existe uma grave e persistente
desigualdade no acesso de juizas aos tribunais de 2° grau, e que nada indica que a simples
passagem do tempo venha a soluciona-la. Notou-se que, entre as causas desse fenomeno,
figuram a discriminagao direta e explicita no passado, mas também a discriminagao indi-
reta no presente, por meio, sobretudo, de “tetos de vidro”, que dificultam o ingresso de
mulheres no Judicidrio e a sua progressao nas carreiras da magistratura: as “obrigagdes”
domésticas e familiares — estabelecidas de modo assimétrico —, que dificultam as aprova-
¢des em concurso, as mudancgas de domicilio, o cumprimento de metas de produtividade
e a frequéncia em cursos de aperfeicoamento; os esteredtipos de género, que atrapalham
nas promocdes; os ambientes masculinos de poder, em que sdo formadas as relagdes ne-
cessarias aos avangos na carreira, etc. Registrou-se, ainda, que a falta de equidade de
género na composi¢ao o dos tribunais, além de ofensiva a igualdade, mina a legitimidade
democrética do Poder Judiciario, e compromete a sua capacidade de prestar a jurisdi¢@o
de modo adequado — isto €, imparcial, responsivo as demandas sociais, poroso em relagao

as diversas visoes e perspectivas presentes na sociedade.

Nesse contexto, a inica conclusdo possivel ¢ de que se afiguram constitucional-
mente necessarias a criacao e a implementacao de politica de agdo afirmativa para acesso

de juizas aos cargos nos tribunais de 2° grau.

Tal conclusdo aplica-se, claramente, ao acesso por merecimento, em que os fa-

tores subjetivos para a promogao tém peso significativo.

Mas ela também vale para o acesso por antiguidade, por varias razdes. Em pri-
meiro lugar, porque sdo promovidos por antiguidade apenas os juizes e juizas de Unica
ou ultima entrancia (art. 93, inciso I1I, CF/88). Ocorre que, para mudarem de entrancia
ou para se tornarem titulares, magistrados e magistradas precisam, em geral, mudar tam-
bém de domicilio. Como visto antes, diante da “divisdo sexual do trabalho”, muitas juizas

acabam recusando essas promog¢des. Com isso, tém dificuldade maior de ascender ao
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tribunal e vao “ficando para trds” em relagdo aos juizes do sexo masculino. A regra ¢
objetiva e ndo tem intencdo discriminatdria, mas a sua aplicagao prejudica, na pratica, as

mulheres, o que caracteriza discriminacao indireta.

Em segundo lugar, porque a discriminac¢ao contra mulheres € anterior ao proprio
ingresso das juizas na carreira — como comprova o fato de que mais homens sao aprova-
dos nos concursos para magistratura do que mulheres. Nesse cenario, ndo ¢ desarrazoado
supor que a discriminagdo atrase o inicio de muitas carreiras femininas — por fatores como
a dupla jornada de trabalho, ou, no passado, os vieses e preconceitos das bancas exami-

nadoras. Tal atraso se reflete na antiguidade das juizas.

Em terceiro lugar, porque o objetivo central da politica de a¢do afirmativa em
questdo — isto ¢, proporcionar equidade de género nos tribunais, em prol de sua atuagao
voltada para toda a sociedade — seria fortemente abalado se a politica fosse aplicada ape-
nas no acesso por merecimento. A sua eficacia seria reduzida pela metade. Por isso,
consideragdes sobre a maior eficiéncia da politica publica na promog¢ao de objetivo cons-
titucional de elevada importancia também justificam a sua extensdo ao acesso de juizas

por antiguidade.

Assim, a politica de agdo afirmativa deve incidir em favor de juizas de carreira,
seja para o acesso aos tribunais de 2° grau por merecimento, seja por antiguidade. Con-
tudo, uma ressalva importante ¢ de que essa medida deve ser temporaria, na linha do que
prevé o art. 4.1 da CEDAW. De tempos em tempos serd necessario reavalid-la, para que
seja cessada, quando a equidade de géneros nos tribunais for atingida, em patamar repu-

tado razoavel.

4.2. Como compatibilizar as regras de acesso aos tribunais com a politica de acio

afirmativa?

