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THE GENDER KNOCKING AT THE DOOR OF THE BRAZILIAN SUPREME COURT: THE SEARCH
FOR A FEMINIST CONSTITUTIONALISM

Estefania Maria de Queiroz Barboza"? e André Demetrio®*

Resumo

Este artigo tematiza o papel do constitucionalismo feminista para a possibilidade da
inclusao de uma perspectiva de género nas decisoes judiciais do Supremo Tribunal
Federal (STF). Nesse panorama, o constitucionalismo feminista permite compreen-
der os discursos e os enunciados de género que sao incorporados nos processos
constituintes e nas constituicoes, resultando tanto na emancipacao e no empode-
ramento juridico ou em formas de subordinacao. Pretende-se responder a seguinte
pergunta: no contexto do constitucionalismo feminista, qual o papel do STF na cons-
trucao e na insercao de uma perspectiva de género na jurisprudéncia brasileira?
O objetivo deste trabalho é mapear decisoes da Suprema Corte brasileira que dese-
nhem uma prospectiva dessa teoria constitucionalista. 0 método de pesquisa uti-
lizado foi o dedutivo. Os resultados alcancados indicam que, apesar dos muitos
avancos dessa Corte na promocao e na inclusao de uma visao do constitucionalis-
mo feminista na jurisprudéncia, existem muitos liames juridicos e culturais que
impossibilitam ou retardam o amadurecimento da emancipacao e do empodera-
mento juridico das mulheres.

Palavras-chave
Constitucionalismo feminista; Supremo Tribunal Federal (STF); género; constitu-
cionalismo.

Abstract

This article thematizes the performance of feminist constitutionalism in the Brazilian
Supreme Court, resulting in a gender perspective in the decisions of this Court. In
this context, the feminist constitutionalism makes it possible to understand the
structure of the discourse of gender, which are embodied in constituent processes
and constitutions, resulting in empowerment or subordination of women. It was
intended to answer the following question: before the feminist constitutionalism,
what is the role of the Brazilian Supreme Court in the construction and insertion
of a gender perspective in Brazilian jurisprudence? The objective of this research
is to draw decisions of the Brazilian Supreme Court that outline a perspective
of this constitutionalist theory. The research method was deductive. The results
indicate that despite the Court’s many advances in the promotion and inclusion
of a vision of feminist constitutionalism in jurisprudence, there are many legal
and cultural ties that preclude or delay the maturation of women’s emancipation
and legal empowerment.
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Feminist constitutionalism; Brazilian Supreme Court; gender; constitutionalism.
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INTRODUCAO
Recorrendo aos estudos dos movimentos feministas, percebe-se que as relagées de poder
entre homens e mulheres sao patriarcais e desiguais, visto que corpos carregam discursos
que permeiam o ambito juridico, politico e economico (BUTLER, 1990). A partir desse
retrato, entende-se que o constitucionalismo muitas vezes exclui, deslegitima e silencia as
mulheres (MONTANEZ, 2014). Historicamente, a partir da decada de 1970, movimentos
feministas eclodem em busca de instrumentos que fomentem a cidadania feminina, “de modo
a qualificar a experiéncia participativa das mulheres” (PR/\ e EPPING, 2012, p. 34). Como
resultado, o papel das constitui¢des se modificou, resultando no empoderamento juridico e
em novos espagos de dialogo para as mulheres. Ainda, essas cartas politicas comegam a adotar
mecanismos juridicos que propiciem uma maior igualdade de género, tornando-as sujeitos de
direitos (BHAT, 2001). No Brasil, um dos primeiros direitos reconhecidos as mulheres foi o
direito ao voto! em 1932; em seguida, o direito a contracepgao na década de 1960;2 ¢, por
fim, o direito a igualdade, com a Constituigao Federal de 1988.3

Nesse quadro, propoe-se a utilizagao da teoria do constitucionalismo feminista para pos-
sibilitar a inclusao de uma perspectiva de género no direito constitucional. Esse termo nao
deve ser considerado sinonimo de “direito constitucional e género” ou de “direito constitu-
cional e teoria feminista”, porque o constitucionalismo feminista tem a finalidade de explo-
rar e desafiar a relagdo entre direito constitucional e feminismo por meio de um prisma femi-
nista (BAINES, BARAK-EREZ ¢ KAHANA, 2012).4

Embora se possa discutir se cabe as Cortes ou Legislaturas a tarefa de promover a igual-
dade de género a partir da lente do constitucionalismo feminista, no Brasil ¢ certo que o

5

Parlamento ¢ mais restritivo aos direitos das mulheres,” especialmente por suas bancadas

1 O direito ao voto pelas mulheres era muito limitado, considerando que a Constituigao de 1934 estabelecia
no art. 109 que “o alistamento e o voto sao obrigatorios para os homens, e para as mulheres, quando estas

exer¢am fungao publica remunerada, sob as sangoes e salvas as excegdes que a lei determinar”.

2 Ao contrario de paises desenvolvidos, métodos anticoncepcionais comegaram a ser comercializados no
Brasil na déecada de 1960, para barrar o crescimento populacional. Na Franga, por exemplo, as pilulas anti-

concepcionais foram vendidas somente em 1967 (PEDRO, 2003).

/
3 A Constituigao Federal de 1988 quebra um paradigma, tratando o homem e a mulher como iguais. E uma
ruptura com a desigualdade de género e com a sociedade patriarcal brasileira. Embora o processo ainda nao
esteja terminado, considerando que ha muitos avangos a se fazer, ¢ um importante marco juridico para o direi-

to das mulheres e para o constitucionalismo feminista.

4 No original: “What 1'sfem1'n1'st constitutionalism? Basica]])/, it is the Project eretbinking constitutional law in a manner

that addresses and reﬂects femz’m’st thougbt and experience”.

5  Neste sentido, ver a PEC 181 que, em resposta a decisao do STF sobre aborto, tenta restringir o art. 5° para

proteger a vida desde a concepgao.
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religiosas.® Portanto, uma interpretacao que olhe o direito constitucional a partir da pressu-
posi¢ao de uma desigualdade de género que possa responder a proporcionalidade da aplicagao
da Constitui¢ao de maneira equanime aos homens e as mulheres deve ser tambem o papel do
Supremo Tribunal Federal (STF), ja que ¢ o seu carater contramajoritario que lhe garante o
papel de proteger minorias.

Por outro lado, seria possivel, ainda, defender a proposi¢ao de um ativismo feminista na
Suprema Corte, como ocorrido no Canada. No contexto desse pais, movimentos feministas
tiveram atuagao primordial nos debates e nas mudangas constitucionais da Carta Canadense
de Direitos e Liberdades, entre 1980 e 1982, resultando em uma gama maior de direitos a
igualdade entre homens e mulheres (MANFREDI, 2005).”

Este trabalho pretende mapear decisées do STF que desenhem uma perspectiva do cons-
titucionalismo feminista em sua jurisprudéncia. Essa escolha de analise da atuagao da Suprema
Corte brasileira se deve ao entendimento de que cabe a ela o resguardo dos direitos das mino-
rias e, em especial, os direitos das mulheres. Assim, considerando que o constitucionalismo
feminista ¢ entendido neste trabalho como uma lente de analise das decisGes que abordam a
igualdade e o género, caberia a Suprema Corte brasileira: (i) discutir e julgar casos que abra-
cem o direito de género e das mulheres; (ii) possibilitar que mulheres e outras minorias par-
ticipem, sejam ouvidas e possam compartilhar suas vontades e decisdes;? (iii) que esse mesmo
grupo (mulheres e minorias) possa participar do quadro da Corte.

Com a finalidade de cumprir o objetivo proposto, esta pesquisa foi dividida em trés partes.
Na primeira etapa, por meio de uma analise teorica, o objetivo sera compreender o conceito de
género e suas diferenciages do sexo biologico, utilizando como autores Judith Butler (1990)
e Joan Scott (1990), para, em um segundo momento, estudar a importancia dos movimentos
feministas nos processos constituintes e nas constitui¢ées. Na segunda parte, sera enfren-
tada a inser¢ao de uma perspectiva feminista no direito constitucional, com a finalidade de
revisitar conceitos classicos do constitucionalismo e propor novas ideias por meio de um pris-

ma feminista ou de género.

6  Ver, arespeito: Bancada evangélica converte proposta pro-mulher em projeto antiaborto. Disponivel em: https:

/ /brasil.elpais.com/brasil/2017/11/09/politica/ 1510258493_477218 .html. Acesso em: 26 mar. 2019.
7 Ver BARTLETT, Katharine T. Feminist legal methods. Harvard Law Review, v. 103, n. 4, fev. 1994,

8  Embora nao seja objeto deste trabalho analisar o comportamento judicial dos ministros em relagao ao géne-
ro, um dialogo entre o ministro Luiz Fux e as ministras Rosa Weber e Carmen Lucia no plenario expée o
efeito de género nos debates do STF: ver RE n. 612.043, STF. Nessa perspectiva, ver, tambem: GOMES,
Juliana Cesario Alvim; NOGUEIRA, Rafaela; ARGUELHES, Diego Werneck. Género e comportamento
judicial no supremo tribunal federal: os ministros confiam menos em relatoras mulheres? Revista Brasileira

de Politicas Publicas, Brasilia, v. 8, n. 2, p. 854-876, 2018.

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDAGCAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITOGV | SAO PAULO | V.15N.3 | e1930 | 2019


https://brasil.elpais.com/brasil/2017/11/09/politica/1510258493_477218.html
https://brasil.elpais.com/brasil/2017/11/09/politica/1510258493_477218.html

QUANDO 0 GENERO BATE A PORTA DO STF: A BUSCA POR UM CONSTITUCIONALISMO FEMINISTA s 4

Na ultima etapa, serao identificados casos judiciais que versem sobre temas do constitu-
cionalismo feminista, utilizando como recorte de pesquisa a busca jurisprudencial das seguin-
tes palavras-chave no site do STF (www.stf.jus.br): “constitucionalismo feminista”; “direito

», « » .« », « .«

das mulheres”; “género feminino”; “aborto”; “maternidade”; “contraceptivo”; “licenga-mater-
nidade”; “direitos reprodutivos”; “direito a autonomia sexual e reprodutiva”; “jornada extraor-
dinaria”; e “mulher”. Essa segao identificara a incidéncia ou nao de uma perspectiva de género
na jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira. O metodo de pesquisa escolhido foi o dedu-
tivo. O metodo procedimental foi o monografico, por meio da analise teorica de género, do
feminismo, do constitucionalismo feminista e de estudos de casos judiciais. Como técnicas de

pesquisa, utilizou-se a bibliografica e legislativa.

1. OS MOVIMENTOS FEMINISTAS NA CONSTRUCAO SOCIO-HISTORICA DA MULHER
NO CONSTITUCIONALISMO

Sob a perspectiva de género, ¢ possivel observar o papel desempenhado pelas mulheres na
sociedade incidindo no aspecto politico, economico e juridico. Por isso, ao adentrar o estu-
do da construgao historica da mulher no constitucionalismo brasileiro, ¢ imprescindivel com-
preender o conceito de género e de sexo biologico. Diante disso, a primeira etapa desta pes-
quisa pretende estudar os conceitos de género, de sexo biologico e de suas diferenciagoes,
para depois arremeter a importancia dos movimentos feministas nos processos constituin-
tes e nas constitui¢des, especialmente na Constitui¢ao Federal de 1988,

Assim, género, ao contrario do sexo biologico, pode ser considerado “um elemento cons-
titutivo de relagdes sociais baseado nas diferengas percebidas entre os sexos” (SCOTT, 1990,
p. 21). E uma forma de atribuicio e significagao das relagdes de poder, impondo o papel que
homens e mulheres devem desempenhar nas sociedades (SCOTT, 1990). Nesse sentido, géne-
ro ¢ entendido como uma construgao social, ou seja, nao ha nenhum dado biologico, psiquico
e economico que justifique o papel das mulheres nas sociedades. Tomando como base a frase
de Simone de Beauvoir, “ninguém nasce mulher, torna-se”,? observa-se que ¢ a sociedade que
atribui e qualifica o que ¢ ser mulher. Dai surgem questGes relativas a construgao da identidade
sexual que propiciam a continuagao de ideias que contribuem para as relagoes de dominagao
e de desigualdade de género (MILLARD, 2013).

