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“Que nada nos defina, que nada nos sujeite. Que a liberdade
seja a nossa propria substancia, ja que viver é ser livre”.

Simone de Beauvoir



RESUMO

O objetivo deste trabalho foi desenvolver uma analise acerca da implicacdo da
Recomendacdo CNJ n. 128/2022, que orienta a adocdo do “Protocolo para
Julgamento com Perspectiva de Género” no ambito do Poder Judiciario Brasileiro, nos
casos relativos ao aborto voluntario provocado pela gestante. Nesse contexto, é
importante entender o conceito de género, e como ele se difere e se relaciona com
outros conceitos como sexo, sexualidade e identidade de género. A partir de conceitos
basicos, pode-se evidenciar como as questbes centrais da desigualdade de género
afetam a sociedade como um todo, inclusive o Direito. Objetiva-se, principalmente,
esquadrinhar a atuagao das magistradas e magistrados, que, por muitas vezes, agem
de forma a reforgar as desigualdades de género, sem considerar as particularidades
histéricas as quais as mulheres foram submetidas e a realidade em que a parte se
encontra. Para isso, sera feita uma analise no primeiro capitulo da interrupgao
voluntaria da gestacéo, sua historiografia e como sua criminalizagdo repercute na
sociedade. No segundo capitulo, ao examinar o constitucionalismo feminista como
referencial empirico e teorico do trabalho, buscar-se-a evidenciar que o movimento
feminista cumpriu papel de extrema importancia no que diz respeito a reivindicagao
dos direitos fundamentais das mulheres. Ainda, sera investigado e demonstrado como
a hermenéutica feminista é necessaria em julgamentos que abordam questdes de
género. No terceiro capitulo, sera tratado o Protocolo para Julgamento com
Perspectiva de Género e o porqué de sua necessidade no ambito judiciario. Ademais,
estudar-se-a o género como relagdo social e suas desigualdades estruturais
decorrentes das relagdes de poder, assim como as interseccionalidades. Também
sera pesquisado como o género influencia o direito e como o 6érgéo julgador pode ser
ativamente imparcial, baseando-se na igualdade substancial constitucional e
considerando a perspectiva da mulher em meio a um direito historicamente patriarcal.
No quarto e ultimo capitulo, sera realizada uma analise acerca da valoragéo do aborto
até o primeiro trimestre sob um olhar imparcial e perspectiva de género, estudando os
entendimentos recentes do Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: Aborto. Género. Constitucionalismo Feminista. Julgamento Sob
Perspectiva de Género. Hermenéutica Feminista. Imparcialidade.



ABSTRACT

The aim of this work was to develop an analysis of the implications of CNJ
Recommendation 128/2022, which guides the adoption of the "Protocol for Judgments
with a Gender Perspective" within the Brazilian Judiciary, in cases relating to voluntary
abortion induced by the pregnant woman. In this context, it is important to understand
the concept of gender, and how it differs from and relates to other concepts such as
sex, sexuality and gender identity. From these basic concepts, it is possible to see how
the central issues of gender inequality affect society as a whole, including the law. The
main objective is to scrutinize the actions of magistrates, who often act in a way that
reinforces gender inequalities, without considering the historical particularities to which
women have been subjected and the reality in which the party finds itself. To this end,
in the first chapter, an analysis will be made of the voluntary interruption of pregnancy,
its historiography and how its criminalization affects society. In the second chapter, by
examining feminist constitutionalism as an empirical and theoretical reference for the
work, we will try to show that the feminist movement has played an extremely important
role in demanding women's fundamental rights. It will also investigate and demonstrate
how feminist hermeneutics is necessary in judgments that address gender issues. In
the third chapter, the Protocol for Gendered Judgments will be discussed, as well as
why it is necessary in the judicial sphere. In addition, gender will be studied as a social
relationship and its structural inequalities arising from power relations, as well as
intersectionalities. It will also investigate how gender influences the law and how the
judging body can be actively impartial, based on substantial constitutional equality and
considering the perspective of women in the midst of a historically patriarchal law. The
fourth and final chapter will analyze the value of abortion up to the first trimester from
an impartial point of view and from a gender perspective, studying recent Supreme
Court rulings.

Keywords: Abortion. Gender. Feminist Constitutionalism. Gender Perspective
Judgment. Feminist Hermeneutics. Impartiality.
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1 INTRODUGAO

Tem-se como objetivo fundamental e questdo norteadora deste trabalho abordar a
adogao da perspectiva de género no ambito juridico, com foco especial no julgamento
do crime de aborto praticado pela gestante, considerando os embates que ha em torno

dessa tematica e analisando como a desigualdade de género afeta o Direito em si.

E fato que a sociedade e, portanto, o meio juridico, s&o direcionados a partir de uma
perspectiva sexista e patriarcal, considerando a desigualdade de género historica e a
consequente vulnerabilidade da mulher. Atentando-se a isso, € fundamental um olhar
cuidadoso dos magistrados e intérpretes do Direito no que diz respeito a realidade na
qual a mulher esta inserida, de maneira que nao se perpetuem desigualdades.

Um dos maiores desafios da jurisdi¢ao brasileira em tema relacionado as questdes de
género recai sobre o julgamento do crime de aborto praticado pela gestante. Este
trabalho se propde a investigar, a partir de um escorgo histérico, as dificuldades e
Obices ao reconhecimento do direito fundamental da mulher decidir em interromper a
sua gravidez, impostas por uma cultura preconceituosa, machista e de desigualdade
de género, e as solugdes possiveis para a superagao desse cenario de vulnerabilidade

feminina, extraidas e construidas do proprio sistema juridico.
Para tanto, o desenvolvimento da pesquisa esta estruturado em quatro capitulos.

No primeiro capitulo de desenvolvimento, é analisado o contexto histérico-social do
aborto, os debates sobre sua (des)criminalizagdo no meio jurisdicional e o seu reflexo
na vida das mulheres, especialmente no Brasil. Sabe-se que a questao da interrupgao
voluntaria da gravidez ainda suscita intensas discussdes tanto no Brasil quanto em
outros paises. Apesar disso, € evidente que o aborto, enquanto tabu, € um problema
social, e a discussdo sobre sua ocorréncia e as implicagcdes associadas a pratica
devem ser conduzidas mediante a incorporagdo da justica social, com respeito aos

direitos humanos e considerando a saude publica.

No segundo capitulo, € examinado o constitucionalismo feminista como referencial
empirico e tedrico do trabalho, abordando as conquistas do movimento feminista no
tocante a reivindicagdo dos direitos fundamentais das mulheres ao longo dos anos.

Ademais, procura-se demonstrar a necessidade de uma hermenéutica feminista no
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meio jurisdicional, tendo em vista as vulnerabilidades enfrentadas pelas mulheres e a
influéncia patriarcal no Direito, buscando promover uma interpretagdo juridica que
afaste as desigualdades e discriminagbes de natureza cultural, econémica, fisica,

politica e social.

Apesar do esforgo das mulheres em questdes constitucionais, a interpretacao das leis
ainda é feita sob um viés androcéntrico e machista, resultando frequentemente em
consequéncias desproporcionais nas relagdes juridicas. Faz-se necessario, portanto,
o julgamento numa perspectiva das necessidades das mulheres, enquanto sujeitos
historicamente negligenciados, como forma de garantir seus direitos e assegurar uma

abordagem juridica substancialmente igual.

Em vista disso, no terceiro capitulo € abordado o Protocolo para Julgamento com
Perspectiva de Género, instituido em 2021 pelo Conselho Nacional de Justica, que se
apresenta como um instrumento que visa o alcance a igualdade de género. Observa-
se a importancia da adog¢ao do protocolo pelo Poder Judiciario Brasileiro ao analisar
o comportamento do género como relagdo social e as desigualdades estruturais
decorrentes das relagdes de poder, bem como a relevancia de uma perspectiva
interseccional. Em seguida, é analisado a relag&o entre género e Direito, considerando
a existéncia de um Direito Patriarcal e a conformidade do julgamento com perspectiva
de género com a igualdade substancial prevista na Constituicdo Federal de 1988,
apreciando também os instrumentos de protegdo ao género no ambito nacional e
internacional, no contexto de ag¢des afirmativas que objetivam assegurar a equidade

de género.

O quarto e ultimo capitulo se preocupou em examinar a valoragao do aborto sob um
olhar ativamente imparcial nos precedentes do Supremo Tribunal Federal. A partir das
decisbes da Corte, observa-se a magnitude da adog¢ao da perspectiva de género como

forma de assegurar os direitos fundamentais das mulheres.

A metodologia utilizada para guiar a pesquisa foi o método cientifico indutivo, tratando-
se de um processo de analise de informacgdes, que através do raciocinio indutivo,
torna-se possivel alcangar uma conclusao provavel acerca do julgamento do crime de

aborto sob uma perspectiva de género.

A pesquisa foi feita, majoritariamente, através de bibliografias, especialmente livros,

manuais de direitos, diplomas normativos nacionais e internacionais, dissertagdes e
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jurisprudéncias. Dessa forma, foi realizada uma interpretacdo a fim de analisar

posicoes, divergéncias, e aplicagbes doutrinarias em relagdo ao tema da monografia.

Quanto ao problema da pesquisa e a maneira que foi feita a sua abordagem, foi
utilizado o método qualitativo, baseado em estudos bibliograficos, jurisprudenciais e
doutrinarios.

Por fim, no tocante a estrutura da pesquisa, esta se subdividiu em seis capitulos, de

modo que quatro deles sao destinados ao desenvolvimento da pesquisa.
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2 O ABORTO NA REALIDADE HISTORICA E SOCIAL BRASILEIRA

O aborto e a sua (des)criminalizagdo € uma tematica que ainda gera inumeras
controvérsias no Brasil e em muitos paises. Trata-se de tema juridico sensivel e de
extrema delicadeza, em razdo do desacordo que o circunda, ao suscitar convicgoes

de ordem moral, ética, religiosa e juridica.

O Cddigo Penal Brasileiro pune o aborto provocado de forma voluntaria ou com
consentimento da gestante. No Brasil, o aborto € considerado crime contra a vida,
previsto nos artigos 124 a 126 do Cddigo Penal de 1940. A referida lei estabelece que:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem I|he
provoque: (Vide ADPF 54)

Pena - detencéo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena - recluséo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: (Vide ADPF 54)
Pena - reclusao, de um a quatro anos.

Paragrafo unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante nédo é
maior de quatorze anos, ou € alienada ou debil mental, ou se o consentimento
¢ obtido mediante fraude, grave ameaga ou violéncia.?

As unicas excecgodes previstas em lei sdo nos casos de “aborto necessario”, quando
ha risco para a gestante, e “aborto humanitario”, no caso de gravidez resultante de
estupro. Ha uma terceira exce¢ao, consoante decisdo do Supremo Tribunal Federal,
que consiste no aborto em caso de feto anencéfalo. A lei dispde:

Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico: (Vide ADPF 54)

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 442
DF. Requerente: Partido Socialismo e Liberdade - PSOL. Relator: Min. Rosa Weber. DJ 22 set. 2023.
2 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cadigo Penal. Diario Oficial da Uni&o, Rio
de Janeiro, 31 dez. 1940. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 27 out. 2023.



16

Aborto necessario

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento
da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.’

A situacao brasileira conflita diretamente com importantes recomendacdes das
principais autoridades internacionais de saude e direitos humanos, como a

Organizagdo Mundial de Saude (OMS) e a Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU).*

Nesse sentido, a Organizagdo Mundial de Saude publicou, em 2022, diretrizes sobre
a protecdo da saude de mulheres e meninas com relagdo ao aborto. O 6rgéo, que
recomenda a descriminalizagado do aborto, considera a pratica uma questao essencial
de saude publica e de direitos humanos, visto que o aborto inseguro esta cada vez
mais concentrado nos paises ainda em desenvolvimento e nos grupos em situagdes
vulneraveis e marginalizadas. Afirma, ainda, que o aborto seguro € uma intervengéo
de saude segura e ndao complexa, que pode ser eficazmente realizada usando

medicamentos ou um procedimento cirdrgico.®

Alterar a legislagéo representaria ndo apenas uma contribuigdo significativa para os
avangos na agenda de direitos sexuais e reprodutivos na América Latina e Caribe,
mas um ato de respeito a dignidade humana, manifestada pelo direito a autonomia

reprodutiva e sexual.®

O problema do aborto como saude publica chama atencdo ndo apenas por sua
magnitude, mas também por sua persisténcia. As politicas brasileiras - inclusive as de
saude, tratam o aborto sob uma perspectiva religiosa e moral, e respondem a questéo

com a criminalizagdo e a represséo policial.”

3 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cadigo Penal. Diario Oficial da Uni&o, Rio
de Janeiro, 31 dez. 1940. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 27 out. 2023.

4 CURZI, Yasmin; FERREIRA, Giullia M. Thomaz. ADPF 442: descriminalizar para ndo matar. Revista
Consultor Juridico. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2023-set-22/curzie-ferreira-adpf-442-
descriminalizar-nao-matar>. Acesso em: 01 nov. 2023.