A Constitui¢do consagra diversas regras sobre a carreira dos juizes e juizas bra-

sileiros, de todos os ramos do Poder Judicidrio (art. 93, incisos I a IV). O texto
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constitucional alude as promogdes alternadas por antiguidade e merecimento (inciso II),
€ ao acesso aos tribunais de 2° grau, também “por antiguidade e merecimento, alterna-
damente, apurados na ultima ou unica instancia” (inciso I1I). Como compatibilizar esses

preceitos com politica de acao afirmativa com recorte de género?

Tem-se, no caso, a necessidade de construgao de solu¢ao que harmonize essas
normas constitucionais com o principio da igualdade de género — que, como visto acima,
reclama a politica de a¢do afirmativa em discussdo. Evidentemente, ndo ¢ possivel afastar
as regras constitucionais que regem a carreira da magistratura, sob o argumento de que
encerram mecanismo de discriminacao indireta. Afinal, como proclama a pacifica juris-
prudéncia do STF, ndo existe norma constitucional inconstitucional.!’! Tampouco seria
adequado, especialmente em Constituicdo centrada na dignidade da pessoa humana e na
igualdade substantiva, fechar os olhos para os efeitos discriminatdrios que a aplicagdo
mecanica dos referidos preceitos constitucionais vem ensejando. Fazé-lo também seria

descumprir a Constitui¢do, ofendendo principios que lhe sao muito caros.

A solu¢do que logra acomodar as normas em aparente tensdo nao ¢ dificil: basta
estabelecer a existéncia de duas listas paralelas de antiguidade, uma composta por juizas
e outra por juizes do sexo masculino. Em cada uma dessas listas, seguir-se-ia escrupulo-
samente o critério constitucional da alternancia entre promogdes e acesso ao tribunal, ora

por antiguidade, ora por merecimento.

A incorporagdo de critério dessa natureza em processo de selecdo delineado pela
Constituicao nao representa novidade. Como se sabe, a Constitui¢do determinou que o
acesso aos cargos e empregos publicos se da por concurso publico (art. 37, inciso II). E o
STF reconheceu na ADC n° 41, por unanimidade, a possibilidade de inserir no concurso
publico o recorte racial, validando politica de acdo afirmativa em favor de candidatas e
candidatos negros. Posteriormente, o proprio CNJ adotou providéncia semelhante em re-
lacdo aos concursos para a magistratura, por meio da Resolucdo n°® 203/2015 (pessoas

negras) ¢ do Ato Normativo n® 0007920-83.2022.2.00.0000 (indigenas). Nesses casos, 0

101 STF. ADI n° 4.097-AgR, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cezar Peluso, DJ 07/11/2008; ¢ ADI n° 815, Tribu-
nal Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 10/05/1996.
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elemento racial foi incorporado ao processo seletivo, sem desnatura-lo. Como observou
o STF na ADC n° 41: “4 reserva de vagas para negros ndo os isenta da aprovagdo no
concurso publico. Como qualquer outro candidato, o beneficiario da politica deve alcan-
car a nota necessdria para que seja considerado apto a exercer, de forma adequada e

eficiente, o cargo em questio”.'%?

Do mesmo modo, no modelo sugerido, continuaria havendo observancia dos cri-
térios de merecimento e antiguidade. Apenas seria criado mecanismo que 0s
complementa, por meio do qual os 6nus adicionais que recaem sobre as mulheres nas
carreiras da magistratura — e que tém causado a sua sub-representacao nos tribunais de 2°

grau — seriam devidamente considerados e compensados.

Note-se que os objetivos centrais das referidas regras sobre promog¢ao e acesso
seriam mantidos. Por um lado, seria preservada certa objetividade nas promogdes € nos
acessos ao tribunal de magistrados e magistradas, o que configura importante blindagem
diante do risco de praticas patrimonialistas, favoritismos e persegui¢des. Por outro, man-
ter-se-ia sistema no qual apenas os juizes e as juizas com a necessaria experiéncia na

carreira chegariam aos tribunais de 2° grau.

Observe-se, ainda, que a solu¢ao proposta também se harmoniza com o sistema
constitucional, na parte em que este prevé prazos menores para a aposentadoria das mu-
lheres, exatamente por reconhecer o maior 6nus do seu labor, resultante, sobretudo, da
dupla jornada de trabalho (art. 40, § 1°, inciso III; art. 201, § 7°, incisos I e II, CF/88).
Como afirmou o Min. Edson Fachin, “os requisitos diferenciados para a inativagdo das
mulheres buscam, dessa forma, minorar os impactos enfrentados pelas mulheres em ra-

zdo da desigualdade de género — na vida em sociedade e no mercado de trabalho” 1%

Em resumo, o modelo de duas listas de antiguidade paralelas para juizes e juizas
representa a melhor acomodacdo entre as normas que regem a carreira da magistratura e

o principio constitucional da igualdade de género.