Na esteira de debates sobre género, Judith Butler (1990) considera que o sexo ¢ um
produto do género e uma categoria do género. Assim, o género nao deve ser considerado

apenas uma inscrigao cultural dada pela concepcao juridica, o que a autora chama de sexo

9 Frase dita por Simone de Beauvoir, autora do livro O segundo sexo, umas das obras mais importantes para

o movimento feminista.
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pre-concebido, mas “deve designar o proprio aparelho de produgao pelo qual os proprios sexos
sao estabelecidos” (BUTLER, 1990, p. 7). Nesse panorama, “o género ¢ o meio discursivo/ cul-
tural pelo qual a ‘natureza sexuada’ ou o ‘sexo natural’ sao produzidos e estabelecidos como
um ‘pre-discurso’, antes da cultura, uma superficie politicamente neutra sobre a qual a cultura

atua”1?

(BUTLER, 1990, p. 7). Ou seja, para Butler (1990), os corpos carregam discursos que
permeiam toda a sociedade e estabelecem os critérios narrativos de subordinagao.

Desse modo, todas essas proposi¢oes “permitem pensar a sexualidade como constru-
¢Oes sociais e historicas” (TONELI, 2012, p. 151). Ambas as teorias aqui explicitadas, tanto a
historica (Scott) quanto a de corpos como matéria (Butler), demonstram que os papeis das
mulheres sdo concebidos por meio de discursos culturais e historicos, resultando na naturali-
zagao de seus papéis nas relagoes de poder entre homens e mulheres.

Se género ¢ o significado cultural que ¢ atribuido ao corpo, como defendido por Butler
(1990), o direito contribui para a normatizagao dessa relagao desigual de poder. Isso, porque
o direito ¢ uma construcgao e pratica social, constituido por um conjunto de normas que acar-
retam valores principiologicos da sociedade (MILLARD, 2013). Assim, se a sociedade repro-
duz estereotipos e discursos relativos ao papel das mulheres, o direito ¢ responsavel por cris-
taliza-los por meio do texto e da norma constitucional.

Tomando por base essas definigées de género discutidas nesta pesquisa, questiona-se:
qual a natureza da mulher? Levando em consideragao a desigualdade de género e o papel que
a mulher carrega em seu corpo na sociedade, constata-se, sem sombra de duvidas, que o
direito perpetuou e reforgou os estereotipos existentes por meio de constituigdes e codigos
(KARST, 1984).

Os dispositivos juridicos, como demonstrado, auxiliaram e propagaram a desigualdade de
género por meio das constitui¢ges, codigos de condutas e legislagoes, mas isso nao significa
que nao se possa ter uma reconstrugao e ressignificagao da mulher por meio do proprio direi-
to (KARST, 1984). Voltamos, entao, a questao central desta pesquisa, sobre possibilitar uma
perspectiva feminista ou de género no direito constitucional. Assim, o género torna-se o ali-
cerce principal da teoria do constitucionalismo feminista.

Para ilustrar o que foi descrito nesta primeira etapa da pesquisa, serdo mostradas, a partir
de uma perspectiva historica, a inclusao e a mutagao do papel da mulher e do género nos pro-
cessos constituintes e nas constituicdes. Essa construcao e exclusiao das mulheres ¢ verificada
por muitos seculos, o que resultou na detenc¢ao de direitos, a comecgar pela Revolugao Fran-

cesa, em 1789, que protegia somente “os direitos das elites, notadamente, a propriedade e a

10 No original em inglés: “As a result, gender is not to culture as sex is to nature; gender is also the discursive/cultural

means by which ‘sexed nature’, or a ‘natural sex’ is produced and established as ‘prediscursive’, prior to culture, a politically

neutral surface on which culture acts” (BUTLER, 1990, p. 07).
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seguranga” (CRUZ e COSTA, 2015, p. 58). Desse modo, nesse caminho para a construgao
socio-historica das mulheres no campo dos direitos, ¢ inegavel a importancia dos movimentos
feministas para a concretizagao dos direitos das mulheres (CRUZ e COSTA, 2005)."

Nesse quadro, a mulher era considerada submissa ao marido, com caracteristicas de ser
uma boa mae, apegada ao lar, a criagao dos filhos e aos valores tradicionais da familia brasileira
(AZAMBUJA, 2018). Assim, conclui-se que “as posi¢des ocupadas por homens e mulheres [...]
diferenciam-se conforme mudangas contextuais relativas ao tempo historico, a classe, a etnia,
dentre outros vetores” (TONELI, 2012, p. 154).

A reformulagao do que ¢ ser mulher e das defini¢oes de género se devem pela colaboragao
e luta dos movimentos feministas.'? Com a adogdo da tese beauvoiriana, na qual nao se nasce
mulher mas torna-se uma, surgem inquietagGes relativas a igualdade entre homens e mulheres
no ambito politico, juridico e cultural (COSTA, 2016). Esses desdobramentos e debates teori-
cos entre as feministas pela busca de igualdade se deram pelo “descompasso entre a afirma-
¢ao dos principios universais de igualdade e as realidades da divisao desigual dos poderes
entre homens e mulheres” (FOUGEYROLLAS-SCHWEBEL, 2009, p. 144).

A partir de entdo, ¢ possivel afirmar que as mulheres foram ocupando espagos que ate
entdo nao lhes pertenciam. Na esteira do constitucionalismo, o direito constitucional tradicio-
nal também replicou conceitos sexistas, culminando em uma dificuldade de a mulher ser con-
siderada cidada (COSTA, 2016). Com efeito, os direitos constitucionais das mulheres nao
receberam quase nenhum reconhecimento juridico ate o seculo XX (FERNANDEZ, 2017).

Em geral, as mulheres nao participaram dos processos constituintes, nao escreveram ou
ratificaram suas constitui¢oes, especialmente aquelas feitas nos seculos XVIII e XIX. Na maior
parte delas, os homens escreveram as constitui¢des como se as mulheres nao existissem, como
em periodos pds-guerras e em processos de pacificagio (MONTANEZ, 2014).

Com a analise das constitui¢oes criadas no seculo XX ou anterior, observa-se pouca preo-
cupagao com a igualdade e com o direito das mulheres (BAINES e RUBIO-MARIN, 2004).
No Brasil, o Codigo Civil de 1916 considerava a mulher incapaz (artigo 6°). Ainda, remetia

o homem como “chefe da sociedade conjugal”, responsavel pelos “bens particulares da mulher”

(BRASIL, 1916).

11 Nesse sentido, os movimentos feministas “elaboraram um discurso sobre os direitos humanos com um

olhar de equidade de género preconizando que os direitos s6 serao humanos quando incluirem as mulhe-

res” (CRUZ e COSTA, 2005, p. 59).

12 Embora nao seja o foco, esta pesquisa entende feminismo como a “consciéncia individual e coletiva da opres-
sao das mulheres e com o desejo de alcangar a igualdade de género em todos os campos da sociedade” (RIPA,

1999, p. 81). Ademais, em uma perspectiva de lutas latino-americanas, pode ser definido “como campos

discursivos de agao” (ALVAREZ, 2014, p. 16).
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Tomando por base a articulagao por direitos pelos movimentos feministas, observa-se
que, no ambito constitucional, o compromisso com a igualdade formal e explicitamente com
a igualdade de sexo e género somente se tornou um tema geral no constitucionalismo do pos-
-Segunda Guerra Mundial, apesar das limitagdes impostas pelo modelo de familia hegemo-
nica (COSTA, 2016).

Nas ultimas décadas, nas principais democracias liberais, surgiram indagag¢ées sobre como
incluir e pensar uma perspectiva de género no direito, para que por meio dele seja possivel a
construgao e desconstrugao de géneros no sistema juridico e nas constitui¢gées (MILLARD,
2013). Novas posi¢goes em busca de avangos pelos direitos surgiram a partir da decada de
1980, com as canadenses reivindicando direitos de igualdade sexual para que estivessem pre-
sentes na Carta de Direitos e Liberdades de 1982; no ambito Sul-Global, as colombianas
advogaram com sucesso pela igualdade de género, resultando na Constitui¢ao de 1991, assim
como na Africa do Sul, na qual as mulheres tiveram espago na Constituigao de 1996.

O processo de inclusao dos direitos de igualdade de género no Brasil voltou a eclodir apos
o fim da ditadura civil-militar, com a redemocratizacao. Assim, “o feminismo no Brasil entra
em uma fase de grande efervescéncia na luta pelos direitos das mulheres” (PINTO, 2010,
p- 17). Nessa perspectiva, surgem questoes de lutas pelos direitos das mulheres que abragam
uma scrie de temas, como violéncia de género, sexualidade, direitos reprodutivos, direito a
autonomia do corpo, direito ao trabalho, igualdade e orientagées sexuais (PINTO, 2010).

Com efeito, inicia-se o Processo Constituinte’® em 1988, com apenas “26 deputadas e
nenhuma senadora” (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018), o que culmina na promulgagao
da Constituicao Federal (CF), também conhecida como Constituicao Cidada (PINTO, 2003).
A CF de 1988 “¢ uma das que mais garante direitos para a mulher no mundo” (PINTO, 2010,
p. 17). Desse modo, a Carta Magna brasileira incorporou grande parte das reivindicagoes fei-
tas pelos movimentos das mulheres durante os trabalhos constituintes (PINTO, 2003), cujo
exito fica claro no artigo 5%, 1, que assegura expressamente a igualdade entre homens e mulhe-
res (BRASIL, 1988).

Ainda, a prote¢ao a maternidade ¢ prevista em varios dispositivos da Constitui¢ao quan-
do trata de direitos trabalhistas (art. 6°), direitos previdenciarios (art. 201, II) e da assis-
téncia social (art. 203, I). O art. 7°, XVII, também reconhece o direito a igualdade juridica
e a diferenga natural entre os géneros, garantindo licenga a gestante, sem prejuizo do emprego

e do salario, com a duragao de cento e vinte dias (BRASIL, 1988). Complementando, o Ato

13 Sobre a participagio das mulheres no Poder Constituinte de 88, ver: COORDENACAO DE HISTORICO
DE DEBATES. Mulheres Constituintes de 1988. Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/atividade-legis-

lativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/ 25-anos-da-constituicao-de-1988 /mulher-constituinte.

Acesso em: 20 fev. 2018.
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das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias veda, em seu art. 10, II, “b”, a dispensa arbi-
traria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a confirmagao da gravidez at¢ cinco
meses apos o parto.

Por fim, a Constitui¢ao assegurou as presidiarias condi¢des para que possam permanecer
com seus filhos durante o periodo de amamentagao. No art. 7°, XX, a Constitui¢ao propugna
pela prote¢ao do mercado de trabalho da mulher mediante incentivos especificos nos termos
da lei (BRASIL, 1988). O referido dispositivo foi regulamentado pela Lein. 9.799/1999, que
incluiu na Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) normas protetivas para o mercado de tra-
balho feminino.