5 ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE. Diretriz sobre cuidados no aborto: resumo. Genebra:
Organizagéao Mundial da Saude, 2022. Disponivel em:
<www.who.int/pt/publications/i/item/9789240045163>. Acesso em: 29 out. 2023.

8 CURZI, Yasmin; FERREIRA, Giullia M. Thomaz. Op.cit, 2023, et seq.

7 DINIZ, Debora; MADEIRO, Alberto; MEDEIROS, Marcelo. Pesquisa Nacional de Aborto 2016.
Ciéncia e Saude Coletiva, vol. 22, n. 2, 2017.
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Percebe-se, no entanto, que a criminalizagdo do aborto, nos moldes concluidos pela
Organizagao Mundial de Saude e escancarados na realidade brasileira, ndo atende a
funcao preventiva da pena. Pelo contrario, o aborto continua sendo praticado, mas de

forma insegura, sendo uma verdadeira pratica enraizada na sociedade.?

Assim, a mulher encontra na gravidez indesejada o resultado da incapacidade da
sociedade de prover condi¢cdes de educacgao, cidadania e planejamento reprodutivo:
a violéncia e a desigualdade de género s&o violagdes frequentes dos direitos sexuais
e reprodutivos de todas as mulheres, sendo “as mais vulneraveis entre as vulneraveis”
as que enfrentam as mais graves consequéncias da criminalizagdo da interrupgéo

gestacional.®

E inegavel que o aborto, enquanto tabu, & um problema social e a discuss&o sobre a
sua existéncia e consequéncias deve ser realizada mediante a incorporagéo de justica

social, direitos humanos e saude publica.

A seguir, serdo apresentadas algumas reflexdes conceituais sobre o aborto no Brasil.

2.1 CONSIDERAGOS CONCEITUAIS DO ABORTO NO BRASIL

Estritamente, ndo obstante a pragmatica linguistica consolidada e a terminologia legal
adotada, ha uma distincdo técnica entre os termos “aborto” e “abortamento”. Delton
Croce'® explica que “abortamento” corresponde ao ato de abortar, ou seja, o conjunto
de meios e manobras utilizados para interrup¢do da gravidez, enquanto “aborto”
refere-se ao produto da concepgéo, morto ou inviavel, dali resultante.

Ainda, ressalva-se uma divergéncia entre a Obstetricia e a Medicina Legal no que diz
respeito ao conceito de aborto.

Para a Obstetricia, o aborto consiste na interrupgao da gravidez, seja ela espontanea
ou provocada, desde o momento da fecundagao até a 212 semana de gestacéo. Desta

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 442
DF. Requerente: Partido Socialismo e Liberdade - PSOL. Relator: Min. Rosa Weber. DJ 22 set. 2023.
9 MORAIS, Lorena Ribeiro de. A legislagdo sobre o aborto e seu impacto na saltde da mulher. Revista
Senatus. Brasilia: Senado Federal, v. 6, n. 1, 2008, p. 50-58.

10 CROCE, Delton; CROCE JUNIOR, Delton apud BALDAN, Edson Luis. Aborto. In: SANTOS,
Christiano Jorge (Coord.). Enciclopédia Juridica da PUCSP - Tomo VIII: Direito Penal. S0 Paulo:
Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2020, p. 02-18.
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fase até a 282 semana, a interrupcdo € denominada parto imaturo, e a partir da 292

semana até a 372, é chamada de parto prematuro.

Para a Medicina Legal, no entanto, ndo importa o periodo gestacional em que ocorre
a interrupgdo, podendo ser desde o momento da fecundagdo até o nono més,
inexistindo, assim, os conceitos de parto imaturo e prematuro. Em sintese, entende-
se por aborto a interrupgao da gravidez por morte fetal, em qualquer fase da gestagao,
sem a necessidade de analisar a expulsdo do feto, o que hoje é considerado
desnecessario para configuragdo do aborto.

Para a doutrina brasileira, o aborto € a interrupgdo do processo da gravidez, com a
morte do feto."?

Na sequéncia, seréo tecidas algumas considerag¢des a respeito do contexto histérico-
social da pratica do aborto no Brasil.

2.2 CONTEXTO HISTORICO-SOCIAL DA PRATICA DO ABORTO

A pratica do aborto tem origem na Antiguidade e, embora sua historiografia seja
complexa, a partir do estudo dos poucos registros, é possivel delinear a historia do

aborto para entender como a humanidade tratou essa pratica ao longo do tempo.'®

Foi através da combinagdo de avangos cientificos e dominio religioso cristdo em
sociedades de patriarcado consolidado, ao longo dos séculos, que a interrupgéo

voluntaria da gravidez passou a ser estigmatizada e, em muitos casos, proibida.'*

A soci6loga Maria José Rosado evidencia que a historia da pratica do aborto é

complexa, de modo que envolve ndo apenas questdes societarias, culturais e

" BALDAN, Edson Luis. Aborto. In: SANTOS, Christiano Jorge (Coord.). Enciclopédia Juridica da
PUCSP - Tomo VIII: Direito Penal. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catodlica de Sdo Paulo, 2020,
p. 02-18.

2 MARANHAO, Odon Ramos apud BALDAN, Edson Luis. Aborto. In: SANTOS, Christiano Jorge
(Coord.). Enciclopédia Juridica da PUCSP - Tomo VIIl: Direito Penal. Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2020, p. 02-18.

3 ROUMIEH, Erica Yazigi. A histéria do aborto no Brasil e no mundo. Politize. Disponivel em:
<www.politize.com.br/a-historia-do-aborto-no-brasil-e-no-mundo/>. Acesso em: 29 out. 2023.

4 VEIGA, Edison. Aceito na Antiguidade, aborto é debatido desde a Grécia Antiga. BBC News
Brasil. Disponivel em: <www.bbc.com/portuguese/internacional-61950222>. Acesso em: 29 out. 2023.
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religiosas, mas também o grau de conhecimento cientifico em relagéo a gestacéo e

de como é realizada a sua interrupgéo.’

Na Antiguidade, o aborto era comum entre as mulheres e ndo ha relatos de restrigdo
quanto a sua pratica. A oposigdo ao aborto comegou na Grécia e Roma Antiga, n&o
em defesa ao embrido ou feto, mas quando o pai argumentava contra, posto que a

mulher era considerada propriedade do seu marido.'®

A questédo religiosa, no entanto, foi sendo construida com o passar do tempo. O
historiador Gerson Leite de Morais esclarece que, devido ao aborto e ao infanticidio
serem praticas bastantes comuns no mundo antigo, o cristianismo se apresentou
como uma tentativa de acolher mulheres que n&o queriam abortar. Assim sendo,
conforme o cristianismo se aproxima e se apropria do Estado, uma visao contraria ao
aborto, que antes era marginal, passa a prevalecer. E importante salientar que a
influéncia religiosa e moral em relagdo ao aborto evoluiu ao longo da historia, e

diferentes culturas e religides tiveram perspectivas variadas sobre o assunto.'”

Na América Colonial, por exemplo, embora fosse um tabu, a pratica do aborto foi
incorporada pelos colonizadores: o procedimento, que era mantido em segredo, seja
por razdes religiosas ou morais, costumava ser utilizado para interromper gestagdes

oriundas de adultérios.®

As leis especificas contra o aborto surgiram no século XIX na Europa e nos Estados
Unidos, no mesmo periodo em que a Igreja teve um papel eminente no que diz
respeito a opinido social e religiosa contraria a pratica. Foi somente a partir do final do
século XIX e inicio do século XX que surgiram os movimentos feministas em defesa
do direito da mulher ao aborto e, desde entdo, houve uma maior flexibilidade na

legislagado de diversos paises.'®

Um dos marcos mais importantes sobre a questdo ocorreu em 1973, quando a
Suprema Corte de Justica dos Estados Unidos decidiu, no caso Roe versus Wade,

que o aborto era um direito constitucional da mulher, obrigando todos os estados

'S VEIGA, Edison. Aceito na Antiguidade, aborto é debatido desde a Grécia Antiga. BBC News
Brasil. Disponivel em: <www.bbc.com/portuguese/internacional-61950222>. Acesso em: 29 out. 2023.
'8 Ibidem.

7 Ibidem.

'8 Ibidem.

' ROUMIEH, Erica Yazigi. A histéria do aborto no Brasil e no mundo. Politize. Disponivel em:
<www.politize.com.br/a-historia-do-aborto-no-brasil-e-no-mundo/>. Acesso em: 29 out. 2023.
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americanos a adotarem a pratica do aborto a pedido, em qualquer periodo da
gestacédo. Entretanto, a decisao histérica, que se transformou em simbolo da luta pelos
direitos reprodutivos das mulheres, foi derrubada em 24 de junho de 2022, quando os
juizes retiraram o poder de decisdo do aborto da mulher e deram aos Estados, o que

foi considerado um retrocesso descomunal.?

No Brasil, a primeira vez em que o aborto foi tratado no sistema legal foi em 1940,
quando o Codigo Penal Brasileiro estabeleceu oficialmente que o aborto é crime, com
suas devidas excec¢des. Mais tarde, o tema surgiu na Assembleia Constituinte de
1988, quando feministas debateram sobre a interpretacdo do direito ao aborto como

parte do direito a saude.?’

Em meio a diversas discussbes ao longo dos anos, o pano de fundo para visdes
contrarias ao aborto € o mesmo desde sempre: o prisma machista da sociedade.
Afinal, a pratica do aborto somente era admitida como forma de assegurar a honra do
homem que cometia adultério, e ndo como um direito da mulher de decidir sua propria
gravidez. Assim sendo, evidencia-se a influéncia que o patriarcado tem sobre as leis
e normas sociais relacionadas ao aborto, visto que, na maioria das vezes, a principal
causa para se criminalizar a pratica do aborto ndo é a vida em questao, mas, em

verdade, o poder dos homens.??

Ainda que o aborto seja crime no Brasil, € possivel observar, conforme retratado na
Pesquisa Nacional do Aborto 2016 e 2021, que a pratica € comum e ocorre com
frequéncia entre mulheres comuns, ou seja, é realizado por mulheres: (i) de todas as
idades; (ii) casadas ou n&o; (iii) que sdo maes hoje; (iv) de todas as religides, inclusive
as sem religido; (v) de todos os niveis educacionais; (vi) trabalhadoras ou nao; (vii) de
todas as classes sociais; (viii) de todos os grupos raciais; (ix) em todas as regiées do
pais; (x) em todos os tipos e tamanhos de municipio.?3

Considerando, portanto, que a pratica do aborto € uma ocorréncia frequente entre as
mulheres brasileiras, é imperioso dizer que as mulheres que em algum momento da

vida reprodutiva decidem pela interrupgao voluntaria da gestagcéo sdo as mesmas que

20 ROUMIEH, Erica Yazigi. A histéria do aborto no Brasil e no mundo. Politize. Disponivel em:
<www.politize.com.br/a-historia-do-aborto-no-brasil-e-no-mundo/>. Acesso em: 29 out. 2023.

2! Ibidem.

22 VVEIGA, Edison. Aceito na Antiguidade, aborto é debatido desde a Grécia Antiga. BBC News
Brasil. Disponivel em: <www.bbc.com/portuguese/internacional-61950222>. Acesso em: 29 out. 2023.
23 DINIZ, Debora; MADEIRO, Alberto; MEDEIROS, Marcelo. Pesquisa Nacional de Aborto 2016.
Ciéncia e Saude Coletiva, vol. 22, n. 2, 2017.
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convivem normalmente em sociedade: estdo presentes nos contextos sociais de
suficiéncia econémica, onde tém acesso ao aborto seguro com mais facilidade, bem
como naqueles de baixa ou hipossuficiéncia econémica, onde acessam o aborto

clandestino em inseguro, da perspectiva sanitaria.?*

Isso ndo quer dizer, todavia, que o aborto ocorra de forma homogénea em todos os
grupos sociais. Ha diferengas que merecem atencao de analises adicionais, como as
maiores taxas entre mulheres de baixa renda e escolaridade, pretas, pardas e

indigenas, além das expressivas diferencas regionais.?

Desse modo, a politica brasileira ndo reduz e nem cuida: por um lado, ndo é capaz de
reduzir o numero de abortos e, por outro, impede que as mulheres busquem o
acompanhamento e a informagdo de saude necessarios para que seja realizado de
forma segura ou para planejar sua vida reprodutiva a fim de evitar um segundo evento

desse tipo.%

Assim, em vez de diminuir a pratica de abortos, a criminalizagdo leva ao aumento de
abortos clandestinos, inseguros e potencialmente prejudiciais a saude das mulheres.
Nesse contexto, o movimento feminista entende a necessidade de lutar contra a
criminalizacdo do aborto, na medida em que a sua proibicdo viola os direitos

fundamentais das mulheres.?”

No proximo capitulo, este trabalho desenvolvera uma investigacdo da luta do
movimento feminista e suas conquistas para a consolidagdo de uma narrativa

constitucional emancipatéria da mulher e de sua autonomia privada de vontade.

