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Resumo

O objeto do trabalho é a dogmatica constitucional feminista. Ndo obstante
a expressdo “constitucionalismo feminista” ja faca parte do léxico académico
internacional, ainda nao ha uma doutrina brasileira sistematizada sobre as suas
diversas perspectivas, de forma que o presente trabalho objetiva apresentar a
perspectiva dogmatica do constitucionalismo feminista brasileiro. Por dogmatica
juridica compreende-se alinha de pensamento voltada para a decidibilidade nor-
mativa dos conflitos, sendo a dogmaética constitucional feminista uma proposta
de releitura da dogmatica constitucional pela voz, intelectualidade e experiéncia
das mulheres. A partir de revisdo bibliografica e pesquisa documental, apresen-
tam-se os pressupostos doutrinarios e as normas constitucionais positivadas,
que garantem direitos fundamentais para as mulheres e minorias de género,
bem como os precedentes constitucionais do Supremo Tribunal Federal que
evidenciam, nos anos de 2019 e 2020, discursos e argumentos com influéncia
das premissas da dogmatica constitucional feminista.
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Abstract

The object of the present work is feminist constitutional dogmatics.
Notwithstanding the expression ‘feminist constitutionalism’ is already part
of the international academic lexicon, there is still no systematized brazilian
doctrine on its premises, so that the present work aims to present the dogmatic
contributions of brazilian feminist constitutionalism. Dogmatics is understood
as a line of thought aimed at the normative decision-making of conflicts, so that
feminist constitutional dogmatics is a proposal to re-read the contributions of
classical constitutional dogmatics through women’s voice, intellectuality and
experience. Based on bibliographic review and documentary research, doctrinal
premises and positive norms of the 1988 brazilian Constitution are presented
as evidences of feminist constitutional dogmatics. Finally, the constitutional
precedents of the Federal Supreme Court are also recorded and analyzed, in
the years 2019 and 2020, looking for speeches and arguments of feminist cons-
titutional dogmatics.
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Resumen

El objeto del trabajo es la dogmatica constitucional feminista. A pesar de que la
expresién ‘constitucionalismo feminista’ ya forma parte del 1éxico académico
internacional, ain no existe una doctrina brasilefia sistematizada sobre sus
diferentes perspectivas, siendo el objectivo de este trabajo presentar los aportes
dogmaticos del constitucionalismo feminista brasileio. La dogmatica se entiende
como una linea de pensamiento centrada en la toma de decisiones normativas
de los conflictos, siendo la dogmatica constitucional feminista una propuesta
para releer los aportes de la dogmatica constitucional clasica a través de la voz,
laintelectualidad y la experiencia de las mujeres. Con base en la revisién biblio-
grafica y la investigacion documental, se presentan los supuestos doctrinales 'y
las normas positivas de la Constitucidén de 1988, que garantizan los derechos
fundamentales de las mujeres y minorias. Finalmente, también se registran y
analizan los precedentes constitucionales del Supremo Tribunal Federal que
evidencian, en los afios 2019 y 2020, discursos y argumentos de la dogmatica
constitucional feminista.
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1. Introducao

O presente trabalho tem por objeto a perspectiva dogmética do constituciona-
lismo feminista, cuja expressdo, ainda em construcao pela doutrina constitucional
mundial, estd inserida no &mbito do constitucionalismo contemporaneo como um
vetor juridico do exercicio do poder constituinte originario, derivado e difuso, no
contexto de uma nova era democratica (RUBIO-MARIN; IRVING, 2019).

Por constitucionalismo contemporineo entenda-se o movimento histori-
co-politico e cultural que, sobretudo a partir da segunda metade do século 18,
refundou os sistemas tradicionais de dominio politico, fazendo surgir um modelo
alicercado em trés principios: submissdo da politica ao direito; descentralizacao
das func¢des de poder e garantia juridico-normativa de direitos fundamentais
(CANOTILHO, 2003, p. 51-52).

Muito embora a expressdo “constitucionalismo feminista” ja faca parte
do 1éxico académico internacional (BAINES; BARAK-EREZ; KAHANA, 2012),
ainda ndo se tem uma doutrina brasileira sistematizada sobre as suas perspec-
tivas histéricas, tedrico-epistemoldgicas, metodolégicas nem dogmaticas. O
estudo da perspectiva dogmatica é a lacuna que se pretende preencher com o
presente trabalho.

O constitucionalismo feminista é uma releitura do constitucionalismo
contemporaneo pela voz de constitucionalistas brasileiras e estrangeiras que
defendem, sob a perspectiva metodoldgica, o género como um método integral
que direciona a hermenéutica das normas constitucionais para aspectos que o
direito constitucional contemporaneo sombreia ou, até mesmo, exclui e, nao
raras vezes, marginaliza (BAINES; BARAK-EREZ; KAHANA, 2012; PETER
DA SILVA; GOMIDE, 2020; SILVA; WRIGHT, 2015).

Por se tratar de um movimento complexo, tal qual o préprio consti-
tucionalismo contemporineo, o constitucionalismo feminista propde seu
desenvolvimento em multiplas perspectivas, entre as quais estao em evidéncia:
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a perspectiva historica’®; a perspectiva tedrico-epistemoldgica?; a perspectiva
metodoldgica®; e a perspectiva dogmatica®.

Sob a perspectiva dogmatica, escolhida para a abordagem do presente traba-
lho, almeja-se apresentar as premissas doutrinarias, normativas e jurisprudenciais
oferecidas pelo constitucionalismo feminista as decisdes constitucionais do Estado
Democratico de Direito brasileiro. Importante registrar que o constitucionalismo
feminista propde uma releitura do constitucionalismo contemporaneo em seus
multiplos aspectos, mas o presente trabalho se restringe a perspectiva dogmatica
do constitucionalismo feminista, o que implica reconhecer que aqui se tratara
apenas das abordagens doutrindrias, normativo-positivadas e jurisprudenciais
voltadas a decidibilidade das questdes constitucionais postas.

A denuncia de que as premissas das diversas perspectivas do constitucio-
nalismo contemporaneo classico revelam-se inadequadas e insuficientes para
o século 21, porque coloca apenas uma parcela da humanidade como centro e
referéncia de universalidade, consequéncia irrefutavel da chamada masculinidade
hegemoénica (CONNELL; MESSERSCHMIDT, 2013), j4 esta posta.

Porém é, ainda, urgente a conscientizacao das cidadas e dos cidaddos do
mundo inteiro, em geral, e dos brasileiros, em particular, de que a igualdade,
como principio constitucional fundamental estruturante da na¢do constituida,
somente podera ser concretizada se diante do inexoravel respeito e consideracao
(DWORKIN, 2000, p. 293) ao outro e ao diferente.

Autoras como Donna Greschner (1986), Ruth Rubio-Marin (2010), Beverley
Baines, Daphne Barak-Erez e Tsvi Kahana (2012) e Nilda Garay Montanez (2014)

* Na perspectiva histérica, o constitucionalismo feminista propoe estudos e pesquisas das fontes histéricas primarias
do constitucionalismo contemporaneo, com especial aten¢ao para o lugar e o papel das mulheres nos eventos, fatos e
atos histéricos relevantes para o movimento.

* Na perspectiva tedrico-epistemoldgica, o constitucionalismo feminista indica reflexdes e proposicoes ideoldgicas
que podem impulsionar as escolhas, acoes e repercussoes protagonizadas pelos agentes politicos, publicos e da
sociedade civil comprometidos com o movimento.

> Na perspectiva metodoldgica, o constitucionalismo feminista sugere esquemas metodoldgicos, especialmente
de matriz hermenéutica, para permitir o controle e a revisao das escolhas, acoes e repercussdes do movimento nas
institui¢oes e na préopria sociedade.

¢ Na perspectiva dogmatica, o constitucionalismo feminista oferece os instrumentos disponiveis em um determinado
ordenamento juridico-constitucional — doutrina especializada, normas juridicas positivadas e jurisprudéncia —
para fundamentar decisoes constitucionais legitimadas e racionalmente compartilhadas pela comunidade nacional
subjacente.
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sustentam, insistentemente, a proposta de uma teoria constitucional feminista,
a qual desafia, constrange e fornece os primeiros aportes cientificos para a dog-
matica constitucional feminista, tema das reflexdes aqui apresentadas.

Confrontando a pergunta feita por Donna Greschner (1986, p. 20), ao
questionar se as Constitui¢des também sdo feitas para as mulheres, é possivel
perceber, sem muito esforco investigativo, que a resposta afirmativa, automatica
e solene vai perdendo a sua for¢a a medida que os dados de direito constitucional
comparado anunciam a insatisfatéria e, persistentemente, infima participacdo das
mulheres nos processos constituintes, nos parlamentos nacionais e nas supremas
cortes dos diferentes periodos histéricos de diversos paises, incluindo o Brasil.”

