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RESUMO: A pauta da igualdade de género tem feito parte das discussées que relacionam direito
e género. Dentre as principais demandas, encontram-se aquelas reivindicagdes por presenca e re-
presentatividade das mulheres na esfera publica, principalmente nas instituicdes responséveis por
decisoes politicas. Nesse aspecto, as instituicbes do Poder Judicidrio também s&o avaliadas com o
recorte de género tanto nas decisdes que produzem como no arranjo institucional de sua composi-
cao. Quando se verifica especificamente a presenga das mulheres na magistratura brasileira, tem-se
um retrato de sua inferioridade numérica, a qual é acentuada nos 6rgaos de clpula, como é o caso
do Supremo Tribunal Federal. Nesse ponto, encontramos uma lacuna tedrica a respeito da tematica
relativa ao diagndstico e desafios da inclusdo de mulheres em Cortes constitucionais. Além disso, a
reivindicacéo pela inclusdo também néo estd amparada por razdes que se conectam com a discus-
sdo a respeito da especificidade ndo representativa das Cortes constitucionais. Por isso, propomos
investigar quais sao as razoes que justificam a inclusdo de mais mulheres em Cortes constitucionais,
especialmente no STF, a partir do debate em torno da legitimidade democréatica dessas instituigdes.
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A partir de uma pesquisa essencialmente bibliografica e do método hipotético-dedutiva, concluimos
que existem razdes adequadas para a defesa dessa pauta que ndo estao inseridas dentro da dico-
tomia representacéo politica (input) e resultado das decisdes (output) e que sdo respaldadas pela
ideia de legitimidade social em conjungdo com a politica da presenga de Anne Philips e a teoria da
participagao de Nancy Fraser.

PALAVRAS-CHAVE: Jusfeminismo; representagéo politica; politica da presence; participagao.

ABSTRACT: The gender equality agenda has been part of the discussions related to law and gender.
Among the main claims, are those for the presence and representation of women in the public sphere,
especially in institutions responsible for political decisions. In this aspect, judiciary institutions are also
evaluated based on gender, both in the decisions they produce and in the institutional arrangement of
their composition. When the presence of women in the Brazilian judiciary is specifically verified, there
is a picture of their numerical inferiority, which is accentuated in top level courts, as is the case of
the Brazilian Supreme Court. At this point, we find a theoretical gap regarding the issue related to the
diagnosis and challenges of the inclusion of women in constitutional courts. Furthermore, the claim
for inclusion is also not supported by reasons that are connected with the discussions about the non-
-representative legitimacy of constitutional courts. Therefore, we propose to investigate what are the
reasons that justify the inclusion of more women in constitutional courts, especially in the Brazilian
Supreme Court, based on the debate around the democratic legitimacy of these institutions. Based
on an essentially bibliographical research and the hypothetical-deductive method, we conclude that
there are reasonable reasons for defending this agenda that are not included within the dichotomy
political representation (input) and decisions result (output) and that are supported by the idea of
social legitimacy in conjunction with Anne Philips” palitics of presence and Nancy Fraser's theory of
participation.

KEYWORDS: Legal feminism; political representation; politics of presence; participation.

SUMARIO: Introdugao; 1 As ministras chegam ao STF; 2 Argumentos para inclusao: representacao e
resultados; 2.1 Representacao politica das mulheres no STF (input); 2.2 Decisdes de mulheres para
mulheres (output); 3 Por que presenca importa?; Consideragdes finais; Referéncias.

INTRODUGAO

A reflexdo de género sempre questionou, e continua questionando,
de maneira crucial os modelos socioculturais de referéncia, bem como os
sistemas juridicos. Os aspectos peculiares desta nova linha de pesquisa se
articulam até se tornarem uma sélida teoria juridica: o feminismo juridico,
ou jusfeminismo®. No centro do debate, coloca-se a relagdo entre “género”

4 Respeito a relacdo entre as duas expressoes, feminismo juridico ou jusfeminismo, ver, por exemplo: Stamile
(2020). A autora sublinha como “o termo ‘jusfeminismo’ pode operar como sinénimo do termo ‘feminismo
juridico’. Todavia, utiliza-se a primeira expressao nao tanto para chamar a atencédo sobre o articuladissimo
debate sobre o feminismo, mas, antes, para colocar esse debate dentro de uma reflexéo filoséfico-juridica”,
esp. p. 39. Ver também Casadei (2017). A expressao “teorias feministas do Direito” aparece por primeira vez
em Scales (1981). Para uma analise das teorias juridicas feministas, ver: Facchi (2012).

RDP, Brasilia, Volume 18, n. 98, 225-263, abr./jun. 2021, DOI: https://doi.org/10.11117/rdp.v18i98.5853



RDP N° 98 — Abr-Jun/2021 — ASSUNTO ESPECIAL ... 221

e “direito” e também entre “género” e “direitos”, refletindo, assim, sobre
problemas que pertencem a analise tedrico-politica tradicional, mas, ao
mesmo tempo, estritamente conectados também aos importantes aspectos
ético-praticos (Marras, 2018).

O que imediatamente emerge é que, durante muito tempo, as mu-
lheres foram excluidas da esfera pablica, dos lugares da politica, dos con-
textos institucionais. Assim, “a sua voz era ausente, a sua subjetividade ju-
ridica negada, a sua presenca fora do ‘espaco doméstico’ impensavel. A
sua condicao era de invisibilidade” (Casadei, 2017). Isso explica porque,
por exemplo, uma das estratégias masculinas para dificultar a liberagdo das
mulheres foi “obscurecer a imagem feminina publica e desmaterializar as
mulheres para que a luz pablica ndo as atingisse” e sua presenga nao fosse
reconhecida como real (Gianformaggio, 1995, p. 167). Esse ocultamento é
bastante explicito no imaginario coletivo associado as carreiras juridicas. A
solenidade, a formalidade, a sobriedade e a tecnicidade do cargo sempre
foram vistas como atributos essencialmente pertencentes aos homens. Tal
como indicado por Erika Rackley, a mulher juiza é quase uma contradi¢ao
em termos (2002, p. 603), pois “sua aparéncia fisica ameaca as normas esté-
ticas, sua presenca é um irritante inescapavel, confirmando e rompendo si-
multaneamente a masculinidade estabelecida do cargo de juiz”> (Rackeley,
2002, p. 603).

A ideia de desigualdade, de inferioridade natural, de pontuais aspec-
tos e estruturas hierarquicas, de formas persistentes de dominagao e opres-
sdo e de relagdes assimétricas criam e se refletem no sistema ou na ordem
juridica, ou seja, na construcao do Direito. A opressao das mulheres é asse-
gurada por um controle constante que, do ponto de vista cultural e social,
a ideologia patriarcal se concretiza tanto na correspondéncia com formas
especificas de regular comportamentos e habitos geralmente considerados
aceitaveis como, especificamente, em relagdo a reproducdo e maternida-
de, definindo a mulher e categorizando-a como sujeito subordinado ao
homem, dentro de papéis consolidados (sociais e familiares), como requer
a logica hierarquica do pater familias (Cavarero; Restaino, 2002; Casadei,
2017; Stamile, 2020). Portanto, o Direito é construido com base em mode-
los, categorias e valores tipicamente e predominantemente masculinos. De

5 “Her physical appearance threatens to upset aesthetic norms; her presence is an inescapable irritant, si-
multaneously confirming and disrupting the established masculinity of the bench.” (Rackley, 2002, p. 603
— traducao nossa)
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acordo com Carol Smart (1992), poderiamos afirmar que o Direito é sexista,
machista e também sexuado. O Direito é sexista porque discrimina as mu-
Iheres, além de apresentar-se como racional e imparcial; o Direito é machis-
ta porque se denuncia como todo o Direito seja intrinsecamente masculino;
por fim, o Direito é sexuado porque, na medida em que o Direito esta cen-
trado no homem (e ndo na humanidade) e incorpora uma retérica invisivel
que leva a anular a mulher dentro da subjetividade masculina e, com ela,
exclui-la, assim se reivindicam os direitos das mulheres (Smart, 1992).

Portanto, uma das bases principais do jusfeminismo é sublinhar como
as estruturas sdo nao neutras porque determinadas pela sociedade patriar-
cal. A partir disso, é possivel verificar que ndo sé as normas juridicas, mas
também as instituicdes judiciarias estdo inseridas nesse mesmo contexto e,
por essa razao, nao podem ser vistas como elementos neutros de um deter-
minado sistema juridico. Esse é o caso da composicao dos 6rgaos do Poder
Judiciario, de forma mais especifica, a composi¢cao das Cortes e dos tribu-
nais constitucionais, 6rgaos de clpula responsaveis pela interpretagdao das
normas constitucionais e pelo controle sobre a legitimidade constitucional.

O recente falecimento da Juiza da Suprema Corte dos EUA Ruth
Ginsburg (2020), a chegada da primeira mulher a presidéncia da Corte
Constitucional da Itdlia, Marta Cartabia, em 2019¢, e o aniversario de 20
anos da primeira mulher a chegar no STF, Ellen Gracie, em 2000, nos cha-
mam a atengdo para a presenca de mulheres em posicoes de chefia e co-
mando das institui¢des judiciarias. Em razao disso, a partir da conjugagao
entre as preocupacoes tedricas do jusfeminismo associadas aos diagnésticos
sobre a (baixa) presenca de mulheres em Cortes constitucionais, propomo-
-nos, nesta pesquisa, a investigar o seguinte problema: “Quais sdo as razoes
que justificam a inclusao de mais mulheres em Cortes constitucionais, espe-
cialmente no STF, a partir do debate em torno da legitimidade democratica
dessas instituicdes?”. A partir de uma pesquisa essencialmente bibliogréfica,
buscamos demonstrar que existem razdes adequadas para a defesa dessa
pauta que ndo estao inseridas na dicotomia representagao politica e resul-
tado das decisdes. Para isso, apresentamos um relato inicial a respeito da
chegada das trés tnicas mulheres que compuseram o Supremo Tribunal

6 Apenas em 1996 uma mulher, Fernanda Contri, foi eleita como juiza do Tribunal Constitucional da Italia.
Desde a primeira reunido do Tribunal Constitucional (1955) até hoje, apenas oito mulheres aparecem na
histéria do Tribunal Constitucional italiano. Atualmente estdo presentes quatro mulheres juizas de uma
composicéo total de 15 membros.
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Federal para, a partir dai, indicar a possivel correlacao existente entre a teo-
ria constitucional sobre legitimidade do controle de constitucionalidade e a
literatura feminista sobre inclusdao de mulheres na esfera publica.

1 AS MINISTRAS CHEGAM AQ STF

A forma de composicdo do STF desde a Constituicdo de 1891 nao
variou substancialmente, exceto em relagao ao nimero de juizes que com-
poriam a Corte. A Constituicao de 1891 estabeleceu a composicao em 15
juizes; foram 11 nas Constituicoes de 1934, 1937 e 1946; 16 durante o
regime militar, com a aposentadoria compulséria de trés ministros em 1969
e o restabelecimento da composicdo em 11 ministros logo em seguida. Por
fim, a Constituicao de 1988 confirmou expressamente a composi¢dao do
STF em 11 ministros. Os demais requisitos relativos a escolha e nomeagao
se mantiveram estaveis desde 1891, quais sejam: nomeacao pelo chefe do
Executivo e aprovacao pelo Senado Federal.