Nesse sentido, o art. 7°, XXX, proibe a discriminag¢do no mercado de trabalho, no que se
refere as atribui¢des e aos salarios, por motivo de sexo ou estado civil.'® No dmbito domés-
tico e familiar, a Constitui¢ao inovou ao estabelecer, em seu art. 226, paragrafo 5°, que os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher (BRASIL, 1988).

Observa-se que, até a promulgacao da Constituigao de 5 de outubro de 1988, o Codigo
Civil de 1916 vigente consagrava no Brasil a superioridade do homem em relagao a mulher,
apresentando o homem o comando absoluto da familia e total autoridade sobre a esposa e os
filhos. Alem disso, a CF reconheceu diversos tipos de familia, inclusive aquela formada apenas
pela mae e seus filhos (BRASIL, 1988).

Outro dispositivo constitucional relevante concerne ao art. 226, paragrafo 8°, que esta-
belece o dever de o Estado coibir a violéncia no ambito das relagdes familiares. Isso significou
grande avango, pois se reconheceu o fenomeno da violéncia familiar e domeéstica, que ja vinha
sendo sistematicamente denunciado pelos movimentos de mulheres desde os anos 1970 e
1980. No campo da saude reprodutiva, a Constitui¢ao avangou bastante ao prever o planeja-
mento familiar como livre decisao do casal (art. 226, paragrafo 7°), competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito (BRASIL, 1988).

Em suma, o constitucionalismo foi incluindo uma perspectiva de género em seu texto
constitucional a partir da metade do seculo XX. Assim, ao se discutir a desigualdade de género
no Brasil, ¢ perceptivel que a CF de 1988 inovou ao trazer o art. 5°, como explicitado ante-
riormente (TEIXEIRA, 2010).

Embora o processo de inclusao de género tenha avangado no Brasil, principalmente com
a CF de 1988, ha autores na esteira do debate que acreditam que, ainda assim, ela “reflete com

nitidez a tradicional divisao dos papeis sociais reservados a homens e mulheres” (TEIXEIRA,

14 Tal artigo foi regulamentado pela Lein. 9.029/1995, que proibe a exigéncia de atestados de gravidez e este-

rilizagao e outras praticas discriminatorias para efeitos admissionais ou de permanéncia da relagio juridica

de trabalho.
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2010, p. 259). Pode-se afirmar que quando a Carta trata de direitos sociais, ha um descom-
passo em igualdade de género, por exemplo, em rela¢ao a licenga-maternidade de encontro
com a licenga-paternidade, reforgando ainda mais os estigmas de papeis de homens e mulhe-
res na sociedade (TEIXEIRA, 2010).

Simultaneamente, o discurso que corpos trazem na CF de 1988 por meio de seu texto
constitucional vai alem da desigualdade de género, trazendo uma valorizagao ao sistema eco-
nomico, como o salario-maternidade assegurado a mulher trabalhadora exclui a mulher do lar
e a que nao tem condig¢bes de contribuir com a Previdéncia (TEIXEIRA, 2010).

De todo modo, esse processo de inclusao do género no ambito legislativo contribuiu para
torna-las sujeitos de direitos. O paradigma feminista busca uma igualdade de género entre
homens e mulheres, no ambito politico, no econémico e no juridico (BALAGUER, 2005).
Como visto anteriormente, o feminismo explica que as relagées de poder sao a base da desi-
gualdade de género entre homens e mulheres (MONTANEZ, 2014).

Como articular, entao, a perspectiva de género nos processos constituintes, nas consti-
tuicdes e nas decisoes judiciais? Assim, volta-se ao problema inicial desta pesquisa, ou seja,
qual o papel do STF na construgao de um constitucionalismo feminista? E alem disso, como
fazer uma analise qualitativa de que decisGes envolvendo direitos fundamentais as mulheres
tenham sido decididos por homens? Dai surgem indagac¢oes de que direitos fundamentais ou
sociais estejam confinados a debates, interpretagoes, leis e decisoes feitas por homens e nos
termos que eles estabelecem.

As posi¢des ocupadas pelos marcos teoricos desta primeira etapa da pesquisa demons-
tram que discutir género e feminismo ¢ complexo,15 ja que este movimento teorico nao ¢
uniforme, nem homogéneo, o que acarreta uma pluralidade de ideias e visGes. Na esteira desse
debate, ha mulheres feministas e nao feministas, mulheres com espectro politico de direita'®
ou de esquerda, que discordam a respeito de terminologias, que raciocinam de maneiras dis-

tintas e ndo necessariamente compartilham dos mesmos objetivos. De todo modo, ambas

15 Ha diversas matrizes do feminismo, como: negro, interseccional, académico, liberal, radical, socialista,
marxista, cultural, humanista, psicanalitico, lésbico, do terceiro mundo, etc. Assim, embora essas posi¢des
impossibilitem uma posigao singular do feminismo, elas provocam o debate politico em uma perspectiva
de um movimento contra a dominagio patriarcal e desigual de género (CONCEICAO, 2009). Ainda, “essa
interdependéncia de diferentes forgas dentro do feminismo assinala sua principal virtude em relagao a
outros movimentos sociais e discursos, principalmente quando consideramos as articulagées que o femi-

nismo constroi entre as variadas posi¢oes de sujeito visando objetivos politicos, materiais e culturais espe-

cificos” (CONCEICAO, 2009, p. 749).

16 Ver artigo da Revista Marie Claire francesa que trata sobre a relagao entre mulheres com uma visao politica
de extrema direita e o feminismo: http://www.marieclaire.fr/photo/451373/1241241/femmes-d-extre-

me-droite-l-arme-du-feminisme,20240. Acesso em: 13 set. 2019.
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visdes buscam a emancipagao e o reconhecimento de direitos as mulheres, independentemen-
te de cor, raga, credo e de posigao politica. Nesse quadro, cabe um aprofundamento da teo-
ria do constitucionalismo feminista para compreender os desafios e percalgos da inser¢ao do

género no constitucionalismo.

2. O CONSTITUCIONALISMO POR UM OLHAR FEMINISTA: CAMINHOS E PERCURSOS
DO CONSTITUCIONALISMO FEMINISTA

Como visto anteriormente, ¢ indissociavel a compreensao do constitucionalismo feminista por
meio de uma analise de um marco teorico socio-historico da mulher na sociedade, e mais pre-
cisamente, na sociedade brasileira e no constitucionalismo brasileiro. Por meio do referencial
teorico da primeira etapa deste trabalho, pode-se neste momento observar os caminhos e per-
cursos do constitucionalismo feminista no Brasil.

Cabe inicialmente indagar: as Constitui¢oes e, especificamente, a brasileira (1988) foram
feitas tambem por e para as mulheres? Ainda mais, a Constitui¢ao brasileira busca proteger as
mulheres? Ela ¢ interpretada e aplicada por mulheres? O que uma agenda constitucional femi-
nista deve propor e avaliar de modo que esta resposta apresente de fato um constitucionalis-
mo que responda afirmativamente as mulheres?

Desse modo, ao se discutir constitucionalismo, torna-se necessario compreender a defini-
¢do de Poder Constituinte,'” pois para a ciéncia juridica “o poder constituinte é tradicionalmente
a fonte da qual a nova ordem constitucional brota” (CHUEIRI e GODOY, 2010, p. 161). Nesse
quadro, esse poder tem como finalidade basica elaborar uma constitui¢ao, com normas juri-
dicas com a finalidade de estabelecer e de criar algo (FERNANDEZ, 2017).

Por sua vez, falar de constituinte feminista ¢ ir de encontro ao dogma do constitucio-
nalismo tradicional, ja que ¢ necessario questionar suas bases por meio de uma perspectiva
feminista. A constituinte feminista provocara e confrontara o poder decisorio e promovera a

adogao de novas politicas articulatorias equitativas para o Poder Constituinte, na qual deve

17 Nesse aspecto, Gilberto Bercovici considera que “o poder constituinte ¢ manifestacao da soberania. E um
poder historico, de fato, ndo limitado pelo direito. Como tem carater originario e imediato, o poder cons-
tituinte nao pode ser reduzido juridicamente. Nao pode ser limitado, embora ndo seja arbitrario, pois tem
‘vontade de constitui¢ao’. A titularidade do poder constituinte deve corresponder ao titular da soberania”
(BERCOVICI, 2013, p. 306). No mesmo sentido, a constitucionalista feminista Itiziar Fernandez entende
que o poder constituinte no sentindo tradicional, ¢ um “dogmafundador, [...] un poder omnipotente,
en cierto modo desvinculado de cualquier Iimite juridico positivo y sostenido sobre unas bases teoricas con un contenido
ideologico concreto, surgidas en un tiempo historico concreto. Ese poder, tiene porfina]idad basica elaborar una Cons-

/
titucion, un texto normativo que, en su sentido ordinario, sugiere el hecho de establecer, deformar algo” (FERNAN-

DEZ, 2017, p. 04). Recomenda-se a leitura do artigo de Bercovici (2013) e do livro de Fernandez (2017).
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considerar homens e mulheres iguais. Isso, porque ¢ a propria constitui¢do que organiza, exer-
ce, controla e limita os interesses e os direitos dos cidadaos, a qual, muitas vezes, pode excluir
determinados individuos, como as mulheres (FERNANDEZ, 2017).

Historicamente, como visto na primeira etapa desta pesquisa, as mulheres eram vistas
como segunda categoria no status de serem sujeitos de direito em decorréncia das estruturas
juridicas existentes na ¢poca. Em muitas constitui¢des, as terminologias de seus artigos estao
redigidas no sexo masculino ou tem uma perspectiva de género baseada no homem (BAINES,
BARAK-EREZ e KAHANA, 2012).

Nesse quadro, pode-se afirmar que as constitui¢des'® definiram nogdes e conceitos por
meio de uma perspectiva particular masculina (BAINES e RUBIO-MARIN;, 2004). Assim, as
cartas politicas escrevem os termos em que os homens envolvidos aceitam respeitar uns aos
outros. Nesse sentido, eles acabam sendo o foco de certos atos legais, ja que a lei ¢ um veiculo

19
I,

real de poder social,’” e a constituigao estaria no apice desse poder.

Do mesmo modo que a constituinte feminista,?? o constitucionalismo feminista?! é um
projeto de repensar o direito constitucional de maneira a enfrentar e refletir o pensamento
e a experiéncia feminista. O termo ¢ usado pelas autoras Beverley Baines, Daphne Barak-
Erez e Tsvi Kahana (2012), “em contraste com o termo ‘direito constitucional e género’ ou
‘direito constitucional e teoria feminista’, em uma pretensao de explorar a relagao entre

direito constitucional e feminismo, examinando, desatiando e redefinindo a propria ideia do

18 Para uma melhor compreensao dos conceitos de constituicdo e constitucionalismo, recomenda-se a leitura de
Enciclopédia Juridica da PUC-SP, disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/98/edicao-1/

constitucionalismo.

19 Ver: HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy: the origins and consequences of the new constitutionalism.

Cambridge: Harvard University Press: Cambridge, 2007.