E necessario conscientizar-se de que a Constituicao de cada pais é tam-
bém a Constituicao constituida, criticada e vivida por mulheres. Tal assertiva
interpela ativistas, advogadas, juizas e académicas para jogar luzes sobre o que
estd em jogo: é necessario questionar ndo apenas se as Constituicdes sao também
para as mulheres, mas, sobretudo, quando e como garantir que as Constituicoes,
como normas juridicas reais e efetivas, reconhecam e promovam os seus direitos
fundamentais.

O objetivo das reflexdes do presente trabalho é apresentar o tripé de
sustentacao dogmatica do constitucionalismo feminista. Para tanto serdo regis-
tradas: i) a doutrina especializada sobre os pressupostos do constitucionalismo
feminista; ii) as normas constitucionais positivadas na Constituicdo de 1988
garantidoras de direitos fundamentais das mulheres e minorias; e iii) a jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal concretizadora de direitos fundamentais
das mulheres e das minorias relacionadas.

Com a intencdo de apresentar as premissas dogmatico-doutrinarias do
constitucionalismo feminista, vai-se fazer uma revisao bibliografica das autoras
e dos autores que, de forma especializada e orientada ao tema, oferecem suporte
doutrinario aos agentes publicos e politicos que decidem questdes constitucio-
nais. Por meio de pesquisa documental, serdo registradas as principais normas
constitucionais positivadas, na Constituicdo da Republica brasileira de 1988,
sobre direitos fundamentais das mulheres e minorias relacionadas, bem como

7 Muitas pesquisas ja tabularam esses dados. Por todas vide: http://maismulheresnopoderbrasil.com.br/ Acesso
em: 20 nov. 2020.
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a jurisprudéncia selecionada do Supremo Tribunal Federal sobre os direitos
fundamentais das mulheres e minorias de género.

A pesquisa de jurisprudéncia sera resultado de busca no sitio do Supremo
Tribunal Federal, disponivel na rede mundial de computadores, utilizando-se
a expressdo “mulher” e restringindo o periodo de julgamento dos processos
aos anos de 2019 e 2020. Serdao também aplicados os filtros de exclusdo, com a
expressdo “ndo”, as classes processuais habeas corpus, recurso em habeas corpus,
mandado de seguranca e reclamacao.

Considerando a dogmatica como o pensamento voltado para a decidibi-
lidade normativa dos conflitos (FERRAZ ]UNIOR, 1998, p. 157), a dogmatica
constitucional feminista serd aqui proposta como uma releitura da dogmatica
constitucional, no plano de sua doutrina, legislacao e jurisprudéncia, a partir
do ponto de vista e das experiéncias constitucionais das mulheres, em direcao
a maxima potencialidade da concretizacdo dos seus direitos fundamentais
expressos na Constituicao brasileira de 1988.

2. Premissas dogmatico-doutrinarias do constituciona-
lismo feminista

O constitucionalismo feminista, como meio e possibilidade da herme-
néutica feminista de compreender e interpretar o direito e a Constitui¢ao, do
lugar de fala da mulher, em toda a sua mais ampla magnitude, consiste em:
identificar e desafiar os elementos da dogmatica juridica que discriminam por
género, raciocinar a partir de um referencial teérico segundo o qual as normas
juridicas e constitucionais sdo respostas pragmaticas para dilemas concretos
das mulheres reais, mais do que escolhas estaticas entre sujeitos opostos ou
pensamentos divergentes, bem como aumentar as possibilidades de colaboracao
entre diversas visOes e experiéncias vivenciadas, tanto por homens quanto por
mulheres engajadas e comprometidas com esse caminho (BARTLETT, 1990,
p- 833).

N3ao h4i, portanto, pré-compreensdes fixas e imutdveis nesse universo
em movimento. A igualdade, como meta de equitativa consideracao e respeito
(DWORKIN, 2000, p. 293) em multiplas direcdes, com inexoravel tolerancia
as diferencas, passa a ser a condicdo de possibilidade de todas as formas de
pensar e de agir, de ser e de estar no mundo, mundo este expandido para além

SUPREMA - Revista de Estudos Constitucionais, Brasilia, v. 1, n. 2, p. 151-189, jul./dez. 2021.

157



Christine Oliveira Peter da Silva SUPREMA

REVISTA DE ESTUDOS CONSTITUCIONAIS

dos binarismos do sexo biolégico (homem e mulher), de género (masculino e
feminino) ou da orientacao sexual (heterossexual e homossexual).

E da tensio e do pluralismo que emergem as condicdes de construcio e
descoberta, sempre coletiva, dos aportes histéricos, tedrico-epistemoldgicos,
metodolégicos e dogmaticos do constitucionalismo feminista. Assim sendo,
serdo apresentadas, numa perspectiva critica e criativa, as premissas dogmatico-
-doutrindrias do constitucionalismo feminista tais quais foram registradas pelas
professoras Berveley Baines, Daphne Barak-Erez e Tsvi Kahana, na introducao
da obra Feminist Constitutionalism: global perspectives (2012, p. 2-4).

2.1 Igualdade

O primeiro fundamento, pilar essencial, do constitucionalismo feminista
é aigualdade, em sua mais ampla e multifacetada acepcao. A ideia de igualdade,
para o constitucionalismo feminista, é a sua principal e mais evidente premissa
dogmatico-doutrinaria, de forma que, tanto na perspectiva do direito subjetivo
aisonomia quanto na perspectiva das politicas piblicas que buscam a concreti-
zacdo da igualdade, é preciso considera-la em todas as decisdes informadas pela
dogmatica constitucional feminista.

Para mulheres, assim como para outras minorias excluidas das decisdes
de poder, a luta pela igualdade formal é um primeiro e importante passo rumo
ao seu reconhecimento como cidadas e cidadaos das nacdes em que vivem. O
Estado Democratico de Direito, nesse particular, tem importante funcao, pois,
ao reconhecer, na Constituicdo e nas leis, a igualdade formal entre homens
e mulheres, ja catalisa e potencializa a segunda aspiracdo, que é a igualdade
material®, meta que constitui e é constituida pela ideia de democracia paritaria®.

¢ Sobre a diferenca entre igualdade material e formal importante relembrar aqui as licoes de Flavia Piovesan sobre as
trés vertentes, no que tange a concepcio da igualdade: “[...] a. igualdade formal, reduzida a férmula ‘todos sao iguais
perante a lei’ (que no seu tempo foi crucial para a abolicao de privilégios); b. igualdade material, correspondente
ao ideal de justica social e distributiva (igualdade orientada pelo critério socioeconémico); e c. igualdade material,
correspondente ao ideal de justica como reconhecimento de identidades (igualdade orientada pelos critérios género,
orientacio sexual, idade, raca, etnia e demais critérios).” (PIOVESAN, 2005).

° Em 2015, na cidade do Panam4, foi aprovado, pela Assembleia Geral do Parlatino — Parlamento Latino-americano
e do Caribe, 0 marco normativo para consolidar a democracia paritaria, documento normativo cujo objetivo é ser
referéncia para “a implementacao de reformas institucionais e politicas que promovam e assegurem a igualdade
substantiva entre homens e mulheres em todas as esferas de tomada de decisao.” (ONU MULHERES, 2018).
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A igualdade material entre os cidaddos e as cidadas de uma nac¢do tem
consequéncias para toda a sociedade, pois, tanto no plano dos direitos individuais
quanto no Ambito dos direitos coletivos e das politicas publicas, a igualdade de
género apresenta-se como fator decisivo para o desenvolvimento sustentavel,
tanto sob o ponto de vista econémico quanto sociocultural (BORTOLUZZO;
MATAVELLI; MADALOZZO, 2016).

Aigualdade material, como pressuposto dogmatico do constitucionalismo
feminista, apresenta-se como vetor hermenéutico para todas as decisdes de
poder, de forma que vincula os membros e 6rgaos de poder, em todas as suas
esferas territoriais e funcionais. Isso implica reforcar que nao se trata apenas de
reconhecer a igualdade como uma ideologia ou como uma expressao retérica
presente nos discursos constitucionais das arenas politicas.

A igualdade material deve ser aferivel na experiéncia humana, apresen-
tando-se, nesse contexto, como premissa inexoravel de todas as reflexdes, todas
as agoes, todos os atos e eventos relacionados as decisdes de poder. O modelo
politico chamado Estado Democratico de Direito passa, assim, a ser informado,
em primeiro plano e preferencialmente, pela igualdade. Desse modo, a igualdade
deixa de ser uma ideia ou um valor e passa a traduzir-se em direitos e deveres
juridicos, atos e eventos politicos, decisdes judiciais e administrativas, contratos
e atos da vida privada. A igualdade deixa o lugar idealizado da vontade e passa a
ser uma realidade experimentada pelos cidaddos e cidadas brasileiras.

Aigualdade material do constitucionalismo feminista também é sinénimo
de igualdade de género, que constitui uma acao multidirecional e multifuncional.
Essa acao nao se reduz a posturas positivas ou negativas, nem ativas ou passivas,
por parte dos agentes politicos, pablicos e privados, mas conflui em um conjunto
sistémico e estruturado de esforcos do Estado Democratico de Direito em busca
de uma sociedade mais justa e mais equitativa, mais tolerante e mais inclusiva,
porque naturalmente plural.