Do total de 292 ministros que até os dias de hoje compuseram o STF
(168) e o antigo Supremo Tribunal de Justica do Império (124), apenas trés
mulheres foram nomeadas como juizas para compor o referido tribunal. Sao
elas: Ellen Gracie Northfleet em 2000, Carmen Ltcia Antunes Rocha em
2006 e Rosa Maria Pires Weber em 2011. Com o objetivo de compreender
o momento da chegada dessas juizas no STF, apresentamos, a seguir, uma
breve narrativa das principais noticias publicadas pela midia no momento
em que elas foram anunciadas pela chefia do Poder Executivo até a con-
firmacao pelo Senado Federal, inclusive com referéncias aos discursos ex-
pressos pelos senadores no ambito das sabatinas’. Ao invés de se fazer uma
construcdo de toda a trajetéria profissional das ministras, optou-se por esse
recorte temporal especifico para que se possam verificar eventuais sinaliza-
¢oes da midia e das senadoras e senadores sobre a novidade e a importancia
de nomeacdo de mulheres ao STF?.

A primeira mulher a ocupar o cargo de ministra do Supremo Tribunal
Federal foi Ellen Gracie, nomeada pelo entdo Presidente da Republica Fer-

7 As sabatinas foram analisadas a partir das gravagdes fornecidas pela Biblioteca do Senado Federal.

8 No que tange a investigacédo do teor das publicagoes da midia, selecionamos: Folha de S. Paulo, Estado de Sao
Paulo, O Globo, Correio Braziliense, Conjur, Migalhas e Jota, em suas versoes virtuais. A selegao dos referidos
veiculos se deu pelo fato de que sdo importantes fontes da imprensa nacional tanto ao grande pUblico como
ao publico juridico, nos casos dos trés Ultimos sites. A consulta das informagoes neles contidas foi realizada
entre o periodo compreendido de 1° de novembro de 2020 a 15 de janeiro de 2021.
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nando Henrique Cardoso, em 23 de novembro de 2000. Sua posse ocorreu
em 14 de dezembro de 2000 e, em 3 de junho de 2004, tornou-se Vice-
-Presidente do Supremo Tribunal Federal, por eleicao de seus pares. Em ses-
sao de 25 de marco de 2006, foi eleita ao cargo de Presidente do STF, cuja
posse se deu em 27 de abril de 2006 para o biénio 2006-2008. Por decreto
de 5 de agosto de 2011, publicado no DOU, Secdo 2, p. 1, em 8 de agosto
de 2011, aposentou-se.

Foi em meados de outubro de 2000 que se deu o antncio da indica-
¢do da Juiza Ellen Gracie para ser a primeira mulher a ocupar um cargo no
STF em uma vaga resultante da aposentadoria do Ministro Octavio Galloti.
No Senado, foram 67 votos a favor e duas abstencdes. O Senador Ademir
Andrade (PSB-PA), autor de uma proposta de emenda a Constituicdo em
tramitagao na Casa a época, que buscava a alternancia entre homens e mu-
Iheres para a ocupagado das vagas abertas no STF, manifestou alegria com a
indicacao de Ellen Gracie, reforcando a importancia da PEC (Conjur, 2000).

Nesse periodo, havia rumores sobre os posicionamentos e o perfil da
futura ministra, tema no qual a midia se engajou. Em uma reportagem publi-
cada pela Folha de S. Paulo em novembro de 2000, no momento em que se
discutia a privatizacao do Banespa, Ellen Gracie, pouco ap6s o antincio da
indicacdo de seu nome para o cargo, declarou criticar a interferéncia do Ju-
diciario nas privatizagoes, ja que ao 6rgao compete somente a fiscalizagao
da politica de privatizagdes adotada pelo Executivo e Legislativo, sob pena
de desequilibrio entre os poderes. A reportagem também publicou um traco
pessoal de Ellen Gracie: a afirmacdo de que a ministra se apegava a c6digos
démodés, e que nao usaria calga comprida em respeito ao codigo existente
na sociedade, pelo qual o traje feminino elegante seria saia e tailleur. Ade-
mais, questionada sobre a questdao do aborto, Ellen Gracie afirmou que, na
condicdo de catélica, desaconselharia uma mulher a fazé-lo, mas que os
avancos na ciéncia poderiam levar a legislacdo futura a admiti-lo até certo
momento da gestacdo (Folha de S. Paulo, 2000).

O percurso das mulheres no Supremo Tribunal Federal, inaugurado
por Ellen Gracie, é marcado por desafios. A sabatina da primeira mulher a
compor o STF foi repleta de questdes de género, com comentarios essencia-
listas, bem como minimizadores da relevancia da representatividade femini-
na no STF e da discriminagdo de género. Em sua arguicao, o Senador Ramez
Tebet, do PMDB, afirmou que as cotas deveriam servir apenas de norte na
busca pela representacao feminina, porque, em verdade, existe dificuldade,
e 0 sabem os politicos, para a arregimentacao de mulheres que queiram par-
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ticipar da vida politica e da vida publica. Afirmou também que esse avango
estaria se dando por uma questao cultural (CCJ, 2000). A fala do senador foi
seguida ainda de uma colocagao biblica, em que é possivel constatar uma
visdo heteronormativa e essencialista das mulheres, conforme abaixo:

Deus quando criou o mundo e fez a mulher, esta na Biblia, Ele aproveitou;
Adao estava dormindo, assim diz o Génesis, foi retirada uma parte da costela
de Adao, e Deus criou a mulher e disse que ambos formariam uma s6 carne.
Entdo, eu acho que fomos nds, os homens, que desobedecemos ao Criador,
e as mulheres, também, por sua timidez, talvez, ficaram muito tempo dedi-
cadas aos afazeres domésticos e nao participavam ativamente. Foi uma luta
gradativa, uma luta ardua que esta trazendo a mulher a participar mais ativa-
mente do interesse plblico, das coisas publicas. (Brasil, 2000)

No mesmo sentido foi a afirmacdo de Romeu Tuma, do PTB de Sao
Paulo, enfatizando a sensibilidade como uma caracteristica essencialmente
feminina, sendo este o elemento a agregar nos julgados do STF com a pre-
senca da entdo primeira mulher no cargo. Veja-se:

Lembro-me de um conselho dado por minha mae, Senador Bernardo Cabral,
quando jovem. Ela dizia sempre que a sabedoria arabe impera as vezes, nos
pensamentos histéricos. Ela dizia: O ser humano tem cinco sentidos, mas a
mulher tem o sexto, a sensibilidade de projetar para o futuro préximo quais
os resultados de uma decisao que, as vezes, é tomada no calor das discus-
soes. Ela tem essa sensibilidade. E acredito que essa figura Vossa Exceléncia
representara no Supremo Tribunal Federal — a sensibilidade, para que nado
haja nenhuma projecao dos resultados que possam amanha ter que mudar as
decisdes do Supremo. (442 Reuniao, 2000)

O Senador Agnelo Alves, do PMDB do Rio Grande do Norte, recorreu
ao argumento de neutralidade, como se o género fosse irrelevante em face
da competéncia ou do conhecimento da pessoa em questao, conforme se
extrai da afirmacao abaixo:

A questao mulher nunca me preocupou. Creio que a questdo do valor é
inerente a criatura humana; seja homem, seja mulher, seja jovem, seja ido-
so, seja branco, seja preto. O valor é o que deve prevalecer. E a Dra. Ellen
Gracie nos deu aqui licdes soberbas e abundantes pelo seu alto conhecimen-
to. (442 Reunido, 2000)

Outro comentario realizado na sabatina de Ellen Gracie a ser destaca-
do é o de José Agripino, do PFL do Rio Grande do Norte, segundo o qual o
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STF teria a agregar valores com a presenca dela em um sentido tendencioso
de género:
Nao é o olhar feminino; é o olhar contemporaneo da Justica. Eu ja dei o
meu voto, dei no meio da sabatina, dei com muita conviccdo a uma senhora

elegante, de voz doce, mas de muita convicgao e que certamente ajudara a
Justica do Brasil. (442 Reunido, 2000 — grifos nossos)

Nessa fala, é notéria a énfase dada a elegancia, dogura ou sensibilida-
de, ditas caracteristicas relacionadas ao feminino. Sobre isso, Bonelli (2016,
p. 253) observa que “o ingresso das mulheres no mundo do Direito veio
acompanhado das marcas essencializadas do feminino e da reproducao da
vida familiar, com as habilidades para o cuidado, resultando em posicoes
profissionais estratificadas segundo o género”. Segundo a autora, nesse mo-
delo, “a separagao entre trabalho e vida privada é diluida quando se trata da
reificacdo do esteredtipo dos cuidados como assunto de mulher” (Bonelli,
2016, p. 253).

Quando Ellen Gracie iniciou sua atuagdo no STF, em dezembro de
2000, nao havia nem mesmo banheiro feminino no saldao contiguo ao ple-
nario, o qual precisou ser construido com a chegada da primeira e Gnica
mulher a ocupar uma das 11 cadeiras do tribunal a época.

Em 2006, em semelhanga ao ocorrido na sua sabatina, quando da
confirmacdo de seu nome como Presidente do Conselho Nacional de Justi-
¢a, a ministra foi submetida a comentérios sexistas, a exemplo dos transcri-
tos abaixo, levantados pelo estudo de Gomes, Nogueira e Arguelhes (2018,
p. 861):

“O meu voto ainda leva em conta a beleza e o charme. Assim voto com mui-
to prazer”, disse um senador; “Como ginecologista, aprendi a lidar de perto
com as mulheres, a entender muito profundamente a sensibilidade femini-
na”, disse outro. Um terceiro declarou que a ampla aceitagdo da nomeagao
da ministra se devia “a elegancia fisica e moral, a dignidade e sobretudo a
competéncia [da ministra]”, e ainda outro acrescentou que Gracie estaria la
nao para “ser sabatinada, mas [para ser] homenageada”.

Em sessdo plenaria de 10 de agosto de 2011, por ocasido da aposen-
tadoria da ministra, Celso de Mello (2011, p. 03) afirmou que:

[...] a presenga luminosa da eminente ministra Ellen Gracie, no Supremo

Tribunal Federal, traduz, com notavel forga e expressiva significagao, o reco-

nhecimento de que o processo de afirmagdo da condigao feminina ha de ter,
no Direito, nao um instrumento de opressdo, mas uma forma de libertagao.
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O ministro classificou a atuagdo da juiza como serena, competente
e independente e, como presidente do STF, uma atuagdo firme, sébria e
eficiente (Mello, 2011, p. 04). Embora elogiosa a mencao de Celso de Mello
a respeito da condicao feminina no Direito, Ellen Gracie se manifestou no
sentido de que a competéncia profissional esta dissociada do género, como
se pode depreender de uma entrevista concedida ao site Migalhas (2018)
ocorrida ap6s sua aposentadoria, na qual ela afirma: “Eu acho que nés de-
vemos nos destacar no meio, seja ele masculino ou feminino, pela nossa
competéncia, e ndo exclusivamente pelo fato de sermos mulheres”.

A segunda mulher a se tornar ministra do STF, diferentemente de Ellen
Gracie, foi retratada como combativa, rigorosa, aguerrida. Carmen Lucia foi
nomeada em 25 de maio de 2006 pelo entao Presidente da Republica Luiz
Inacio Lula da Silva e empossada em 21 de junho de 2006. Em 10 de se-
tembro de 2014, tomou posse como Vice-Presidente do Supremo Tribunal
Federal e, em 12 de setembro de 2016, como Presidente do Supremo e do
Conselho Nacional de Justica.

Em 30 de maio de 2006, a Folha de S. Paulo (2006) frisou que a indi-
cacgado da advogada mineira para o STF foi feita pelo Presidente Luiz In4cio
Lula da Silva, sendo a sexta indicacao de Lula, que significava a maioria
dos 11 ministros do tribunal no momento. A publicacdo ressaltou que, em
2003, Lula havia nomeado o primeiro ministro negro, o Ministro Joaquim
Barbosa. As linhas da publicacao refletem a tendéncia progressista incutida
na nomeagdo de Carmen Lucia, a segunda mulher a ser nomeada ministra
do STF, um passo a mais na inclusao de género na Corte.