20 Entende-se que o poder constituinte feminista e o constitucionalismo feminista ndo podem ser definidos
como sinonimos. O poder constituinte feminista vai de encontro ao conceito tradicional de poder cons-
tituinte, por questionar e confrontar as bases desse poder onipotente. A constituinte feminista pensa no
poder de decisdo e em direitos fundamentais por meio de uma igualdade e perspectiva de género entre
homens e mulheres. Desse modo, este poder resultara em um texto fundador, que refletira na estrutura e
organizagao do Estado, na instrumentalizagao e na limitagao dos direitos individuais e coletivos e no proprio
ser social de direitos, ou seja, mulheres e homens. O produto desse poder constituinte feminista ¢ uma
Constituigao com parametros que possibilitem a igualdade de género. O constitucionalismo feminista ocorre
depois de todo processo constituinte, que nao o vincula a constituinte feminista, ou seja, ha possibilidade
de se ter um constitucionalismo feminista sem a realizagdo de uma constituinte feminista. Isso, porque
o constitucionalismo feminista ¢ a possibilidade de reinterpretar e dar uma ressignificagao a Constituigao
por meio de um olhar de género. Por exemplo, ¢ possivel construir um constitucionalismo feminista na CF

de 88, embora esta ndo tenha sido resultada de uma constituinte feminista. Ver: Fernandez (2017).

21 Como ja dito anteriormente, a constitui¢ao ¢ um produto do Poder Constituinte (CHUEIRI e GODOY, 2010).
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constitucionalismo a partir de uma perspectiva feminista” (BAINES, BARAK-EREZ ¢ KAHA-
NA, 2012, p. 1).22

E assim, essa teoria estabelece que se revisitem temas classicos do constitucionalismo,
que se proponham novas ideias, mas que, principalmente, se tome a responsabilidade de
mudar o foco de discussao e do debate constitucional. Para alem disso, ressalta a importancia
de se ter um direito constitucional com a analise feminista e de género. O direito constitu-
cional ¢ fundacional e fundamental para a maior parte dos sistemas legais do mundo contem-
poraneo, o que, por sua vez, implica que ¢ pelas constitui¢des que se desenha compromissos
fundamentais que dizem respeito a cidadania, direitos e deveres (BAINES, BARAK-EREZ e
KAHANA, 2012).

Desse modo, o constitucionalismo feminista oferece uma perspectiva radicalmente nova
sobre os proprios fundamentos de nossos sistemas juridicos, indo para alem do feminismo e
do direito para avaliar os textos e as tradi¢gées das constituigdes mundiais. Para isso, busca-se
olhar as constitui¢oes atraves da lente da justiga de género, resultando em uma equidade entre
homens e mulheres (BAINES, BARAK-EREZ e KAHANA, 2012).

Em termos teoricos, observa-se que tanto a constituinte feminista quanto o constitucio-
nalismo feminista partem do pressuposto de uma perspectiva de equidade de género no direito
constitucional. E sabido que o direito constitucional tradicional ¢ cheio de praticas e pres-
supostos masculinos, em que sao enfrentados pelo constitucionalismo feminista (BAINES e
RUBIO-MARIN, 2004). Nesse sentido, como visto na etapa anterior da pesquisa, ao com-
preender o conceito de género defendido por Scott (1990), observa-se que o direito cons-
titucional opera por meio da dominagao do patriarcado, estabelecendo as relagoes desiguais
de poder nas democracias constitucionais, o que pode contribuir para a conclusao de que o
direito tradicional, “portanto, nos trai” (IBARRA, 2014, p. 87).

Assim, o constitucionalismo feminista defende uma reconfiguragao do constitucionalis-
mo, para que se possa atingir a igualdade de género entre homens e mulheres. Basicamente,
essa teoria se relaciona com a organizagao e estrutura dos poderes e dos direitos fundamentais,
ambas previstas nas constitui¢des. Ademais, o constitucionalismo feminista propoe uma limita-

¢ao nas maiorias parlamentares para resguardar os direitos das minorias, por meio de uma nova

interpretagio de género no direito constitucional (BAINES e RUBIO-MARIN, 2004).%3

22 Em inglés no original: “We use this term in contrast with the ‘constitutional law and’ approach — constitutional law
and gender or constitutional law andfemim’st tbeory — because we aspire to exp]ore the re]ationsbip between consti-

tutional law and feminist, challenging, and refining the very idea of constitutionalism from a feminist perspective”

(BAINES, BARAK-EREZ e KAHANA, 2012, p. 01).

23 Sobre o papel das mudangas constitucionais e da interpretagao constitucional por meio do advocacy em
uma perspectiva feminista, recomenda-se a leitura do artigo: MAYERI, Serena. Constitutional choices: legal

feminism and the historical dynamics of change. California Law Review, v. 93, n. 3, 2004.
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Alem disso, apesar de a teoria juridica convencional definir o constitucionalismo como
“arelagdo entre a autoridade constitucional, sua identidade, e suas possibilidades de interpre-
tagao” (ALEXANDER, 1998, p. 01),%4 as tedricas feministas ndo hesitaram em defender que
“a constituicdo que temos depende da constitui¢ao que elaboramos, construimos, interpreta-
mos e somos” (PITKIN, 1987, p. 169).%° Assim, mulheres ativistas, advogadas/os, juristas
e professoras/es parecem concordar que o que esta em jogo nao ¢ mais se as constituigoes
podem ser para as mulheres, mas, sim, quando e como assegurar que elas reconhecem e pro-
movem os direitos das mulheres (BAINES e RUBIO-MARIN, 2004).

A resposta para essa questéo ¢: isso deve acontecer agora. O tempo para se realizar a pro-
mog¢ao dos direitos das mulheres deve ser agora, nao ha mais como esperar. Para atingir este
objetivo, ¢ necessario garantir, litigar, proteger e promover os direitos constitucionais das
mulheres. A historia constitucional mostra que por muitos seculos as mulheres nao eram con-
sideradas cidadas e sujeitos de direito, o que justifica a urgéncia de que esses direitos sejam
promovidos (BAINES e RUBIO-MARIN, 2004).

Nesse quadro, a omissao das mulheres significa um grande erro do constitucionalismo tra-
dicional. No direito espanhol, por exemplo, o Tribunal Constitucional da Espanha decidiu que
a discriminagao das mulheres ¢ relacionada com as desigualdades historicas e enraizadas na
sociedade e que contribuiram para que elas ficassem em posi¢oes sociais desvantajosas e extre-
mamente contrarias a dignidade da pessoa humana (MONTANEZ, 2014).%6

Outra maneira de observar a desigualdade de género existente entre homens e mulhe-
res no ambito judicial foi diagnosticado por advogadas do Canada por meio do projeto The
Women’s Court of Canada. Esse projeto reescreve as decisdes da Suprema Corte por meio de
uma perspectiva feminista, expondo a politica machista incorporada na jurisprudéncia cana-

dense. Assim, praticas como o TheWomen Courts 0fCanada27 e o Australian Feminist Judgement

24 Em inglés no original: “the relationship among a constitutional’s authority, its identify, and possible
methodologies of interpration”.

25 No original: “The constitution we have depends upon the constitution we make and do and are”.

26 Ver a decisao do Tribunal Constitucoinal espanhol (STC 128/1987): http://hj.tribunalconstitucional.es/
ca/Resolucion/Show/860. Acesso em: 13 set. 2019.

27 The Women Courts of Canada foi criado em 6 de margo de 2008, por um grupo de 10 advogadas, ativistas e
estudantes de direito na Escola de Direito Osgood Hall da Universidade de York, no Canada. O projeto tem
como objetivo reescrever as decisdes judiciais da Suprema Corte canadense por meio de uma perspectiva de
género. Entre os casos reescritos, destacam-se: Law v. Canada, Newfoundland v. NAPE (Newfoundland
Association of Public Employees), Gosselin v. Quebec (PDF) e Native Women’s Association of Canada v.
Canada. Para conhecer mais sobre o projeto, recomenda-se a leitura do artigo em: https://www.universi-

tyaffairs.ca/features/feature—article/the—Womens-court—of-canada/. Acesso em: 13 set. 2019.
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28 onfrentam alguns desatios, como criar e imaginar um sistema juridico diferente do

Projects
qual estdo inseridos, ja que, como visto, o atual sistema juridico ¢ repleto de vicios envol-
vendo a desigualdade de género (DAVIES, 2011). Mesmo assim, todos esses exemplos rela-
cionando advogadas/os, professoras/es e juristas demonstram a importancia do feminismo
para se compreender um constitucionalismo mais inclusivo e com uma perspectiva de igual-
dade (BAINES e RUBIO-MARIN, 2004).

Por isso, praticas como estas aqui citadas que permeiam o feminismo a partir de um
olhar constitucional sao extremamente importantes, ja que tém uma dimensao construtiva
e poderosa para alterar a concepgao do que ¢ considerado “normal” nos tribunais. Ainda,
os julgamentos feministas trazem narrativas de diversidade e alteridade para o ambito juri-
dico, tornando o discurso de hegemonia do direito constitucional tradicional desconforta-
vel (DAVIES, 2011).

Portanto, o constitucionalismo feminista trata de uma reestruturagao dos sistemas juri-
dicos existentes, que podera ocorrer por meio de uma constituinte feminista, como estuda-
do anteriormente, pela inclusio de uma perspectiva de género nas decisoes judiciais e/ou
por mudangas institucionais (MONTANEZ, 2014). Uma das caracteristicas do constituciona-
lismo feminista na Europa ¢ a necessidade de um novo pacto constituinte que elimine a subor-
dinagdo patriarcal sistémica das mulheres,?’ promovendo uma nova constitui¢ao fundada
pelo principio da igualdade de género entre homens e mulheres (MADARIAGA, 2017). Con-
tudo, esta pesquisa entende que esse constitucionalismo deve ser emergido pelo STF, consi-
derando a existéncia de uma desigualdade de género e seu carater contramajoritario, que deve
garantir protegao as minorias. Uma analise mais minuciosa sugere que essa interpretagao por
meio da lente do constitucionalismo feminista nao ¢ intencional, isto ¢, juizes e ministros nao

tém ciéncia de estarem construindo e interpretando por meio desse constitucionalismo.

28 O Australian Feminist Judgement Project também tem entre seus objetivos reescrever decisGes judiciais a
partir de uma abordagem feminista. Alem disso, o projeto busca analisar os efeitos da diversidade de género
na subjetividade judicial, no metodo jurisprudencial e tambem na tomada de decisées substantivas, bem
como investigar o impacto do pensamento feminista na jurisprudéncia australiana, analisando casos e apre-
sentando a natureza feminista percebida em cada julgamento. Para saber mais, consultar: https://law.uq.edu.
au/the-australian-feminist-judgments-project. Ver, tambeém: DOUGLAS, Heather; BARTLETT, Francesca;
LUKER, Trish; HUNTER, Rosemary (eds.). Australian feminist judgments: righting and rewriting the law.
Oxford: Hart Publishing, 2015.

29 Ver nessa perspectiva os seguintes artigos: FERNANDEZ, Itzisr Gémez. ;Un pacto de Estado o un pacto
constituyente contra la violencia machista? Revista Cuadernos Manuel Giménez Abad, n. 5, ISSN-e 2254-4445,
2017. Disponivel em: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5811433; e MADARIAGA, Jasone
Astola. Los pactos constituyentes contra natura o la subordinacion sistemica de las mujeres. Revista Cuader-
nos Manuel Giménez Abad, n. 5, ISSN-e 2254-4445,2017. Disponivel em: https://dialnet.unirioja.es/serv-
let/articulo?codigo=5811430.
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Com efeito, essa teoria esta amparada por principios teoricos, que auxiliam na promo-
¢ao de uma agenda constitucional feminista relativa: (i) as praticas constitucionais; (ii) aos
direitos constitucionais; (iii) a diversidade estruturada constitucionalmente; (iv) a igual-
dade constitucional; (v) a autonomia sexual e aos direitos reprodutivos; (vi) aos direitos das
mulheres no ambito familiar; e (vii) aos direitos sociais das mulheres (BAINES e RUBIO-
_MARIN, 2004).