102 STF. ADC n° 41, Tribunal Pleno, Rel. Min. Roberto Barroso, DJe 07/05/2018.

103 STF. RE n° 639.138, Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, Red. p/ ac. Min. Edson Fachin, DJe
16/10/2020.
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4.3. A proporcionalidade da politica de acio afirmativa em cogitacio

O principio da proporcionalidade configura instrumento para controle de atos
estatais, notadamente dos que afetam direitos fundamentais. Apesar de nao contar com
previsdo expressa na Lei Maior, ele pode ser inferido de diversas das suas cldusulas, como
o devido processo legal, em sua dimensdo substantiva (art. 5°, inciso LIV, CF/88) e o
Estado de Direito (art. 1°, caput, CF/88). De acordo com a doutrina e com a jurisprudéncia
do STF, é compativel com a proporcionalidade o ato estatal que atenda simultaneamente
a trés subprincipios: a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido es-

trito.!%4

O subprincipio da adequacgdo prescreve que a medida estatal deve ser apta para
atingir — ou pelo menos favorecer — os fins legitimos que a inspiram. A necessidade, a
seu turno, € o subprincipio que impde ao Poder Publico que adote sempre a medida menos
gravosa possivel para atingir o objetivo que persegue. Se ha varias formas de se promover,
com a mesma intensidade, o resultado pretendido, o Estado tem o dever de optar por
aquela que menos prejudique os direitos contrapostos. O subprincipio da proporcionali-
dade em sentido estrito, por sua vez, envolve a analise da relagdo entre o custo € o
beneficio do ato estatal, sob a perspectiva dos valores constitucionais envolvidos. Isso
quer dizer que os 6nus impostos pela medida analisada devem ser inferiores aos benefi-
cios por ela engendrados, sob pena de invalidade. Nessa equacgao, leva-se em conta nao
apenas o peso abstrato dos bens juridicos colidentes — isto €, a sua importancia na ordem
constitucional —, como também a intensidade com que cada um deles ¢ afetado no caso

concreto.

104 Cf., e.g., Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto. Direito Constitucional: teoria, histéria e
métodos de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2% ed., 2016, p. 467-481; Gilmar Ferreira Mendes. “A pro-
porcionalidade na jurisprudéncia do STF. In: Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade.
Celso Bastos Editor: Sao Paulo, 1998; Virgilio Afonso da Silva. Direitos Fundamentais: conteudo essen-
cial, restricoes e eficacia. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 168-183; Jane Reis Gongalves Pereira.
Interpretagdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 324-357.
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Pois bem. No caso em discussdo, a politica de acdo afirmativa sugerida pelo

Consulente satisfaz claramente a todos esses subprincipios.

Com relagdo a adequacdo, nao ha duvida de que os objetivos perseguidos pela
medida — promoc¢do da equidade de género nos tribunais e combate a discriminacdo se-
xual indireta nas carreiras da magistratura — sao absolutamente legitimos e revestidos de
estatura constitucional. Evidentemente, a politica proposta, por elevar a baixissima parti-
cipacdo feminina nos tribunais de 2° grau, contribuiria decisivamente para o atingimento

desses objetivos. Portanto, a medida satisfaz o subprincipio da adequagao.

O subprincipio da necessidade também ¢ atendido, ja que ndo se vislumbra me-
dida alternativa que promova, com a mesma intensidade, o objetivo desejado. Como
destacado, o déficit de magistradas nos tribunais de 2° grau ¢ enorme e o tempo ndo esta
corrigindo a grave desproporc¢do existente. Sao necessarias medidas de impacto para re-

verter esse processo, na direcao da necessaria equidade de género nas cortes.