Para tanto, lancara consideragdes sobre o constitucionalismo feminista, utilizado
como referencial empirico e tedrico para a defesa do direito fundamental da mulher a

decidir soberanamente pela interrupgao da gravidez.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 442
DF. Requerente: Partido Socialismo e Liberdade - PSOL. Relator: Min. Rosa Weber. DJ 22 set. 2023.

25 DINIZ, Debora; MADEIRO, Alberto; MEDEIROS, Marcelo. Pesquisa Nacional de Aborto 2016.
Ciéncia e Saude Coletiva, vol. 22, n. 2, 2017.

26 Ibidem.

27 VEIGA, Edison. Aceito na Antiguidade, aborto é debatido desde a Grécia Antiga. BBC News
Brasil. Disponivel em: <www.bbc.com/portuguese/internacional-61950222>. Acesso em: 29 out. 2023.
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3 O CONSTITUCIONALISMO FEMINISTA COMO MARCO EMPIRICO E TEORICO

Ao longo da historia brasileira, até a promulgagao da atual Constituicdo Federal em
1988, as leis no Brasil — tanto as constitucionais como as infraconstitucionais — sempre
tiveram um carater androcéntrico, quando ndo notoriamente machista, reforcando

preconceitos e gerando discriminagdes contra as mulheres.?®

Nesse seguimento, observa-se que diversos movimentos desempenharam e ainda
desempenham um papel fundamental na transformagdo do presente cenario e na
evolucao do direito constitucional moderno, permitindo a formacao de contextos que
buscam desconstruir perspectivas tradicionais a partir de visdes criticas e, assim,
possibilitando entendimentos cada vez mais diversos e plurais, que questionam as

narrativas dominantes existentes.?®

Entre esses movimentos, destacam-se o movimento feminista, que objetiva eliminar
desigualdades historicas e estruturais entre homens e mulheres®®, e o novo
movimento constitucional latino-americano, que engloba o primeiro, tendo como base
e caracteristica principal a crescente participacao popular, enfatizando o fundamento
democratico e os direitos de liberdade e cidadania e visando solucionar a
desigualdade social.?’

E relevante destacar que o constitucionalismo latino-americano determinou-se a partir
das lutas, desafios e peculiaridades enfrentadas pelos paises da regido,
principalmente para assegurar a protegdo ao multiculturalismo e aos direitos

humanos, sendo marcado pela ampliagao das formas de participagao popular, com a

28 SILVA, Salete Maria da. Constitucionalizacdo dos direitos das mulheres no Brasil: um desafio a
incorporagao da perspectiva de género no direito. Interfaces Cientificas - Direito. Aracaju, v. 1, n. 1,

2012, p. 65.
2% TERRA, Bibiana. O constitucionalismo feminista como instrumento de enfrentamento das
desigualdades de género: uma agenda para o Brasil. Il Seminario Internacional em Direitos

Humanos e Sociedade, V Jornada de Producéo Cientifica em Direitos Fundamentais e Estado. Santa
Catarina, 2021, p. 01.

30 SILVA, Salete Maria da; WRIGHT, Sonia Jay apud TERRA, Bibiana. O constitucionalismo
feminista como instrumento de enfrentamento das desigualdades de género: uma agenda para
o Brasil. lll Seminario Internacional em Direitos Humanos e Sociedade, V Jornada de Producgao
Cientifica em Direitos Fundamentais e Estado. Santa Catarina, 2021, p. 01.

31" CADEMARTORI, Daniela Mesquita L. de; COSTA, Bernardo Leandro Carvalho apud SILVA, Salete
Maria da; WRIGHT, Sonia Jay. As mulheres e o novo constitucionalismo: uma narrativa feminista sobre
a experiéncia brasileira. Revista Brasileira de Histéria do Direito. Minas Gerais, v. 1, n. 2, jul./dez.
2015, p. 170-190, p. 172.
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expansao dos procedimentos da democracia participativa e pela inclusdo de novas

matizes sociais no panorama constitucional.®?

Denota-se, portanto, que a historia constitucionalista latino-americana e brasileira ndo
constitui um movimento linear, uma vez que faz parte de um processo marcado por
progressos e, principalmente, por contradigdes e exclusdes de mulheres e de outros

grupos historicamente discriminados.3?

Nos primordios do constitucionalismo moderno, as mulheres ndo eram sequer
reconhecidas como sujeitos politicos e, consequentemente, n&o participavam dos
processos de tomada de decisdo e elaboracdo de normas na esfera politica,
impedindo-as de obter a devida protecdo e reconhecimento enquanto sujeitos de

direitos e seres autbnomos e capazes.3

Segundo Maria da Silva®®, “a auséncia das mulheres nos espagos parlamentares no
Brasil decorre de sua exclus&o social, pois a ndo-cidadania feminina constituiu, por
longas datas, a caracteristica mais “natural” da organizagdo social e politica das ditas
sociedades modernas.”

Nesse contexto, o movimento feminista latino-americano, que na década de 1980 ja
estava relativamente bem estruturado, reconhecendo a necessidade de estabelecer
uma relacao eficaz com o Estado, comegou a desempenhar um papel mais ativo na
construcéo de politicas e na elaboragdo dos textos constitucionais, com o objetivo de

reivindicar direitos para as mulheres e expandir a cidadania feminina.3¢

Assim, diante da auséncia de percepc¢ao das especificidades femininas presente nas

praticas politicas, a América Latina, e o Brasil em particular, passa a vivenciar uma

32 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 17.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora JusPodivm, 2023, p. 47 passim.

33 SILVA, Salete Maria da; WRIGHT, Sonia Jay. As mulheres e 0 novo constitucionalismo: uma narrativa
feminista sobre a experiéncia brasileira. Revista Brasileira de Histéria do Direito. Minas Gerais, v. 1,
n. 2, jul./dez. 2015, p. 170-190, p. 174.

34 Ibidem, p. 175.

35 SILVA, Salete Maria da. A Carta que Elas Escreveram: a participagido das mulheres no processo
de elaboracdo da Constituicio Federal de 1988. 2012, p. 192. Tese. (Doutorado em Estudos
Interdisciplinares sobre Mulheres, Género e Feminismo) - Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas
- UFBA, Salvador. Orientador: Profa. Dra. Ana Alice Alcantara Costa. Disponivel em:
<www.repositorio.ufba.br>. Acesso em 15 out. 2023.

3% COSTA, Ana Alice apud SILVA, Salete Maria da; WRIGHT, Sonia Jay. As mulheres e o novo
constitucionalismo: uma narrativa feminista sobre a experiéncia brasileira. Revista Brasileira de
Historia do Direito. Minas Gerais, v. 1, n. 2, jul./dez. 2015, p. 170-190, p. 176.
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experiéncia jamais vista: a participagao ativa e a presséo politica das mulheres nas

Assembleias Constituintes em defesa de seus direitos.3”

Desse modo, o movimento constitucional feminista, com notoriedade, contribuiu para
a incorporagéo de novos direitos nos textos constitucionais latino-americanos, desde
que as mulheres comegaram a lutar ativamente pela constitucionalizagdo de suas

demandas historicas.38

Nas palavras de Salete Maria da Silva:

Vale lembrar que o processo de constitucionalizagdo dos direitos das
mulheres no Brasil, [...] embora desconhecido de muitos estudantes e
operadores juridicos, serve como aprendizado para todos 0s que operam com
o poder em nosso Estado, pois a luta desenvolvida pelas mulheres brasileiras
por se verem reconhecer, em sede constitucional, como sujeitos de direitos
€, por si sO, um argumento exemplar para extirpar do dmbito de processos
judiciais afirmagdes sexistas que contribuam, ainda mais, para a manutengéo
e o aprofundamento de preconceitos, discriminagbes e desigualdade de
género em nosso territorio.*®

Conforme Dirley da Cunha Junior, o constitucionalismo feminista pode ser
conceituado, de forma ampla, como um movimento histérico, politico e social que
reivindicou o reconhecimento e a afirmagao dos direitos das mulheres, e
principalmente, a constitucionalizagcdo desses direitos, como condigdo para a
superacdo da supremacia masculina e para a construgdo de uma sociedade

caracterizada por relagdes de género simétricas e substancialmente iguais.*

Com efeito, a constitucionalizagdo dos direitos das mulheres trouxe consigo
implicacdes tedricas e praticas que desafiam a vis&o tradicional e unidimensional da
teoria do direito constitucional. Todavia, apesar dos avangos obtidos pelas mulheres

em termos de direitos constitucionais, ainda observa-se uma resisténcia cultural,

37 SILVA, Salete Maria da; WRIGHT, Sonia Jay. As mulheres e 0 novo constitucionalismo: uma narrativa
feminista sobre a experiéncia brasileira. Revista Brasileira de Histéria do Direito. Minas Gerais, v. 1,
n. 2, jul./dez. 2015, p. 170-190, p. 176.

38 SILVA, Salete Maria da apud SILVA, Salete Maria da; WRIGHT, Sonia Jay. As mulheres e 0 novo
constitucionalismo: uma narrativa feminista sobre a experiéncia brasileira. Revista Brasileira de
Historia do Direito. Minas Gerais, v. 1, n. 2, jul./dez. 2015, p. 170-190, p. 172-173.

3 SILVA, Salete Maria da; WRIGHT, Sonia Jay. As mulheres e o novo constitucionalismo: uma narrativa
feminista sobre a experiéncia brasileira. Revista Brasileira de Histéria do Direito. Minas Gerais, v. 1,
n. 2, jul./dez. 2015, p. 170-190, p. 65.

40 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 17.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora JusPodivm, 2023, p. 54.
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social e politica, de modo que a recepg¢ao constitucional de histéricas reivindicacoes

sociais ndo tem sido suficiente para a concretizagao diaria de tais direitos.*’

Desse modo, o movimento constitucional feminista, objetivando a positivagéo e
efetivagdo constitucional dos direitos das mulheres, passou a demandar uma
mudang¢a na maneira de pensar e compreender a propria elaboragéo, interpretacéo e
aplicacdo do Direito, como norma e ciéncia cultural, apresentando a teoria do
constitucionalismo feminista, capaz de influenciar, a partir de uma perspectiva de
género, a atuagdo de todos os pensadores e operadores do Direito, seja na
consolidacdo doutrinaria dos direitos das mulheres ou na propria afirmagao

jurisprudencial desses direitos.*?

Assim sendo, a expressao “constitucionalismo feminista” tem sido adotada, tanto no
Brasil quanto em outros paises, por autoras que defendem a perspectiva de género
como um meétodo que destaca e protege aspectos que o Direito Constitucional

Contemporaneo negligencia ou, até mesmo, exclui e marginaliza.*®

Conforme menciona Christine Peters, “é necessario questionar ndao apenas se as
Constituicdes sdo também para as mulheres, mas, sobretudo, quando e como garantir
que as Constituicbes, como normas juridicas reais e efetivas, reconhegam e

promovam os seus direitos fundamentais.”*

O constitucionalismo feminista, portanto, ndo apenas possibilita que a Constituigao
seja interpretada a partir da perspectiva das mulheres, considerando os direitos e
garantias com igualdade substancial, sob a perspectiva de género*®, como também

desempenha um papel fundamental ao enfrentar os mecanismos de opressao

41 SILVA, Salete Maria da. Constitucionalizacdo dos direitos das mulheres no Brasil: um desafio a
incorporagéo da perspectiva de género no direito. Interfaces Cientificas - Direito. Aracaju, v. 1, n. 1,
2012, p. 63.

42 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 17.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora JusPodivm, 2023, p. 54.

43 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Por uma dogmatica constitucional feminista. Suprema - Revista
de Estudos Constitucionais. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, v. 1, n. 2, jul./dez. 2021, p. 151-189,
p. 154.

44 Ibidem, p. 156.

4 CAMBI, Eduardo; NOSAKI, Leticia; FACHIN, Melina. Tutela judicial das vulnerabilidades femininas:
o papel do Poder Judiciario brasileiro na efetivagdo do constitucionalismo feminista. Revista CNJ.
Brasilia, v. 7, n. 1, 2023, p. 57-72. Disponivel em: <www.cnj.jus.br/ojs/revista-cnj/article/view/453>.
Acesso em: 19 out. 2023.
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derivados do patriarcado e do machismo estrutural, lutando contra as injustigas sociais

e visando a superacéo de esteredtipos e preconceitos enraizados*.

Trata-se de um constitucionalismo que opera por meio de mulheres e para mulheres,
em permanente didlogo com a sociedade, revelando a potencialidade das vozes
femininas para a composi¢gdo de espagos heterogéneos e a construcdo de uma

sociedade mais igualitaria.’

Com fundamento no constitucionalismo feminista, propde-se uma teoria da
hermenéutica juridica que favoregca uma interpretagcao constitucional feminista, tema

que sera objeto da atengao deste trabalho no item a seguir.