Nesse quadro, o maior desafio atualmente ¢ de como constituir e promover os direitos
das mulheres, desde o processo constituinte até o processo judicial das Cortes Constitu-
cionais para alcangar a igualdade de género. Mulheres em todo o mundo judicializam ques-
toes de direito que se relacionam com questdes de género, clamam por maior participagao
politica, por nao violéncia, por igualdade no trabalho domestico, por igualdade salarial, por
nao discriminagao, pela liberdade sexual e reprodutiva e pela efetivagao de direitos sociais
(BAINES e RUBIO-MARIN, 2017).

Alem disso, cortes podem e devem ser um espago para o ativismo feminista, considerando
que por meio de instrumentos legais feministas, mulheres podem enfrentar questes sobre
consideragao e impacto de leis em suas vidas. Diante disso, surgem questes relativas ao impac-
to da norma sobre mulheres, tendo em vista que muitas legislagGes restringem e afetam mais
mulheres que homens (MANFREDI, 2005).

Embora o processo de constitucionalismo feminista tenha muito a avancar, grandes con-
quistas ja foram realizadas, como explicitado no primeiro e no segundo estagio desta pes-
quisa. Porém pode-se afirmar que somente com uma transformagao nas estruturas juridicas
e constitucionais ¢ que o sistema juridico vira ao encontro de pautas e de desaftios de géne-
ro. Para tornar ilustre o demonstrado até aqui, a tltima fase desse trabalho pretende reme-
ter a analise jurisprudencial, regressando assim ao espectro metodologico adotado, que ¢ o

dedutivo com busca em material jurisprudencial.

3. O GENERO BATE A PORTA DO STF

Tomando por base a teoria da segunda etapa desta pesquisa, constatou-se que o constituciona-
lismo feminista ¢ uma lente de analise das decisGes que abordam género nas decisGes judiciais.
A fim de demonstrar essa teoria, serao desenvolvidas uma busca e analise de casos que versem
sobre temas do constitucionalismo feminista no site de internet do STF (www.stf.jus.br), por
meio de pesquisa jurisprudencial, utilizando as palavras-chave “constitucionalismo feminista”,

“aborto”. “maternidade” “licen-

> 3 >

“direito a autonomia sexual e reprodutiva”, “jor-

“direito das mulheres”, “género feminino” “contraceptivo”

M

¢a-maternidade”, “direitos reprodutivos”,
nada extraordinaria” e “mulher”.
Esta segao de busca jurisprudencial analisara tanto decisGes em sede de controle concen-

trado como tambem de controle difuso. Assim, a partir desta pesquisa, encontraram-se:
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2 acoes diretas de inconstitucionalidade (ADI);

1 ac3o declaratoria de constitucionalidade (ADC);

1 arguicao de descumprimento de preceito fundamental (ADPF);
2 habeas corpus (HC);

1 recurso em mandado de seguranga (RMS);

3 recursos extraordinarios (RE).

Considerando esses dados, constata-se que o ambito de aplicabilidade ¢ reduzido, ja que
existem poucas decisdes envolvendo a tematica de género na Suprema Corte brasileira.

A questdao-chave do constitucionalismo feminista ¢ a incidéncia de essa interpretagao nao
ser intencional, ou seja, os ministros do STF nao tém consci¢éncia de que estao decidindo
com base nesses parémetros.w E necessario enfatizar de que nesta ultima etapa de pesquisa se
busca observar o alinhamento das decisdes da Corte por meio de uma perspectiva de género
no constitucionalismo.

Tal relagao entre o género e o constitucionalismo toma forma a partir desta ultima etapa,
o que arremete o trabalho ao problema de pesquisa: qual o papel do STF na construgao e na
inser¢ao de um constitucionalismo feminista na jurisprudéncia. Assim, vasculhando as decisoes
da Suprema Corte, sera possivel responder ao problema investigatorio e constatar se ha uma
perspectiva de género nas decisdes desta corte. Por limitagdes metodologicas, optou-se por
questionar o papel da Suprema Corte por meio da pratica do judicial review,! protegendo o
direito das minorias e, especificamente, o direito das mulheres.

Ademais, a escolha metodologica em discutir o constitucionalismo feminista no ambito da
possibilidade de o Poder Judiciario rever atos do parlamento nao exclui as discussoes e criticas
para se construir um constitucionalismo feminista com um aporte mais incisivo na democra-
cia. Com efeito, como defendido por Higgins (1997), esse tipo de democracia incidiria em uma

32

cidadania feminista,”* mas que nao elimina as poucas discussGes existentes sobre o judicial

review e o constitucionalismo feminista.

30 Como exce¢do, o voto do ministro Luis Roberto Barroso no Habeas Corpus (HC) 124306 tratou e citou expli-
citamente o termo “constitucionalismo feminista” por meio de uma nota de rodapé na pagina 11, ao tratar da
historia de subordinagao das mulheres que resultou na institucionalizagao da desigualdade de género. Nesta
nota de rodape, Barroso referenda a dissertagao de mestrado de Cristina Telles, intitulada Por um constituciona-
lismo feminista: reflexdes sobre o direito a igualdade de género, defendido no Programa de Pos-Graduagao em
Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]). A decisao pode ser lida no seguinte enderego:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/hc124306lrb.pdf. Acesso em: 20 mar. 2019.

31 Judicial review pode ser considerado como a revisao de atos normativos pelo Poder Judiciario (LOIS e

MARQUES, 2013).

32 Higgins (1997) defende que a teoria constitucional convencional aceita e protege a capacidade do individuo

de fazer escolhas, deixando a construcgao social destas escolhas sem exame. Em contraste, a énfase da teoria
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Nesse quadro, esta pesquisa entende que cabe ao STF o controle de constitucionalidade
para declarar a inconstitucionalidade de um ato que adveio do Poder Legislativo ou do Poder
Executivo. Desse modo, caberia a Suprema Corte brasileira resguardar os direitos das mino-
rias (BARROSO, 2018).Todavia, ¢ importante destacar que a CF de 1988 garante ao STF
“competéncia para exercer tanto o controle concentrado quanto o controle difuso de cons-
titucionalidade, sem atribuir a Corte a tao suscitada ‘ultima palavra’ em controvérsias constitu-
cionais” (KOZICKI e ARAUJO, 2015, p- 109). Assim, ¢ de competéncia da Corte um papel inci-
sivo na construcao e na articulagao de um constitucionalismo feminista, ja que com a inclusao

de uma perspectiva de género no direito constitucional permitiria a protegao dos direitos

dessas minorias. 33

Nessa linha, ¢ ainda mais aguda a injustiga de género que acontece no Brasil, por existi-
rem mazelas de desigualdade no Poder Publico e no mercado de trabalho, como no Congresso
Nacional, que conta com apenas 55 deputadas federais em um corpo de 513 e 13 senadoras
em um espaco de 81.%4 Ainda, no mercado de trabalho, tomando como ilustragio dados esta-
tisticos, o Instituto Brasileiro de Geogratfia e Estatistica (IBGE) apontou que, em 2016, o ren-

dimento das mulheres foi 22,9% menor que o dos homens. Ainda, o salario dos homens era de
R$ 2.149,00, enquanto o das mulheres era em media de R$ 1.836,00% (IBGE, 2016). Assim,

do direito feminista na importancia das restrigdes nas escolhas das mulheres, o que levou a negligenciar
questSes como cidadania e soberania em um sistema democratico. Comparando a teoria constitucional con-
vencional e a teoria feminista, ambas possuem limitagGes, assim tanto a teoria constitucional deve levar em
conta os argumentos feministas no que diz respeito as restrigdes as escolhas individuais, como a teoria femi-
nista deve levar a sério o classico debate sobre legitimidade democratica. A integragao da teoria constitu-
cional com a teoria feminista pode levar a uma nova interpretagao constitucional que reflita uma concepgao
de cidadania feminista sob condi¢bes de desigualdade. Apesar do desenvolvimento da teoria feminista nos
ultimos anos, pouco foi produzido sobre estas questées centrais da interpretagao constitucional. Ha pouco
trabalho feminista sobre as teorias do judicial review ou metodos de interpretagao constitucional, alem de

nao ter o feminismo uma teoria do Estado e de Constituicao.

33 Entende-se minorias como um grupo nao homogéneo, nao idéntico e nao numericamente definido. Suas carac-
teristicas s3o: a) Vulnerabilidade juridico-social; b) Identidade in statu nascendi (sempre em processo de recome-
¢0); ¢) Luta contra-hegemonica e d) Estrategias discursivas. Podem ser considerados minorias: povos indigenas,
negros, mulheres, homossexuais, ciganos, etc. Ver: SODRE, Muniz. Por um conceito de minoria. In: PAIVA,
Raquel; BARBALHO, Alexandre (orgs.). Comunicagdo e cultura das minorias. Sao Paulo: Paulus, 2005.

3 Conforme dados da Uniao Interparlamentar (UIP), o Brasil ocupava em 2017 o 167° lugar em ranking de par-
ticipagao de mulheres no Executivo. O estudo pode ser visto em: https://www.ipu.org/resources/publica-
tions/infographics/2017-03/women-in-politics-2017?utm_source=Inter-Parliamentary+Union+
%281PU%29&utm_campaign=550dedbec7-EMAIL_CAMPAIGN_2017_02_23&utm_medium=
email&utm_term=0_d1ccee59b3-550dedbec7-258891957. Acesso em: 25 mar. 2019.

35 Para um estudo mais detalhado da diferenca salarial entre homens e mulheres, recomenda-se a leitura do

estudo no site do IBGE: https: // agenciadenoticias.ibge. gov.br/ agencia-noticias/201 3—agencia-de-noticias/
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o dispositivo da sexualidade e de género, ambos estudados no primeiro estagio desta pesquisa,
demonstram que mulheres foram e continuam sendo silenciadas e subalternizadas por seculos,
o que parece nao condizer com a aplicabilidade da CF de 1988 e, consequentemente, com a
construgao de um constitucionalismo feminista.

Desse modo, conforme Juliana Gomes (2016), o primeiro caso que trouxe o género a
porta do STF e envolveu direito previdenciario, ao discutir os limites estabelecidos na Emenda
Constitucional n. 20 de 1998. Tratava-se de um caso que questionava a mulher gestante e a con-

tribui¢ao enquanto estivesse em licenga-maternidade. Assim:

[...] Na verdade, se se entender que a Previdéncia Social, doravante, respondera apenas
por R$1.200,00 (hum mil e duzentos reais) por més, durante a licenga da gestante, e
que o empregador respondera, sozinho, pelo restante, ficara sobremaneira, facilitada
e estimulada a opgao deste pelo trabalhador masculino, ao invés da mulher trabalhadora.
Estara, entdo, propiciada a discriminagao que a Constituigao buscou combater, quando
proibiu diferenca de salarios, de exercicio de fungées e de critérios de admissao, por
motivo de sexo (art. 7°,inc. XXX, da C.F./88), proibi¢ao, que, em substancia, ¢ um

desdobramento do principio da igualdade de direitos, entre homens e mulheres, previsto
no inciso [ do art. 5° da Constituicao Federal [...]. (ADIn. 1946, STF)

O relator, ministro Sydney Sanches, entendeu que a partir da Constituigao de 1932,
o legislador “vem tratando o problema da protecao a gestante, cada vez menos como um
encargo trabalhista (do empregador) e cada vez mais como de natureza previdenciaria” (ADI
n. 1946/STF). Assim, entende ele que este dispositivo foi mantido mesmo apos a promulgagao
da CF de 1988, determinando no artigo 6° a protegao a maternidade e, conforme artigo 7°,
inciso XVIII, garantia a licenca a gestante com duragao de 120 dias (ADI n. 1946/STF).