2.2 Dinamica centro-periferia
Um segundo pilar do constitucionalismo feminista, pressuposto fun-

damental, portanto, da dogmatica constitucional feminista, é a dinamica
centro-periferia a impulsionar os érgdos de poder, seja no ambiente publico,

SUPREMA - Revista de Estudos Constitucionais, Brasilia, v. 1, n. 2, p. 151-189, jul./dez. 2021.



Christine Oliveira Peter da Silva SUPREMA

REVISTA DE ESTUDOS CONSTITUCIONAIS

seja no privado, a acolher como problemas essenciais aqueles que dizem respeito
a vida das mulheres, em sua mais ampla dimensao.

Imagina-se, de antemao, que o constitucionalismo feminista seja guiado
pelos pressupostos epistemolégicos da isonomia e da incluséo, aptos a lidar com
uma dogmatica constitucional axiologicamente comprometida com o principio
daigualdade, como respeito ao outro e ao diferente, bem como com uma meto-
dologia que aproxima a mulher, em seu sentido mais amplo, do exercicio pleno
de sua cidadania constitucional.

Nesse particular, a proposta é deslocar os temas considerados pouco
importantes para o direito constitucional, porque confinados junto com as
mulheres aos muros dos espacos domésticos e privados, para o centro dos
debates constitucionais mais relevantes. Direitos fundamentais relacionados a
saude da mulher, ao trabalho doméstico, ao mercado de trabalho relacionado
ao cuidado, aos direitos reprodutivos, ao planejamento familiar, aos cuidados
com a infancia e a maternidade, aos direitos sociais e assistenciais, a violéncia
doméstica, a violéncia obstétrica, entre outros, devem ser pautados na agenda
das decisoes constitucionais da nacao.

Os grandes temas constitucionais que interessam as maiorias e/ou minorias
hegemonicas, os quais geralmente ganham destaque nas pautas do constitucio-
nalismo contemporineo, devem ser discutidos ao lado dos temas que interessam
as minorias e/ ou as maiorias ndo hegemonicas, como é o caso das mulheres.
Os temas da agenda das mulheres devem ter os mesmos espacos de debate e
deliberacdo nas instituicoes publicas e privadas da nacao.

A partir da dindmica centro-periferia e periferia-centro, os temas cons-
titucionais relevantes serdo tao multiplos quanto plurais, ndo devendo ser
classificados e escolhidos de acordo com o padrao de poder hegemonico, em
determinado tempo e espaco, pelos inquilinos dos espacos de poder. A forca das
democracias é aigualdade de chances para as deliberacdes politicas, de forma que
nao é apenas simbdlica a luta para a ocupacao de cadeiras nos érgaos de poder,
especialmente aqueles de ctpula, sendo importante considerar que, também
nesses espa¢os, ha muita violéncia e abuso de poder (COELHO, 2020, p. 167-209).

Os debates constitucionais de uma nacdo devem ter temas que interessem
as mulheres, temas que digam com suas vidas, suas aspiracdes, suas historias.

Os estranhamentos em relacao a tais temas devem ser considerados tentativas
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subversivas de capturas antidemocraticas dos lugares reais e simbdlicos de poder.
O constitucionalismo feminista e a dogmatica constitucional respectiva exigem
postura inclusiva quanto aos temas de interesses das mulheres nos espacos de poder.

2.3 Releitura da doutrina constitucional classica

O terceiro fundamento tedrico da dogmatica constitucional feminista é
a critica aos paradigmas constitucionais classicos pelo olhar, pela inteligéncia
e reflexdo das mulheres, numa tentativa de reescrever os capitulos do direito
constitucional pela perspectiva daquelas que foram colocadas & margem desse
debate em sua versado original.

A critica é intrinseca aos movimentos revolucionarios, que nao se conten-
tam com o status quo e se dispoem a pensar e agir a partir de outras premissas e
diferentes métodos. Essa é a proposta do terceiro pilar da dogmatica constitu-
cional feminista: reler tudo o quanto o direito constitucional constituiu pelas
lentes préprias, ou seja, no A&mbito feminino, pelas lentes das mulheres.

As categorias e os principios constitucionais devem ser repensados, bem
como seus sentidos e significados, a partir dos lugares de vivéncias e experiéncias
das mulheres. E um primeiro deslocamento proposto nesse sentido é a analise
critica da dicotomia entre publico e privado, considerando aqui publico e pri-
vado como os espagos de acdo e expressao das mulheres, que, antes confinadas
em suas casas e igrejas, passam a ocupar, também, a lideranca politica em suas
comunidades e cargos nas institui¢des publicas do Estado Democratico de
Direito (BAINES; BARAK-EREZ; KAHANA, 2012, p. 2-3). Também é preciso
pensar sobre os conceitos de justica, dignidade, cidadania, moralidade e outros
que foram, predominantemente, construidos por homens.

Nesse ponto, ha propostas concretas em andamento sobre releituras de
obras classicas do direito constitucional e de precedentes da jurisprudéncia
constitucional de cada pais por mulheres (STANCHI; BERGER; CRAWFORD;
2016). Trata-se de dar voz e chamar a atencdo para a auséncia da voz e da opinido
das mulheres nos lugares de poder, na doutrina dominante, na interpretacao das
normas constitucionais de cada pais.

E preciso rever os pressupostos tedricos e filoséficos do direito consti-
tucional a partir das vozes e dos pensamentos das mulheres, pois elas foram,
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e ainda sdo, sujeitos e cidadas excluidas dos processos constitucionais formais,
seja no Ambito da constituicdo das normas juridicas, incluindo a fundamental,
seja no Ambito de sua interpretacdo e concretizacdo, em geral capturada por
membros masculinos dos governos e das Supremas Cortes, no mundo inteiro.

2.4 Perspectivas subjetiva e objetiva dos direitos
fundamentais

E uma quarta premissa da dogmatica constitucional feminista considerar
a dupla perspectiva dos direitos fundamentais: direitos subjetivos e politicas
publicas. Segundo as professoras Berveley Baines, Daphne Barak-Erez e Tsvi
Kahana (2012, p. 3), é preciso enfrentar a tentacdo de associar as questdes de
género para o direito constitucional com a agenda da luta ativista por direitos
fundamentais subjetivos, individuais ou coletivos, de igualdade de género, sendo
imprescindivel envolver as instituicdes nesse debate.

A formulagdo de politicas publicas é fundamental para que as lutas ati-
vistas possam surtir efeitos mais amplos e mais longevos. Nao se pode pensar
apenas em direitos subjetivos, quando se esta a tratar de direitos fundamentais
que concretizam a igualdade, especialmente, a de género. Ao envolver institui-
cOes e criar institutos que promovam a inclusio das minorias e/ou maiorias
nao hegemonicas nos espacos de poder, é menor o risco de retrocessos e mais
sustentavel a vitéria de toda a sociedade.

O constitucionalismo feminista deve ter como missao a institucionalizacao
dos direitos fundamentais das mulheres, tanto na perspectiva de direitos subje-
tivos, individuais e coletivos quanto de politicas publicas, cujos efeitos dirigente,
irradiante e horizontal vincularao todas as autoridades publicas e privadas da
nacao (PETER DA SILVA, 2015, p. 72-76).

No que diz respeito a eficicia irradiante, pode-se afirmar que ela fornece
impulsos e diretrizes para a aplicacdo e interpretacdo das leis infraconstitucionais
informadas pelos principios constitucionais fundamentais, numa verdadeira
interpretacdo conforme, que prestigia a igualdade de género como vetor da
interpretacao de todas as normas do ordenamento juridico.

Associada a eficacia irradiante estd a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, ou seja, a forca vinculante da Constituicao também para a esfera
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privada. A partir dessa ideia, os principios constitucionais fundamentais, entre
0s quais estd o da igualdade de género, irradiam seus efeitos para as relagcdes
entre particulares.

Por fim, um terceiro e ultimo desdobramento da perspectiva objetiva dos
direitos fundamentais é a eficacia dirigente das Constituicdes, segundo a qual os
principios fundamentais da Constituicdo obrigam os agentes publicos e politi-
cos, em um compromisso inabalavel, a considerar e respeitar a Constituicdo em
todos os seus atos de poder. Nesse ponto, exigir dos agentes de poder o respeito
aigualdade de género passa a ser mais natural.

2.5 Perspectivas global e comparativa

O constitucionalismo feminista é um movimento académico que s6
acontece em rede e no coletivo, ou seja, nas perspectivas global e comparativa.
Assim, é imprescindivel conhecer as realidades das Constitui¢oes, da producéo
académica e da jurisprudéncia das diferentes nacdes do mundo, para que se
consiga uma base epistemoldgica e metodoldgica sustentavel para o constitu-
cionalismo feminista.