O mesmo ocorre com o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito.
Como salientado acima, a igualdade de género se reveste de grande importancia no nosso
sistema constitucional. E os déficits de participacao feminina nos tribunais, além de evi-
denciarem a pratica de discriminagdo sexual indireta (e direta, no passado), comprometem
a propria legitimidade democratica dessas cortes, assim como a sua capacidade de atuar
com eficiéncia, cumprindo a sua missao institucional de proteger os direitos de toda a
populagdo. Os valores promovidos pela medida sdo tao relevantes que, além de figurarem
com destaque na Constitui¢do e em tratados internacionais de direitos humanos, como a
CEDAW, constam entre os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel da ONU, a serem
alcancados até 2030: “alcan¢ar a igualdade de género e empoderar todas as mulheres e
meninas ”(objetivo 5).!% E a politica de acfio afirmativa em questdo promove intensa-
mente esses valores constitucionais e sociais, ja que pode contribuir decisivamente para
a correcdo e superacao de uma forma grave de discriminagio sexual indireta, avangando

na promogao da equidade de género no Judiciario brasileiro.

105 Vide https://brasil.un.org/pt-br/sdgs/5.
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Do outro lado da balanca, tem-se apenas a redugdo de oportunidades de acesso
aos tribunais de 2° grau para juizes do sexo masculino. Mas eles, que hoje ja& ocupam
cerca de 75% das vagas dessas cortes, continuariam com amplas possibilidades de se tor-
narem desembargadores, pois o acesso ao 2° grau continuaria aberto, s6 que de forma
alternada por género. Da perspectiva do interesse publico e da democracia, nada se per-
deria com a politica de acdo afirmativa. Afinal, é a auséncia de mulheres nos tribunais —
e nao de desembargadores do sexo masculino — que compromete interesses sociais rele-

vantes, bem como a legitimidade democratica das cortes.

E a politica de agao afirmativa, nos termos em que foi concebida, tem também a

vantagem adicional de ser de simples compreensao e de facil execugao.

Em resumo, sob o prisma constitucional, as vantagens da medida proposta supe-
ram folgadamente os O6nus que ela impde. Portanto, a politica de agdo afirmativa em
discussao também satisfaz o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito. Assim,

ela ¢ plenamente compativel com o principio da proporcionalidade.

4.4. A competéncia do CNJ para instituir a politica de acdo afirmativa. Coeréncia

da sua criacdo com as praticas institucionais do CNJ

A Constitui¢ao conferiu ao Conselho Nacional de Justica o poder normativo para
expedir atos regulamentares no exercicio de sua competéncia (art. 103-B, § 4°, inciso I).
Esse poder, que alcanga apenas a atuacdo do Judiciario, pode se voltar a concretizagdo de
mandamentos constitucionais, ndo dependendo, para tanto, da intermediagao de lei for-

mal.

Nessa linha, no julgamento da ADC n° 12, o STF validou a vedagdo ao nepo-
tismo, imposta com detalhes pelo CNJ por meio da Resolugdo n°® 07/2005, por considerar
que se tratava de concretizagao de principios constitucionais como a moralidade adminis-

trativa, a eficiéncia, a igualdade e a impessoalidade:

“A Resolugdo n° 07/05 do CNJ reveste-se dos atributos da generali-
dade (os dispositivos dela constantes veiculam normas proibitivas de
acoes administrativas de logo padronizadas), impessoalidade
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(auséncia de indica¢do nominal ou patronimica de quem quer que seja)
e abstratividade (trata-se de um modelo normativo com ambito tempo-
ral de vigéncia em aberto, pois claramente vocacionado para renovar
de forma continua o liame que prende suas hipoteses de incidéncia aos
respectivos mandamentos).

A Resolugdo n° 07/05 se dota, ainda, de carater normativo primario,
dado que arranca diretamente do § 40 do art. 103-B da Carta-cidada
e tem como finalidade debulhar os proprios conteudos logicos dos prin-
cipios constitucionais de centrada regéncia de toda a atividade
administrativa do Estado, especialmente o da impessoalidade, o da efi-
ciéncia, o da igualdade e o da moralidade.

O ato normativo que se faz de objeto desta agdo declaratoria densifica
apropriadamente os quatro citados principios do art. 3 7 da Constitui-
¢do Federal, razdo por que ndo ha antinomia de conteudos na
comparagdo dos comandos que se veiculam pelos dois modelos norma-
tivos: o constitucional e o infraconstitucional. Logo, o Conselho
Nacional de Justica fez adequado uso da competéncia que lhe conferiu
a Carta de Outubro, apos a Emenda 45/04. 77106

Ora, o principio constitucional da igualdade de género possui aplicabilidade ime-
diata, nos termos do art. 5°, § 1°, da Constitui¢do, ndo carecendo de intermediacao legal
para a produgdo de efeitos juridicos. Como visto acima, dele € possivel extrair ndo a mera
faculdade, mas o imperativo constitucional de institui¢do de politica de agao afirmativa,

no caso em discussao.