Como ilustragao, a decisao prossegue nessa perspectiva ao dizer que ficaria facilitada

e estimulada a opgao deste pelo trabalhador masculino, ao invés da mulher trabalhadora.
Estara, entdo, propiciada a discriminagao que a Constitui¢ao buscou combater, quando
proibiu diferenga de salarios, de exercicio de fungées e de critérios de admissao, por
motivo de sexo (art. 7°, inc. XXX, da C.F./88), proibicao, que, em substancia, ¢ um

desdobramento do principio da igualdade de direitos, entre homens e mulheres, previsto
no inciso I do art. 5% da Constituicao Federal. (ADIn. 1946/ STF)

releases/ 1 8376-pnad—continua—20 16-1 O—da—populacao—com—maiores—rendimentos—concentra—quase-
metade-da-renda.html. Acesso em: 13 set. 2019.
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A partir desse ponto de vista, percebe-se que a decisdo abragou a perspectiva do consti-
tucionalismo feminista, por estabelecer que a prote¢ao a maternidade ¢ um encargo previden-
ciario, contribuindo para a inclusao da mulher no mercado de trabalho. Caso fosse julgado ao
contrario, a decisdo iria de encontro com os parametros do constitucionalismo feminista, por
ferir direitos fundamentais das mulheres.

Em 2009, a Corte decidiu sobre um caso que trata da constitucionalidade de alguns arti-
gos da Lei Maria da Penha (Lein. 11.340/2006) por meio de uma Ag¢ao Declaratoria de Cons-
titucionalidade (ADC n. 19/STF). Como sabido, com a Lei Maria da Penha, mulheres passa-
ram a ter prote¢ao do Estado, ja que estdo mais suscetiveis a serem vitimas de violéncia. Nos

termos da ementa:

VIOLENCIA DOMESTICA — LEIN. 11.340/06 — GENEROS MASCULINO E
FEMININO —TRATAMENTO DIFERENCIADO. O artigo 1°da Lein. 11.340/06
surge, sob o angulo do tratamento diferenciado entre os géneros — mulher e homem —,
harmonica com a Constituigao Federal, no que necessaria a protegao ante as
peculiaridades fisica e moral da mulher e a cultura brasileira [...] (ADCn. 19/STF)

A questao ¢ emblematica, ja que, por meio dessa decisao, a Corte sob uma perspectiva
de género arrolou todo o passado de desigualdade de género e de violéncia existente na
sociedade brasileira. Assim, o ministro Marco Auré¢lio entendeu que o art. 1° da referida lei
foi criado “sob o angulo do tratamento diferenciado entre os géneros — mulher e homem —,
harmonica com a Constitui¢ao Federal, no que necessaria a protegao ante as peculiaridades
fisica ¢ moral da mulher e a cultura brasileira. [...]” (ADC n. 19/STF). Ademais, conside-
rou que o art. 41 dessa lei esta em consonancia com o paragrafo 8°, do art. 226 da CF, ao
estabelecer que ¢ competéncia de o Estado criar mecanismos para coibir a violéncia domes-
tica e familiar.

Merecem destaque as posi¢oes das duas unicas ministras da Corte, Rosa Weber e Carmen
Lucia, considerando que, pela lente do constitucionalismo feminista, ¢ fundamental a partici-
pacao das mulheres e de minorias em seus quadros. Conforme entendimento da ministra Car-
men Lucia, a presenga de agdes como essa em discussao significa “que a luta pela igualagao e
pela dignificagao (das mulheres) esta longe de acabar” (ADC n. 19/STF). Com relagao a desi-

gualdade de género e a violéncia, a ministra destacou:

Enquanto houver situa¢des de violéncia, temos de ter o tratamento para fazer leis como
essa, que sao politicas afirmativas, que fazem com que a gente supere —nao para garantir
aigualdade de uma de nos: juizas, advogadas, senadoras, deputadas, servidoras publicas —,
mas a igualagao, a dinamica da igualdade, para que a gente um dia possa nao precisar provar
que nos precisamos estar aqui porque, sendo mulher, tanto nao seria o “normal”. E digo
isso, porque alguém acha que, as vezes, uma juiza deste Tribunal nao sofre
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preconceito. Mentira! Sofre! Nao sofre igual a todas as mulheres, outras sofrem mais
do que eu. Mas, sofrem. Ha os que acham que isto aqui nao ¢ lugar de mulher, como uma
vez me disse uma determinada pessoa sem saber que eu era uma dessas: “Mas, tambem,

la agora tem até mulher”. (ADC n. 19/STF, grifo nosso)

Observa-se que o voto expoe a discriminagao sofrida por mulheres de diferentes classes
sociais, economicas e politicas em decorréncia da desigualdade de género. Constatagao disso
¢ que historicamente no Brasil “a mulher nao podia ler, porque era relagao de poder, nao
era de afeto; ndo podia votar, porque nao era nem gente, que dira cidada! E que dira depois
querer mesmo ser juiza! Nao podia!” (ADC n. 19/STF). Embora nao citando o constitucio-
nalismo feminista, o voto afirma que “isto tudo [...] vai contra o que ¢ o constitucionalismo
contemporaneo, que, no processo de igualagao, funciona para superar a indiferenca as dife-
rengas” (ADC n. 19/STF). Por fim, a ministra Carmen Lucia votou pela constitucionalidade
dos artigos em discussao da Lei Maria da Penha.

O voto da ministra Rosa Weber declara que “a Lei Maria da Penha inaugurou uma nova
fase no iter das a¢des afirmativas em favor da mulher brasileira, consistindo em verdadeiro
microssistema de protec¢ao a familia e a mulher [...]” (ADC n. 19/STF). Também diz que ¢
impeditivo ter em mente que o art. 1° da Lei Maria da Penha (Lein. 11.340/2006) ¢ incons-
titucional, considerando que as mulheres estao inseridas “em uma sociedade machista e
patriarcal [...]”, com desequilibrio nas relages de género, tornando obrigatoria “a adogao de
acoes e instrumentos afirmativos voltados, exatamente, a neutralizacao da situacao de dese-
quilibrio” (ADC n. 19/STF).

Na esteira desse debate, o voto estabelece que “a Constituigao expressamente confere a
mulher, em alguns dispositivos, tratamento diferenciado” (ADC n. 19/STF). Ainda, faz uma
constatagao historica do desfavorecimento da mulher, fator que imputou ao legislador pro-
mover direitos protetivos, como o direito a aposentadoria com menor tempo de contribui¢ao
e menos idade, em comparacdo ao homem (art. 201, § 7°, I e I, da CF). Por fim, a Corte
declarou por unanimidade a constitucionalidade dos arts. 1°, 33 e 41 da Lei n. 11.340/2006
(Lei Maria da Penha).

Em 2012, uma outra decisao importantissima foi a Argui¢ao de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental (ADPF) n. 54, ajuizada pela Confederagao Nacional dos Trabalhadores na
Saude (CNTS), para declarar a inconstitucionalidade da interpretagao relativa a tipificagao
penal da interrupgao de gravidez de feto anencefalo (arts. 124, 126 e 128, I e II, do Codigo
Penal). Foi concedida pelo relator ministro Marco Aurélio, em 2004, liminar ad referendum,
para que os processos relativos a esse tema ficassem sobrestados. A liminar possibilitou que
gestantes pudessem se submeter a esse tipo de procedimento, caso se enquadrassem nos dis-
positivos penais em discussao. Nessa linha, o relator em seu voto afirmou que manter a ges-
tagao de um feto anencefalo resulta na imposigao “a mulher [e] a respectiva familia, danos a

integridade moral e psicologica, alem dos riscos fisicos reconhecidos no ambito da medicina”
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(ADPF n. 54/STF). Entretanto, depois de seis meses, a liminar foi parcialmente cassada em
plenario, mantendo-se somente a suspensao das decisoes sem transito em julgado. Em 26 e
28 de agosto de 2008, foi realizada na sede do STF uma audiéncia publica para possibilitar a
participacao de entidades que participam do processo judicial.

Consequentemente, apos a realizagao de audiéncia publica, a Corte decidiu por maioria

® ser “inconstitucional interpretagdo de a interrupcao da gravidez de feto anencé-

de votos®
falo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 ¢ 128, incisos I e II, do Codigo Penal”
(ADPF n. 54/STF). O ministro relator Marco Aurelio atirmou que a sobrevivéncia do anen-
cefalo por poucas horas ou dias “nao pode ser preservada a qualquer custo, em detrimento
dos direitos basicos da mulher”. Assim, esse direito “cederia, em juizo de ponderagao, em
prol dos direitos a dignidade da pessoa humana, a liberdade no campo sexual, a autonomia,
a privacidade, a integridade fisica, psicologica e moral e a satude [...] todos previstos na
Constitui¢ao Federal” (ADPF n. 54/STF). Por fim, na linha de debates, o ministro Joaquim
Barbosa entendeu que “os direitos reprodutivos sio componentes indissociaveis do direito
fundamental a liberdade e do principio da autodeterminagao pessoal, particularmente da
mulher [...]” (ADPF n. 54/STF).

E importante esclarecer que este caso foi lido e interpretado por meio da lente do cons-
titucionalismo feminista, considerando a aderéncia dos votos ao direito a autonomia sexual e
aos direitos reprodutivos. Nao obstante, os ministros decidiram pela inconstitucionalidade da
tipificagao penal em caso de interrupgao de gravidez de anenceéfalo, significando que utiliza-
ram a perspectiva de género, embora como ja discutido, sem a intengao de estarem interpre-
tando conforme o constitucionalismo feminista.

Outro caso envolvendo a licenga-maternidade ocorreu em 2016, sob relatoria do minis-

tro Roberto Barroso, que tratava da equiparagao em licenga-maternidade de crianga biologica

36 Os votos vencidos foram dos ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso. O voto do ministro Cezar
Peluso evoca contra a “defesa de assassinato de bebés anencefalos recem-nascidos. Em seu amago, a pro-
posta seria idéntica: para resguardar alguns supostos direitos superiores da mae, como saude psi-
quica e liberdade pessoall,] seria legitimo eliminar, a margem de qualquer previsao legal, a vida intra ou
extrauterina do anencéfalo [...]”. O ministro continua dizendo que “a dignidade fundamental da vida
humana, como suposto e condigao transcendental de todos os valores, nao tolera, em suma, barateamento
de sua respeitabilidade e tutela juridico-constitucional”. Por fim, para ele, caberia somente ao Parlamento
“descaracterizar tipicidades e instituir excludentes de punibilidade [...]” (ADPF n. 54/STF). No que se refe-
re ao outro voto dissidente, Lewandowski defende ser improcedente o pedido por usurpar “a competéncia
privativa do Congresso Nacional para criar, na espécie, outra causa de exclusao de punibilidade ou, o que
¢ ainda pior, mais uma causa de exclusao de ilicitude, julgo improcedente o pedido”. Destaca-se que, em seu
voto, nao ha nenhuma referéncia aos termos “mulher” e “direitos reprodutivos”. Desse modo, ambos os votos
estabelecem critérios antagonicos aos direitos das mulheres e de género, ilustrando a inexisténcia de preo-

cupagao da aplicabilidade dos parametros do constitucionalismo feminista.
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e de adotada. O relator entendeu que “a licenga maternidade prevista no artigo 7°, XVIII, da
Constitui¢ao abrange tanto a licenga gestante quanto a licenga adotante, ambas asseguradas
pelo prazo minimo de 120 dias” (RE n. 778.889). Ainda, considerou que, ao interpretar dessa
forma, se orientou a luz da dignidade da pessoa humana e da igualdade dos filhos (biologicos
e adotados). Por fim, entendeu que esse caso em concreto se trata sobre a “tutela da dignidade
e da autonomia da mulher para eleger seus projetos de vida”, na qual o Estado nao deve inter-
ferir (RES n. 778.889).