Imprescindivel, nesse contexto, a ideia de Estado constitucional coopera-
tivo, que se apresenta como aquele que vive de redes de cooperacao econdmica,
social, humanitaria e antropoldgica, no qual existe uma real necessidade de
desenvolvimento de uma cultura cooperativa, no sentido da internacionalizacao
da sociedade, da rede de dados, da esfera publica mundial e de legitimacao da
politica externa (HABERLE, 2003, p. 68-69).

Como o propésito do constitucionalismo feminista é refundar o constitu-
cionalismo classico para nele incluir vozes, pensamentos, vivéncias e experiéncias
de todos e todas que foram alijados do processo inaugural desse movimento, ter
como premissas as perspectivas global e comparativa é considerar as metodo-
logias abertas, plurais, inclusivas e sustentaveis como premissas dos estudos do
constitucionalismo feminista.

As redes de cooperacdo e as aliangas para aprendizados compartilhados
fazem da reciprocidade um vetor importante da dogmatica constitucional femi-
nista. Nao ha como estudar o direito constitucional feminista sem o dominio
das técnicas de comparacao (PETER DA SILVA, 2014, p.73-126) e sem as redes e
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aliancas que se formam em perspectiva global e comparativista para problemas
constitucionais comuns.

Nao se pode deixar de registrar que as mulheres sdo excluidas dos espacos
de poder no mundo inteiro, mesmo naqueles paises que sdo considerados os mais
avancados. No que diz respeito a igualdade de género, em areas especificas, como
a representacao politica, por exemplo, as mulheres travam suas lutas historicas
para a reducdo de todas as outras formas de desigualdades e discriminagdes.

A utilizacao do método comparativo em direito constitucional nao é uma
unanimidade, gerando muitas controvérsias tedricas e pragmaticas, por estarem
ainda em construcao as diversas possibilidades metodoldgicas para sua imple-
mentacdo prética. Estudam-se, nesse contexto, os “transplantes constitucionais”,

“« 7 . . . = “« *1: ~ » “« L] ~ . L3
os “empréstimos constitucionais”, a “fertilizacdo cruzada”, a “migracao de ideias
constitucionais” e os “didlogos transjudiciais” (PETER DA SILVA, 2014, p. 99-119).

A tarefa de estudar o direito constitucional por meio da metodologia compa-
rativa exige esfor¢o epistemoldgico, tedrico e dogmatico por parte dos juristas, e,
por isso, a dogmatica constitucional feminista também esta desafiada neste ponto.
Trata-se de uma premissa dos estudos constitucionais feministas incluir a pers-
pectiva global e comparativa em suas investiga¢cdes, porém o caminho ainda
ndo esta trilhado e o instrumental ndo esti consolidado, mas alguns avangos
doutrinarios e jurisprudenciais podem ser encontrados em sede doutrinaria
(BAINES; BARAK-EREZ; KAHANA, 2012).

2.6 Perspectiva interseccional

A sexta premissa da dogmatica constitucional feminista é a integracdo
das teorias da diversidade, ou seja, a consideracao da perspectiva interseccional
como fundamento da doutrina constitucional feminista.

Nessa perspectiva, é importante fazer um registro inicial relevante:
o constitucionalismo classico descortinou-se, ao longo dos dois
ultimos séculos, como um movimento que promoveu ou tolerou
diversas e sérias exclusdes. Apesar de o motivo condutor do consti-
tucionalismo classico sempre ter sido o reconhecimento de direitos
fundamentais e a organiza¢do do poder do Estado Democratico de
Direito em beneficio da cidadania, o que se registra, na histéria,
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numa visdo contextual, sdo discursos e acoes de exclusdes persis-
tentes. Nesse particular, potentes as palavras de Bell Hooks:

Imagine viver em um mundo onde ndo ha domina¢ao, em que
mulheres e homens nio sdo parecidos nem mesmo sempre iguais,
mas em que a nocdo de mutualidade é o ethos que determina nossa
interacdo. Imagine viver em um mundo onde todos nés podemos
ser quem somos, um mundo de paz e possibilidades. Uma revolugao
feminista sozinha néo criara esse mundo; precisamos acabar com o
racismo, o elitismo, o imperialismo (HOOKS, 2020, p. 15).

A primeira e mais evidente exclusdo percebida e denunciada, hd mais de
um século, pelos movimentos feministas, numa primeira onda conhecida como
sufragista (GONCALVES; PINTO, 2011), é a exclusdo das mulheres dos direitos
civis e politicos. As mulheres e cidadas nao foram destinatarias das conquistas
das revolucoes liberais do final do século 18 (DALLARI, 2016), o que justifica
a sua luta, até os dias atuais, pelos direitos fundamentais que sempre foram
reconhecidos aos homens.

E, ndo se pode deixar de registrar que, junto com as mulheres, tudo o que
diz respeito ao feminino também foi marginalizado e confinado aos ambientes
domésticos e privados, excluido, portanto, da arena publica e politica. Assim, as
exclusoes do constitucionalismo classico também se dirigiam ao género feminino
e a orientacao sexual diversa da heterogamica patriarcal.

Uma segunda exclusdo diz respeito a raca, ou seja, o constitucionalismo
classico, especialmente aquele forjado no século 19, tolerou préaticas racistas
institucionalizadas. As consequéncias do racismo e das diferenciacdes opres-
sivas relacionadas a cor da pele, a origem étnica ou a op¢do cultural-religiosa
sempre estiveram presentes na sociedade, sendo, as vezes de forma sutil, outras
de forma explicita, estimuladas e/ou toleradas pelas praticas constitucionais
institucionalizadas.

A terceira exclusido esta relacionada a classe social, sendo muitas vezes
denunciada pelos movimentos antielitistas. O desenvolvimento e o progresso
prometidos pelos movimentos liberais encontraram resisténcia, ja no século 19,
pela voz e forca daqueles que se sentiam explorados na relacdo capital-traba-
Iho. Nao se pode observar o constitucionalismo classico nem a ascensao de um
modelo de Estado Social de Direito, especialmente a partir da segunda década
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do século 20, sem atentar para as lutas que foram travadas entre trabalhadores
e donos do capital.

Uma pergunta importante que surge, nesse contexto, é se existe femi-
nismo sem luta de classe. A resposta é complexa, mas se inclina para a direcao
positiva, considerando que as teorias feministas desbordaram do marxismo e
também foram forjadas a partir de outros paradigmas como o existencialismo
(BEAUVOIR, 2000), a psicanalise (BRENNAN, 1992) e o pds-estruturalismo
(BUTLER, 2003), para mencionar os mais conhecidos.

A quarta exclusdo esta diretamente vinculada a nacionalidade e formacao
cultural, ou seja, a hegemonia economica e cultural da nacdo onde o individuo
nasce e é educado. O imperialismo e o colonialismo sdo as expressdes concretas
desse tipo de exclusdo, a qual forca nacdes e comunidades culturais inteiras a se
submeterem as vontades e imposi¢cdes do colonizador.

Partindo de uma compreensao de constitucionalismo que relaciona huma-
nismo e feminismo como movimentos coincidentes, em suas origens, é preciso
dizer que eles sdao abastecidos pelas mesmas fontes historicas e culturais, bem
como sdo desafiados pelos mesmos detratores. Sexismo, racismo, elitismo e
imperialismo/colonialismo sdo formas de violéncia e opressdo contra o outro e
em desrespeito ao diferente.

Muito embora a pauta humanista possa ser considerada mais abrangente
do que a pauta feminista, em termos mais estreitos de pontuacdo histérica, a
luta dos movimentos feministas, abolicionistas, igualitaristas e decolonialistas,
nos dltimos dois séculos, atesta muito mais intersecdes do que oposicoes, muito
mais perpendiculares do que paralelos.

Humanismo e feminismo encontram-se e, na dogmadtica constitucional
feminista, interpelam a acdo de todos e todas para o que parece dbvio, mas nao
o é: direitos das mulheres sdo direitos humanos (MACKINNON, 2006) e o femi-
nismo nao beneficia apenas as mulheres, mas toda a humanidade (HOOKS, 2020).

SUPREMA - Revista de Estudos Constitucionais, Brasilia, v. 1, n. 2, p. 151-189, jul./dez. 2021.

166



Por uma dogmatica constitucional feminista LS UPREM AJ
REVISTA DE ESTUDOS CONSTITUCIONAIS

3. Premissas dogmatico-normativas do
constitucionalismo feminista

A Constituicado brasileira nao é vista como uma norma juridica material
e especificamente destinada as mulheres. Talvez, por isso, ndo se estabeleca, de
forma explicita, uma conexao, nos estudos brasileiros, entre as perspectivas do
movimento constitucionalista, as teorias da Constituicao e as teorias feministas.

A manifesta auséncia da opinidao das mulheres acerca dos desafios consti-
tucionais enfrentados pelo Brasil, de um modo geral, e pelo Supremo Tribunal
Federal, em particular, é o que motiva o constitucionalismo feminista como um
movimento académico, além de social, politico e cultural.