E relevante salientar que o proprio CNJ ja instituiu outras politicas de acio afir-
mativa, com fundamento direto no principio da igualdade. Ao apreciar o Pedido de
Providéncias n° 0002248-46.2012.2.00.0000, o Conselho determinou a criagdo de cota
para pessoas negras nos concursos da magistratura. Nao houve, no julgamento, invocacao
de lei formal, mas da propria Constituicdo Federal. Confira-se trecho da respectiva

ementa:

“EMENTA: PEDIDO DE PROVIDENCIAS. POLITICAS PUBLICAS.
ACOES AFIRMATIVAS. ESTUDOS. ESTABELECIMENTO DE

106 STF. ADC n° 12, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ayres Britto, DJe 18/12/2019.
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DIRETRIZES AO PODER JUDICIARIO PARA O PREENCHIMENTO
DE CARGOS DE JUIZES SUBSTITUTOS E CARGOS, EFETIVOS E
EM COMISSAO, DE SERVIDORES. RESERVA DE PERCENTUAL A
NEGROS E INDIOS. COMPETENCIA DO CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA.

1. A desigualdade de oportunidades entre classes sociais, géneros e ra-
¢as, em decorréncia da discriminagdo, é notoriamente um problema
social de origem historica no Brasil, e exige, para sua corre¢do, a ado-
¢do de agoes (politicas publicas) — que ndo se limitam a edi¢do de leis
— por parte de diversos orgdos e entidades dos setores publico e pri-
vado, inclusive do Poder Judiciario como parte integrante da
Administragdo Publica, e dentro da sua respectiva atividade adminis-
trativa.

2. E dever do Estado brasileiro, por meio de seus Poderes (Executivo,
Legislativo e Judiciario), promover e garantir a igualdade material de
oportunidades a todas as pessoas, independentemente de origem,
idade, sexo, raca ou crenga religiosa, uma vez que tal igualdade trata-
se de direto fundamental assegurado pela Constitui¢cao Federal (art.
5°), bem assim porque constituem objetivos fundamentais da Republica,
entre outros, a constru¢do de uma sociedade justa e solidaria, a redu-
¢do das 2 desigualdades sociais e regionais e a promog¢do do bem de
todos, sem preconceitos ou quaisquer outras formas de discriminagdo
(art. 3° 1, Il e IV).

3. Nessa linha, considerando que a desigualdade de oportunidades
também esta presente no campo do trabalho, incluido o servigo publico,
e tendo que conta que cabe ao Conselho Nacional de Justica, dentro
das atribui¢oes que lhe foram outorgadas pela Constitui¢cdo Federal
(art. 103-B), a missdo estratégica de definir balizas orientadoras ao
Poder Judiciario, para efeito de superacdo das deficiéncias verificadas
no modelo vigente, é dever desta Casa adotar politicas publicas por
meio de agoes afirmativas para a tentativa de corre¢do das desigual-

dades raciais existentes no servigo piiblico.”'%’

Assim, por meio da Resolugdo n° 203/2015, o CNJ determinou que ao menos

20% das vagas oferecidas nos concursos publicos de ingresso nos tribunais devem ser

107 CNJ. PP n° 0002248-46.2012.2.00.0000, Rel. Cons. Jefferson Luis Kravchychyn, Red. p/ac. Cons. Ney
José de Freitas, decisdao de 02/10/2012.
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reservadas a populacdo negra. Vale ressaltar que a lei federal que instituiu cotas raciais
no servigo publico federal — a Lei n° 12.990/2014 — ndo se aplica a magistratura, mas
apenas aos ‘“‘cargos efetivos e empregos publicos no ambito da administragdo publica
federal, das autarquias, das fundagoes publicas, das empresas publicas e das sociedades
de economia mista controladas pela Unido ", nos termos do seu art. 1°. Portanto, a norma
primaria, instituidora da politica de a¢do afirmativa em questdo no dmbito da magistra-

tura, foi a citada Resolugao do CNJ.