3.1 HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL FEMINISTA

O constitucionalismo feminista parte da premissa de que a sociedade é
estruturalmente hegemonica, androcéntrica e de base sexista, sendo o homem o
paradigma e modelo de representacao coletiva. Deveras, o direito como um todo e o
préprio constitucionalismo sdo fundados na desigualdade entre homens e mulheres,
sendo necessaria uma interpretagao feminista, a partir da perspectiva de género, para
transformar o status inferior atribuido as mulheres na ordem constitucional e alcancar
a equidade real e efetiva, garantindo a mulher maior participagéo, espago e voz nos
ambientes publicos e privados.*®

Nesse sentido, a observancia da perspectiva de género nada mais € do que um
meétodo interpretativo-dogmatico que utiliza da hermenéutica feminista, ou seja, a
adocao de lentes ou filtros interpretativos que consideram as especificidades das
mulheres, em todas as pluralidades existentes, quando da aplicagdo do direito.*°

46 CAMBI, Eduardo; NOSAKI, Leticia; FACHIN, Melina. Tutela judicial das vulnerabilidades femininas:
o papel do Poder Judiciario brasileiro na efetivagdo do constitucionalismo feminista. Revista CNJ.
Brasilia, v. 7, n. 1, 2023, p. 57-72. Disponivel em: <www.cnj.jus.br/ojs/revista-cnj/article/view/453>.
Acesso em: 19 out. 2023.

47 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Por uma dogmatica constitucional feminista. Suprema - Revista
de Estudos Constitucionais. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, v. 1, n. 2, jul./dez. 2021, p. 151-189,
p. 156.

48 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 17.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora JusPodivm, 2023, p. 54.

4 AMORIM, Fernanda Pacheco. Neutralidade juridica: o CNJ e a epistemologia feminista. Revista
Consultor Juridico. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2022-jan-10/amorim-neutralidade-juridica-
cnj-epistemologia-feminista>. Acesso em 26 out. 2023.
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O movimento constitucional feminista € guiado pelos pressupostos epistemologicos
da isonomia e da inclusdo, capazes de lidar com uma dogmatica constitucional
comprometida com o principio da igualdade substancial de género, bem como com
uma metodologia que aproxima a mulher, em seu sentido mais amplo, ao exercicio

pleno da sua cidadania.%°

Numa perspectiva metodologica, o constitucionalismo feminista propde estratégias,
especialmente de natureza hermenéutica, para permitir o controle e a revisdo das
decisdes, acdes e repercussdes do movimento constitucional nas instituicdes e na

sociedade em geral.%’

A premissa é que o constitucionalismo deve ser capaz de contemplar a maxima
efetividade dos direitos fundamentais de todas as cidadas e cidadaos, em todos os
ambientes da sociedade, inclusive e, principalmente, nas esferas de poder, onde as
decisbes de grande repercusséo social sdo tomadas e onde as mulheres ainda s&o

minimizadas.%?

Em vista disso, uma compreensao da hermenéutica constitucional feminista coloca a
Constituicdo “como uma totalidade que s6 se sustenta quando todos os seus

elementos tém o seu maximo potencial preservado”.53

O método hermenéutico feminista, portanto, objetiva promover a cidadania com foco
no direito das mulheres, buscando explorar as potencialidades do ordenamento
juridico, em especial assegurar as protecdes de direitos humanos fixadas pelas cortes
regionais e internacionais, bem como as leis que se propdéem a reduzir a desigualdade
de género, a fim de garantir a maxima e mais eficaz prote¢cdo as mulheres, enquanto

grupo historicamente vulnerabilizado.*

50 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Constitucionalismo Feminista pressupbe teoria do impacto
desproporcional. Revista Consultor Juridico. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2022-dez-
17/observatorio-constitucional-constitucionalismo-feminista-igualdade-substancial-genero>.  Acesso
em 17 out. 2023.

51 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 17.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora JusPodivm, 2023, p. 54.

52 Ibidem, loc. cit.

53 SILVA, Christine Oliveira Peter da; GOMIDE, Carolina Freitas apud CAMBI, Eduardo; NOSAKI,
Leticia; FACHIN, Melina. Tutela judicial das vulnerabilidades femininas: o papel do Poder Judiciario
brasileiro na efetivacdo do constitucionalismo feminista. Revista CNJ. Brasilia, v. 7, n. 1, 2023, p. 57-
72. Disponivel em: <www.cnj.jus.br/ojs/revista-cnj/article/view/453>. Acesso em: 19 out. 2023.

54 CAMBI, Eduardo; NOSAKI, Leticia; FACHIN, Melina. Tutela judicial das vulnerabilidades femininas:
o papel do Poder Judiciario brasileiro na efetivagdo do constitucionalismo feminista. Revista CNJ.
Brasilia, v. 7, n. 1, 2023, p. 57-72. Disponivel em: <www.cnj.jus.br/ojs/revista-cnj/article/view/453>.
Acesso em: 19 out. 2023.



28

Trata-se, portanto, de uma postura hermenéutica do constitucionalismo inclusivo, isto
€, um modo de lidar com questdes juridico-constitucionais tipicas a partir de uma

perspectiva plural, aberta e tolerante.>

N&o ha como se pensar numa hermenéutica feminista sem antes repensar a forma de
construcdo dos proprios saberes num contexto social. Portanto, a epistemologia

também precisa ser feminista.%®

Dessa forma, dando importdncia a efetivacdo do direito das mulheres, ha a
necessidade de reexamina-lo sob as lentes do constitucionalismo feminista, numa
perspectiva que contempla esses direitos como resultado de continuas lutas sociais,
em uma espécie de interpretacao constitucional das mulheres, pelas mulheres e para

as mulheres.?’

Nesse sentido, ensina Christine Peters:

[...] é preciso dizer que a hermenéutica é uma expressdo que designa o
cuidado que o sujeito tem consigo mesmo a ponto de compreender o mundo
a partir da consciéncia e respeito com o seu eu em si. Assim, a hermenéutica
constitucional feminista pressupde que cada mulher, seja qual for seu sexo
biolégico de nascimento ou sua opgdo sexual, possa expressar-se como ser
humano dotado de direitos e deveres fundamentais a partir de seus proprios
e indissociaveis lugares de fala.5®

Destarte, o constitucionalismo feminista, como meio e possibilidade da hermenéutica
feminista de compreender e interpretar o Direito e a Constituigdo a partir da viséo da
mulher, consiste em identificar os elementos da dogmatica juridica que discriminam
por género e raciocinar a partir de uma abordagem que leva em consideragao os

desafios concretos vividos pelas mulheres reais.5°

% SILVA, Christine Oliveira Peter da. Constitucionalismo Feminista ressoa no Supremo Tribunal
Federal. Revista Consultor Juridico. Disponivel em: <www.https://www.conjur.com.br/2018-dez-
29/observatorio-constitucional-constitucionalismo-feminista-ressoa-supremo-tribunal-federal#_fin3>.
Acesso em 17 out. 2023.

%6 AMORIM, Fernanda Pacheco. Neutralidade juridica: o CNJ e a epistemologia feminista. Revista
Consultor Juridico. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2022-jan-10/amorim-neutralidade-juridica-
cnj-epistemologia-feminista>. Acesso em 26 out. 2023.

57 CAMBI, Eduardo; NOSAKI, Leticia; FACHIN, Melina. Tutela judicial das vulnerabilidades femininas:
o papel do Poder Judiciario brasileiro na efetivagdo do constitucionalismo feminista. Revista CNJ.
Brasilia, v. 7, n. 1, 2023, p. 57-72. Disponivel em: <www.cnj.jus.br/ojs/revista-cnj/article/view/453>.
Acesso em: 19 out. 2023.

%8 Ibidem.

59 BARTLETT, Katherine T. apud SILVA, Christine Oliveira Peter da. Por uma dogmatica constitucional
feminista. Suprema - Revista de Estudos Constitucionais. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, v. 1,
n. 2, jul./dez. 2021, p. 151-189, p. 154.
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Assim, € evidente a relevancia desse pensamento no tocante a possibilidade de
desenvolver novas abordagens e formas de pensar dentro do feminismo como
condigdo essencial para a existéncia de um feminismo académico e juridico n&o

excludente.°

Porém, é fundamental para se alcancar esse desiderato uma maior participacao
feminina na elaboragdo dos préprios textos constitucionais, como sera, adiante,

examinado, com foco na construgcédo da Constituicao de 1988.

3.2 A PARTICIPACAO FEMININA NA CONSTITUINTE DE 1988

No Brasil, em que pese a evidente desigualdade quantitativa, as mulheres
desempenharam um papel fundamental na Assembleia Nacional Constituinte de
1987/88, onde conquistaram avancgos voltados para a ampliacdo da cidadania
feminina e da igualdade de género. Todavia, a historiografia constitucional brasileira
silencia e desconhece esse feito, o que contribui ainda mais para analises e
interpretacbes juridicas e politicas centradas no ponto de vista masculino e
desconectadas da realidade social.?’

Deveras, a Constituicdo Federal vigente, promulgada em 5 de outubro de 1988,
representou, no plano juridico nacional, um grande marco legislativo no tocante aos

direitos das mulheres e a ampliacdo da sua cidadania.

Essa conquista, no entanto, deve ser atribuida, especialmente, a articulagdo das
proprias mulheres na Assembleia Nacional Constituinte que, através das 26
deputadas eleitas®® e, sobretudo, através da pressdo exercida pelo movimento

feminista, conseguiu, mobilizando todo o Brasil, apresentar emendas populares

80 AMORIM, Fernanda Pacheco. Neutralidade juridica: o CNJ e a epistemologia feminista. Revista
Consultor Juridico. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2022-jan-10/amorim-neutralidade-juridica-
cnj-epistemologia-feminista>. Acesso em 26 out. 2023.

61 SILVA, Salete Maria da; WRIGHT, Sonia Jay. As mulheres e o novo constitucionalismo: uma narrativa
feminista sobre a experiéncia brasileira. Revista Brasileira de Histéria do Direito. Minas Gerais, v. 1,
n. 2, jul./dez. 2015, p. 170-190, p. 173.

62 Nada obstante, nenhuma mulher foi eleita Senadora da Republica. A propdsito, antes da Constituigéo
de 1988, somente a Constituicdo de 1934 havia contado com a participagdo feminina, limitada a uma
constituinte. Com efeito, Carlota Pereira de Queiroz, representante do Estado de S&o Paulo, era a Unica
mulher entre os 214 deputados eleitos para elaborar o primeiro texto constitucional da Era Vargas.



30

capazes de eliminar séculos de subordinagao legal das mulheres aos homens e sua

excluséo das esferas de poder.53

Dessa forma, além de ser um dos primeiros paises da América Latina a vivenciar este
processo de redemocratizagao e elaboragao constitucional com ampla participacao
social, apos anos de regime militar, o fez com a presenga nédo apenas de movimentos
sociais com ideias progressistas, mas também com uma ampla participacdo das
mulheres, que atuaram dentro e ao redor da Assembleia Constituinte. Esse fenbmeno
ficou conhecido como “lobby do batom”, um grupo de press&o que articulou elementos
da democracia participativa e representativa e conseguiu fazer-se ouvir de maneira

tao impactante de modo a influenciar também na elaboragao da Constituigdo Cidada.®

Com atuagao junto ao Conselho Nacional dos Direitos da Mulher (CNDM), as
mulheres langaram, em 1985, a campanha Mulher e Constituinte, cujo lema
era: “Constituinte pra valer tem que ter palavra de mulher”. Esta campanha
permitiu que discussdes e debates acontecessem entre as mulheres, durante
meses, por todo o pais, resultando na elaboracdo da “Carta da Mulher
Brasileira aos Constituintes”, a qual foi entregue ao Congresso Nacional no
dia 26 de agosto de 1986, pelas méos de mais de mil mulheres, numa atuagéo
que, no processo constituinte, ficou publicamente caracterizada como o
“lobby do batom”.5°

Essa carta, que compilava as reivindicagdes que posteriormente se tornaram direitos
na Constituicido Federal de 1988, representou o simbolo de um processo sem
precedentes na histéria do movimento das mulheres no Brasil. Pode-se afirmar,
portanto, que as mulheres marcaram o processo constituinte, uma vez que cerca de
80% das suas reivindicagdes foram incorporadas ao texto constitucional, porquanto,
em face da pressdo exercida pela organizagdo e mobilizacdo das mulheres, a

Constituicdo® estabeleceu, em seu artigo 5°, inciso |, que “homens e mulheres s&o

63 SILVA, Salete Maria da. Constitucionalizacdo dos direitos das mulheres no Brasil: um desafio a
incorporagao da perspectiva de género no direito. Interfaces Cientificas - Direito. Aracaju, v. 1, n. 1,
2012, p. 61.

64 Idem. A Carta que Elas Escreveram: a participagido das mulheres no processo de elaboragio
da Constituicao Federal de 1988. 2012, p. 42. Tese. (Doutorado em Estudos Interdisciplinares sobre
Mulheres, Género e Feminismo) - Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas - UFBA, Salvador.
Orientador: Profa. Dra. Ana Alice Alcantara Costa. Disponivel em: <www.repositorio.ufba.br>. Acesso
em 15 out. 2023.