E preciso chamar a atencdo para o que ha de feminino, em seu mais amplo
sentido, na Constitui¢do e no constitucionalismo brasileiro, mas também para
0 que nunca foi dito e percebido pelas mulheres sobre a Constituicdo, sobre
as normas constitucionais e sobre a concretizacao dos direitos fundamentais,
especialmente aqueles a elas especificamente destinados (PETER DA SILVA;
ROSA, 2019).

Firme na promessa constitucional de 1988 de que o Estado Democratico
de Direito também constitui o direito fundamental a igualdade de género como
um de seus pilares, é preciso ter em mente as licdes da Professora Vera Karam de
Chueiri (2013, p. 35), quando afirma que a Constituicdo e a democracia, como
promessas, “[...] contém a radicalidade que abala os horizontes estéveis das nossas
expectativas, transgredindo o possivel e o concebivel, indo além do que é visivel
e previsivel e que nao é propriedade de algum povo escolhido, mas de todos.
Assim, é desde a promessa que o real se instala.”.

Esse é o desafio aqui proposto, buscar, nas normas constitucionais posi-
tivadas na Constituicdo de 1988, as ferramentas juridicas necessarias para a
construcao de um Estado Democratico de Direito que suporte uma Constituicao
radical e plural, que seja também de e para mulheres.

E preciso registrar que a expressao “mulher” esta grafada doze vezes,
expressamente, na Constitui¢do vigente no Brasil. Sendo a Constituicdo bra-
sileira que mais contém o termo “mulher” (PETER DA SILVA; ROSA, 2019)
expressamente grafado em suas normas, ndo se pode olvidar que a Constituicao
da Republica brasileira de 1988 é fruto de intensa e bem sucedida participacao
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das mulheres no processo constituinte que conduziu ao texto constitucional
atualmente vigente. O trabalho de deputados e deputadas que lutaram pelos
direitos das mulheres e pela igualdade de género, especialmente, a igualdade
entre os sexos, teve resultado expressivo no texto final promulgado em outubro
de 1988 (PETER DA SILVA; GOMIDE, 2020, p. 28-44).

A norma mais importante estd posta ja no inciso I do art. 5° da Constituicao
Republicana de 1988, preconizando, de forma clara e ressonantes, a igualdade
entre homens e mulheres no Estado Democratico de Direito brasileiro:

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

I — homens e mulheres sdo iguais em direitos e obriga¢des, nos
termos desta Constituicao;

Também merecem destaque as normas constitucionais que reconhece-
ram direitos fundamentais sociais, especialmente para as mulheres, atendendo
as aspiracdes feministas relacionadas ao mercado de trabalho e a protecdo a
maternidade e a infancia:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigdo social:

[..]

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario,
com a duracao de cento e vinte dias;

XIX - licenga-paternidade, nos termos fixados em lej;
L.]

XX — protecao do mercado de trabalho da mulher, mediante incen-
tivos especificos, nos termos da lei;

[..]

XXX - proibicao de diferenca de salarios, de exercicio de funcoes e
de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;
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A Constituicao de 1988 manteve norma constitucional que vem de longa
data, a qual isenta o servico militar obrigatdrio para as mulheres:

Art. 143. O servigo militar é obrigatério nos termos da lei.

[..]

§ 2° As mulheres e os eclesiasticos ficam isentos do servico militar
obrigatério em tempo de paz, sujeitos, porém, a outros encargos
que a lei lhes atribuir.

No que diz respeito ao direito fundamental de propriedade, algumas normas
constitucionais passaram a ser expressas para deixar evidente, na Constituicao,
a titularidade paritaria entre homens e mulheres:

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos
e cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente
e sem oposicdo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia,
adquirir-lhe-a o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro
imével urbano ou rural.

§ 1° O titulo de dominio e a concessao de uso serao conferidos ao
homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil.

[..]

Art. 189. Os beneficidrios da distribuicdo de iméveis rurais pela
reforma agraria receberdo titulos de dominio ou de concessdo de
uso, inegociaveis pelo prazo de dez anos.

Paragrafo dnico. O titulo de dominio e a concessiao de uso serdo
conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos, independentemente
do estado civil, nos termos e condicdes previstos em lei.

Nao menos importante é considerar que, no capitulo relativo a familia, a
mencdo do constituinte originario foi inequivoca quanto a paridade de poderes
familiares entre homens e mulheres, nas sociedades conjugais:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial proteciao do
Estado.

[..]
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§ 3¢ Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversao em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exer-
cidos igualmente pelo homem e pela mulher.

Por fim, nao se pode deixar de registrar que a democracia paritaria encon-
tra na Constituicao de 1988 aportes normativos potentes e inequivocos para a
dogmatica constitucional feminista. No Brasil, é a Constituicao de 1988 que
dé respaldo normativo explicito para que as decisdes de poder estejam funda-
das nos pressupostos de vedacdo a discriminacao, como direito fundamental,
e de igualdade de género, constituindo-se marca identitaria e inexoravel da
Constituicao de 1988.

A anotacdo de que ndo apenas as mulheres sdo diretamente beneficiarias
das conquistas constituintes de 1987-1988, mas toda a comunidade nacional
excluida (PETER DA SILVA; ROSA, 2019, p. 25), sustenta-se no fato de que o
texto constitucional atualmente vigente no Brasil, em diversas oportunidades,
foi claro e direto, ao proibir todos os tipos de discrimina¢des odiosas. Algumas
normas constitucionais podem comprovar o argumento:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

[...]

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

[..]

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

I — homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos
termos desta Constituicao;
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[...]

XLI — alei punira qualquer discriminacao atentatéria dos direitos
e liberdades fundamentais;

[..]

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condi¢édo social:

[..]

XXXI — proibicao de qualquer discriminagdo no tocante a salario
e critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia;

[..]

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
avida, a satide, a alimentacdo, a educacio, ao lazer, a profissionaliza-
¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminacao, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressdo. (Redacao dada pela Emenda Constitucional 65, de 2010)

[..]

IT — criacdo de programas de prevencio e atendimento especiali-
zado para as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou
mental, bem como de integracdo social do adolescente e do jovem
portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e
a convivéncia, e a facilitacao do acesso aos bens e servicos coletivos,
com a eliminacao de obstaculos arquitetonicos e de todas as formas
de discriminacao. (Redacao dada pela Emenda Constitucional 65,
de 2010)

Verifica-se, portanto, que a dogmatica constitucional feminista, no Brasil,
tem no texto da Constituicdo de 1988 importante fonte de normas juridicas
vinculantes da mais alta hierarquia normativa, as quais devem ser consideradas,
respeitadas e invocadas como instrumentos juridicos potentes contra a odiosa
discriminacao e exclusao de quem quer que seja.

Mas nao sdo apenas instrumentos de defesa, pois as normas constitucio-
nais sdo também programas que obrigam os legisladores e agentes politicos do
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Executivo a fazerem, respectivamente, leis e politicas publicas que concretizem
seus comandos com a maxima efetividade possivel. Trata-se de um dever de
legislar e uma obrigacao de agir que, se ndo considerados e levados a sério, podem
movimentar a jurisdicao constitucional a atuar, quando provocada, em sede de
controle de constitucionalidade da omissao.

4. Premissas dogmatico-jurisprudenciais do
constitucionalismo feminista

O Supremo Tribunal Federal, nos dltimos dois anos, ou seja, 2019 e 2020,
foi significativamente abundante'® no que diz respeito a jurisprudéncia cons-
titucional feminista, considerando aqui como jurisprudéncia constitucional
feminista aquela que se ocupa de temas que estdo afetos aos direitos fundamentais
das mulheres e ao universo tematico, convencionalmente, considerado como de
interesse do género feminino.

Serao apresentadas 13 decisdes do Supremo Tribunal Federal julgadas e/
ou publicadas nos anos de 2019 e 2020. A escolha de tais decisdes deu-se por
pesquisa na base de dados disponivel no sitio do Supremo Tribunal Federal,
a partir da expressdo “mulher”, em somente decisdes colegiadas do Pleno da
Suprema Corte, excluindo-se as classes processuais habeas corpus, recurso em
habeas corpus, mandado de seguranca e reclamacao.

Os precedentes serdo apresentados por ordem cronoldgica de julgamento.
E importante ressaltar que todos decorreram de acées do controle concentrado
de constitucionalidade ou recursos extraordinarios paradigmas de temas da
repercussédo geral.

Na Acao Direta de Inconstitucionalidade 6.039," julgada em 13 de marco
de 2019, em que se analisava a constitucionalidade de legislacao do Rio de
Janeiro que impunha a obrigatoriedade de que criancas e adolescentes do sexo
feminino, vitimas de estupro, fossem examinadas por perito legista mulher, o
Plenario da Suprema Corte afirmou que a lei impugnada estava “[...] em sintonia

12O aumento dos julgamentos no Supremo Tribunal Federal ocorreu de uma forma geral, pois foram implementados
mecanismos de julgamento virtual que potencializaram a capacidade quantitativa de julgamentos na Suprema Corte
brasileira. Vide STF-Resolucio n°. 642/2019; STF-Emenda Regimental n°. 53/2020; STF-Resolucio n°. 669/2020; e
STF-Emenda Regimental n°. 54/2020.