Francisco Rezek, Luis Roberto Barroso, Fabio Konder Comparato e
José Afonso da Silva manifestaram satisfacdo com a escolha da segunda mi-
nistra do STF em reportagem publicada pelo Conjur em 11.05.2006. Rezek,
ministro aposentado do STF, afirmou: “Carmen Lucia é uma das figuras mais
expressivas do Direito brasileiro nos Gltimos anos. Tem uma cultura privile-
giada e uma extraordinaria consciéncia”. Ja Barroso disse que Carmen Licia
é inteligente, tecnicamente preparada e representa ndo apenas as mulheres,
mas também a comunidade constitucionalista em geral. Comparato acres-
centou que Carmen Licia é uma defensora dos Direitos Humanos na sua
mais integral expressdo e, por sua vez, Silva a classificou como séria, muito
ética e independente.

O Conjur, em 10.05.2006, coletou e publicou outra afirmagao impor-
tante sobre a chegada de Carmen Ltcia ao Supremo:

RDP, Brasilia, Volume 18, n. 98, 225-263, abr./jun. 2021, DOI: https://doi.org/10.11117/rdp.v18i98.5853



1 RDP N° 98 — Abr-Jun/2021 — ASSUNTO ESPECIAL

O Tribunal vé com grande satisfagdo a indicagdo da professora Carmen Licia
Antunes Rocha para a vaga aberta com a aposentadoria do Ministro Nelson
Jobim. E intencdo de todos os colegas dizer o quanto ela é bem-vinda na
Casa e o quanto n6s estamos na expectativa de uma pronta aprovagao pelo
Senado Federal da sua indicagdo. [...] a vinda da jurista se refletira sem da-
vida nenhuma na grande inclusao de género que esta Casa ja experimenta.

A afirmagao é de sua colega Ellen Gracie, a época presidente do STF,
a qual manifestou, com grande alegria, a chegada de Carmen Ldcia, men-
cionando a inclusao de género e o engrandecimento do tribunal com a
presenca de uma professora de direito constitucional, autora de varias obras
e respeitada por seu conhecimento juridico.

Em semelhanca a sabatina de Ellen Gracie, na sabatina de Carmen
Lucia também esteve presente a manifestacdo de visdes essencialistas so-
bre as mulheres, baseadas na neutralidade, na inexisténcia de discrimina-
cdo de género ou na irrelevancia do debate de representatividade femini-
na, a exemplo da seguinte fala, do Senador Arthur Virgilio, do PSDB do
Amazonas:

Para mim a melhor coisa do mundo vai ser quando ndo tiver mais a necessi-
dade de comemorar dia da mulher, porque finalmente um dia tera cessado a
discriminacgdo, terd cessado a desigualdade. [...] O Senador Simon disse que
espera que a gente ndo tenha um dia que comemorar o dia do homem para
pedir igualdade, enfim (risos). (132 Reunido, 2006)

Em sua vez, Pedro Simon, do PMDB do Rio Grande do Sul, ressaltou a
simpatia da futura ministra e sua capacidade de superar os homens pelo seu
conhecimento, o que, embora parecesse elogioso, ndo deixou de apresen-
tar um cunho de desigualdade e discriminagao, sob o viés de que ha uma
superioridade masculina. A seguir, a fala do senador:

Primeiro lugar, a senhora tem uma simpatia que é impressionante. E uma
simpatia, eu acho que nao sei se o seu lugar ndo era na politica aqui. Porque
olha, se o lugar é emocionante a analise que Vossa Exceléncia fez aqui (sic).
A sua biografia mostra a sua competéncia. Vossa Exceléncia é mestra, é dou-
tora, tem todos os cursos que se possa imaginar com relacdo a parte juridica
e a parte constitucional. Entdo, Vossa Exceléncia veio aqui e é a segunda
mulher. Vossa Exceléncia podia vir aqui e dar uma aula de Constituigao, de
Direito, fazer uma esnobacao em cima desses homens que estdo aqui. Mas
Vossa Exceléncia foi de uma beleza na sua exposicao, de uma grandeza de
espirito na sua exposicdo que é o que mais vai precisar naquele Tribunal.
(132 Reunido, 2006)
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O discurso de neutralidade foi enfatico na participacao do Senador
Jefferson Peres, do PMDB de Amazonas, que ressaltou a competéncia de
Carmen Ldcia e minimizou sua condicdo de mulher:

Para mim ¢é indiferente, e eu digo isso dissentindo da grande maioria, que
o Supremo Tribunal Federal seja composto por onze negros, ou onze bran-
cos, ou por onze mulheres ou por onze homens. Me importa, sim, saber
que la estdao onze Magistrados que preencham, rigorosamente, os requisitos
de saber juridico e reputagdo ilibada. Isto o seu curriculo deixa evidente.
(132 Reunido, 2006)

O Senador Wellington Salgado, do PMDB de Minas Gerais, repetiu
uma colocagao anteriormente direcionada a Ministra Ellen Gracie, nos se-
guintes termos:

Sr. Presidente, parece que eu nao sou muito bom em sabatina. Da tltima vez
que eu fiz uma colocacdo, a imprensa interpretou de forma totalmente erra-
da. E colocou s6 a parte final onde eu falava em beleza e charme. Entdo, eu
fui ao dicionario e fui ver o que é realmente beleza e charme. Eu quero dizer
que nesse momento também, Dra., a sua beleza foi transparente aqui nessa
Comissao. Entao, eu queria dizer, Presidente Antdnio Carlos, que dou o meu
voto, de novo, pelo seu contetido e também pelo seu charme e sua beleza,
como o dicionario diz. (13? Reunido, 2006 — grifos nossos)

Carmen Lucia foi responsavel por quebrar uma tradigao existente no
STF desde 1828, quando da criacdo do tribunal, antes com o nome de Su-
premo Tribunal de Justica. Foi somente em 2000, coincidentemente quando
o STF passou a ter a primeira mulher em sua composigao, que foi liberado o
uso de calga por mulheres no plenario. Contudo, Ellen Gracie ainda nao ha-
via renunciado ao traje de vestido ou saia, restringindo o uso de cal¢a com-
prida as segundas, tercas e sextas, dias em que, naquele periodo, ndo havia
sessdo plenaria. Em 15 de marco de 2007, Carmen Licia compareceu a uma
sessao plenéria trajando calga e blazer pretos, o que foi notificado pela mi-
dia. Interessante mencionar que, quando da liberacdo, o STF condicionou
o uso da calga comprida ao uso de blazer; contudo, apesar do protocolo,
Carmen Ltcia declarou que dispensaria o uso do blazer se a temperatura do
plenério ndo fosse tao baixa.

Este fato remete ao ensinamento de Bonelli e Oliveira (2020, p. 147)
acerca do referencial de autoridade associado a vestimenta. Neste viés, o
ideario da neutralidade na carreira da magistratura tomou como padrao os
profissionais que, historicamente, dominaram a atividade durante sua cons-
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tituicdo e consolidagdo — os homens brancos socialmente favorecidos. Ex-
planam as autoras:

A postura da autoridade, o modelo da vestimenta, as representagdes do ser
profissional foram elaboradas como universais, mas se apoiaram em modelos
particulares que expressavam género, raga e classe especificos. Dessa forma,
alimenta-se a forca da figura da autoridade na profissdo como resultado legi-
timo e justamente merecido de seus privilégios sistematicos, com a inclusao
subalternizada das diferencas. Outros corpos que nao refletem as imagens
esperadas pelos pares e jurisdicionados precisam lidar com a auséncia que
essa representagdo produz, por vezes tentando mimetizar o modelo valoriza-
do. (Bonelli; Oliveira, 2020, p. 147)

As vésperas de assumir a presidéncia do STF, a Folha de S. Paulo
definiu Carmen Lucia como disciplinada e religiosa, elaborando, inclusive,
uma caricatura de sua pessoa com esses elementos. Registrou que a futura
presidente do STF pretendia marcar sua gestdao como um exercicio de pacifi-
cagdo social, e que sua maior preocupagao era a superpopulacao carceraria
e a situacdo das presas gravidas, segundo sua declaracio: “E uma prioridade
que vou levar no colo”. Carmen Licia negou que chegaria ao comando do
Judiciario “com a faca nos dentes”, mas afirmou ter “uma madre superiora”
dentro de si (Vasconcelos, 2016).

Ainda, a reportagem enfatizou que, embora religiosa, a ministra votou
a favor da marcha da maconha, da unido gay, do aborto de anencéfalos e
da cota para negros. Alias, quanto a este Gltimo, cabivel uma observacao:
questiona-se qual seria a relacdo entre a religiosidade da ministra com o
tema de cota para negros, sendo o liame progressista, conforme ela foi ca-
racterizada neste e em outros veiculos de informagao em algumas oportuni-
dades. “Ela sabe separar fé e jurisdicao”, declarou para a Folha de S. Paulo
o ex-presidente do TRF-4, o Desembargador Vladimir Passos de Freitas
(Vasconcelos, 2016).

Em secdo intitulada “Blazer e Calca”, a referida reportagem men-
cionou que profissionais do Direito lembram que, quando procuradora,
Cérmen Ldcia era uma critica do Judiciario e “batia forte” na magistratura.
Aduziu, ainda, que ha quem tenha duvidas sobre sua capacidade de enfren-
tar os grupos de pressao, havendo também os que criticam seus discursos
com frases de efeito e seu gosto pelas “luzes da ribalta” — um ataque (nao)
sutil ao seu provavel protagonismo. Este é um exemplo pelo qual seja pos-
sivel sugerir que a mulher “durona”, exigente e desafiadora de protocolos
— assim considerada, muitas vezes, tdo somente por adotar uma postura
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assertiva — acabe por gerar um incobmodo no seu meio. A fonte também
registrou que Carmen Lucia € solteira, além de mencionar seus hobbies — a
musica e a literatura —, elencando seus livros e obras musicais preferidos.
Sobre o carater implicito ou sugestivo desse destaque do jornal, conveniente
se questionar se a mencao de seu estado civil seria impactante em seu perfil
diferenciado e menos convencional como mulher e magistrada.

Em diversas oportunidades, a segunda mulher a chegar ao STF afir-
mou que o referido tribunal é machista como o Brasil, que sente discrimina-
¢do de género e que as mulheres sao mais interrompidas ou impedidas de
falar. Em sua primeira sessao como presidente do STF, conforme publicou a
Folha de S. Paulo, ela declarou:

Ha tanta discriminagdo contra a mulher, ao contrario do que aqui foi dito
[...]. Acho que ndo preciso de muitos dados de literatura. Preciso da expe-
riéncia da minha vida e das experiéncias das mulheres com quem convivo.
Temos uma sociedade extremamente preconceituosa. Estou falando de cate-
dra. (Mascarenhas, 2016)

Essa preocupacdo da ministra se refletiu em acao quando, na presi-
déncia do Conselho Nacional de Justica, instituiu a Politica Nacional de
Incentivo a Participagdo Institucional Feminina no Poder Judiciario (Reso-
lugdo n® 255/2018), a qual prevé que “todos os ramos e unidades do Poder
Judiciario deverao adotar medidas tendentes a assegurar a igualdade de gé-
nero no ambiente institucional”.

Carmen Lucia segue atualmente como ministra do STF, acompanhada
de mais uma mulher, Rosa Maria Pires Weber, indicada e nomeada também
por uma mulher, a época Presidente da Republica Dilma Rouseff, em 15
de dezembro de 2011, sendo empossada no cargo em 19 de dezembro de
2011.