85 |dem. Constitucionalizagdo dos direitos das mulheres no Brasil: um desafio a incorporagéo da
perspectiva de género no direito. Interfaces Cientificas - Direito. Aracaju, v. 1, n. 1, 2012, p. 61.

66 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicido da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2016.



31

iguais em direitos e obrigag¢des”, e no inciso XLl do mesmo artigo, que “a lei punira

qualquer discriminagao atentatéria aos direitos e liberdades fundamentais”.®”

Assim, a participagdo das mulheres no processo constituinte se configurou como um
acontecimento de grandes proporgdes e repercussdes inéditas na histéria politico-
juridica do pais, de modo que ndo apenas acolheu muitas das demandas historicas
das mulheres, como rompeu com um sistema profundamente discriminatorio,

representando um passo importante na construgdo de sua cidadania.®®

Esse fendbmeno, todavia, n&o foi por acaso, nem se deu de forma espontanea: foi fruto
do amadurecimento do movimento feminista que, no Brasil, desde a década de 1970,
desenvolveu uma atuacao que consistia, de um lado, em resistir a ditadura e, de outro,
em lutar pelo reconhecimento da condigdo da mulher enquanto questao problematica

social.®®

Ainda, conforme Salete Maria da Silva’, inexistiam estudos elaborados acerca do
‘lobby do batom”, mas das poucas informagdes disponiveis, o que se torna evidente
€ que as mulheres se articularam, se uniram e agiram de forma coordenada,
conseguindo, dessa forma, marcar presenga no processo constituinte, aprovando

diversas regras e principios constitucionais favoraveis aos seus direitos fundamentais.

Independentemente da exatiddo ou ndo sobre como e quando "comecgou"
este lobby em termos de nomenclatura, o fato € que este grupo de pressao
se tornou um dos mais bem articulados da ANC e, gragas a consciéncia da
pouca experiéncia neste espago de poder, bem como da visivel desvantagem
em termos de representacao, as mulheres langaram-se com toda sua energia
e criatividade na tarefa de construir, passo a passo, a ampliagdo
constitucional de sua cidadania. Um atestado disto sdo as falas das
feministas, anteriormente transcritas, especialmente a de Marlene Libardone,
da qual se percebe a dimensdo do envolvimento das mulheres no dmbito da
Constituinte, pois a forga a qual ela se reporta € o empoderamento politico,
pouco a pouco conquistado e traduzido na capacidade das mulheres de se
fazerem visiveis, de apresentarem suas demandas, de terem consciéncia de

67 SILVA, Salete Maria da. Constitucionalizacdo dos direitos das mulheres no Brasil: um desafio a
incorporagao da perspectiva de género no direito. Interfaces Cientificas - Direito. Aracaju, v. 1, n. 1,
2012, p. 61.

88 Ibidem, loc. cit.

89 Ibidem, loc. cit.

70 SILVA, Salete Maria da. A Carta que Elas Escreveram: a participagdo das mulheres no processo
de elaboracdo da Constituicio Federal de 1988. 2012, p. 193. Tese. (Doutorado em Estudos
Interdisciplinares sobre Mulheres, Género e Feminismo) - Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas
- UFBA, Salvador. Orientador: Profa. Dra. Ana Alice Alcantara Costa. Disponivel em:
<www.repositorio.ufba.br>. Acesso em 15 out. 2023.
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si enquanto sujeito social e politico, e de tomarem nas maos a deciséo por
fazer incluir seus direitos no Texto Constitucional.”!

No tocante as reivindicagdes em si, a Carta das Mulheres aos Constituintes pode ser
considerada como a sintese das diversas demandas elaboradas de forma coletiva e
paciente pelas mulheres brasileiras ao longo dos varios anos, representando pleitos
que surgiram das suas necessidades individuais e coletivas e travando uma luta ardua

para leva-las ao conhecimento da Assembleia Constituinte’2.

E importante destacar que a construgdo dos direitos das mulheres e a consequente
conquista da cidadania n&o se limita apenas ao ambito do poder institucional, sendo,
em verdade, um processo social e histérico de carater feminista que se desenvolveu
de forma gradual, por vezes de maneira discreta, e outras de maneira expressiva, nas

esferas publicas e privadas.”

No ambito da esfera publica, devido a desigual representatividade feminina, o
processo somente foi viavel em razdo da colaboracido e a superagao de diferencas
entre parlamentares, feministas e ativistas do movimento social, que desde o inicio
perceberam as desigualdades de género na Assembleia Nacional Constituinte,
presentes nas leis e nas politicas nacionais, e rejeitaram a continuidade desse
cenario. Assim, mediante um crescente empoderamento politico, essas mulheres

foram além das limitagdes impostas a elas na sociedade e no Parlamento.”™

Percebe-se, portanto, que a sustentagao tradicional acerca do processo constituinte
nao permite compreender a dimensao e a importancia da participagdo das mulheres

neste momento de mudanca constitucional no Brasil.”

Por essa razdo, sera importante para esta pesquisa examinar o proprio
desenvolvimento de uma hermenéutica constitucional feminista no Supremo Tribunal

Federal.

"' SILVA, Salete Maria da. A Carta que Elas Escreveram: a participagdo das mulheres no processo
de elaboracdo da Constituicio Federal de 1988. 2012, p. 196. Tese. (Doutorado em Estudos
Interdisciplinares sobre Mulheres, Género e Feminismo) - Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas
- UFBA, Salvador. Orientador: Profa. Dra. Ana Alice Alcantara Costa. Disponivel em:
<www.repositorio.ufba.br>. Acesso em 15 out. 2023.

2 Ibidem, loc. cit.

3 |bidem, p. 196.

74 Ibidem, loc. cit.

5 Ibidem, loc. cit.
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3.3 POR UMA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL FEMINISTA NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Embora ndo sejam numerosas e, certamente, pouco contempladas, ja € possivel
identificar um conjunto de decisdes que refletem a hermenéutica feminista no

Supremo Tribunal Federal.

A titulo de exemplo, pode-se citar decisbes tomadas pelo STF nos ultimos anos, que
ressoam o constitucionalismo feminista e, portanto, sua hermenéutica feminista: o RE
1.058.3337, cuja decisdo garantiu o direito ao adiamento de prova de esforgo fisico
para candidatas gestantes, fundamentado no principio da isonomia entre homens e
mulheres; o RE 576.96777, do qual foi declarada a inconstitucionalidade da incidéncia
de contribui¢do previdenciaria sobre salario-maternidade, assegurando a inclusao da
mulher no mercado de trabalho, bem como o principio da isonomia; a ADI 5.93878,
precedente relevante para a jurisprudéncia constitucional feminista, na qual foi
considerada a protecdo a mulher e a maternidade a partir da declaracido de
inconstitucionalidade da norma que admitia o trabalho da mulher gestante e lactante

em ambiente insalubre; entre outras decisoes.

Deveras, evidencia-se um olhar, mesmo que de maneira limitada, no STF, acerca das
questdes abordadas e debatidas pelo constitucionalismo feminista, o qual tem como
principio fundamental a busca por uma concretizagao juridico-constitucional baseada

na igualdade de género no Estado Democratico de Direito.”®

Vale ressaltar que o constitucionalismo feminista n&o exclui a analise dos casos a
partir da dogmatica juridica tradicional, entretanto, reforca, como expressamente
mencionado no voto de alguns magistrados, que a presencga de questdes tributarias

76 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 1.058.333 PR. Recorrente: Estado
do Parana. Recorrido: Eveline Bonfim Fenilli Spinola. Relator: Min. Luiz Fux. DJ 21 nov. 2018.

77 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 576.967 PR. Recorrente: Hospital
Vita Batel S/A. Recorrido: Unido. Relator: Min. Roberto Barroso. DJ 05 ago. 2020.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade 5.938 DF. Recorrente:
Confederagao Nacional dos Trabalhadores Metalurgicos. Relator: Min. Alexandre de Moraes. DJ 29
mai. 2019.

7 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Constitucionalismo Feminista ressoa no Supremo Tribunal
Federal. Revista Consultor Juridico. Disponivel em: <www.https://www.conjur.com.br/2018-dez-
29/observatorio-constitucional-constitucionalismo-feminista-ressoa-supremo-tribunal-federal#_fin3>.
Acesso em 17 out. 2023.
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ou previdenciarias ndo impede que sejam debatidas pela Corte os efeitos da decis&o

para as mulheres.®

Com efeito, a doutrina constitucional feminista propde um deslocamento ostensivo dos
problemas da esfera privada das mulheres para os espacos publicos também ocupado
por elas. Embora a discussdo principal possa ser de outras areas do direito, a
abordagem da dogmatica constitucional feminista incentiva a analise do sistema como

um meio para promover a justi¢a social, dando importancia as mulheres.®?’

Conforme registrado no voto do Relator Ministro Roberto Barroso no RE 576.967:

Esta Corte ja definiu que as disposigbes constitucionais sao legitimadoras de
um tratamento diferenciado as mulheres desde que a norma instituidora
amplie direitos fundamentais e atenda ao principio da proporcionalidade na
compensacao das diferengas.®?

Dessa forma, € pertinente observar que a jurisprudéncia constitucional feminista do
Supremo Tribunal Federal tem sido moldada sob a influéncia da teoria do impacto
desproporcional, o que esta alinhado com a efetivagado dos direitos fundamentais das
mulheres e minorias, consoante diretriz do constitucionalismo brasileiro a partir de

1988, especialmente a partir do art. 5°, inciso | da Constituicdo Federal.8

Em ordem nacional, o Conselho Nacional de Justica contribui cotidianamente para
promover o dialogo sobre as interseccionalidades multiplas que envolvem a
perspectiva de género. As decisbes do Supremo Tribunal Federal, sustentadas por
um compromisso firme com a defesa dos direitos humanos, também avangam na
pauta de reconhecimento as minorias do direito a igualdade substancial, tais como as
decisbes sobre unido homoafetiva, reconhecimento da autodeterminacdo de
identidade de género, concessao de prisdo domiciliar para gestantes e maes,

80 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Constitucionalismo. Por uma dogmatica constitucional feminista.
Suprema - Revista de Estudos Constitucionais. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, v. 1, n. 2,
jul./dez. 2021, p. 151-189, p. 178.

81 Ibidem, loc. cit.

82 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 576.967 PR. Recorrente: Hospital
Vita Batel S/A. Recorrido: Unido. Relator: Min. Roberto Barroso. DJ 05 ago. 2020.

8 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Constitucionalismo Feminista pressupbe teoria do impacto
desproporcional. Revista Consultor Juridico. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2022-dez-
17/observatorio-constitucional-constitucionalismo-feminista-igualdade-substancial-genero>.  Acesso
em 17 out. 2023.



35

exclusdo da contribuicdo previdenciaria sobre o salario-maternidade, criminalizagao

da homotransfobia, dentre outras decisdes.?*

A dogmatica, sob a dética do constitucionalismo feminista, implica doutrinas
constitucionais emancipatérias, normas constitucionais positivadas e jurisprudéncias
constitucionais comprometidas com a igualdade substancial de género, bem como
com a concretizagdo dos direitos fundamentais das mulheres. A contribuicdo
doutrinaria e as normas constitucionais que garantem direitos fundamentais para as
mulheres, juntamente com os precedentes constitucionais do Supremo Tribunal

Federal, evidenciam a existéncia de uma dogmatica constitucional feminista.8®

Diante de um cenario politico neoconservador no Brasil, € fundamental que o Poder
Judiciario, especialmente o Supremo Tribunal Federal, desempenhe um papel de
afirmacgao dos direitos fundamentais da mulher, atuando como um contraponto as

tendencias politicas conservadoras e garantindo a protegéo desses direitos.8¢

Na linha de um discurso constitucional da dignidade da mulher e de novas narrativas
constitucionais de empoderamento feminino, o Conselho Nacional de Justica editou,
em 15 de fevereiro de 2022, a Recomendacao n. 128, para a adog¢ao do “Protocolo
para Julgamento com Perspectiva de Género” no ambito do Poder Judiciario.

Esse tema sera objeto de uma atencéo especial no proximo capitulo.

84 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Protocolo para julgamento com perspectiva de género.
Brasilia: CNJ; Enfam, 2021. Disponivel em: <www.cnj.jus.br>. Acesso em: 30 out. 2022.

8 SILVA, Christine Oliveira Peter da. Constitucionalismo Feminista pressupbe teoria do impacto
desproporcional. Revista Consultor Juridico. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2022-dez-
17/observatorio-constitucional-constitucionalismo-feminista-igualdade-substancial-genero>.  Acesso
em 17 out. 2023.