' STF, ADI 6.039 MC, Tribunal Pleno, Rel. Min. Edson Fachin, j. 13 mar. 2019.
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com o direito fundamental a igualdade material (art. 5°, I, da CRFB), que impoe
especial protecdo a mulher e o atendimento empatico entre iguais, evitando-se
a revitimizacio da crianca ou adolescente, mulher, vitima de violéncia.”.!?

A decisao, tomada em sede de medida cautelar, ainda pendente de julga-
mento definitivo de mérito, foi no sentido de reconhecer a constitucionalidade
da legislacao estadual impugnada, porém, por razdes de ordem pratica e de
urgéncia, deferir, parcialmente, a medida cautelar para dar interpretacdo con-
forme a norma estadual no sentido de reconhecer que as criangas e adolescentes
deverao ser, obrigatéria e prioritariamente, examinadas por legistas mulheres,
desde que tal dever fundamental do poder publico ndo importe retardamento
ou prejuizo da diligéncia processual especifica.

Nesse precedente, reafirmou-se o conteido material da protecao integral
da crianca e adolescente, bem como o mais amplo acesso a justica, mas sem
descurar da pergunta da mulher, ou seja, sem desconsiderar ou marginalizar
o argumento de que a prote¢do integral da crianca e adolescente mulher, espe-
cialmente no que diz respeito aos crimes contra a dignidade sexual, deve levar
em conta a sua condi¢do de género e as devidas e necessarias politicas publicas
dela decorrentes.

Verifica-se, no precedente, a presenca, algumas vezes implicita, da con-
sideracao de problemas intimos e especificos das criancas e adolescentes do
sexo feminino como questdes constitucionais relevantes, a merecer o olhar e a
protecdo juridica da Suprema Corte brasileira. Evidencia-se, assim, a influéncia
da dogmatica constitucional feminista nessa decisdo.

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3.774,"* julgada em 23 de agosto
de 2019, a discussao era sobre uma lei do Estado de Roraima que previa o limite
etario maximo de 35 anos para o ingresso de homens e mulheres no servico
auxiliar voluntario do Corpo de Bombeiros e da Policia Militar estaduais. A
decisdo da Segunda Turma da Suprema Corte foi no sentido de que nao era
proporcional e razoavel estabelecer-se limite etario para o servico voluntario
de homens e mulheres nas institui¢des publicas em causa.

2 STF, ADI 6.039 MC, Tribunal Pleno, Rel. Min. Edson Fachin, j. 13 mar. 2019.
3 STF, ADI 3.774, Tribunal Pleno, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 22 ago. 2019.
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Verifica-se, no discurso dos magistrados da Suprema Corte brasileira, que,
exatamente por ndo ter havido qualquer menc¢do expressa sobre a questdo de
género no debate constitucional travado, o resultado do julgamento observou,
ainda que de forma implicita, o resguardo da igualdade de género, tal qual preconi-
zado pela Constituicdo da Reptblica de 1988, em seu art. 59, [. Importante lembrar,
no ponto especifico, que o Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade de
declarar inconstitucional ato administrativo que perpetrava discriminacao por
género para ingresso em cargo publico de institui¢cdes congéneres."

Muitas vezes, os votos dos ministros e das ministras nao expressam,
de forma explicita, argumentos que demonstram as premissas dogmaticas do
constitucionalismo feminista, especialmente aquelas propostas pela doutrina
constitucional feminista. No entanto, o resultado do julgamento, por outros
argumentos e fundamentos legislativos ou jurisprudenciais, resultam em uma
protecdo judicial efetiva dos direitos fundamentais das mulheres, como no caso.

Na Acao Direta de Inconstitucionalidade 5.971,"" julgada em 13 de setem-
bro de 2019, o pedido era de anélise da constitucionalidade de lei distrital que
instituiu diretrizes para a implementacédo da politica publica de valorizacao da
familia, no ambito distrital. O questionamento do partido politico autor era de
que o conceito de familia, incorporado na legislagao, era discriminatdrio em
relacdo aos cidaddos e as cidadas em unides homoafetivas, de forma que a norma,
no particular, deveria ser declarada inconstitucional.

A decisdo da Suprema Corte, em sua composicdo plendria, foi no sentido
de reconhecer a inconstitucionalidade do sentido discriminatério da norma
distrital, enfatizando que:

[...] Adnica interpretacdo do artigo 2°, inciso I, que se mostra compa-
tivel com o texto constitucional é aquela que nao exclua do conceito
de entidade familiar, para fins de aplicacdo das politicas publicas
previstas na Lei 6.160/2018, o reconhecimento de unido estavel
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo.'®

" STF, RE 528.684, Segunda Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 3 set. 2013.
'3 STF, ADI 5.971, Tribunal Pleno, Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 13 set. 2019.
' STF, ADI 5.971, Tribunal Pleno, Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 13 set. 2019.
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A decisdo, tomada por unanimidade, confirmou a tese do antolégico prece-
dente firmado na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132,
segundo a qual “O sexo das pessoas, salvo disposicdo constitucional expressa ou
implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator de desigualacao juri-
dica.” Trata-se de uma importante confirmacdo do ambito de protecao de diversas
normas constitucionais expressas da Constituicdo da Repuiblica de 1988, as quais
sdo inequivocas quanto a coibicdo de todas as formas de discriminacao no Pais.

No que diz respeito as premissas doutrinarias da dogmatica constitucional
feminista, é possivel perceber, na decisdo, consideracao e respeito a interseccio-
nalidade, ou seja, as teorias da diversidade na discussdo constitucional posta. O
precedente do Supremo Tribunal Federal tornou-se relevante, pela inequivoca
premissa da interseccionalidade, uma das premissas doutrinarias da dogmatica
constitucional feminista.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade 5.938'® foi julgada, em seu mérito,
em 29 de maio de 2019, porém, em virtude de embargos de declaracao, o julga-
mento sé se concluiu em 11 de novembro do mesmo ano. Trata-se de precedente
muito relevante para a jurisprudéncia constitucional feminista, pois cuida dire-
tamente dos direitos fundamentais sociais das mulheres, especificamente aqueles
relacionados ao mercado de trabalho e a protecdo a maternidade e a infancia,
temas muito vinculados, culturalmente, ao universo feminino.

A discussdo era sobre o ponto da reforma trabalhista que admitia a possibi-
lidade de trabalhadoras gravidas e lactantes desempenharem atividades em locais
insalubres, e o Plenario da Suprema Corte brasileira, em uma decisdo inflexiva
em relacdo aos demais pontos da reforma trabalhista, afirmou a inconstitucio-
nalidade da norma, fazendo prevalecer a protecao a mulher, a maternidade e a
infancia, concretizando uma vontade constituinte expressamente registrada no
texto constitucional de 1988 (PETER DA SILVA, 2019).

E preciso registrar que, nessa decisdo, a protecao a mulher e 2 maternidade
foi amplamente considerada e debatida pelos magistrados e pelas magistradas
do Supremo Tribunal Federal, que deliberaram pela inconstitucionalidade da

7" STF, ADPF 132, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ayres Britto, j. 5 maio 2011.
'8 STF, ADI 5.938, Tribunal Pleno, Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 29 maio 2019.
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norma que admitia o trabalho da mulher gestante e lactante em ambiente insa-
lubre, reafirmando que:

A prote¢dao a maternidade e a integral prote¢do a crianca sdo direitos
irrenunciaveis e nao podem ser afastados pelo desconhecimento,
impossibilidade ou a prépria negligéncia da gestante ou lactante
em apresentar um atestado médico, sob pena de prejudica-la e
prejudicar o recém-nascido."

No julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
460,%° em 29 de junho de 2020, o Supremo Tribunal Federal enfrentou o tema
da liberdade de catedra, em face da concretizacdo do principio democratico no
ensino fundamental, bem como dos temas relacionados a discriminacao, espe-
cialmente relacionada a sexo, género e orientacao sexual, no ambiente escolar.