Em suma, o caso aqui discutido versa sobre a inclusao de uma perspectiva de género no
direito constitucional. Assim, conforme Heloisa Barboza e Vitor de Azevedo Almeida Junior
(2017), o direito de autonomia da mulher refere-se ao direito de a mulher controlar a sua
propria vida, na medida em que independe dos bons costumes da sociedade. Nesse caso
especifico, a Suprema Corte decidiu sob uma perspectiva de género, ao entender que cabe
a mulher decidir sobre o futuro de sua vida. Consequentemente, a discussao ¢ transferida do
papel do direito a licenga-maternidade para um olhar que coloque como protagonista o espec-
tro da mulher na tutela juridica.

Em 2016, a Primeira Turma do STF decidiu um caso envolvendo a prisao preventiva de
uma mulher por ter realizado o tipo penal do aborto, ou seja, a interrupgao voluntaria da
gestagao, no primeiro trimestre. Conforme o voto do ministro Roberto Barroso, a interpre-
tagao dos arts. 124 a 126 do Codigo Penal deve ser feita a luz da Constituigao Federal de
1988, “para excluir do seu ambito de incidéncia a interrupgao voluntaria da gestagao efeti-
vada no primeiro trimestre” (HC 124.306, STF). Ainda, caso a mulher gestante tivesse sido
criminalizada, ocorreria a violagao de “direitos fundamentais da mulher, bem como o princi-
pio da proporcionalidade” (HC 124.306, STF). Na ocasiao, o Tribunal considerou que tipi-
ficar o crime de aborto neste caso acarretaria na violagao dos seguintes direitos fundamen-
tais: “os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que nao pode ser obrigada pelo Estado
a manter uma gestagao indesejada; a autonomia da mulher, que deve conservar o direito de
fazer suas escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica da gestante, que ¢ quem sofre,
no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e a igualdade da mulher, ja que
homens nao engravidam e, portanto, a equiparagao plena de género depende de se respeitar
a vontade da mulher nessa materia” (HC 124.306/STF).

O voto do ministro também destacou que a criminalizagao atinge principalmente as mulhe-
res pobres, que nao tém acesso a clinicas privadas e recorrem ao sistema publico de saude,
o que resulta em casos de automutilagao, lesdes graves e a morte (HC 124.306/STF). Nessa
perspectiva, o STF inovou ao trazer novamente uma perspectiva de género, construindo um
esbogo para o constitucionalismo feminista. O relator do acordao teve uma percepgao de inter-
pretar o caso a luz dos direitos das mulheres e do género.

Como pano de fundo, a Corte levou em consideragao a ¢época de elaboragao do Codigo
Penal (CP), que ¢ 1940. Assim, ao se discutir questoes relativas a legislagao repressiva brasi-

leira no ambito do aborto, deve-se lembrar que, como destacado por Andre¢ Freire Azevedo
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(2017, p. 245), esta “em circunstancias sociais absolutamente distintas das atuais”. Na década
de 1940, ¢poca da promulgacao do CP, o contexto da sociedade brasileira era “ainda mais
machista e patriarcal, em que pouco se cogitava de um exercicio da sexualidade feminina que
nao estivesse circunscrito as finalidades reprodutivas” (AZEVEDO, 2017, p. 245). Os desdo-
bramentos e debates teoricos relacionados ao género, como estudado no primeiro estagio
desta pesquisa, aludem a importancia dos movimentos feministas, que denunciaram a inferio-
rizag¢ao e desigualdade de mulheres, o que contribuiu para praticas de subalternidade e de vio-
léncia (AZEVEDO, 2017).

Nessa esteira de debates sobre o direito a interrupgao da gravidez, ainda em 2016,
chega ao tribunal a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 5.581, que discute sobre a inter-
rupgido de gravidez para mulheres infectadas pelo Zika virus.?” Nesse caso, o autor (Associa-
¢ao Nacional de Defensores Publicos) argumenta que ha um problema de politicas de saude
publica ao se tratar dessa epidemia, que demonstrou “uma forma inadequada de lidar com
uma epidemia de grande porte, com consequéncias catastroficas a saude da populagao, e
potencial de tornar-se pandemia” (ADIn. 5.581/STF). O autor também questiona os dispo-
sitivos da Lei n. 13.301/2016, que versa sobre a adogao de medidas de vigilancia sanitaria
em relagdo ao virus da Zika e outros.

Por meio de uma decisao monocratica, a ministra relatora Carmen Lucia intimou o advo-
gado-geral da Unido e o procurador-geral da Republica para manifestagao sobre o caso. Como
resultado, o procurador-geral da Republica deu parecer pela realizagao de audiéncia publica
para ouvir as partes interessadas e esclarecimentos das politicas publicas existentes relativas
ao Zika virus.3® O processo ainda esta em andamento e teve seu julgamento agendado para o
dia 22 de maio de 2019. Na linha de debates, a Advocacia do Senado deu parecer contra a rea-
lizagao do aborto por mulheres gravidas infectadas pelo Zika virus, “por falta de amparo legal,
uma vez que nao confluem na especie os requisitos autorizadores; e, muito especialmente,
porque as pretensoes veiculadas na presente A¢ao Direta de Inconstitucionalidade devem ser

resolvidas no ambito legislativo [.. 1.3

37 Conforme Pedro Vasconcelos, o “virus Zika tem causado doenca febril, acompanhada por discreta ocorrén-
cia de outros sintomas gerais, tais como cefaleia, exantema, mal-estar, edema e dores articulares, por vezes
intensas. No entanto, apesar da aparente benignidade da doenga, mais recentemente na Polinésia Francesa
e no Brasil, quadros mais severos, incluindo comprometimento do sistema nervoso central (sindrome de
Guillain-Barre, mielite transversa e meningite), associados ao Zika tém sido comumente registrados, o que
mostra quao pouco conhecida ainda ¢ essa doenga” (VASCONCELOS, 2015).

38  Ver parecer do procurador-geral da Republica: http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/adi-5-581-df.

Acesso em: 15 mar. 2019.

39 Ver parecer da Advocacia do Senado: https://www12 .senado.leg.br/ noticias/arquivos/2016/09/09/pare-

cer—da-advocacia—do-senado—sobre-0—aborto-de-fetos-afetados—pelo-zika-virus. Acesso em: 15 mar. 2019.
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Esse caso judicial, por ainda estar em tramite, nao possibilita que esta pesquisa tenha juizo
de valores relativos ao modo de leitura e de interpretagao do caso na Corte. Como conse-
quéncia, pode-se dizer que por meio do backlash,*® ha a incidéncia da inclusio de dispositivos
contrarios ao constitucionalismo feminista relativos a esse tema, como a reabertura do tra-
mite da Proposta de Emenda a Constituicao (PEC) n. 29/2015,%! conhecida como “PEC da
vida”, pelo parlamento brasileiro.

Desse modo, embora os casos relacionados a interrupgao de gravidez e ao aborto, discu-
tidos neste trabalho, envolvam situa¢ées diferentes, a fundamentagao material ¢ igual. Assim,
ambos tratam de direito fundamentais das mulheres, como: direitos reprodutivos e sexuais,
direito de autonomia e de direito a escolhas. E ainda mais problematico esse caso do Zika virus,
por se tratar de uma epidemia, na qual a maioria das gestantes economicamente pobres nao
terao a assisteéncia do Estado para cuidar de seus filhos com dignidade. Apesar de o caso ainda
nao ter sido julgado, espera-se que a relatora e os demais ministros julguem com uma pers-
pectiva de género em sua decisao, para que, assim, evoquem e contribuam para a construgao
de um constitucionalismo feminista.

Saindo do escopo metodologico do trabalho — mas merecendo destaque — encontra-se a
decisao controversa do Superior Tribunal de Justiga (STJ), ao considerar que a gravidez nao
justificaria a remarcagao de teste fisico em concurso publico. Conforme o relator do caso, o
ministro Sérgio Kukina, seria “inviavel a remarcagao de data para teste fisico em concurso
publico naqueles casos em que os candidatos se encontram impossibilitados por doenga ou

outra condi¢ao desfavoravel” (RMS n. 51.428/ST]). O ministro ainda considerou que

nao se pode dispensar tratamento diferenciado a candidato ou candidata em razao de

alteragdes fisiologicas temporarias ou for¢a maior, quando ha previsao no edital que veda

40 Backlash significa, grosso modo, uma reagao contraria as decises da Suprema Corte. Convem ressaltar que
essa reagao ¢ subjetiva, considerando que depende de quem a propde. Em uma perspectiva do constituciona-
lismo feminista, este trabalho entende que com a aprovagao da PEC n. 29/2015 havera um grande retrocesso
em materia de direito das mulheres e de género e, consequentemente, um distanciamento para a aplicabi-
lidade de uma lente que respeite o constitucionalismo feminista. Embora nao seja objeto desta pesquisa,
para compreender mais sobre backlash, ver o seguinte artigo: POST, Robert C.; SIEGEL, Reva B.; RAGE,
Roe. Democratic constitutionalism and Backlash. The Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review, v. 42,
n. 373, p. 374-376, 2007. Disponivel em: https://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/169/. Acesso
em: 15 mar. 2019.

41 A Proposta de Emenda a Constitui¢ao (PEC) n. 29, de 2015, tem como objetivo acrescentar no art. 5° a
explicitagao inequivoca “da inviolabilidade do direito a vida, desde a concepgao”. A tramita¢ao da PET

encontra-se disponivel em: https:/ /www25 .senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/ 120152.
Acesso em: 20 mar. 2019.
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arealizagao de novo teste de aptidao fisica em homenagem, dentre outros, aos principios

daigualdade e impessoalidade que regem os concursos publicos. (RMSn. 51.428/ST])

Nesse quadro, o ST] optou por uma decisao que foi de encontro ao constitucionalismo
feminista, ao replicar e estancar conceitos retrogrados que contribuem para a desigualdade de
género entre homens e mulheres. Conforme essa decisao, o 6nus da gravidez caberia exclu-
sivamente a mulher, ndo sendo possivel um tratamento juridico diferenciado. Por sorte, a
decisao foi reformada em outubro de 2017, por meio de um Recurso Extraordinario ao STF,
no qual o ministro relator Luiz Fux decidiu que a condi¢ao especial da mulher “n3o deve ser
interpretada em seu desfavor”, ja que a Constitui¢ao Federal de 1988 “dispGe sobre a pro-
tegao a maternidade e a gestante, em seu artigo 6°., bem como preceitua, no § 7°. do artigo
226, o principio do livre planejamento familiar, o qual determina que o desenvolvimento da
familia deve ser de decisao exclusiva de seus proprios membros, sem a ocorréncia de inter-
feréncia externas” (RE n. 1.058.333/STF).