8 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. As mulheres devem ser livres? Igualmente livres? — STF e
o julgamento da ADPF 442. Revista Consultor Juridico. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2022-
set-10/observatorio-constitucional-mulheres-livres-stf-julgamento-adpf-4422>. Acesso em: 01 nov.
2023.
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4 PROTOCOLO DO CNJ E O JULGAMENTO DO ABORTO COM PERSPECTIVA
DE GENERO

O Conselho Nacional de Justica editou, em 15 de fevereiro de 2022, a Recomendagao
n. 128, para a adogao do “Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género” no

ambito do Poder Judiciario brasileiro.®”

O protocolo foi desenvolvido pelo Grupo de Trabalho instituido pela Portaria CNJ n.
27/2021 de modo a contribuir com a implementacdo das politicas nacionais
estabelecidas pelas Resolugbes CNJ n. 254/2018 e 255/2018, relativas,
respectivamente, ao Enfrentamento a Violéncia contra as Mulheres pelo Poder
Judiciario e ao Incentivo a Participacdo Feminina no Poder Judiciario.®

E importante salientar que o protocolo é mais uma ferramenta para que seja alcancada
a igualdade de género, que € Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel (ODS n. 5) da
Agenda 2030 da ONU, a qual o Supremo Tribunal Federal e o Conselho Nacional de

Justica se comprometeram. &

O instrumento traz consideragdes tedricas relacionadas a igualdade e também um
guia para garantir que os julgamentos que ocorrem nos diversos dmbitos da Justica
promovam o direito a igualdade e a n&o discriminagao de todas as pessoas, de modo
que o exercicio da fungéo jurisdicional se desenvolva de forma a concretizar um papel
de ndo perpetuacdo de esteredtipos e diferengas, constituindo-se um espaco de

rompimento com culturas de discriminagéo e de preconceitos.®

Com efeito, o Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género representa um
marco no desenvolvimento institucional do Poder Judiciario, que passa a reconhecer
a influéncia das desigualdades historicas, sociais, culturais e politicas a que estédo
submetidas as mulheres ao longo da histéria exercem na produgéo e aplicagcado do

8 BRASIL. Recomendagio n. 128 de 15/02/2022. Recomenda a adogdo do “Protocolo para
Julgamento com Perspectiva de Género” no ambito do Poder Judiciario brasileiro. Disponivel em:
atos.cnj.jus.br/files/original18063720220217620e8ead8fae2.pdf. Acesso em: 22 out. 2023.

8 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Protocolo para julgamento com perspectiva de género.
Brasilia: CNJ; Enfam, 2021. Disponivel em: <www.cnj.jus.br>. Acesso em: 30 out. 2022.

8 Ibidem.

% Ibidem.
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direito e, a partir disso, identifica a necessidade de criar uma cultura juridica que seja

emancipatoria e reconhecedora dos direitos de todas as mulheres e meninas.®’

Nesse passo, com a edi¢cado do referido documento, o Conselho Nacional de Justica
avanga na diregcdo de reconhecer que a questdo do género, que compreende a
influéncia do patriarcado, do machismo, do sexismo, do racismo e da homofobia,
permeia em todas as areas do direito, ndo se limitando a violéncia doméstica, e
produzem efeitos na sua interpretagdo e aplicacdo, inclusive, nas areas de direito

penal, direito do trabalho, tributario, civel, previdenciario, entre outras.®?

O protocolo, portanto, se apresenta como uma iniciativa que segue o discurso de
garantia da inafastabilidade constitucionalmente exigida®® (art. 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo Federal de 1988), assim como estabelece um campo processual e
procedimental que segue as diretrizes presentes em outros protocolos categorizados

no ambito internacional.®

Cumpre, doravante, uma analise do conceito de género enquanto relagdo social, para

os fins propostos por este trabalho.

4.1 GENERO COMO RELACAO SOCIAL

O conceito de género enquanto relagdo social é concebido por Joan Scott, que traz
esse atributo como um primeiro modo de compreender as relagbes de poder®.
Entender o género como relagao social possibilita a percepg¢ao de que a desigualdade
de poder entre mulheres e homens decorre de construgdes socioculturais, que

distinguem a mulher e o homem baseado no sexo.

O Comité CEDAW da ONU, em sua Recomendacao Geral n. 28, diferencia os termos

“sex0” e “género” no seguinte sentido:

91 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Protocolo para julgamento com perspectiva de género.
Brasilia: CNJ; Enfam, 2021. Disponivel em: <www.cnj.jus.br>. Acesso em: 30 out. 2022.

92 Ibidem.

9 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicido da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2016.

9 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Protocolo para julgamento com perspectiva de género.
Brasilia: CNJ; Enfam, 2021, p. 43. Disponivel em: <www.cnj.jus.br>. Acesso em: 30 out. 2022.

9 SCOTT, Joan apud SAFFIOTI, Heleieth. Violéncia de Género: Poder e Impoténcia. Rio de Janeiro:
Revinter, 1995, p. 08.
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O conceito de "sexo" refere-se aqui as diferengas bioldgicas entre os homens

e as mulheres. O conceito de “género” remete para as identidades, fungdes

e papéis das mulheres e dos homens, construidos socialmente, bem como
para o significado social e cultural que a sociedade atribui a essas diferengas
biolégicas, dando lugar a relagdes hierarquicas entre mulheres e homens e a
uma distribuicdo do poder e dos direitos que favorece os homens em
detrimento das mulheres.*®

A desigualdade de género possui carater fundamentalmente social, e ndo meramente
biologico®” — é uma distingdo social construida historicamente e legitimada na
sociedade através de comportamentos e mecanismos estruturados nas instituicoes
sociais. Portanto, diferentemente do conceito de sexo, que se relaciona
exclusivamente a aspectos bioldgicos, a concepgédo de género abarca os aspectos

referentes aos papéis social e culturalmente atribuidos a cada sexo.

Desde antes do nascimento, a distingdo entre os sexos € reproduzida e incentivada
de maneira tdo naturalizada que, por vezes, se torna imperceptivel. A forma com que
a sociedade atribui determinadas caracteristicas e comportamentos ao individuo
apenas baseado no sexo biolégico é algo instituido de maneira enraizada e
disseminada através de normas e instituicbes como familia, igreja e o sistema

educacional.

Nesse sentido, quando se fala em mulher e homem, uma série de construgdes sociais
referentes as suas atribuicbes em sociedade vém a mente, como gostos e
expectativas de comportamentos. Ha a idealizacdo, desde cedo, do que é feminino e
do que € masculino: meninas gostam de bonecas e sao associadas a delicadeza e
fragilidade; meninos gostam de bolas e carrinhos e s&o associados a forga e destreza.

Ambos 0s sexos ndo possuem qualquer predisposicdo necessaria a ter essas

% RECOMENDAGAO GERAL N°. 28: Obrigagbes fundamentais dos Estados Partes decorrentes do
artigo 2 da Convengao sobre a Eliminagéo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres
(CEDAW). Comité para a Eliminagdo da Discriminagcdo contra as Mulheres. Portugal, 2010.
Disponivel em:
<gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/irec_geral_28 obrigacoes_fundamentais_
dos_estados_partes.pdf>. Acesso em 20 nov. 2022.

97 SILVA, Salete Maria da. Constitucionalizacdo dos direitos das mulheres no Brasil: um desafio a
incorporagao da perspectiva de género no direito. Interfaces Cientificas - Direito. Aracaju, v. 1, n. 1,
out. 2012, p. 59-69, p. 64
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caracteristicas, mas criou-se essa ideia culturalmente. E uma atribuicdo

exclusivamente social e ndo um aspecto natural.®

A atribuicdo de papéis especificos ao feminino e ao masculino gera uma diferenga

entre sexos e um consequente paradigma de submissao e opressao.

Esses padrbes estabelecidos socialmente sdo reforcados por conceitos normativos
presentes no ambito cultural e instituidos como esteredtipos de género, que sado ideias
pré concebidas de como mulheres e homens se encaixam no meio social, cultural e

politico.

A ideia de que associamos caracteristicas culturais historicamente
determinadas a certos grupos — o que, entéo, passa a constituir a forma como
eles sado vistos e tratados — é o que se encontra por tras da famosa frase:
“Ninguém nasce mulher: torna-se mulher”, da filésofa Simone de Beauvoir.
Ser mulher n&o significa nascer do sexo feminino (ou seja, ser uma “fémea”),
mas, sim, ver-se atribuida de uma série de caracteristicas que vao para além
da biologia.*

Assim, os esteredtipos de género sao convicgdes profundamente consolidadas na
sociedade que os cria e os reproduz, acerca de certas caracteristicas pessoais que
esperam que homens e mulheres possuam, como tragos fisicos ou padrdes de

personalidade, comportamentos, papéis e ocupagdes.’®

A ideologia sexista acaba sendo incorporada e desempenhada por agentes sociais de
ambos os polos da relagdo de dominacao-subordinagdo. Assim, as mulheres, com
maior ou menor frequéncia, também desempenham fung¢des que reforgam
esteredtipos, disciplinando as criangas e adolescentes de acordo com o estabelecido

pelo sistema patriarcal de forma imperceptivel.’”’

Do exposto, pode-se concluir que a identidade de género é, de fato, socialmente
construida. Essa dimensao sociocultural possibilita a compreensao da expressao de

9% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Protocolo para julgamento com perspectiva de género.
Brasilia: CNJ; Enfam, 2021. Disponivel em: <www.cnj.jus.br>. Acesso em: 30 out. 2022.
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metodologicos. Revista Digital de Direito Administrativo. Sdo Paulo, v. 3, n. 3, 2016, p. 574-601.
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Simone Beauvoir no sentido de que os seres humanos nascem fémeas ou machos,

mas ¢é através da educacgdo que recebem que se tornam mulheres ou homens.%?

E importante destacar que, enquanto uma relagdo entre sujeitos socialmente
idealizados, a concepgdo de género é mutavel, uma vez que a mutabilidade é
intrinseca as sociedades'®. Nesse sentido, o género é estabelecido por ajustes

sociais, variando conforme a época e padrdes culturais, podendo ser modificado.

Assim, o género nada mais € que um fendmeno elaborado socialmente que passou a
ser visto de maneira naturalizada, remetendo mulheres e homens a uma categoria

previamente constituida.'%4

Nao obstante, € de suma importancia entender que a “naturalizacdo” dos processos
socioculturais de discriminagdo contra a mulher e outras categorias sociais € um

facilitador para que seja legitimada a superioridade masculina.'®

As relagcdes de género, como relagdes sociais, podem reproduzir e alimentar

hierarquias sociais, como sera a seguir estudado.

4.1.1 Desigualdades estruturais e relagdes de poder

Segundo Salete Maria da Silva'®®, as relagbes de género, enquanto relagbes sociais,
sdo constituidas historicamente como relagdes de poder e conferem a mulheres e

homens seu lugar na sociedade de maneira desigual.

7

De forma ampla, o género € compreendido como uma construgdo histérica e
sociocultural, elaborada a partir das diferencas e relagcbes estabelecidas entre os dois

sexos. Essas diferengas estéo ligadas as relagdes de poder, que evidenciam conflitos

192 SAFFIOTI, Heleieth. O poder do macho. S&o Paulo: Moderna, 2001, p. 10.

193 Jdem. Violéncia de Género: Poder e Impoténcia. Rio de Janeiro: Revinter, 1995, p. 08

194 Ibidem, p. 20.

195 Ibidem, p. 11.

106 SILVA, Salete Maria da. Constitucionalizacéo dos direitos das mulheres no Brasil: um desafio a
incorporagao da perspectiva de género no direito. Interfaces Cientificas - Direito. Aracaju, v. 1, n. 1,
2012, p. 64.
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e contradigdes presentes em uma sociedade marcada pela desigualdade, seja ela

relacionada a classe, género, raga, ou etnia, configurando-se numa rede complexa.'®’

E pertinente observar que as distingdes de género construidas socialmente acabam
por reproduzir e alimentar hierarquias sociais: enquanto as mulheres sao atribuidos
papeéis e caracteristicas menos valorizados, aos homens sao atribuidos papeis e
caracteristicas mais valorizados, substanciando a estrutura desigual em que as

relagbes sociais se estabelecem.®

Consequentemente, a mulher encontra menos oportunidades no mercado de trabalho,
papéis menos realizadores e gratificantes, salarios inferiores para exercer a mesma
funcdo que um homem, condi¢gdes de trabalho piores e menos prestigiadas que as

masculinas.%®

Desta forma, a divisdo social do trabalho se mantém como um dos varios aspectos
marcados pelo poder simbdlico da ordem social masculina. A concepg¢ao dos papéis
sociais para mulheres e homens tem como base a distingdo entre os sexos e a

consequente desigualdade de género, implicando em relagdes de poder.

As relagdes de poder acabam se reafirmando na medida em que o falso conceito de
superioridade masculina é reproduzido nos mais diversos ambitos da sociedade, de
maneira difusa, em que n&o se percebe a reproducao desses preconceitos devido a
naturalizagdo dos costumes. Ent&o, as relagbes de género sdo mantidas de forma

desigual em razao de mulheres e homens serem vistos de maneira hierarquica.’°

Assim sendo, o patriarcado, enquanto sistema estruturador de relagdes sociais, se faz
presente na sociedade de maneira multiforme, se expressando em contextos distintos,

tendo como nucleo a dominagdo da mulher e o poder do homem. ™"
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Com efeito, os homens configuram uma posi¢cao de poder na sociedade pelo fato de
possuirem um conjunto de caracteristicas consideradas superiores associado ao seu
sexo biologico. As mulheres, por outro lado, sdo sempre socialmente atribuidas a
condigbes e caracteristicas inferiores, tanto no ambito social, como no econémico e
politico, reforcando a posi¢cao social subalterna da mulher e enfatizando a condigéo

de inferioridade feminina implantada socialmente.