A discussdo sobre a constitucionalidade de legislacdo estadual que proibia,
de forma genérica, a inclusdo de determinados conteddos nos curriculos escola-
res, sob o argumento de que se tratava de contetido doutrinador ou proselitista,
concluiu-se pelos votos dos magistrados e das magistradas do Supremo Tribunal
Federal, em sessdo plenaria, no sentido da inconstitucionalidade da norma. Assim
ficou registrada a compreensao constitucional do tema, na ementa do precedente:

[...] Avedacdo da abordagem dos temas de “género” e de “orientacdo
sexual” no &mbito escolar viola os principios da liberdade, enquanto
pressuposto para a cidadania; da liberdade de ensinar e aprender;
da valorizacao dos profissionais da educacao escolar; da gestao
democratica do ensino; do padrao de qualidade social do ensino; da
livre manifesta¢do do pensamento; e da livre expressao da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao, independente-
mente de censura ou licenca (artigos 1°, 1T e V; 5°, IV e IX; e 206, 11,
V, V1 e VII, da Constituicdo Federal). 3. A cidadania, fundamento
da Republica Federativa do Brasil assim como o pluralismo politico,
esta consagrada na Constituicdo ao lado de objetivos fundamentais
de construc¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria e de combate
adiscriminacao (artigos 1°, Il e V; e 30,1 e IV, CRFB), sendo certo que
o sistema politico se funda na representacdo dos diversos setores da

' STF, ADI 5.938, Tribunal Pleno, Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 29 maio 2019.
2 STF, ADPF 460, Tribunal Pleno, Rel. Min. Luiz Fux, j. 29 jun. 2020.
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sociedade, todos com liberdade para alcancar o poder por meio de
processo politico livre e democratico e com educacido que os habilite
a exercer essa liberdade. 4. A neutralidade ideolégica ou politica
pretendida pelo legislador municipal, ao vedar a abordagem dos
temas de “género” e “orientacdo sexual”, esteriliza a participa¢do
social decorrente dos ensinamentos plurais adquiridos em ambito
escolar, mostrando-se nao apenas inconstitucional, mas também
incompativel com o nosso ordenamento juridico.?

Importante registrar que este precedente se estabeleceu como paradigma
para outras decisdes que impugnavam normas com a mesma teleologia. Entre
essas decisoes, destaca-se um conjunto de acdes julgadas, todas sob a relatoria do
Ministro Roberto Barroso, na sessdo virtual de 24 de agosto de 2020: i) ADPF
461, ii) ADI 5.580, iii) ADI 6.038, e iv) ADI 5.537.%

Importante aqui registrar a presenca de mais de uma das premissas dou-
trinarias da dogmatica constitucional feminista, no conjunto de decisdes acima
referenciadas, o que demonstra que ha consciéncia e sensibilidade de alguns
ministros e ministras da Suprema Corte brasileira para essa perspectiva. A con-
sideragdo expressa, nos discursos constitucionais dos votos, acerca da igualdade,
em geral, e daigualdade de género, em especial, sobre os direitos fundamentais
numa perspectiva de politicas publicas, sobretudo, e, também, sobre as intersec-
cionalidades, tdo importantes para a doutrina constitucional feminista, indica
que a dogmatica constitucional faz eco na Suprema Corte brasileira.

No Recurso Extraordinario n. 576.967,% julgado em 5 de agosto de 2020, o
tema em discussao era a incidéncia da contribui¢do previdenciaria patronal sobre
o salario-maternidade. O Recurso Extraordinario n. 576.967 é o caso paradigma
do Tema 72 da sistematica de repercussao geral do Supremo Tribunal Federal.
O tema constitucional decidido pelo Plenario da Suprema Corte assim ficou
registrado: “Inclusdo do salario-maternidade na base de calculo da Contribuicao
Previdenciaria incidente sobre a remuneracao”.?*

21 STF, ADPF 460, Tribunal Pleno, Rel. Min. Luiz Fux, j. 29 jun. 2020.

22 STF, ADPF 461, Tribunal Pleno, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 21 ago. 2020; STF, ADI 5.580, Tribunal Pleno, Rel.
Min. Roberto Barroso, j. 21 ago. 2020; STF, ADI 6.038, Tribunal Pleno, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 21 ago. 2020;
STF, ADI 5.537, Tribunal Pleno, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 21 ago. 2020.

# STF, RE 576.967, Tribunal Pleno, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 4 ago. 2020.
** STF, RE 576.967, Tribunal Pleno, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 4 ago. 2020.
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O constitucionalismo feminista ndo exclui a analise dos problemas a partir
da dogmatica-juridica classica, entretanto, reforca, como expressamente constou
dos votos de alguns magistrados do Supremo Tribunal Federal, que a existéncia
de uma questdo tributaria e/ou previdenciaria ndo impede que sejam debatidos
pela Corte os efeitos da decisdo para as mulheres. E a pergunta da mulher, que
se coloca no ambiente da dogmatica constitucional, tal qual exigido pelo art. 5°,
I, da Constituicdo da Republica de 1988 (PETER DA SILVA; GOMIDE, 2020).

Esse precedente é um notério exemplo de que a utilizacdo de barreiras
processuais, bem como de discurso que desperdica a oportunidade de discutir
pautas que afetardo a vida das mulheres, pode ser superada pelas propostas da
doutrina constitucional feminista, a qual propde um deslocamento expresso
dos problemas da esfera privada das mulheres para os espa¢os publicos também
por elas habitado.

Mesmo sendo a discussiao de fundo de outras areas do direito, como a
tributaria, a proposta da dogmatica constitucional feminista é que se analise o sis-
tema como instrumento potencializador de justica social, no caso, especialmente
para as mulheres, que sao as principais destinatarias da licenca-maternidade. A
decisdo do Supremo Tribunal Federal assim registrou:

[...] 4. Esta Corte ja definiu que as disposi¢des constitucionais sdo
legitimadoras de um tratamento diferenciado as mulheres desde
que a norma instituidora amplie direitos fundamentais e atenda
ao principio da proporcionalidade na compensacao das diferencas.
No entanto, no presente caso, as normas impugnadas, ao imporem
tributacao que incide somente quando a trabalhadora é mulher e
mde cria obstaculo geral a contratacdo de mulheres, por questoes
exclusivamente bioldgicas, uma vez que torna a maternidade um
onus. Tal discriminac¢do ndo encontra amparo na Constitui¢ao, que,
ao contrario, estabelece isonomia entre homens e mulheres, bem
como a protecdo a maternidade, a familia e & inclusao da mulher no
mercado de trabalho. Inconstitucionalidade material dos referidos
dispositivos.*

» STF, RE 576.967, Tribunal Pleno, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 4 ago. 2020.

SUPREMA - Revista de Estudos Constitucionais, Brasilia, v. 1, n. 2, p. 151-189, jul./dez. 2021.

178



Por uma dogmatica constitucional feminista SUPREMA

REVISTA DE ESTUDOS CONSTITUCIONAIS

No julgamento do Recurso Extraordinario n. 639.138,%° que ocorreu em 18
de agosto de 2020, o Ambito de protecdo da igualdade de género, nos termos em
que preconizado pelo art. 59, I, da Constitui¢do da Republica de 1988, para fins
de célculo do valor do beneficio de complementacido de aposentadoria devida
por entidade de previdéncia privada, a decisdao do Plenario do Supremo Tribunal
Federal, tomada por maioria, foi no sentido de que:

[..] 1. Aisonomia formal, assegurada pelo art. 5°, 1, CRFB, exige trata-
mento equitativo entre homens e mulheres. Nao impede, todavia, que
sejam enunciados requisitos de idade e tempo de contribui¢do mais
benéficos as mulheres, diante da necessidade de medidas de incentivo
e de compensacdo nao aplicaveis aos homens. 2. Incidéncia da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, com prevaléncia das regras
de igualdade material aos contratos de previdéncia complementar
travados com entidade fechada. 3. Revela-se inconstitucional, por
viola¢@o ao principio da isonomia (art. 5°, I, da Constituicao da
Republica), clausula de contrato de previdéncia complementar que,
ao prever regras distintas entre homens e mulheres para calculo e
concessdo de complementacido de aposentadoria, estabelece valor
inferior do beneficio para as mulheres, tendo em conta o seu menor
tempo de contribui¢do. 5. Recurso extraordinario conhecido e
desprovido.?”

A discussdo trazida a apreciacdo da Suprema Corte brasileira, referente
ao Tema 452 da sistematica da repercussao geral, foi resolvida aprovando-se a
seguinte tese:

E inconstitucional, por violacdo ao principio da isonomia (art. 59,1,
da Constituicao da Republica), cldusula de contrato de previdéncia
complementar que, ao prever regras distintas entre homens e mulhe-
res para calculo e concessdo de complementacao de aposentadoria,
estabelece valor inferior do beneficio para as mulheres, tendo em
conta o seu menor tempo de contribuicao.?

Verifica-se que houve consideracdo e analise expressa, por parte da Suprema
Corte brasileira, da questao da mulher, ou seja, das interferéncias, experiéncias e

% STF, RE 639.138, Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, Rel. p/acérdao Min. Edson Fachin, j. 18 ago. 2020.
7 STF, RE 639.138, Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, Rel. p/acérddo Min. Edson Fachin, j. 18 ago. 2020.
» STF, RE 639.138, Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, Rel. p/acérdao Min. Edson Fachin, j. 18 ago. 2020.
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consequéncias da decisdo para as vidas das mulheres, o que demonstra uma aten-
¢do do Supremo Tribunal Federal para a hermenéutica constitucional feminista.