Ainda, o relator entendeu que “nao ha como se ter considerar contrariado o principio da iso-
nomia, que, conforme assente na doutrina, consiste justamente em tratar igualmente 0s iguais ¢
desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades” (RE n. 1.058.333/STF). O Tri-
bunal reconheceu o direito a candidata gravida em remarcar o exame fisico, garantindo o direi-
to a igualdade material, dignidade humana, liberdade reprodutiva, direito ao planejamento
familiar e o direito a saude.

Para complementar, o RE n. 658.312 trata da recepgao do art. 384 da CLT pela CF, para
que seja declarado acerca da constitucionalidade ou nao do intervalo de 15 minutos para
mulheres trabalhadoras antes da jornada extraordinaria. Sob relatoria do ministro Dias Toffoli,
a Corte se pronunciou pela constitucionalidade do artigo, ou seja, pela recepgao constitu-
cional desse direito, conforme ementa do processo: “o principio da igualdade nao ¢ absoluto,
sendo mister a verificagao da correlagao logica entre a situagao de discriminagao apresentada e
a razao do tratamento desigual” (RE 658.312/STF). Esse principio fornece parametros que
possibilitam um tratamento diferenciado entre homens e mulheres.

Com efeito, o relator decidiu que a Constitui¢ao “deixou excepcionada a possibilidade
de tratamento diferenciado, por opgao do constituinte”, permitindo um tratamento especial
entre homens e mulheres. Por meio desse ponto de vista, os critérios utilizados para essa
diferenciagao entre homens e mulheres permite as seguintes consideragoes: (i) a exclusao
historica da mulher no mercado de trabalho e a imposicao de legislagées que implementem
politicas protetoras no direito do trabalho; (ii) aspectos biologicos para o tratamento dife-
renciado; (iii) perspectiva social da mulher, por trabalhar no lar e no mercado de trabalho
(RE n. 658.312/STF).

O relator entendeu que “esses parametros constitucionais sao legitimadores de um
tratamento diferenciado, desde que a norma instituidora amplie direitos fundamentais

das mulheres e atenda ao principio da proporcionalidade na compensagao das diferengas”
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(RE n. 658.312/STF). Nesse quadro, o ministro Toffoli concluiu que “o art. 384 da CLT foi
recepcionado pela atual Constituigao, visto que sao legitimos os argumentos juridicos a garan-
tir o direito ao intervalo” (RE n. 658.312/STF).

Nesse julgamento, cabe destacar o dialogo entre os ministros:

Ministro Marco Auré¢lio: Observo a ordem natural das coisas: o mercado ¢ impiedoso.
Ministra Carmen Lucia: Em relacao a nos mulheres, ndo tem sido s6 o mercado, a sociedade
inteira, historicamente, tem sido, Ministro.

Ministro Marco Auré¢lio: Haja vista a composi¢ao do Supremo. (REn. 658.312/STF)

Nota-se que, conforme a fala do ministro Marco Aur¢lio, ainda ha um longo caminho a
percorrer no que se refere a uma maior participagao de mulheres como ministras do STF.
Nessas circunstancias, o constitucionalismo feminista busca uma maior participagao de mulhe-
res e de minorias em seu quadro de funcionarios.

Embora a Corte tenha decidido pela recepgao do art. 384 da CLT pela CF, foram impe-
trados embargos de declaragao que resultaram na “nulidade do julgamento do feito por ausén-
cia de intimagao dos atuais defensores do embargante” (RE n. 658.312/8TF). O recurso
extraordinario ainda nao tem data para ser julgado novamente.

Por fim, o STF decidiu em fevereiro de 2018 sobre a prisao domiciliar para mulheres gra-
vidas e maes de criangas, sob relatoria do ministro Ricardo Lewandowski. A ementa do jul-
gado traz elementos importantes, como a cultura do encarceramento, a situagao degradante
e privada de aten¢ao medica nos periodos pré-natais e pos-parto e a inexisténcia de berga-
rios e creches nos presidios brasileiros. A Segunda Turma da Corte votou pelo conhecimento
do pedido de habeas corpus, ou seja, possibilitou a substitui¢ao da pena preventiva por domi-
ciliar de mulheres presas, sejam elas maes de criangas (até 12 anos ou com defici¢ncia) e ges-
tantes (HC 143.641/STF).

Verifica-se, portanto, um problema do encarceramento das mulheres. E, embora elas
representem somente 5,8% do total de presas, a taxa de aprisionamento aumentou 503% em
15 anos (BOITEUX, 2018). Ainda, a maioria ¢ pobre, muitas sao abandonadas pelos com-
panheiros e, quando estao gravidas, sao mais vulneraveis, por estar inseridas em condigGes
perigosas de vida (BOITEUX, 2018). Nesse aspecto, o STF contribuiu para um desenho de
um constitucionalismo feminista, ao entender que mulheres gravidas e maes possam cum-
prir pena domiciliar, garantindo o direito a saude dela e da crianga.

Em todos os casos judiciais, esta pesquisa tratou de examinar as discussoes teoricas e
as jurisprudéncias que envolvessem o constitucionalismo feminista e, consequentemente, 0s
direitos fundamentais das mulheres e a inclusao de uma perspectiva de género no direito
constitucional. Alem disso, tentou-se expandir os estudos de casos por meio de um aporte

historico das situagdes de desigualdade de género que estavam acopladas a jurisprudencia

do STF.
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Como demonstrado, embora muitos avangos tenham ocorrido na jurisprudéncia da Supre-
ma Corte brasileira, percebe-se que ha uma lentidao nesses processos e uma cifra oculta, con-
siderando que existem poucos casos relacionados ao género na corte. Ainda, a0 maximizar a
abrangéncia jurisprudencial de género a outros tribunais, por exemplo, o ST], ficam claras a
falta de preparo teorico e as nogoes juridicas equivocadas relacionadas a tematica de género,

o que nada contribui para uma construgao de um constitucionalismo feminista no Brasil.

CONSIDERACOES FINAIS

Ja dizia a cantora Rita Lee que o “sexo fragil nao foge a luta e nem s6 de cama vive a mulher”.
Portanto, percebe-se que o papel da mulher na sociedade esta intrinsicamente relacionado
com as categorias e o discurso de género. Assim como a letra da cangao, por meio do género
tambeém ¢ possivel desconstruir para reconstruir uma nova narrativa para o papel da mulher
na sociedade.

Nesse quadro, os movimentos feministas possibilitaram a ressignificagao do papel da
mulher na sociedade tanto no ambito das relagGes familiares quanto trabalhistas, politicas e
culturais. Falar de género em um pais em que 81% dos homens consideram o Brasil um pais
machista, conforme pesquisa da ONU Mulheres,*? é ter coragem. Ter coragem para quebrar
estigmas, preconceitos, desinformagao, estereotipos e fake news. Nesta literatura, as mulheres
foram excluidas da vida politica e, consequentemente, do Poder Judiciario, durante a maior
parte da nossa historia. E, quando o Judiciario opera dentro de um sistema de precedentes,
mesmo que as mulheres ocupem espago apropriado nos tribunais, continuarao vinculadas por
leis e precedentes desenvolvidos pelos homens.

No campo dos tribunais, as mulheres ainda sao minorias®®

e os cargos de chetias sao ocu-
pados majoritariamente por homens. Por exemplo, no STF, dos 11 ministros, somente 2 sao
mulheres. Ainda, a dificuldade do operador de direito em absorver uma perspectiva de género
por meio do constitucionalismo feminista ¢ encontrada em decisdes que muitas vezes sdo equi-
vocadas, por exemplo, a do ST] ao considerar que o 6nus da gravidez caberia a mulher no con-

curso publico ou em outros casos nao discutidos nesta pesquisa, como o feminicidio.*

42 Ver pesquisa da ONU Mulheres que constatou: “81% dos homens consideram o Brasil um pais machista,
aponta pesquisa in¢dita da ONU Mulheres”. Pesquisa disponivel em: http://www.onumulheres.org.br/noti-

cias/81—dos—homens—consideram—o—brasil—um—pais—machista/. Acesso em: 30 set. 2019.

43 Ver o panorama da participagao feminina nos tribunais brasileiro: http://www.migalhas.com.br/Quentes/
17,MI252563,61044-Veja+traiox+datparticipacao+femininatnos+Tribunais. Acesso em: 13 set. 2019.

4 O feminicidio ¢ um crime de 6dio previsto no art. 121, paragrafo 2°, VI e VII, do Codigo Penal. Reco-

menda-se a leitura dos seguintes artigos: Castilho (2016) e Campos (2015).
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Desse modo, o constitucionalismo feminista ¢ desatiador porque urge pela insergao da
perspectiva de género na interpretagao e ressignificagao da Constitui¢ao. Como perguntas
nas etapas anteriores deste trabalho: a Constituigao de 1988 foi feita para qué? Para quem?
Por quem? Ao que parece, foi feita para e por homens, de cor branca, heterossexuais e cris-
taos. Ainda, mesmo que constitucionalistas considerem a CF neutra, observa-se uma pers-
pectiva masculina na norma e no texto constitucional.

Esta pesquisa entende como primordial o papel do STF na aplicabilidade da lente (ou pers-
pectiva) do constitucionalismo feminista, considerando que cabe a essa Corte a protegao dos
direitos fundamentais previstos na constitui¢ao. Ainda mais, cabe a ela o controle de constitu-
cionalidade para declarar inconstitucional algum ato legislativo ou do Poder Executivo. Em
tempos de propostas de emenda a Constitui¢ao que limitam os direitos das mulheres e de
género, a Corte tem um papel incisivo na construgao e na articulagao de um constitucionalis-
mo feminista, respeitando suas competéncias e diretrizes estabelecidas em lei.

Nessa perspectiva, respondendo ao problema de pesquisa, observa-se que embora os casos
relativos a género sejam poucos na Suprema Corte, suas decisoes abragaram a lente do consti-
tucionalismo feminista, resultando na utilizagao de parametros que garantiram o direito a igual-
dade de género e outros direitos fundamentais. Nota-se também que, pelo fato de o Supremo
ser constituildo por maioria de homens, torna-se dificultosa a aplicabilidade do constituciona-
lismo feminista, considerando a necessidade de escutar e possibilitar a participagao de mulheres
e de minorias no espectro juridico, inclusive em seus quadros de ministros e juizes.

Para além disso, ¢ necessaria uma analise feminista da jurisprudéncia constitucional por
meio do direito comparado, por exemplo, na analise entre as decisGes da Suprema Corte
brasileira e do Tribunal Constitucional espanhol, na qual se constata que a jurisprudéncia
¢ mais madura em relagao aos direitos das mulheres e de género. Por meio desse método
de estudo, o direito e a ciéncia juridica se abrem para novas experiéncias e métodos inter-
pretativos na jurisprudéncia.

Como resultado, ¢ preciso superar a influéncia dos estereotipos e da discriminagao na
interpretagao de casos em que, supostamente baseados em documentos legais neutros, foram
interpretados como nao aplicaveis as mulheres por preconceitos culturais, bem como buscar
uma interpretagao que procure nao so6 a igualdade formal mas também a igualdade material,
que retire a mulher do seu local de subordina¢ao em relagdo aos homens (sexual, profissional
e politica), caminhando para uma interpretagao constitucional feminista.

Por fim, ¢ importante que as escolas e faculdades de Direito promovam um constitucio-
nalismo feminista em suas disciplinas, para que o género penetre todos os campos de saberes
que se inter-relacionam com as ciéncias juridicas. A partir dessa inclusdo, juristas terao mais

facilidade em olhar a Constituigao Federal sob um angulo que incida o género.
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