Rosa Weber chegou ao STF para ocupar vaga aberta pela aposen-
tadoria de Ellen Gracie. Antes de chegar ao TST em 2006, atuou como
Magistrada durante 30 anos na Justica do Trabalho no Rio Grande do Sul.
Com o antincio de sua indicacdo, o Conjur (06.12.2011) enfocou que Rosa
Weber é defensora da independéncia, celeridade e informatizagao do Poder
Judiciario, segundo sua declaracao: “O juiz deve aplicar a lei com isengao,
livre de pressdes e com independéncia”.

Autoridades do meio juridico mostraram o reconhecimento a feliz
indicacao de Rosa Weber ao cargo de ministra do STF, conforme publica-
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¢ao do site Conjur em 19.12.2011. Ophir Cavalcante, entdo Presidente do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, afirmou: “Foi juiza
do trabalho desde cedo, encerrou sua carreira no TST e a nossa expectativa
é das mais otimistas, de ela trazer para o STF a visao social e humanista,
muito necessaria para que se apliquem os principios constitucionais em fa-
vor da sociedade”. No mesmo sentido, Nelson Calandra, a época Presidente
da Associacao dos Magistrados Brasileiros, reforcou a cultura humanistica
de Rosa Weber e enfatizou a condicao de género, afirmando: “A sua visdao
como mulher, como juiza, como jurista, eu acredito, vai fazer toda diferen-
c¢a nos vereditos do Supremo daqui por diante”.

Em sua sabatina, podem-se extrair elementos de género, assim como
das anteriores ministras. Quanto ao seu desempenho na sabatina, o Jota
(2015), em uma avaliagao do placar de ministros nomeados pelo PT (Lula
e Dilma), publicou que a terceira ministra do STF passou por uma dura
sabatina, recebendo 14 votos negativos no plenario do Senado. Testada
especialmente pelos Senadores Demostenes Torres e Pedro Taques, Rosa
Weber teve seu desempenho classificado por alguns senadores como fraco
(Recondo; Carneiro, 2015).

E possivel destacar algumas afirmacdes ocorridas na sabatina de Rosa
Weber. A primeira a ser elencada é a de Marcelo Crivella, do PRB do Rio
de Janeiro, de acordo com o qual ela refletia o carater e a moral da mulher
brasileira que muito o orgulhava. Veja-se a seguir a fala do senador:

Eu verifiquei nas respostas de nossa candidata que ela, quando provocada,
mostra suas convicgdes, seus argumentos. Nao é s6 aquela poesia gaticha
que ouvimos ao final da sua apresentagdo “dos campos verdes dos pampas”.
Ela também traz todas as resisténcias de carater e de moral da mulher brasi-
leira, que muito nos orgulha. Nao tenho divida de que temos uma grande
candidata e de que o Supremo se engrandecera com a presenga da nossa
Rosa Maria, a Rosa da rosa. (64* Reuniao, 2011 — grifos nossos)

A semelhanca da sabatina de Ellen Gracie, houve também um co-
mentario sobre a aparéncia fisica de Rosa Weber, entretanto com uma én-
fase a despretensao, a humildade e a respeitabilidade da futura ministra. Foi
comentado até sobre a escolha da cor de seu traje na ocasido. A fala foi do
Senador Pedro Simon, do PMDB do Rio Grande do Sul:

Conhego a senhora, sua vida, sua biografia. Conhego os atos de humanidade
que Vossa Exceléncia faz anonimamente, sem aparecer em absolutamente
coisa nenhuma. Sei que Vossa Exceléncia é exageradamente humilde, veio
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até aqui de preto. Quer dizer, poderia ter vindo com uma cor mais bonita;
Vossa Exceléncia é uma senhora bonita, respeitdvel. Parece que faz tudo
para ndo se apresentar. Mas falo do fundo do meu coragdo, vou dar o meu
voto com muita tranquilidade. Acho que estamos dando um voto realmente
muito importante. A senhora vai exercer um papel excepcional 14 e algo que
posso dizer aqui, garantido, é a sua seriedade, sua dignidade, sua firmeza e,
o que para mim é muito importante, seu lado humano e social. (642 Reuniao,
2011 — grifos nossos)

Nomeada por Dilma Rousseff, Rosa Weber se deparou com o comen-
tario de Eduardo Suplicy, do PT de Sao Paulo, o qual afirmou que, para que
fosse instituida de fato a renda basica, faltaria apenas, “quem sabe, uma
ministra mulher, uma nova ministra do Supremo Tribunal Federal que trans-
mita a Presidenta Dilma Rousseff que é uma boa ideia, que pode colocar em
pratica, porque ja esta na lei” (Brasil, 2011). Sobre isso, é possivel extrair do
tom sarcastico da afirmacao do senador a ideia essencialista de que “mulher
entende mulher”.

Do ponto de vista de discriminagao de género, ndo se pode deixar de
mencionar uma ocasido emblemética envolvendo a Ministra Rosa Weber.
De acordo com reportagem publicada no Jota, em 2017, numa sessao em
que se discutia o desequilibrio nas relagdes de género no tribunal, Carmen
Licia citou um estudo feito por Tonja Jacobi e Dylan Schweers, pesquisa-
dores da Escola de Direito da Northwestern University, nos EUA. No estudo
intitulado Justice, interrupted: the effect of gender, ideology and seniority at
Supreme Court oral arguments, os pesquisadores analisaram transcricdes de
sustentagdes orais na Suprema Corte americana durante anos e a conclusao
a que chegaram foi de que integrantes homens interrompem mulheres trés
vezes mais do que homens. Ainda, o levantamento revela que, embora as
juizas usem menos a palavra que os juizes, sdo interrompidas na fase de sus-
tentacdo oral de forma significativamente maior. A mengao do estudo por
Carmen Lucia ocorreu ap6s um debate sobre quem tinha direito a palavra
na sessdo. Na ocasido, a Presidente do STF Carmen Lucia afirmou: “Ministra
Rosa Weber, Vossa Exceléncia tem a palavra para voto”, a qual, por sua vez,
respondeu: “Ministro Lewandowski, o Ministro Fux é quem tinha me con-
cedido um aparte”. Carmen refutou: “Agora é o momento do voto...”, pelo
que Fux afirmou: “Concedo a palavra para o voto integral (risos)”. Carmen,
entio, questionou: “Como concede a palavra? E a vez dela (sic) votar!”. Foi
entdo que, antes de Rosa Weber votar, Carmen Licia mencionou a pesqui-
sa, e revelou: “A Ministra Sotomayor (dos EUA) me perguntou como € isso

RDP, Brasilia, Volume 18, n. 98, 225-263, abr./jun. 2021, DOI: https://doi.org/10.11117/rdp.v18i98.5853



1 || RDP N° 98 — Abr-Jun/2021 — ASSUNTO ESPECIAL

no Brasil. Eu disse: 1a, em geral, eu e a Rosa, ndo nos deixam falar. Entao,
ndo somos interrompidas”.

A partir desses fatos, é possivel verificar que os discursos produzidos
pela midia e pelos senadores no processo de indicacdo e aprovagao das
ministras ao STF reafirmam constantemente o papel essencialista das mu-
Iheres no sentido de configurar uma “outra forma de se ver o Direito”, mais
voltado para a “sensibilidade” do que necessariamente a padrdes técnicos,
0s quais seriam competéncias atribuidas aos juizes homens. Pontualmente,
existem manifestacdes no sentido de que é importante a chegada de mulhe-
res ao STF, todavia, sem enfatizar que esse fato depende da identificacao de
processos geradores de exclusao das mulheres na esfera pablica e, de forma
mais especifica, exclusdao no acesso aos postos de comando do judiciario
nacional. Nota-se, ainda, que a posse das referidas ministras deflagrou a
identificacdo de outras praticas excludentes no interior da prépria Corte,
como o direito a ser ouvida em plenério sem interrupgoes.

O caso das trés mulheres no Supremo Tribunal Federal no Brasil ndo é
uma histoéria isolada em comparagao as demais Cortes constitucionais mun-
do afora. A presenca de mulheres em Cortes constitucionais pelo mundo é
uma questao que sofre uma duplice subalternizagdo mutuamente relaciona-
da: uma sub-representatividade de ordem prética e uma sub-teorizagdo da
temética. No que diz respeito ao primeiro aspecto, a baixa presenca de mu-
Iheres nos 6rgaos responsaveis pela interpretacao constitucional confirma a
existéncia de um processo de masculinizacado do comando e feminizagao
da subalternidade (Fregale Filho; Moreira; Sciammarella, 2015, p. 63), ou
seja, por mais que haja a crescente entrada de mulheres na magistratura, as
fungoes do apice da carreira ndo estao abertas a elas do mesmo modo que
para os homens. Revela-se, com isso, a existéncia de um glass ceiling. Essa
expressao significa a existéncia de barreiras invisiveis presentes no processo
de ascensao na carreira das mulheres Magistradas, expressas principalmente
pelos critérios discricionarios na escolha da composicao dos tribunais supe-
riores, os quais escondem e reafirmam a divisdo sexual do trabalho.

A divisdo sexual do trabalho é a forma de divisdao do trabalho social de-
corrente das relagdes sociais entre os sexos; mais do que isso, é um fator
prioritario para a sobrevivéncia da relagao social entre os sexos. Essa forma
é modulada histérica e socialmente. Tem como caracteristicas a designagdo
prioritaria dos homens a esfera produtiva e das mulheres a esfera reprodutiva
e, simultaneamente, a apropriacdo pelos homens das fungoes com maior
valor social adicionado (politicos, religiosos, militares etc.). (Hirata; Kergoat,
2007, p. 599)
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Ainda que o acesso das mulheres na magistratura no Brasil seja por
meio de concurso pulblico, a ascensdo na carreira e a nomeagao para os tri-
bunais superiores passam a depender de critérios discricionarios dos agentes
publicos competentes. Se do ponto de vista da divisao sexual do trabalho os
homens sdo vistos como aqueles responsaveis pelas fungoes de autoridade
na esfera publica, as mulheres pouco espaco caberia para assumir os cargos
de chefia, lideranca e comando nos tribunais.

Tal diagnéstico ndao se limita ao Brasil, pois Melody Valdini e
Christopher Shortell (2016, p. 4) conduziram uma pesquisa comparativa
com 50 Cortes e tribunais constitucionais para apurar a taxa de presenca de
mulheres nessas instituicdes. Segundo os dados apresentados, apenas dois
paises (Letonia e Eslovénia) possuiam maioria de mulheres na composicao
do tribunal. Além disso, 63% dos paises analisados possuem a presenca de
mulheres no nivel inferior a 30%. Por fim, a média aritmética desses 50 pa-
ises representa uma taxa de 23,13% de mulheres nas Cortes e nos tribunais
constitucionais. No ambito especifico da América Latina, Santiago Basabe
Serrano apurou que, de 324 juizes de Cortes e tribunais constitucionais
no continente, 69,44% (225) eram homens e 30,56% (99) eram mulheres
(Basabe Serrano, 2019, p. 268)°.