Na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 509,* julgada
em 16 de setembro de 2020, a discussao era sobre a constitucionalidade, ou nio,
de lista de empregadores que tivessem submetido trabalhadores e trabalhadoras
a condicao anéloga a de escravo. A Suprema Corte brasileira, em decisao que
prestigiou a protecdo contra a odiosa pratica discriminatdria, cruel e degradante
dos cidadaos e cidadas de cor de pele preta, assentou que:

CADASTRO DE EMPREGADORES - NATUREZA
DECLARATORIA — PRINCIPIO DA PUBLICIDADE. Descabe
enquadrar, como sancionador, cadastro de empregadores, cuja fina-
lidade é 0 acesso a informacao, mediante publicizagdo de politica de
combate ao trabalho escravo, considerado resultado de procedimento
administrativo de interesse publico.*°

Nao é demais lembrar que o constitucionalismo feminista ndo se com-
promete apenas com a inclusdo das mulheres na cidadania e dignidade humana,
mas, também, com a inclusado de todos e todas que foram, institucional ou
culturalmente, excluidos do acesso e gozo de seus direitos fundamentais, ao
longo da histéria e consolidag¢do do Estado Democratico de Direito. A presenca
da premissa da interseccionalidade é evidente nesse precedente do Supremo
Tribunal Federal.

Destaca-se, assim, a observacao feita por alguns magistrados da Suprema
Corte brasileira no sentido de que a norma impugnada na presente acao, além de
encontrar respaldo normativo interno na legislacdo infraconstitucional positiva
brasileira, também “[...] integra todo um bloco normativo de regras constitucionais
e internacionais, devidamente internalizadas ao ordenamento juridico patrio,
em protecdo ao trabalhador e ao combate a escravidao, razao pela qual ndo ha
violagdo a reserva legal”.’!

? STF, ADPF 509, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 15 set. 2020.
* STF, ADPF 509, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 15 set. 2020.
*' STF, ADPF 509, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 15 set. 2020.
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Uma importante observacdo que se deve fazer a partir da dogmatica consti-
tucional feminista é a de que as areas dos direitos fundamentais nao sao isoladas,
de modo que a necessaria protecdo contra discriminacdes em razdo de raca,
credo, origem étnica, classe social e hegemonia geopolitica ou cultural também
faz parte dos temas afetos a dogmatica constitucional feminista, especialmente
no capitulo em que busca o estudo da concretizacao dos direitos fundamentais
de todos e todas, incluidas as minorias, em geral, e as mulheres, em especial.

Por fim, o julgamento do Recurso Extraordinario 659.424,*> em 13 de
outubro de 2020, discutiu a igualdade de género em face da imposicao, apenas
ao conjuge varao, de comprovacao de invalidez e dependéncia econdmica para
fins de concessdao de pensao por morte de sua esposa/companheira servidora
publica. Trata-se de precedente do Tema 457 da sistemética da repercussao geral,
em que a Corte Suprema brasileira firmou a seguinte tese:

E inconstitucional, por transgressdo ao principio da isonomia
entre homens e mulheres (CF, art. 5°, 1), a exigéncia de requisitos
legais diferenciados para efeito de outorga de pensao por morte de
ex-servidores publicos em relagdo a seus respectivos conjuges ou
companheiros/companheiras (CF, art. 201, V).*

E importante precedente da dogmética constitucional feminista porque
permite a reflexdo sobre a igualdade de género também como norma que beneficia
os homens, ou seja, que reconhece a isonomia como uma via de mao dupla, que
interpela os agentes publicos e politicos a construirem, por meio de seus atos e
politicas publicas, uma verdadeira democracia paritaria.

A exigéncia de comprovag¢ao de invalidez e dependéncia econdémica
apresenta-se assincrona a realidade sociocultural dos tempos atuais, pois a
condicdo da mulher e do homem como chefes de familia tem sido alterada
com o passar dos anos. O que se pode afirmar a partir desse precedente é que
prevaleceu, nesse julgamento da Suprema Corte brasileira, a igualdade subs-
tancial de género, evidenciando a urgéncia da construcao e do reconhecimento
de uma dogmatica constitucional feminista, instrumental juridico para coibir
e erradicar as situagdes inconstitucionais de desigualdade que ainda sdo per-
sistentes na sociedade brasileira.

2 STF, RE 659.424, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, j. 9 out. 2020.
* STF, RE 659.424, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, j. 9 out. 2020.
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5. Conclusao

A dogmatica constitucional, consolidada hd mais de dois séculos, enfrenta
desafios tipicos do século 21, de modo que a proposta de uma releitura da
dogmatica constitucional classica encontra respaldo na necessaria inclusao de
vozes, pensamentos e experiéncias que foram excluidas do movimento e pro-
cesso originais que forjaram o Estado Democratico de Direito, desde o final do
século 18 até nossos dias.

Por dogmatica constitucional feminista compreendam-se os aportes ins-
trumentais de doutrina especializada, das normas constitucionais positivadas
e da jurisprudéncia constitucional colocados a disposicao da comunidade juri-
dica para concretizar a igualdade de género, racial, de classes, étnica, cultural e
geopolitica nas decisdes de poder de uma nagéo.

O constitucionalismo feminista funda-se em pressupostos que interpelam
os agentes publicos e politicos a atuarem, em seus respectivos ambitos de com-
peténcia, com uma visdo mais plural, aberta e sustentavel das politicas publicas
de inclusdo. A democracia paritaria é fundamento estruturante do principio da
igualdade, que deixa sua ambiéncia meramente formal para também concreti-
zar-se em sua versdo material e substancial.

A proposta de igualdade material é dindmica e inclusiva, impondo-se como
principio e meta da atuagdo dos agentes e 6rgaos detentores de competéncias
publicas e privadas no seio da nacdo. A igualdade de género é o mais evidente
pressuposto da dogmatica constitucional feminista expresso na Constituicao
da Republica de 1988, no seu art. 59, I.

Também se destaca, como premissa da dogmatica constitucional feminista,
a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, que reconhece a igualdade
de género e proibi¢do de todas as formas de discriminacao como deveres fun-
damentais dos agentes politicos e publicos, compromissos institucionais das
competéncias constitucionais que lhes sdo destinadas em virtude de seus man-
datos e cargos. Nesse contexto, os direitos subjetivos assomam-se as politicas
publicas que concretizam, em multiplas perspectivas, os direitos fundamentais
das mulheres e minorias de género.

As perspectivas comparativa e interseccional apresentam-se como exigén-
cias dogmaticas do constitucionalismo feminista porque, na atual quadratura do
desenvolvimento das teorias constitucionais, ndo ha como deixar de reconhecer
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a rede mundial de nacdes, plural e complexa, gerando seus influxos sobre os
problemas constitucionais internos e externos em multiplas direcoes. O desloca-
mento dos temas e interesses dos centros para as periferias mundiais responde as
mesmas interpelacdes que essa dinidmica tem exigido para os estados nacionais.

E a diversidade, com suas teorias e experiéncias, que movimenta a dogma-
tica constitucional feminista para uma postura hermenéutica da Constituicao
integral e inclusiva, que ndo nega a dogmatica constitucional tradicional, mas a
constrange com a exigéncia de resultados mais conformes com as Constituicdes
e seus projetos constituintes.

O conjunto de normas constitucionais expressamente disponibilizado
aos cidadaos e as cidadas brasileiras como normas juridicas vinculantes e de
observancia obrigatdria é o argumento mais persuasivo da dogmatica constitu-
cional feminista. Nao ha como negar que a atual Constituicao vigente no Pais,
a comecar pelo art. 59, I, é fonte inexoravel do direito constitucional feminista.

Por fim, ja é possivel colecionar, na jurisprudéncia mais recente do Supremo
Tribunal Federal brasileiro, algumas dezenas de precedentes constitucionais que
invocam discursos e argumentos constitucionais tipicos da dogmatica constitu-
cional feminista. As acdes do controle concentrado e recurso com repercussio
geral registrados no presente trabalho demonstram que a jurisdicao constitu-
cional brasileira estd aberta as premissas da dogmatica constitucional feminista.

O motivo condutor da hermenéutica constitucional feminista é a pergunta
da mulher, questionando e evidenciando as interferéncias, experiéncias e conse-
quéncias das decisdes constitucionais para a vida das mulheres e das minorias
de género excluidas. Nao se negam as conquistas do constitucionalismo classico
para as comunidades nacionais contemporaneas, mas se exige o seu progressivo
resgate das promessas originais nao cumpridas em relacao as mulheres, aos
negros, aos proletarios e aos oprimidos.

Nao ha férmulas prontas nem propostas fechadas para a empreitada de
tecer, dialeticamente, as redes necessarias para a construcdo das condicoes de
possibilidade de uma sociedade democratica paritaria. Entretanto, os instrumen-
tos de decisdo disponibilizados pela dogmatica constitucional feminista podem
ajudar nesse desiderato. E preciso compromisso e engajamento com as politicas
publicas e suas agdes nesse caminho, que, ndo obstante seja ingreme e prenhe de
desafios, presenteia a todos e todas que nele marcham com a esperanca de uma
comunidade nacional e internacional cada vez mais justa, igual, sustentavel e feliz.
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