Mais recentemente, o CNJ determinou reserva a populagdo indigena de, pelo
menos, 3% das vagas oferecidas nos concursos publicos para ingresso na magistratura e
nos demais cargos do Poder Judiciario, por meio do Ato Normativo n° 0007920-
83.2022.2.00.0000, de 20 de junho de 2023. Na decisdo, consta que “[a] reserva de vagas
para indigenas na Magistratura brasileira nos concursos do Poder Judicidrio é medida
que busca reparar a divida historica do Estado com os povos originarios do pais, silen-
ciados e dizimados que foram ao longo dos séculos de colonizagdo, como também
proporcionar verdadeira e pragmatica igualdade de direitos e oportunidades. Essa ini-
ciativa mostra-se fundamental para garantir a inclusdo da voz indigena no sistema
Jjudiciario e para que suas perspectivas e valores sejam levados em consideragdo na to-

mada de decisées” .\

Também nesse caso, o ato normativo primario que instituiu a politica de acdo
afirmativa ¢ do CNJ, e se baseia diretamente na Constituicdo. Afinal, ndo ha qualquer

norma legal que institua a referida cota étnica.

Em resumo, o CNJ tem poder para expedir normas primdrias no dmbito da atu-
acdo e da organizacao do Poder Judicidrio, que concretizem principios constitucionais,
como aigualdade de género. Por isso, a institui¢ao detém o poder necessario para instituir,
por norma propria, politica de acdo afirmativa para acesso de juizas aos tribunais de 2°

grau, como vem fazendo em outras questdes similares.

108 CNJ. Ato Normativo n° 0007920-83.2022.2.00.0000, Rel. Cons. Sidney Pessoa Madruga, decisdo de
20/06/2023.
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E a instituicdo da politica de acao afirmativa ¢ medida de coeréncia, conside-
rando a preocupacao que o CNJ vem manifestando com a igualdade de género no &mbito
do Poder Judiciario, traduzida em tantos atos importantes, como a institui¢do da Politica
Nacional de Incentivo a Participagdo Feminina no Poder Judiciario (Resolucdo n°
255/2018), a criagdo da Politica de Preven¢do e Enfrentamento do Assédio Moral, do
Assédio Sexual e da Discriminagdo (Resolug@o n°® 351/2020), e a incorporacdo de Pers-
pectiva de Género nos julgamentos de todo o Poder Judiciario (Resolugdo n°® 492/2023).
E considerando, acima de tudo, a conclusao do proprio CNJ sobre a absoluta falta de
equidade de género na composi¢ao dos tribunais de 2° grau, causada por discriminagdo

sexual direta e indireta ao longo do tempo, e sem qualquer perspectiva de reversio.'?

5. Resposta aos quesitos

Com base nos fundamentos expostos acima, passo a responder, de modo sinté-

tico, aos quesitos formulados pelo Consulente

a) E constitucional a institui¢do de politica de a¢do afirmativa para ampliagcdo
do acesso de juizas aos cargos de magistratura no ambito dos tribunais brasileiros de 2°

grau?

Sim. De acordo com os dados levantados em diversas pesquisas, ¢ extremamente
reduzida a participag¢do feminina nos tribunais brasileiros de 2° grau — da ordem de 25%
—, € ndo se vislumbra qualquer tendéncia de superagdo desse cendrio. Essa grave sub-
representacdo feminina decorre de discriminacao sexual direta e explicita praticada no
passado, mas também de discriminacao indireta no presente, por meio, sobretudo, de “te-
tos de vidro”, que dificultam o ingresso de mulheres no Judiciério e a sua progressao nas
carreiras da magistratura. Os papéis de género e a dupla jornada de trabalho, por exemplo,
dificultam as aprovagdes em concursos, as mudangas de domicilio necessarias a progres-
sdo na carreira, o cumprimento de metas de produtividade e a frequéncia em cursos de

aperfeicoamento. Os esteredtipos de gé€nero vigentes podem atrapalhar promogdes,

109 Conselho Nacional de Justica. Participagdo feminina na Magistratura: Atualizagées, 2023.
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especialmente por merecimento. A masculinidade dos ambientes de poder em que se de-
senvolvem as relacdes necessarias aos avangos na carreira da magistratura também

compoe esse quadro discriminatério.

A falta de equidade de género na composicao dos tribunais, além de evidenciar
a discriminagdo direta ou indireta das juizas, compromete a propria legitimidade demo-
cratica as cortes, bem como a sua capacidade de cumprir de modo adequado a sua missao
institucional maior, de proteger os direitos fundamentais de todas as pessoas — inclusive

de mulheres.