O sistema patriarcal tem como légica a dominancia dos homens na sociedade, de
modo que eles ocupem o espaco publico e a esfera de poder, enquanto as mulheres

ficam culturalmente destinadas ao espago privado e intimo.""?

Decerto, essa estrutura que se baseia na dominacdo do homem sobre a mulher tem
como consequéncia um sistema de identificagcdo por género, onde se associa a
obtengao de renda e dominag&do aos homens e a fragilidade, subordinagéo e criagéo
de filhos as mulheres. Em face disso, é inevitavel que os homens acabem exercendo
cargos de responsabilidade na sociedade e controle sobre a existéncia da mulher,

deixando-as numa posicao de inferioridade social, econdmica e politica.''®

Portanto, torna-se claro o processo de constru¢ao social da inferioridade feminina e
da superioridade masculina que cerca o género enquanto relagdo social, garantindo
uma perspectiva de subordinagdo da mulher ao homem por efeito dos papéis
atribuidos a cada um deles.

Conforme Maria Amélia de Almeida Teles''4, o género deve ser entendido como
instrumento facilitador da percepc¢édo das desigualdades sociais e econdmicas entre
homens e mulheres, que se deve a discriminagao historica contra as mulheres e

atualmente, é inequivoco a existéncia de um vinculo de dominagéo-exploragdo''®

interligada a desigualdade de género.

"2 WILMSEN, Janiquele. Relagdes de género e poder simbdlico: o principio da igualdade e a
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E com base nos estereétipos de género que a sociedade estabelece hierarquias entre
mulheres e homens e, portanto, fortalece e legitima a subordinagcdo social das

mulheres e o controle sobre seus corpos.''®

Nesse sentido, 0 género, como uma concepgao social de ideias projetadas sobre o
feminino e o masculino, acaba se tornando inerente as sociedades, sendo um
estruturador da divisdo sexual do trabalho e da consequente desvalorizagdo das
atividades atribuidas as mulheres nos demais ambitos da sociedade.'"”

A desvalorizagao e inferioridade da mulher acarreta ndo apenas na diferenciagao
entre trabalhos femininos e masculinos, mas também na hierarquia e desigualdade
guanto ao acesso aos meios de produgao, ao trabalho e a riqueza por ele produzido,
tendo como consequéncia a valorizacdo de trabalhos considerados masculinos e a

desvalorizagdo das fungdes femininas.'8

Desse modo, o patriarcado se sistematiza como uma estrutura de dominagado que
permite a desigualdade da mulher em relagdo ao homem. Seu préprio conceito pde
em perspectiva a primazia masculina, derivada de milénios de histéria nos quais se
implantou uma hierarquia entre homens e mulheres. Essa estrutura de poder
possibilita que as mulheres sejam situadas muito abaixo dos homens em todas as

areas da convivéncia humana.

Mas para entender as desigualdades sociais de maneira abrangente, € fundamental
discutir a interseccionalidade, que sera tema a seguir abordado.

4.1.2 Interseccionalidades

Entender as desigualdades sociais de maneira abrangente na atualidade implica em

discutir a interseccionalidade, um conceito amplo para se pensar género, raga e

"6 SEVERI, F. C. Justica em uma perspectiva de género: elementos teoricos, normativos e
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classe. O dialogo sobre a interseccionalidade surgiu na década de 1960 entre as
feministas negras nos Estados Unidos, com o propdsito de analisar as opressdes em
suas multiplicidades, a fim de contemplar todos os individuos cujas vidas sdo pautadas
nessas desigualdades.'"®

O Black Feminism foi de extrema relevancia no desenvolvimento de teorias feministas
ligadas a interseccionalidade, abrangendo questdes de raga e género, e contribuindo
para o desenvolvimento sociolégico do pensamento feminista, com conceitos e

metodologias especificos para andlise da condigdo da mulher negra'?.

Conforme Kimberlé Crenshaw, sistematizadora do conceito de interseccionalidade:

A interseccionalidade é uma conceituagao do problema que busca capturar
as consequéncias estruturais e dindmicas da interacdo entre dois ou mais
eixos da subordinagdo. Ela trata especificamente da forma pela qual o
racismo, o patriarcalismo, a opressdao de classe e outros sistemas
discriminatérios criam desigualdades basicas que estruturam as posi¢des
relativas de mulheres, racas, etnias, classes e outras. Além disso, a
interseccionalidade trata da forma como acgdes e politicas especificas geram
opressoes que fluem ao longo de tais eixos, constituindo aspectos dinamicos
ou ativos do desempoderamento.'?’

O termo foi utilizado pela primeira vez para descrever a interdependéncia das relagcbes
de poder relacionadas a racga, sexo e classe, isto €, fatores que podem contribuir para

estruturar as experiéncias vividas por mulheres negras.'?

Pois bem, é evidente que a intersec¢ao de género, raca e classe social, entre outros
fatores, condiciona estruturalmente a produgcdo e reproducdo de desigualdades
sociais. Essa segregacdo se revela de diferentes formas nas relagdes sociais,
culturais e politicas, que determinam a sobreposi¢c&o de grupos privilegiados, inclusive

9 |LEAL, Isabella Afonso; SANTOS, Carolayne Ferreira; ARAUJO, Clara Azevedo de; PASSOS,
Rachel Gouveia. Relagdes de género, raga e classe e a saude mental: a experiencia de uma formagéo
interseccional na Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro. In: BOITEUX, Luciana; MAGNO,
Patricia Carlos; BENEVIDES, Laize (Orgs.). Género, feminismos e sistemas de Justica: discussoes
interseccionais de género, racga e classe. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2018, p. 281-293.
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a partir de ferramentas opressivas e discriminatorias, em face de grupos minoritarios,

implicando em desvantagens historicas as quais estes estdo submetidos.'?

Conforme Sirma Bilge'*, “o enfoque interseccional vai além do simples
reconhecimento da multiplicidade dos sistemas de opressao que opera a partir dessas
categorias e postula sua interacdo na produc¢ao e na reproducédo das desigualdades
sociais”.

Assim sendo, a interseccionalidade permite a compreensao da complexidade das

by

identidades marginalizadas que s&o impostas a preconceitos, subordinagbes de
género, classe social e raga e as opressodes sistémicas provenientes da estrutura da

sociedade moderna'?.

Em outros termos, € possivel utilizar da interseccionalidade como ferramenta para
analisar como as opressdes sao construidas, como se desdobram e formas para o

enfrentamento dessas desigualdades.

Nas palavras de Crenshaw:

Utilizando uma metafora de intersecgéo, faremos inicialmente uma analogia
em que os varios eixos de poder, isto &, raca, etnia, género e classe
constituem as avenidas que estruturam os terrenos sociais, econémicos e
politicos. E através delas que as dinamicas do desempoderamento se
movem. Essas vias sdo por vezes definidas como eixos de poder distintos e
mutuamente excludentes; o racismo, por exemplo, é distinto do
patriarcalismo, que por sua vez é diferente da opressdo de classe. Na
verdade, tais sistemas, frequentemente, se sobrepdem e se cruzam, criando
intersecgbes complexas nas quais dois, trés ou quatro eixos se entrecruzam.
As mulheres racializadas frequentemente estao posicionadas em um espago
onde o racismo ou a xenofobia, a classe e o género se encontram. Por
consequéncia, estdo sujeitas a serem atingidas pelo intenso fluxo de trafego
em todas essas vias. As mulheres racializadas e outros grupos marcados por
multiplas opressdes, posicionados nessas intersec¢des em virtude de suas
identidades especificas, devem negociar o trafego que flui através dos
cruzamentos. Esta se torna uma tarefa bastante perigosa quando o fluxo vem
simultaneamente de varias dire¢cdes. Por vezes, os danos sdo causados
quando o impacto vindo de uma direcéo langa vitimas no caminho de outro
fluxo contrario; em outras situagbes os danos resultam de colisdes
simultaneas. Esses sdo os contextos em que os danos interseccionais

23 DO NASCIMENTO, Elaine Cristina do; CABRAL, Fabio Pereira; CERQUEIRA, Lucas Santos. A
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ocorrem — as desvantagens interagem com vulnerabilidades preexistentes,
produzindo uma dimens&o diferente do desempoderamento.’?®

Um caso comum de opressao interseccional é a violéncia contra mulheres baseada
na raga ou etnia, que se caracteriza como uma subordinagdo intencional, onde o
racismo e o0 sexismo presentes refletem um enquadramento racial ou étnico

concretizando uma violagéo explicita de género'?’.

Em vista disso, € importante perceber que, em muitos dos casos, a discriminacio de
género ocorre dentro de um contexto em que as mulheres ja sdo vulneraveis devido

a raga e/ou classe'?,

Ademais, € necessario reconhecer o patriarcado e 0 racismo como opressores
estruturantes do modo de produgédo capitalista. Angela Davis'®® ja apontava a
necessidade de o movimento feminista abordar a pluralidade do “ser mulher” e

problematizar significados que atravessam a posi¢cédo da mulher negra na sociedade.

Assim, a interseccionalidade abre caminho para potencializar o questionamento e a
busca pela destituicdo e erradicagao do patriarcado, do racismo institucional e das
desigualdades sociais, reconhecendo-as como base da ordem capitalista, permitindo
uma melhor compreenséo acerca da disparidade social e discriminagdes existentes
em sociedade. Portanto, € uma ferramenta analitica necessaria para examinar os

sistemas opressores que discriminam individuos de grupos diferentes.

S&o desdobramentos que ajudam a entender como que as mulheres negras e/ou
hipossuficientes estdo em maiores condicdes de precariedade e vulnerabilidade
social. Destarte, € necessario pensar género de maneira conectada com raga, para
compreender a formagao das desigualdades sociais.

Deste modo, € de suma importancia uma abordagem interseccional acerca de pautas

relevantes, visto que contribui para uma anélise mais plural. E enriquecedor e

126 CRENSHAW, Kimberlé W. Documento para o Encontro de Especialistas em Aspectos da
Discriminagéo Racial Relativos ao Género. Estudos Feministas, v.10, n.1, jan. 2002, p. 171-188.

127 Ibidem, p. 179

128 Ibidem, loc. cit.

129 DAVIS, Angela apud LEAL, Isabella Afonso; SANTOS, Carolayne Ferreira; ARAUJO, Clara Azevedo
de; PASSOS, Rachel Gouveia. Relagbes de género, raga e classe e a saude mental: a experiencia de
uma formacao interseccional na Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro. In: BOITEUX, Luciana;
MAGNO, Patricia Carlos; BENEVIDES, Laize (Orgs.). Género, feminismos e sistemas de Justica:
discussoées interseccionais de género, raga e classe. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2018, p. 281-
293.
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revelador o quanto o eixo raga-género-classe tras para a discussédo da desigualdade

social, uma vez que se destacam de maneira significativa'°.

O Comité CEDAW, presente especialmente nos debates criticos promovidos por
tedricas e ativistas do Feminismo Negro, tem enfatizado a necessidade de interpretar
o alcance dos direitos humanos das mulheres e identificar as medidas necessarias a
serem tomadas pelo Estado, com base nas formas de discriminagdo multiplas e
interseccionais enfrentadas pelas mulheres, por pertencerem a grupos discriminados

por outras razbes, como raga, etnia, idade, deficiéncia e sexualidade.®"

Além disso, tais formas de discriminacdo podem ocorrer em razao de fatores
econdbmicos, geograficos, culturais e simbodlicos, como privagcdo de liberdade,
criminalizagcdo da prostituicdo, analfabetismo, trafico de mulheres, conflito armado,
busca de asilo, migragéo, criminalizagao de lideranga de organizagdes ou movimentos
sociais de defesa de direitos humanos, chefia de familia por mulheres, trabalho
forcado, casamento forgado, gestacdo ou maternidade, distancias geograficas e

mulheres com HIV.132

Em face do exposto, € possivel afirmar que uma analise interseccional € de suma
importancia para se entender os mais variados tipos de opressdes sistémicas que

existem e que podem afetar a vida de uma mulher.

7

Portanto, utilizar da interseccionalidade como ferramenta é imprescindivel para
analisar como as opressdes sao construidas e para entender o que se pode fazer para

amenizar essas discriminagoes.

Também se destaca deveras importante, para os fins deste trabalho, apresentar

consideragdes entre género e Direito, que seréo adiante tratadas.

4.2 GENERO E DIREITO

130 | EAL, Isabella Afonso; SANTOS, Carolayne Ferreira; ARAUJO, Clara Azevedo de; PASSOS,
Rachel Gouveia. Relagdes de género, raga e classe e a saude mental: a experiencia de uma formagéo
interseccional na Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro. In: BOITEUX, Luciana; MAGNO,
Patricia Carlos; BENEVIDES, Laize (Orgs.). Género, feminismos e sistemas de Justica: discussoes
interseccionais de género, raga e classe. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2018, p. 281-293.