No segundo aspecto, a producdo tedrica especificamente sobre a
questdo das mulheres nos tribunais constitucionais tem recebido pouca
atencdo, com excecao de estudos conduzidos por Lima e Bueno (2021);
Bogéa (2021); Pereira e Oliveira (2018), Gomes (2016); Araya, Hughes e
Pérez-Linan (2020); Basabe Serrano (2017); Driscoll e Nelson (2015),
Iniguez de Salinas (2003). A grande maioria dos estudos fora do Brasil tem
como foco o Poder Judiciario nos EUA (Araya; Hughes; Pérez-Lifian, 2020,
p. 1). Essa lacuna tedrica em torno do tema nao significa sua auséncia de im-
portancia, mas, pelo contrario, a justificativa para essa baixa atencao pode
ser justificada pelo fato de que a produgao intelectual em torno da igualda-
de de género nas instituicdes politicas de clpula esta direcionada, de forma
mais intensa, as instituicdes parlamentares, porque o problema da sub-re-
presentatividade das mulheres no Poder Legislativo ainda estd considera-
velmente longe de ser superado nas mais diversas sociedades democréticas
mundo afora’®. No entanto, sem excluir esse problema, emerge também a

9 Para nimeros sobre a participacdo de mulheres em Cortes internacionais, ver: Grossman, 2012.

10 Para informacoes em torno da composicéo dos parlamentos a partir de género, ver: Inter-Parliamentary Union.
Disponivel em: <https://data.ipu.org/women-ranking?month=6&year=2021>.
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necessidade de irradiacdo dos efeitos inclusivos de género para além dos
parlamentos a fim de atingir o Poder Judiciario, e, de forma mais especifi-
ca, as Cortes constitucionais, as quais, por estarem no topo da hierarquia
judiciaria, sdo instituicdes de grande importancia, ja que responsaveis pela
interpretacdo constitucional e, por isso, objeto de acentuada visibilidade
politica. Em razdo disso, essa pesquisa busca contribuir sobre essa lacuna
tedrica para entender as razdes tedricas que possam servir para responder
ao problema fatico da baixa presenga de mulheres no STF.

2 ARGUMENTOS PARA INCLUSAO: REPRESENTACAO E RESULTADOS

O diagnéstico em torno da sub-representagao e da sub-teorizacao da
questdo de género em Cortes constitucionais'' abre, imediatamente, o ca-
minho para a discussao em torno dos argumentos e dos mecanismos institu-
cionais aptos para realizar a reversao dessa situacao de desigualdade. Nesse
aspecto, este artigo busca discutir quais sao as principais razoes que servem
para sustentar a reivindicagao por mais mulheres no ambito do Supremo
Tribunal Federal. Essa pergunta pode, a primeira vista, ser intuitivamente
respondida com base no ideal de igualdade material entre homens e mu-
lheres, ou seja, na igualdade que leva em conta as desigualdades existentes
na sociedade e que, por isso, demanda agdes positivas. De fato, o princi-
pio da isonomia encontra-se na raiz dessa discussdo. Todavia, acreditamos
que razdes mais especificas podem conferir maior solidez em torno desse
debate tedrico. Nesse sentido, propomo-nos a apresentar dois argumentos
importantes: o primeiro relacionado ao critério de entrada das Cortes cons-
titucionais (input) e o segundo referente aos resultados entregues por essas
instituicoes (outpud), para demonstrar seus limites tedricos e empiricos'2. Ao

11 A despeito da limitagao conceitual de Corte constitucional como um tribunal que nao abrange competéncias
recursais das instancias ordinarias, o presente trabalho utiliza o referido termo para incluir também as Cortes
supremas, 6rgaos de Gltima instancia e também responsaveis pelo controle de constitucionalidade, como é o
caso do STF. Isso porque, para fins desta pesquisa, tal diferenga néo influi sobre o objeto das criticas que é o
controle de constitucionalidade exercido por 6rgaos seja do Judiciario, sejam 6rgaos externos a ele, mas que
nao detenham a legitimidade eleitoral. Desse modo, na mesma perspectiva de Conrado Mendes, adotam-se os
seguintes denominadores comuns para o conceito de Corte constitucional: a) um drgao de multiplos membros
néo eleitos; b) provocados por atores externos; c) que pode revisar a constitucionalidade das leis emanadas
do parlamento (Mendes, 2013, p. 7).

12 Em trabalho recentemente publicado, Daniel Bogéa apresenta uma argumentacao em torno da inclusao de
mulheres em Cortes constitucionais que busca escapar da divisao dicotémica entre abordagens simbolicas
e empiristas e apresenta uma terceira via a questao, fundada no procedimento de deliberacdo. Segundo o
autor, a diversidade de género representa uma vantagem ao tribunal sob o ponto de vista da deliberacéo. Isso
porque, “se os tribunais sdo mais legitimos quando deliberam melhor, eles sao igualmente mais legitimos
quando incluem juizas que trazem diferentes perspectivas sociais de diferentes grupos sociais, especialmente
aqueles que sao estruturalmente dominados e oprimidos” (Bogéa, 2021, p. 118).
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final dessa argumentacdo, apresentamos a via argumentativa que se reputa
mais consistente no atingimento do objetivo de inclusdo de mulheres na
mais alta ctpula do Poder Judiciario.

2.1 Representacio poLitica pas MULHERES No STF (mwpur)

O primeiro argumento que pode ser arguido em favor da inclusao
de mais mulheres nas Cortes constitucionais € uma justificativa de ordem
representativa, ou seja, diante do fato de que historicamente as instituicoes
politicas mantiveram as mulheres distantes de sua participacao, houve uma
sobre-representacdo masculina em detrimento de uma sub-representacao
feminina. Em razao disso, ha uma demanda de que as instituicdes represen-
tem, de forma mais equanime, a composicao do corpo coletivo, tal como se
da nas reivindicacoes por cotas de género na esfera do sistema parlamentar
representativo'>. No entanto, conforme se demonstra a seguir, existem pon-
tos de tensdao na assungdo desse argumento que merecem ser avaliados.

Em sua origem, a adogao do sistema representativo nao se caracteri-
Zou necessariamente como uma alternativa a inviabilidade pratica da de-
mocracia direta, mas como uma maneira de instalar um corpo governante
qualitativamente superior ao povo. Em sua concepcao juridica, a represen-
tacdo era tratada como um contrato privado de comissdo, conforme “as
linhas de uma l6gica individualista e ndo politica, na medida em que supde
que os eleitores julgam as qualidades pessoais dos candidatos, ao invés de
suas ideias politicas e projetos” (Urbinati, 2006, p. 198). De um modo geral,
o mandato representativo contemporaneo ndo tem nada em comum com o
instituto do mandato do direito privado. Entre suas caracteristicas, de acordo
com Philippe Ardant (1999, p. 173-174), duas decorrem da ficgdo fundante
de que a nagdo conserva a soberania, cujo exercicio é delegado a quem
representa o povo, de modo que suas agdes/decisdes serdao imputadas a
propria nagao.

Primeiro, as pessoas que sao representantes tomam suas decisoes li-
vremente, estabelecem seus programas politicos e sao responsaveis por dis-
cernir e escolher aquelas opgdes politicas que julgarem melhores. Nao ha
transitividade estrita entre a vontade de quem escolhe e a vontade de quem
ganha a eleicdo. A investidura que resulta do mandato é uma espécie de
elo geral, que ndo vincula as consciéncias de quem estd no cargo, e que

13 Nesse sentido, séo as pesquisas de Casadei (2020), Nakamura e Salgado (2020) e Campos (2019).
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nao é passivel de revogacao, a ndo ser por meio das avaliacdes retrospec-
tivas e periddicas, que ocorrem por ocasidao das eleicdes. Nesse aspecto, a
principal diferenca entre o mandato politico e o mandato civil é que quem
recebe o mandato do direito privado tem seus poderes e ambitos de acao
absolutamente limitados pelo instrumento que lhe constitui representante,
de modo que ndo pode extrapolar os limites da representacdo sob pena de
ter os atos anulados e de eventualmente ser responsabilizado pelos excessos
que causarem dano a quem concede o mandato e a terceiros. Vale dizer que
o mandato civil é imperativo, enquanto o mandato politico ndo o é, pois
nao ha contrato entre mandante e mandatario no direito politico.

A segunda caracteristica do mandato do direito politico é que, em
sentido estrito, o mandatario é representante da nacao e nao dos seus elei-
tores especificamente considerados. Dito de outra forma, ainda que as cam-
panhas, ou mesmo as candidaturas, estejam adstritas a limites territoriais
bastante definidos, o ato da investidura tem nuances coletivas e gerais. A
representacdo exercida pelo parlamento, depois que ele se encontra consti-
tuido por um processo eleitoral valido, é indivisivel. Também nessa segunda
caracteristica, o mandato politico é diferente do mandato do direito privado,
ja que neste existe um liame bastante definido entre o outorgante e o outor-
gado. No direito privado, os participes da relacdo de outorga sao definiveis
e individualizaveis, enquanto no direito politico, nao™.

Além disso, a representagao politica apresenta um fator de estabilida-
de muito maior ao processo politico em comparacdo a democracia direta,
na qual cada voto é um novo comego sem vinculo histérico com as deci-
sdes e opinides passadas e futuras. Um voto em prol de um representante
reflete a atratividade a uma plataforma politica, ou a um conjunto de ideias
ao longo do tempo (Urbinati, 2006, p. 211), fato que possibilita um compro-
misso muito maior com o histérico da nagao, unindo, assim, representante
a representado.

A legitimidade da representacao, portanto, nao advém exclusivamen-
te da autorizagdo concedida pelo eleitor (voto) e da substituicdo do sobe-
rano ausente na aprovacao das leis; trata-se, pois, de uma relacao circular
entre instituicdes politicas e sociedade. Tal relagao tende a funcionar de
forma mais otimizada a medida que essa circularidade inclua, por parte dos

14 De forma mais especifica, a sociologia politica (Miguel, 2012, p. 31-47) apresenta quatro concepgdes
distintas de representacéo politica: (1) a formalista, (2) a descritiva, (3) representagdo como advocacy e (4) a
concepgéo popular de representacéo.
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representantes, o maior conjunto de diversidades e pluralidades presentes
na sociedade. Nesse sentido, instituicoes politicas de representacao que nao
sao retroalimentadas com a presenca de mulheres possuem um vicio em
seu funcionamento ao se distanciarem da composicao geografica da nacao.
Por essa razdo, as pautas de inclusdo de mulheres nas instituicoes repre-
sentativas sao fundamentais para a subsisténcia de qualquer regime que se
proclama democratico.

Se a representacao politica pode ser entendida a partir de processos
eleitorais de autorizacdo para agir em nome do soberano (povo) e controle
vertical (accountability)'® nos quais as regras do jogo competitivo devem
resultar em inclusdao de mais mulheres nos parlamentos, a primeira questao
que surge quando se vai pensar na presenca de mais mulheres nos tribunais
constitucionais é se o argumento da inclusdao de mulheres nos parlamentos
serve para justificar a inclusao de género nas Cortes constitucionais. Intuiti-
vamente, a primeira vista, a resposta poderia ser afirmativa diante do fato de
que as instituicdes politicas em uma sociedade devem refletir a composicao
geografica do todo. Todavia, se avancamos um pouco mais no refinamento
do problema, verifica-se que existe uma diferenca fundamental entre par-
lamentos e Cortes que impacta necessariamente no imediato compartilha-
mento das mesmas justificativas, qual seja: a representacdo politica — pre-
sente nos primeiros e ausente nos segundos. O fundamento de inclusao de
mulheres nos parlamentos esta fundado na natureza representativa da insti-
tuicao, ou seja, na interligacao direta com a composicao do todo para fins
de legitimidade democréatica. No entanto, as Cortes constitucionais nao ex-
traem sua legitimidade a partir da representacao politica do corpo coletivo.
Por essa razdo, pretendemos demonstrar, portanto, como essa caracteristica
ndo representativa das Cortes obstaculiza a assimilagdo dos argumentos pre-
sentes na esfera dos parlamentos para os tribunais.