A discriminagdo de género — tanto a direta quanto a indireta — ¢ vedada pela
Constituicao, sendo papel do Estado combaté-la e corrigir os seus efeitos. As politicas de
acdo afirmativa prestam-se a esse fim e sdo constitucionalmente legitimas, inclusive no
campo do género, como tem decidido o STF. Tais politicas promovem a igualdade subs-
tantiva, corrigem injusticas historicas, promovem o pluralismo nas instituigdes e quebram

estereotipos negativos.

Diante do cendrio fatico de grave sub-representacao das mulheres nos tribunais
de 2° grau, sem perspectivas de avango ou solucao, a adocao de politica de agao afirmativa
para ampliacdo do acesso feminino a esse espago de poder, mais do que uma faculdade,

configura verdadeira obrigagao constitucional.

b) No caso afirmativo, essa politica de a¢do afirmativa pode incidir no acesso

aos tribunais de 2° grau por antiguidade e por merecimento?

A politica de agao afirmativa em questdo pode incidir tanto no acesso aos tribu-
nais de 2* instancia por merecimento como por antiguidade. Afinal, a desigualdade de
género ocorre nas duas hipoteses de acesso, muito embora de modo mais pronunciado no
merecimento, em que ascensdo ao tribunal pressupde decisdo com aspectos discriciona-

rios, tomada por um colegiado de desembargadores predominantemente masculino.

De todo modo, a medida de agdo afirmativa deve ser aplicada também ao acesso

por antiguidade, por varias razoes.
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Em primeiro lugar, porque sdo promovidos por antiguidade apenas os juizes e
juizas de nica ou ultima entrancia (art. 93, inciso III, CF/88). Ocorre que, para mudarem
de entrancia ou para se tornarem titulares, magistrados e magistradas precisam, em geral,
mudar também de domicilio. Como visto antes, diante da “divisdo sexual do trabalho”,
muitas juizas acabam recusando essas promogdes que implicam mudangas. Com isso, tém
dificuldade maior de ascender ao tribunal e vao “ficando para tras” em relagc@o aos juizes

do sexo masculino.

Em segundo lugar, porque a discriminagdo contra mulheres ¢ anterior ao pro-
prio ingresso das juizas na carreira — como comprova o fato de que mais homens sao
aprovados nos concursos para magistratura do que mulheres. Nesse cenario, ndo ¢ desar-
razoado supor que a discriminagdo atrase o inicio de muitas carreiras femininas — por
fatores como a dupla jornada de trabalho, ou, no passado, os vieses e preconceitos das
bancas examinadoras. Tal atraso se reflete na antiguidade das juizas e ndo pode ser igno-

rado.

Em terceiro lugar, porque o objetivo central da politica de acao afirmativa em
questdo — isto ¢, proporcionar equidade de género nos tribunais, em prol da sua pluraliza-
¢do e democratizacdo — seria fortemente abalado se a politica fosse aplicada apenas no
acesso por merecimento. A eficacia da medida seria reduzida pela metade. Por isso, con-
sideracdes sobre a maior eficiéncia da politica publica na promog¢dao de objetivo
constitucional de elevada importancia também justificam a sua extensdo ao acesso de

juizas por antiguidade.

¢) Tal politica de a¢do afirmativa pode consistir no acesso alternado de juizes e

Jjuizas para os tribunais de 2° grau, nas vagas destinadas a magistratura de carreira?

Sim. Trata-se de forma adequada para compatibilizar, de um lado, a protegado
constitucional a igualdade de género, e, do outro, as normas constitucionais que preveem,
nas carreiras da magistratura, as promogdes alternadas por antiguidade e merecimento
(art. 93, II), e o acesso aos tribunais de 2° grau “por antiguidade e merecimento, alterna-

damente, apurados na ultima ou unica instancia” (art. 93, III). Desse modo, ndo se
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deixara de observar a alternancia entre antiguidade e merecimento, seja na promog¢ao, seja
no acesso ao tribunal, mas tampouco sera sacrificada a garantia constitucional da igual-

dade de género, ameacada pela discriminacao indireta contra as juizas.

Com essa formula — a ser seguida temporariamente, enquanto perdurar a politica
de acdo afirmativa em questdo —, os objetivos das regras constitucionais sobre promog¢ao
e acesso aos tribunais seriam mantidos. Por um lado, seria preservada certa objetividade
nas promoc¢des € nos acessos ao tribunal por magistrados e magistradas, o que configura
importante blindagem diante do risco de praticas patrimonialistas, favoritismos e perse-
gui¢cdes. Por outro, manter-se-ia sistema no qual apenas os juizes e as juizas com a

necessaria experiéncia na carreira chegariam aos tribunais de 2° grau.

A possibilidade de incorporacdo de critério voltado ao favorecimento de grupo
vulnerabilizado no ambito de processo de sele¢ao delineado pela Constituicao nao repre-
senta novidade. Como se sabe, a Constituicdo determinou que o acesso aos cargos €
empregos publicos se da por concurso publico (art. 37, inciso II). E o STF reconheceu no
julgamento da ADC n° 41 a possibilidade de inserir no concurso publico o recorte racial,

validando politica de agdo afirmativa em favor de candidatas e candidatos negros.

A solugdo proposta também se harmoniza com o sistema constitucional, na parte
em que este prevé prazos menores para a aposentadoria das mulheres, exatamente por
reconhecer o maior 6nus do seu labor, resultante, sobretudo, da dupla jornada de trabalho
(art. 40, § 1°, inciso III; art. 201, § 7°, incisos I e II, CF/88). Ora, pelas mesmas razoes,
também ¢ maior o 6nus do trabalho das juizas, que, como as demais brasileiras, se sujei-
tam com frequéncia a “divisdo sexual do trabalho”, com a dupla jornada que essa provoca.
Por isso, ¢ razoavel que o seu tempo de trabalho “conte mais”, o que justifica a existéncia
de uma lista paralela, em que provavelmente as juizas terdo maiores chances de ascender

ao 2° grau.

d) Em muitos tribunais, o acesso as cortes de 2° grau por merecimento pressu-
poe que a magistrada ou magistrado integre a primeira quinta parte da lista de

antiguidade, fator que prejudica o acesso de juizas a esses tribunais. Seria adequado,
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nesse cendrio, estabelecer, para fins de acesso aos tribunais de 2° grau, duas listas dife-

rentes de antiguidade, uma para juizas e outra para juizes?

Sim. Nos termos da resposta anterior, a existéncia temporaria de duas listas de
antiguidade — uma para juizas, outra para juizes — ¢ mecanismo que, de um lado, garante
a igualdade de género na sua dimensao substantiva, e, do outro, preserva o modelo cons-

titucional de promogdes e acesso alternados, por antiguidade e merecimento.

Tal sistema tem, ademais, a vantagem de evitar uma forma de discriminagao
indireta contra as juizas. Estas, pelas dificuldades adicionais que atravessam, seja para
ingresso na magistratura, seja para promog¢ao — e.g., obstaculos maiores para mudanca de
cidade, pelos papéis de género que impdem a priorizacdo dos interesses de outros inte-
grantes da familia — acabam, com frequéncia, ficando para trds em listas de antiguidade
compostas também por magistrados do sexo masculino. Com a duplicidade de listas de

antiguidade, esse problema seria solucionado de forma razoéavel e equitativa.

e) O Conselho Nacional de Justica detém competéncia para instituir, por ato

normativo proprio, essa politica?

Sim. Como decidiu o STF no julgamento da ADC n° 12, o CNJ tem competéncia
para editar normas primarias que concretizem principios constitucionais. E o caso do prin-
cipio constitucional da igualdade de género, que, na hipotese em discussdo, requer a
criacdo de politica de acdo afirmativa, para corre¢do de grave assimetria entre os sexos

na composic¢do dos tribunais de 2° grau.

Em outras ocasides, o CNJ ja instituiu, por ato normativo primario, politicas de
acdo afirmativa em favor de pessoas negras (Resolugao n°® 203/2015) e indigenas (Ato
Normativo n° 0007920-83.2022.2.00.0000, de 20 de junho de 2023), em concursos para
a magistratura. No presente caso, por dever de coeréncia, o CNJ também deve instituir a
medida de acdo afirmativa, inclusive por ja ter reconhecido a gravidade do problema da
falta de equidade de género na composicao dos tribunais de 2° grau, bem como a auséncia

de perspectiva para a solu¢do dessa questdo (vide, Conselho Nacional de Justica.
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E o parecer.

Rio de Janeiro, 29 de agosto de 2023.
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