Ateoria constitucional contemporanea tem dedicado grandes esforcos
em torno do papel que as Cortes constitucionais desempenham na garantia
de direitos fundamentais em sociedades comprometidas com a democracia,
pois o exercicio da competéncia para anular uma legislacdo democratica-
mente aprovada representa um dos pontos de tensao entre constitucionalis-
mo e democracia, o qual tem sido objeto de diversas manifestagoes tedricas,

15  Accountability aqui entendida como “capacidade dos eleitores, individuais ou grupais, de exigir que os re-
presentantes expliquem o que fazem (respondam por, sejam responsabilizados, sejam punidos ou mesmo
recompensados pelo que fazem)” (Arato, 2002, p. 91).
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desde aqueles que buscam uma convergéncia entre esses dois elementos,
como Ronald Dworkin, John Rawls, Jiirgen Habermas, até os autores que
constroem um discurso de impossibilidade de reconciliacdo dentre demo-
cracia e constitucionalismo no ambito do controle de constitucionalidade,
como é o caso de Jeremy Waldron, Richard Bellamy, Mark Tushnet e Larry
Kramer (Sultany, 2012, p. 388)'°.

Jeremy Waldron representa um dos polos dessa disputa te6rica em
torno da dificuldade em se justificar democraticamente o exercicio do po-
der de controle da lei pelas Cortes constitucionais. Para alcancar uma rela-
¢do mais harmoniosa com o ideal de autogoverno, o autor empreende uma
tarefa semelhante aos trabalhos de Ronald Dworkin sobre o juiz-modelo;
no entanto, o faz em favor de um tipo ideal de legislacdo, que represente
“um modo de governanca importante e dignificado” (Waldron, 2003, p. 6).
O problema que incomoda Jeremy Waldron encontra-se na importancia
periférica da legislacdo quando se pensa em valores de justica, em detri-
mento do carater sobrelevado dos tribunais para se tratar dessas questoes.
O referido autor acredita que uma das razdes pelas quais a revisao judicial
alcangou ampla crenca em relagao a legitimidade reside, justamente, nas
revelagdes em torno das falhas do método de decisao majoritario presente
nos parlamentos.

Na perspectiva de Waldron, parece haver uma possibilidade muito
fértil no método de decisao majoritario, ja que respeita a pluralidade e os
desacordos, os quais sao condigoes da vida moderna. Fazem parte, portan-
to, daquilo que ele chama de “circunstancias da politica” (Waldron, 1999,
p. 99). Estar inserido em uma condicao de desacordos nao significa abando-
nar a necessidade de estipulacao de uma visao comum na sociedade. Pelo
contrario, deve-se pensar a atividade politica de decisao e escolha inserida
no contexto de discordancias. Nesse ponto, o autor argumenta que o méto-
do de decisao majoritario que ocorre nos parlamentos acrescenta respeitabi-
lidade moral, além da mera técnica, para escolhas diante de varias opgoes'”.

16 Na&o se pode deixar de pontuar que essas questoes também sao abordadas pelas autoras Aileen Kavanagh
(2016) e Adrienne Stone (2008).

17 Nesse ponto, Ronald Dworkin discorda de Waldron, pois ele acredita que a regra de maioria nao é um principio
geral de justica independentemente do contexto (Dworkin, 2010, p. 1085). Nesse ponto, ele afirma que “néo
podemos, sem fugir a sensatez, atribuir a maioria o poder de decidir a questao de saber se a maioria pode
decidir. Se a maioria dos passageiros primeiro votasse para decidir fazer uma eleicao e depois votasse para
determinar que o camaroteiro deve ser langado ao mar, isso nao seria mais justo do que se eles votassem
diretamente para lanca-lo ao mar” (Dworkin, 2014, p. 591). Em contraposigao a critica de Dworkin, Waldron
nao deixa de reconhecer que o método majoritario também pode ser usado em ambientes nao democraticos.

RDP, Brasilia, Volume 18, n. 98, 225-263, abr./jun. 2021, DOI: https://doi.org/10.11117/rdp.v18i98.5853



RDP N° 98 — Abr-Jun/2021 — ASSUNTO ESPECIAL ... U]

Isso porque o método majoritario tem a vantagem de dar o mesmo peso
para as opinides de cada um dos membros do processo decisério, tornando
cada opinido decisiva para o resultado final. “Quando estamos decidindo
uma questao para a qual precisamos de uma decisdao comum e ha opinides
individuais dispares, a decisao majoritaria pode parecer um procedimento
politico antes respeitavel que arbitrario” (Waldron, 2003, p. 183).

Em razdo da importancia que o método majoritario assume no pro-
cesso decisério dos parlamentos, comumente ocorre a associacdo dessa
caracteristica com a ideia de tirania da maioria'®. Para Waldron, a tirania
corresponde aquilo que acontece quando alguém tem seus direitos nega-
dos. Nesse sentido, a tirania seria inevitavel tanto nos parlamentos como nas
Cortes, ja que sempre havera um perdedor, o qual tera sua reivindicacado de
direito negada em favor de uma outra parte. Em outras palavras, a tirania se
caracterizaria quase sempre quando configurada uma situacao de desacor-
do sobre os direitos. Tal fato, por si s6, ndo corresponde a uma situacao de
injustica na perspectiva do autor. Isso porque a injustica ocorre quando os
direitos e os interesses de uma minoria sao equivocadamente subordinados
aos da maioria (Waldron, 2006, p. 1395-1397).

Jeremy Waldron ndo esta a negar o fato de que a tirania da maioria
é possivel, mas afirma que ela ndo ser é o resultado necessario de uma cir-
cunstancia de desacordos entre os direitos decidida pelo método majoritario
nos parlamentos. Para explicar seu argumento, Waldron faz a diferenciagao
entre maiorias e minorias decisérias e maiorias e minorias tépicas. As pri-
meiras correspondem aos grupos numéricos em um processo de decisdo:
quem perde na contagem de votos constitui a minoria e quem ganha é a
maioria deciséria. Ja os segundos sao aqueles grupos cujos direitos e inte-
resses estdo em jogo, por exemplo: na discussao de uma legislacao sobre
a igualdade de género, os defensores da causa fardo parte do grupo topi-
Co, pois seus interesses estdo em jogo e podem ser a minoria se se levar
em conta que a legislacdo quer avangar em garantias a grupos historica-
mente discriminados, como as mulheres. A partir dessa diferenca, Jeremy

Além disso, acredita ndo haver, necessariamente, uma opressao no fato de ocorrer um debate seguido de
votagao quando, na situagao do barco, ha um desacordo sobre qual método de decisdo sera utilizado para
colocar alguém para fora (Waldron, 2010, p. 1044 e 1050).

18 De acordo com Alexis de Tocqueville, a tirania da maioria se expressa por meio da maxima de que o povo
tem direito de fazer tudo. Entretanto, ele rejeita essa concepcdo mediante a justificativa da existéncia do
direito a desobedecer a uma lei injusta. Isso nao significa dizer que Tocqueville estava contestando o direito
de comando da maioria; ao invés disso, recorria a soberania da humanidade em contraposicéo a soberania
popular (Tocqueville, 2003, p. 215).
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Waldron acredita que a tirania da maioria ocorre quando as minorias to-
picas coincidem com as minorias decisérias'®. A situacdo descrita tende a
ocorrer quando a premissa de compromisso com os direitos ndo esta fir-
memente assentada, ou seja, quando escapa aos pressupostos indicados
pelo autor a fim de tornar indefensavel o controle de constitucionalidade
(Waldron, 2006, p. 1396-1399).

Em suma, Jeremy Waldron entende que ha uma perda democratica
quando os poderes eleitos, como o Legislativo, estdo sujeitos a revisao ju-
dicial, ainda que haja uma compensacao a essa perda em razao de a Corte
ter tomado a decisao correta (Waldron, 1999, p. 287). Todavia, mesmo o
acerto da decisdo das Cortes nao supre o déficit democratico desse segundo
momento. Por outro lado, quando um 6rgdo eleito e sujeito a accountability
(parlamentos) decide, de maneira errobnea, em torno do que a democracia
exige, apesar de haver perda de substancia na decisdo, os cidadaos estao
conscientes de que erraram por si mesmos ao invés de sofrerem as conse-
quéncias de um equivoco em que ndo participaram do processo decisério
(Cortes). “O processo pode nao ser tudo o que ha para a tomada de decisao
democratica, mas ndo devemos dizer que, uma vez que a decisao é sobre
democracia, o processo €, portanto, irrelevante” (Waldron, 1999, p. 294 —
traducao livre).

Desse modo, as criticas construidas em torno do exercicio do judicial
review pelas Cortes constitucionais estaio amparadas na auséncia de ele-
mentos democraticos representativos como o direito de falar em nome do
todo (povo) e a fiscalizacao periddica via accountability eleitoral. Diante
desse déficit, postular a inclusdo de diversidade de género nesses tribunais
a partir do fundamento de representagdo politica préprio dos parlamentos
nao se sustenta, ja que sao instituicdes politicas que possuem legitimidade
a partir de fontes diversas. A auséncia de legitimidade representativa das
Cortes impede que se justifique a inclusdo de mulheres para “representar a
composicdo da sociedade”.

19 No mesmo sentido de diferenciacdo entre as minorias, Thamy Pogrebinschi afirma: “Os debates sobre
multiculturalismo, politica da diferenca e politica da presenca jogam luz sobre a inclusao politica de minorias
culturais. Entretanto, como fazer para separar, em termos concretos, minorias culturais de minorias politicas?
Ora, ao passo que é razoavel assumir que toda minoria cultural seja uma minoria politica, n&o é nada racional
supor que toda minoria politica seja também uma minoria cultural” (Pogrebinschi, 2011, p. 173).

20 “Process may not be all that there is to democratic decision-making; but we should not say that, since the
decision is about democracy, process is therefore irrelevant.” (Waldron, 1999, p. 294)
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Nao se desconhece, todavia, a existéncia de construcdes argumen-
tativas que buscam ver a relagdo da representacdo politica com as Cor-
tes constitucionais a partir de outras perspectivas, como é o caso de Luis
Roberto Barroso (2017, p. 54), o qual busca enfatizar que o STF detém um
papel representativo na sociedade. Segundo ele, “ndo é incomum nem sur-
preendente que o Judiciario, em certos contextos, seja melhor intérprete do
sentimento majoritario” (Barroso, 2017, p. 55). O fato de que juizes e juizas
sao recrutados mediante concurso publico, a garantia da vitaliciedade contra
as capturas eleitorais, a inércia da jurisdicdo e a motivagao das decisoes se-
riam elementos contributivos para que as decisdes do STF possam expressar
vontades majoritarias da sociedade, como foram os casos de proibicdo do
nepotismo, a equiparagdo das unides homoafetivas, entre outros (Barroso,
2017, p. 56-61)",

Além dele, Thamy Pogrebinschi defende uma revisao conceitual da
representacdo politica a fim de que seja possivel a inclusao de instituicoes
ndo majoritarias como as Cortes constitucionais (2011, p. 183). Para isso,
ela defende a necessidade de atualizacao dos conceitos de delegacgao, re-
vogacao e eleicdo, por meio de uma ampliagdo desses institutos, a fim de
que o papel de protecao de minorias desempenhado pelas Cortes possa
ser compreendido como elemento da representacao politica (Pogrebinschi,
2011, p. 167).

Em ambas as propostas, encontramos tentativas de diminuir a distan-
cia existente entre Cortes constitucionais e representacao politica. No caso
do argumento de Barroso, verifica-se a presenca de uma exaltacdo das ca-
racteristicas ja existentes da jurisdicao constitucional nacional; ja Pogrebins-
chi, partindo da presencga e do protagonismo das Cortes nas democracias
contemporaneas, langa seus esforgcos argumentativos sobre o alargamento
da concepcao de representagao politica para além dos mecanismos de de-
legacao eleitoral. Em nossa perspectiva, o experimentalismo institucional
de Thamy Pogrebinschi parece indicar uma opcao melhor do que aquela
apresentada por Luis Roberto Barroso, uma vez que a autora sinaliza que
a compreensdo de Cortes constitucionais como instituicdes representativas
depende de mudancas significativas como pressupostos para a sustentagao

21 Para Pereira e Oliveira (2018, p. 901), a representacdo que pode ser associada ao Poder Judiciario diz
respeito a representacédo descritiva ou identitéaria, nos termos da classificacdo de Hannah Pitkin. Segundo essa
forma de representacéo, as instituicdes devem espelhar a composicao social e, por isso, deve haver o respeito
a diversidade de género nos tribunais.
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de seu argumento, como € o caso da criacao de “mecanismos de revocabi-
lidade que tornem controlaveis tanto os principais como os agentes dessa
relacdo de delegacao” (Pogrebischi, 2011, p. 177). Nessa situacdo, acredi-
tamos que se inicia uma tentativa teérica mais subsistente de sanar o déficit
democratico dos tribunais constitucionais e, com isso, se aproximar de uma
legitimidade democrética representativa. Todavia, essa proposicao ainda
ndo encontra respaldo no arranjo institucional da jurisdicao constitucional
brasileira, a qual esta distante dessas possibilidades de transformagao na
relacdo de delegacao politica existente entre principais e agentes no ambito
do STF, o que confirma, assim, seu déficit democratico do ponto de vista
representativo.

2.2 DECISOES DE MULHERES PARA MULHERES (ourpur)

A dificuldade de sustentacao do argumento da representatividade
politica das Cortes constitucionais significa uma discussao em torno da en-
trada em um determinado sistema (input), ou seja, a entrada (processo de
selecdo nao eleitoral e ndo representativo) dos membros dos tribunais cons-
titucionais. Conforme visto, as dificuldades de sustentacao da representa-
tividade politica da magistratura que compoem esses 6rgaos obstaculizam
a imediata assuncao do argumento de que o STF deveria ter mais ministras
para estar mais adequado a composicao geografica da sociedade brasilei-
ra. Em contrapartida, a essa perspectiva, existe um debate importante em
torno dos potenciais resultados positivos que a presenca de mais juizas nas
Cortes poderia gerar em relacdo a ampliagdo dos direitos e a reducao das
desigualdades de género. Por essa razdo, elas seriam instrumentos condu-
tores de pautas feministas para dentro dos 6rgdos judiciais. Esse tipo de
raciocinio tem por foco principal os resultados produzidos pelas mulheres
juizas (output).

De acordo com Kate Malleson (2003, p. 3), tem se tornado um lugar
comum no ambito das discussdes em torno das profissoes juridicas a afirma-
cdo de que a maior presenca de mulheres traria uma reorientagdo de todo
o sistema juridico. No entanto, Sandra Day O’Connor, a primeira mulher a
se tornar juiza na Suprema Corte dos EUA, ja indicou que a ideia de que as
mulheres falam com uma voz diversa dos homens representa uma visao pe-
rigosa e sem resposta (O’Connor, 1991), ja que atribuiria qualidades fixas e
inatas as mulheres. Além disso, esse tipo de interpretacao sobre as mulheres
nao encontra respaldo nas mais diversas teorias feministas, conforme aponta
Erika Rackley (2002, p. 611).
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Com o objetivo de demonstrar que ndo existe uma correlacao ne-
cessaria entre mulheres juizas e decisdes judiciais em prol da igualdade de
género, Rosalind Dixon (2009) conduziu uma pesquisa jurisprudencial nos
EUA e Canada para demonstrar que a presenca de juizas nas Cortes consti-
tucionais impactou de maneira limitada e até mesmo irrelevante as decisoes
do ponto de vista feminista (Dixon, 2009, p. 20). Essa conclusao também
foi indicada por Kate Malleson quando afirma que muitos dos estudos que
tinham por objeto as decisdes judiciais ndo encontraram uma diferenca sig-
nificativa entre aquelas proferidas por homens e mulheres (Malleson, 2003,
p. 6).

Isso ndo significa dizer, obviamente, que ndo é possivel encontrar
diversas decisdes em que as mulheres juizas desempenharam um papel im-
portante para o direcionamento do caso em prol da igualdade de género,
como é o caso do voto da Ministra Rosa Weber na ADPF 54, o qual defen-
deu a exclusdo da interrupgao ou antecipagdo do parto de feto anencéfalo
do rol dos crimes contra a vida. A ministra sustentou que, considerando o
conceito de vida do Conselho Federal de Medicina, o que esta em questao
ndo é o direito do feto anencefalico a vida, por ndo reunir condi¢oes de
desenvolver uma vida com a capacidade psiquica, fisica e afetiva inata ao
ser humano. Na verdade, segundo a ministra, em questao estd o direito
da mae de escolher seguir com uma gestacao cujo fruto nascera morto ou
morrera em curto espago de tempo apds o parto, sem desenvolver qualquer
atividade cerebral. Nas palavras de Weber, “a gestante deve ficar livre para
optar sobre o futuro de sua gestacao do feto anencéfalo”, e “a postura con-
traria, a meu juizo, ndo se mostra sustentavel, a luz dos principios maiores
dos direitos, como o da dignidade da pessoa humana, consagrada em nossa
Carta Maior, no seu art. 19, inciso I1l”. Por outro lado, a Ministra Rosa Weber
negou o pedido da estudante Rebeca Mendes da Silva Leite, em novembro
de 2017, para a realizagdo da interrupgao da gravidez. O pedido foi realiza-
do com base na ADPF 442, a qual Weber é a relatora, em que se discute a
descriminalizacdo do aborto até a 122 semana de gestacao. O entendimento
da ministra foi de que, como a ADPF ainda nao havia tramitado no STF,
o pedido da estudante deveria ser desconsiderado por nao haver amparo
juridico®.

22 A respeito da jurisprudéncia do STF em torno das questoes de género, ver: Barboza; Demétrio, 2019.
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Ocorre que esses casos, para fins de apuragao cientifica, precisam ser
analisados em conjunto com todos os outros dentro de um mesmo recorte
temporal. De acordo com as pesquisas anteriormente citadas que fizeram
essas analises fora do Brasil, ndo foi possivel encontrar uma correlagao sig-
nificativa entre juizas e resultados (output).

As abordagens empiricas, portanto, que buscam testar a hipétese de
juizas-feministas ndo encontraram, até o momento, elementos suficientes
para confirmar a referida correlagcdo®. Se o atual estado da arte do tema
nao ratifica essa hipétese, postular a presenca de mais mulheres nas Cortes
constitucionais por meio do argumento de que elas trariam decisdes con-
vergentes com as diversas pautas feministas ndo se torna uma justificativa
de base cientifica, pelo menos até que futuros estudos demonstrem esse
fato. Em razao disso, tanto nas razoes de input como nas de output existem
obstaculos teéricos e empiricos para a reivindicagao de mais mulheres nos
tribunais constitucionais. Todavia, entendemos que essa situacdo ndo sig-
nifica um ponto impeditivo para a defesa da referida pauta, uma vez que
existem possibilidades tedricas que fornecem elementos importantes para a
compreensao da inclusdo de género no STF — e é sobre esses caminhos que
passamos a explorar no tépico seguinte.

3 POR QUE PRESENGA IMPORTA?

Quando estamos tratando da legitimidade das Cortes constitucionais
e, principalmente, de quem a compde, ndo se tem por objeto a legitimidade
do ponto de vista normativo, ou seja, da autorizagdo juridica para exercitar
uma competéncia. Esse tipo de legitimidade que esta na origem dos debates
democraticos em torno do judicial review a partir de Marbury vs. Madison
tem tido sua importancia relativizada diante do fato de que Cortes e tri-
bunais constitucionais estdao cada vez mais presentes em grande parte das
constituicdes democraticas mundo afora. Esse fato ndo é desconsiderado
até mesmo pelos criticos mais diretos do controle judicial de constituciona-
lidade, como é o caso de Jeremy Waldron e Mark Tushnet, os quais reco-
nhecem a presenca protagonista das Cortes constitucionais e, a partir disso,
direcionam-se para uma nao rejeicao absoluta do judicial review. Waldron
faz a ressalva de que “eu nao busquei demonstrar que a pratica da revisao
judicial da legislacao é inapropriada em todas as circunstancias” (Waldron,

23 Sobre o impacto das ministras relatoras no STF, ver: Gomes; Nogueira; Arguelhes, 2018.
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2006, p. 1406 — traducado livre)?**. Ja Tushnet considera a ideia de controle
de constitucionalidade fraco uma das maiores inovacoes do desenho cons-
titucional contemporaneo e afirma que, “em alguns dos meus trabalhos an-
teriores, eu rejeitei completamente o controle de constitucionalidade, eu
reconsiderei essa posicao a luz da sua inconsisténcia com os requisitos do
constitucionalismo moderno” (Tushnet, 2013, p. 2251 — tradugao nossa)®.
Em razao disso, a legitimidade do ponto de vista normativo nao é a maior
fonte de discussao para o controle de constitucionalidade, pois o que se
busca é direcionar o debate para a legitimidade de base sociolégica e/ou
filosofica.

No primeiro caso, Nienke Grossman (2012, p. 650) afirma que as
pesquisas tém demonstrado que as pessoas tendem a se submeter as de-
cisdes e as regras quando percebem que elas sdo provenientes de autori-
dades legitimas. Nessa linha argumentativa, existe uma atencdo especial
para a legitimidade como confianca coletiva nas instituicbes para que elas
continuem a exercitar suas competéncias no tempo, ja que a autorizacdo
inicial para isso provém das normas juridicas. Essa legitimidade associada
ao tempo esta relacionada com a ideia de autoridade justificada, ou seja,
apesar de haver legitimidade juridica para atuar, as instituicdes também de-
pendem de uma renovagao continua na legitimidade do ponto de vista da
confianga publica. De acordo com Kate Malleson (2003, p. 20), apesar de
a confianga publica ser importante para todas as instituicdes, no caso do
Judiciario, ela é ainda mais crucial por se tratar de uma instituicao nao elei-
ta, contramajoritaria e que constantemente esta tomando decisdes sensiveis
em relagao aos demais poderes do Estado. No entanto, ndo nos parece que
a legitimidade pela confianca publica nas Cortes constitucionais seja um
argumento que oriente necessariamente a inclusao de mais mulheres — pelo
menos ndo é uma justificativa suficiente para isso. Essa perspectiva também
é compartilhada por Kate Malleson ao afirmar que esse argumento da legi-
timidade social nao “prové uma base completa para exigir plena igualdade

24 “l have not sought to show that the practice of judicial review of legislation is inappropriate in all circums-
tances.” (Waldron, 2006, p. 1406)

25 “I should note that in some of my earlier work | rejected constitutional review altogether, a position | have
reconsidered in light of the inconsistency of that position with modern constitutionalism’s requirements.”
(Tushnet, 2013, p. 2251)

26 Richard Fallon Jr. (2005, p. 1828) reconhece que a legitimidade sociolégica do Poder Judiciario pode ser
dividida em trés formas: a) legitimidade institucional: a qual reside na confianca que o pUblico detém sobre
a instituicao e, consequentemente, no respeito as suas decisdes; b) legitimidade substancial: depende da
concordancia do publico com o contelido das decisdes; c) legitimidade da autoridade: esta relacionada com o
cumprimento e respeito as decisoes, mesmo em discordancia com o contetido delas.
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de participagado e para legitimar as acdes positivas necessarias para atingir
esse fim” (Malleson, 2003, p. 21 — traducdo nossa)?”. Exige-se, desse modo,
um argumento complementar para tanto.

Nesse ponto, a filosofia politica oferece um complemento argumen-
tativo que leva em conta justamente o objeto da presente discussao, qual
seja: as mulheres e sua exclusao da esfera publica institucionalizada?®. Esse
é o caso da politica da presenca de Anne Phillips, como elemento concreto
para a inclusdao de mais mulheres nas Cortes constitucionais.

Originariamente criada para discutir a representacao politica nos par-
lamentos, a politica da presenca de Anne Phillips significa um complemento
necessario para a politica prevalecente nas democracias liberais, qual seja,
a politica das ideias, para a qual a diversidade social encontra melhor ex-
pressdo na livre manifestacao de pensamento. Todavia, esse tipo de aborda-
gem baseado na liberdade de expressao ndo da conta de atender as reivin-
dicagdes dos grupos tradicionalmente excluidos do processo politico, como
mulheres, negros e grupos étnicos (Phillips, 1995, p. 5-13).

De acordo com Anne Phillips, a politica da presenca esta relaciona-
da com a igualdade politica e o controle popular, isso porque ndo se pode
falar em regimes democraticos embasados na igualdade politica se alguns
grupos detém poderes politicos desproporcionalmente a outros; além disso,
se o controle popular (accountability vertical) indica outro elemento funda-
mental das democracias, ndo ha que se falar em controle se as pessoas nao
estdo 14, se existe uma auséncia dos grupos excluidos (Phillips, 1995, p. 35).
Ocorre que a demanda por igualdade politica e controle popular, a partir
da politica da presenca, ndo significa a defesa de inclusao para todas as
diferencas de grupos que existem em uma sociedade. “Estabelecer uma sub-
-representacao empirica de certos grupos nao constitui, por si s6, um caso
normativo para a igual ou proporcional presenca deles”* (Phillips, 1995,
p. 45 —tradugdo nossa). A identificacao de quem deve ser objeto da politica
da presenca depende necessariamente do diagnostico sobre quem sempre
esteve presente e quem ndo esteve, ou seja, depende das contingéncias lo-

27 “Provide a complete basis for requiring full equality of participation and for legitimizing the necessary
positive action to achieve this.” (Malleson, 2003, p. 21)

28  Sobre essa passagem, por exemplo, Alvarez Medina (2003) sublinha que a persistente exclusao das mulheres
da vida publica anda proporcionalmente com seu papel exclusivo e vinculo na vida privada.

29 “Establishing an empirical under-representatiom of certain groups does not in itself add up to a normative
case for their equal or proportionate presence.” (Phillips, 1995, p. 45)
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cais (Phillips, 1995, p. 51). Nesse ponto especifico, podemos encontrar a
entrada principal para o reconhecimento de politica da presenca para mu-
lheres, pois, ao se analisar historicamente os processos de exclusao social, é
possivel inferir a situagdo de sub-representatividade das mulheres nas insti-
tuigoes politicas brasileiras, por exemplo.

Conforme anunciado previamente, Anne Phillips esta tratando da po-
litica da presenca para mulheres no ambito dos parlamentos. No entanto,
apesar das especificidades relacionadas a igualdade politica e ao controle
popular, a autora reconhece que seu argumento se encontra aberto para
maiores desenvolvimentos que possam se aplicar as outras instituicdes po-
liticas, como € o caso do Judiciario. Ainda que nao representativos, institui-
¢cOes ndo eleitorais também sdo partes do processo de exclusdo de grupos
perante a esfera publica institucionalidade, mas ocorre que essa desigual-
dade nem sempre é posta em destaque, uma vez que esta escondida atras
da mascara da expertise técnica impessoal (meritocracia) (Phillips, 1995.
p. 193). Quando se desvela o que estd por detras dos critérios tanto objeti-
vos quanto discricionarios de selecao de membros as Cortes constitucionais,
encontra-se a manutencao de uma divisdao sexual do trabalho na qual as
mulheres ndo sdo vistas como igualmente detentoras de competéncias para
o0s postos de alto comando do Judiciario. Mesmo nao sendo uma instituicao
representativa, a presenga de mulheres no ambito das Cortes constitucionais
importa para fins de bloquear o processo de exclusdao das mulheres nas
composicoes dessas instituicoes.

Juntamente com a politica da presenca como elemento complemen-
tar a legitimidade social, tem-se a perspectiva teérica de Nancy Fraser em
torno dos problemas relacionados a paridade de participagao, a partir da
6ptica de género. Inicialmente em seus textos, Fraser (2006, p. 234) coloca
que, sendo o género tanto uma diferenciagdao econdmico-politica quanto
uma diferenciacao de valoracao cultural, é possivel enquadra-lo simultane-
amente na problematica do reconhecimento e da redistribuicao.

A autora desenvolve duas maneiras genéricas de compreensdo da
injustica: a econémica e a cultural (ou simbélica). A primeira seria a in-
justica que se fundamenta na estrutura econdmico-politica da sociedade,
cujos exemplos podem ser citados como a exploracdo, a marginalizagao
e a privacdo. A injustica econdmica se remediaria pela “redistribuicao”,
compreendida pela autora por um conjunto de fatores como redistribui-
¢ao de renda, reorganizagao da divisao do trabalho, controles democraticos
do investimento ou transformacdo de outras estruturas econémicas basicas
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(Fraser, 2006, p. 232). Nota-se que essa questdo estritamente econdmica
de injustica se encontra presente no tocante a feminizacdo das carreiras
juridicas no Pais.

Conforme verificado por Bonelli e Oliveira (2020, p. 145), a partici-
pacao das mulheres na magistratura francesa foi tomada como paradigma a
ser evitado no Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP), com base no temor
da perda de prestigio, cuja causa foi associada a feminizacdo da carreira. A
queda na remuneragao e o enfraquecimento da instituicao foram associados
ao aumento do ndmero de juizas na carreira. No caso da Franga, com a pre-
senca feminina se tornando majoritaria no inicio dos anos 2000, verificou-se
que a entrada de mulheres socialmente mais bem posicionadas conteve um
pouco a referida perda de status na magistratura, porém nao foi suficiente
para gerar igualdade na ascensdo; ao contrario, acentuou-se a diferenciagao
vertical segundo o género, ja que as mulheres se apresentaram menos no
exercicio da direcdo institucional, que seguiu assumida pelos Magistrados.

A segunda vertente pela qual Fraser compreende a injustica tem a ver
com a injustica cultural (ou simbélica), a qual tem seu fulcro nos padroes
sociais de representacao, interpretacao e comunicagao, e seus exemplos sao
a dominagao cultural, o ocultamento e o desrespeito. Nesse caso, o remédio
seria uma mudanca cultural e simbdélica, envolvendo a revalorizacdo das
identidades culturais desrespeitadas e dos produtos culturais dos grupos difa-
mados, bem como o reconhecimento e a valorizacdo positiva da diversidade
cultural e, radicalmente, podendo envolver uma transformagao abrangente
dos padrdes sociais de representacdo, interpretacao e comunicagao (Fraser,
2006, p. 232). Lembremos aqui que a indicagdo das trés mulheres ao STF
ndo foi isenta de representagoes essencialistas e machistas sobre a mulher,
como foram as reportagens discutindo os trajes usados pelas ministras, os
comentarios dos senadores na sabatina enfatizando a sensibilidade, docura,
elegancia e simpatia das candidatas a vaga e até mesmo no plenario do STF
quando Carmen Licia reclama do fato de que ndo sao ouvidas nos debates.

Além dos elementos de redistribuicdo e reconhecimento, de forma
mais recente, Fraser desenvolve uma terceira dimensao politica das (in)justi-
cas. Seu entendimento é o de que haveria formas especificamente politicas
de impedir a paridade de participagdo, as quais nao poderiam ser reduzidas
a ma-distribuicdo e ao falso reconhecimento (Fraser, 2007, p. 305). Esse viés
consiste em viabilizar que os sujeitos estejam genuinamente presentes nos
espagos decisorios e sejam vistos como interlocutores legitimos nesses espa-
cos. Nessa situacao, ter uma Suprema Corte, responsavel pela interpretagao

RDP, Brasilia, Volume 18, n. 98, 225-263, abr./jun. 2021, DOI: https://doi.org/10.11117/rdp.v18i98.5853



RDP N° 98 — Abr-Jun/2021 — ASSUNTO ESPECIAL ... 251

do documento fundamental do Estado, historicamente monopolizada pelos
homens, significa a produgao de decisdes politicas a partir de um padrao
injusto sob a perspectiva de género.

Desse modo, quando se estd a tratar da legitimidade do ponto de vista
filosofico-sociologico das Cortes constitucionais e, por consequéncia, das
pessoas que as compdem, se quer dizer que a confianca social para a jus-
tificacao da continuidade da instituicdo depende de que essa instituicao se
configure a partir de padroes compartilhados de justica, como sdo a politica
da presenca e a participacdo. Essas duas construgoes teéricas reconhecem
um comando normativo de inclusdao de mais mulheres em instituicoes po-
liticas que pode ser considerado para as Cortes constitucionais, pois nao se
fundamentam em critérios de representacdo politica (input) ou de resultados
especificos (output). Dentro dessa perspectiva, as Cortes constitucionais,
portanto, ganham em legitimidade social quando se estruturam em configu-
ragdes institucionais da presenca e da participagao.

CONSIDERAGOES FINAIS

A ligagdo entre legitimidade para continuar agindo com os elementos
de presenca e participacao parece ser uma resposta adequada ao problema
de quais sdao os argumentos mais sustentaveis para a defesa de mais mulhe-
res nas Cortes constitucionais e, no caso especifico dessa pesquisa, mais
mulheres no Supremo Tribunal Federal. Essa proposi¢ao leva em conta os
debates teéricos em torno do déficit democratico representativo das Cortes
constitucionais e os alinha as leituras feministas em torno das instituicoes
de Estado e a esfera publica. Isso ndo significa dizer que o problema da
desigualdade na composicao de Cortes constitucionais ndo possa ser visto
a partir de outras perspectivas, o argumento demonstrado nesta pesquisa
ndo tem a pretensdo de ser exaustivo; no entanto, levando em conta as
discussoes existentes dentro da teoria constitucional sobre a legitimidade
das Cortes constitucionais, reputamos que o argumento proposto representa
um suporte explicativo plausivel para canalizar a pauta de inclusdo de mais
mulheres no STF.

No tocante ao caso brasileiro, o protagonismo que a instituicao do
STF tem assumido p6s-Constituicao de 1988 nao pode vir desacompanhado
de um arranjo institucional condizente com os padrdes de justica atuais,
tal como sdo a politica da presenca e a justica pela participacao. A medida
que os poderes publicos retificam as injusticas em todas as suas dimensoes,
os desafios de ma distribuicao, ndo reconhecimento e falsa representagao
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sdo mitigados e, sistematicamente, superados, mediante a inclusdo e par-
ticipacao daquelas que, por questdes histérico-culturais e, especialmente,
por decisdes politicas conscientes, ao longo de séculos, ocuparam lugares
de subalternidade, excluidas tanto do processo de construgao das normas
como também de sua interpretacao e aplicagao.

Portanto, o Poder Judiciario na qualidade de instancia de decisdo e
poder nao deve servir como um replicador dessa violéncia imposta contra
as mulheres, sob pena de ter sua legitimidade para continuar atuando com-
prometida diante da manutencdo da invisibilidade das mulheres juizas. Em
razao disso, a partir dos argumentos demonstrados nesta pesquisa, abrem-se
espagos para a construgao de arranjos institucionais que propiciem a inter-
rupgao desse ciclo vicioso e discriminatério, no qual a imagem da figura do
Juiz Hércules suprime a presenca de corpos femininos nos espagos judiciais.
Desse modo, é importante apontar para um caminho que leve a uma mu-
danga da narrativa da relagdo homem-mulher, como firmemente proposta
pelos feminismos, que ndo se submeta a uma relacdo assimétrica de poder
e dominacao.
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