81 SEVERI, F. C. Justica em uma perspectiva de género: elementos teoricos, normativos e
metodologicos. Revista Digital de Direito Administrativo. Sdo Paulo, v. 3, n. 3, 2016, p. 574-601.
Disponivel em: <www.revistas.usp.br/rdda/article/view/119320>. Acesso em: 06 jun. 2023.

132 Ibidem.
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E evidente que ha uma relagao intrinseca entre as categorias de género e direito e,
para que sejam melhor compreendidas, precisam ser analisadas em conjunto, de
modo a possibilitar o entendimento de como ambas as categorias se manifestam na
vida de homens e mulheres e como a ciéncia e a pratica juridica tém respondido a

essa realidade.’®3

O desconhecimento das questdes de género, ou, mais do que isso, a indiferenga sobre
essa tematica, traz dificuldade no desempenho da atividade juridica, principalmente
no exercicio da fungao jurisdicional, uma vez que € possivel detectar, em inumeros
casos, equivocos na interpretacédo e aplicacédo das leis diante de fatos relacionados
as questdes de género, resultando em situagdes ainda mais injustas e desiguais para

as mulheres. 34

Conforme Salete Maria da Silva:

[...] nem o Direito, seja enquanto ciéncia ou enquanto regra de conduta, nem
o Judiciario, em qualquer de suas instancias, podem desconhecer ou
desprezar o fato de que as relagdes de género em voga em nosso pais séo,
em sua maioria, profundamente assimétricas e injustas, merecedoras de
reflexdo e transformagéo, a fim de que, finalmente, a vida em sociedade seja
algo que tenha valor e traga prazer para homens e mulheres.'3®

A insergédo do conceito de relagdes de género no campo juridico € um caminho que
permite a superacéo de ideias enraizadas e visdes justificadoras da manutencéo da
dominagdo masculina. A categoria género, ao ser considerada um parametro de
analise em questdes de Direito, possibilita a ado¢do de uma postura mais critica em

relagdo a situagdes de prejuizo e vulnerabilidade a mulher'6.

Havendo, portanto, previsdo constitucional da igualdade de género, e estando os
profissionais do sistema judiciario obrigados a sua observéancia, € imperativo que

estes assumam a defesa dos principios estabelecidos no texto constitucional, levando

133 SILVA, Salete Maria da. Constitucionalizacéo dos direitos das mulheres no Brasil: um desafio a
incorporagao da perspectiva de género no direito. Interfaces Cientificas - Direito. Aracaju, v. 1, n. 1,
2012, p. 64.

134 Ibidem, p. 65.

135 Ibidem, loc. cit.

136 Ibidem, p. 66.
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em consideracao todas as conquistas da sociedade, sobretudo aquelas que buscam

reconhecer as mulheres como sujeitos de direito e titulares de cidadania plena.'®’

Sendo assim, a incorporagdo da perspectiva de género no direito representa uma
ferramenta importante e necessaria para a mudanca de postura em demandas
relacionadas as questdes de género no pais, de modo que obrigara o direito a sair da
sua falsa neutralidade e se estabelecer enquanto ciéncia que necessita de um dialogo

multidisciplinar.'3®

Entretanto, por muito tempo o conceito de género esteve associado ao conceito de
patriarcado, o que propiciou a existéncia de uma relacdo de dominagao-submissao,
justificado por um Direito fundamentador de um sistema patriarcal e, portanto,
legitimador da opressao feminina. Adiante, serdo langadas algumas ideias sobre o
direito patriarcal.

4.2.1 Direito Patriarcal

A logica do patriarcado se traduz na dominagao e exploragdo da mulher, de modo que
a maneira em que a sociedade é estabelecida contribui para a naturalizagdo dessa
exploragdo de modo imperceptivel.'3°

A estrutura patriarcal, portanto, € um sistema social que esta intrinsecamente ligado
ao poder, em todos os ambitos, se fundamentando ndo apenas em comportamentos,

mas principalmente por ideologias.

Manifestamente, as relagdes patriarcais, suas hierarquias e sua estrutura de poder
estdo disseminadas na sociedade, ndo se limitando apenas a sociedade civil, mas se

faz presente no Estado. 0

137 SILVA, Salete Maria da. Constitucionalizacéo dos direitos das mulheres no Brasil: um desafio a
incorporagao da perspectiva de género no direito. Interfaces Cientificas - Direito. Aracaju, v. 1, n. 1,
2012, p. 66.
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139 MARONEZE, A. R. Patriarcado, desigualdade de género e violéncia: o papel da mulher na sociedade
contemporanea. Coisas do género: Revista de estudos feministas em teologia e religiao. Sao
Leopoldo, V. 7, n. 1, 2021, p. 162-176. Disponivel em:
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140 SAFFIOTI, Heleieth. Género, patriarcado e violéncia. 2. ed. S&o Paulo: Expressdo Popular:
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Nesse sentido:

Do mesmo modo como as relagbes patriarcais, suas hierarquias, sua
estrutura de poder contaminam toda a sociedade, o direito patriarcal perpassa
nao apenas a sociedade civil, mas impregna também o Estado. Ainda que
nao se possa negar o predominio de atividades privadas ou intimas na esfera
da familia e a prevaléncia de atividades publicas no espacgo do trabalho, do
Estado, do lazer coletivo, e, portanto, as diferengas entre o publico e o
privado, estdo estes espagos profundamente ligados e parcialmente
mesclados. Para fins analiticos, trata-se de esferas distintas; sao, contudo,
inseparaveis para a compreensao do todo social. A liberdade civil deriva do
direito patriarcal e é por ele limitada.'*!

A partir da compreensao do conceito de género, associada ao conceito de patriarcado,
que revela a existéncia de uma relagcdo de dominagao-submissio, se torna mais facil
entender como o Direito se estabelece como um sistema patriarcal e, portanto,

legitimador da opressao feminina.'?

Deveras, a prépria nogao que se tem do Direito € patriarcal: quando se fala em direito,
diz respeito a garantias que existem pela lei, por meio de normas juridicas que fazem

parte de um sistema majoritariamente criado e dominado por homens.

Isto posto, considerando a distingdo de tratamento de mulheres e homens existente
na sociedade, é evidente que a interpretacdo em desfavor a mulher é presente
também no ambito juridico. A prépria criacdo e evolugao do Direito é profundamente
marcada pela desigualdade de género, contribuindo e legitimando a permanéncia de

injustica e desigualdade em face da mulher.™3

Ainda que na Constituicdo Federal'** de 1988 (art. 5°, inciso 1) as mulheres sejam
consideradas iguais aos homens em perante a lei, o sistema juridico ainda se estrutura
de maneira ébvia na ideologia de género, que tem por objetivo justamente divisdo

social por critério de sexo.

4T MARONEZE, A. R. Patriarcado, desigualdade de género e violéncia: o papel da mulher na sociedade
contemporanea. Coisas do género: Revista de estudos feministas em teologia e religiao. Sao
Leopoldo, V. 7, n. 1, 2021, p. 162-176. Disponivel em:
<revistas.est.edu.br/periodicos_novo/index.php/genero/article/view/854>. Acesso em: 21 nov. 2022.
42 CUNHA, Barbara Madruga da. Violéncia contra a mulher, direito e patriarcado: perspectivas de
combate a violéncia de género. Jornada de Iniciagdo Cientifica de Direito da UFPR. Florianépolis,
2014, p. 152-153. Disponivel em: <www.direito.ufpr.br>. Acesso em: 20 nov. 2022.
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Discorre Heleieth Saffioti:

Estruturas de dominagdo ndo se transformam meramente através da
legislagcéo. Esta é importante, na medida em que permite a qual quer cidadao
prejudicado pelas praticas discriminatérias recorrer a justica. Todavia,
enquanto perdurarem discriminagdes legitimadas pela ideologia dominante,
especialmente contra a mulher, os proprios agentes da justica tenderdo a
interpretar as ocorréncias que devem julgar a luz do sistema de ideias
justificador do presente estado de coisas. O poder esta concentrado em maos
masculinas ha milénios. E os homens temem perder privilégios que
asseguram sua supremacia sobre as mulheres. 4

E importante perceber que, por mais que o Direito apresente capacidade e meios de
modificar a realidade social, este ainda encontra-se limitado pela estrutura que o
sustenta — por mais que as mulheres sejam consideradas sujeitos de direito pela
Constituicao Federal, assim como os homens, o sistema juridico ainda se estrutura,
principalmente, sobre a figura masculina e os seus interesses, e seguindo esse

caminho, a igualdade estabelecida em Lei jamais sera plena.4®

Enquanto sistema legitimador de uma estrutura patriarcal e racista, qualquer que seja
a modificagado que o direito incorpore, nao havera mudancas de fato enquanto nao se
desafiar as bases do sistema atual.’#’

E imperioso ressaltar que o patriarcado, como sistema de relagdes sociais
estruturante da sociedade, se sustenta na naturalizacdo da dominagdo dos homens
sobre as mulheres, ao mesmo tempo que torna essa dominacdo impercebivel. A
sociedade patriarcal assegura aos homens o exercicio da opresséo sobre as mulheres
de maneira “automatica”, ratificando sua superioridade, Ihe assegurando vantagens e

privilégios.'*®

Ademais, como o poder sempre esteve concentrado em maos masculinas, € inevitavel
que os homens temam perder os privilégios que asseguram seu local de opressao e

supremacia sobre as mulheres.#®

145 SAFFIOTI, Heleieth. O poder do macho. S&o Paulo: Moderna, 2001, p. 15.
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Compensatoriamente, o patriarcado pode ter tido algumas alteragdes ao longo dos
anos, mas a base ainda permanece na ideia de dominagdo do masculino sobre o
feminino, ou seja, o mecanismo de dominag&o-submissao difundindo na sociedade
em diversos institutos e, dessa forma, o patriarcado ainda domina e anula as mulheres

no campo social, de trabalho, seja na perspectiva politica ou social."°

Para mais, a violéncia e opressao vivenciada pelas mulheres no patriarcado nao
ocorre apenas no ambito dos direitos civis, politicos e humanos, mas também no
controle constante sobre o corpo das mulheres, controle sobre seus direitos sexuais

e reprodutivos. '

Em suma:

O Direito, entendido como uma pratica social, tem contribuido,
historicamente, com a naturalizagdo dos esteredtipos ao aceita-los
acriticamente ou toma-los como referéncias na construgdo, por exemplo, das
decisbes judiciais. Tal uso reforga as experiéncias de desigualdade e de
discriminagdo baseadas em género e/ou sexo e legitima consequéncias
injustas as mulheres em termos de reconhecimento de dignidade e de
distribui¢éo de bens publicos.'®?

Com efeito, ha uma necessidade de mudanga do atual pensamento juridico pela ética
da Teoria Feminista do Direito'3, que compreende a mulher também como sujeito
principal no sistema juridico. Portanto, o Direito deve ser analisado a partir de um viés
feminista, sob uma perspectiva que compreenda a desigualdade racial e de género

que influenciam a sociedade.

Alda Facio'* aponta que “las criticas del movimento feminista al derecho, pueden ser

catalizadoras de transformaciones democratizantes dentro del mismo”.
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E inegavel que o Direito desempenha um papel transformador, ainda que seja limitado
pelas marcas racistas, machistas e segregadoras que ha na sociedade. O
entendimento da ideia género/direito é capaz de reivindicar a igualdade de género

perante o ambiente juridico.'®

Salete Maria da Silva discorre sobre a aplicacdo da Teoria Feminista como um novo

paradigma de aplicagdo e compreensao do Direito:

Pesquisas e experiéncias, tanto no campo da docéncia como na militancia
juridica, demonstram o importante papel que o Direito cumpriu (e ainda
cumpre), como mantenedor do status quo masculino e reprodutor de um
sistema de subjugacdo da mulher e de outras categorias historicamente
oprimidas, exploradas e excluidas na dindmica social. Diante disto, com
ancora na teoria feminista e nas contribuigbes do novo pensamento
constitucionalista, [...] fazendo-se necessario vislumbrar um outro modo de
se conceber, de se elaborar e de se concretizar o Direito e a Justiga.'s®

O eixo desse pensamento é o processo de constitucionalizagdo dos direitos das
mulheres: a luta pelo reconhecimento desenvolvida pelas mulheres brasileiras é
argumento o bastante para extinguir de processos judiciais as condutas e afirmacgdes
sexistas que contribuem para a manutencdo de preconceitos, discriminacdes e

desigualdade de género no pais'®’.

Nesse sentido:

Havendo, portanto, previsao constitucional da igualdade de género, e estando
os profissionais da Justica obrigados a sua observancia, impde-se que estes,
0 mais urgente possivel, assumam a defesa dos valores presentes no Texto
Constitucional, deixando de se colocar contra as conquistas da sociedade,
sobretudo aquelas que visam reconhecer as mulheres como sujeitos de
direitos e titulares da cidadania plena.'®®

Fato € que, todo o simbolismo estereotipado e estigmatizante de género produzido na

sociedade reflete no campo juridico. O sistema de justiga criminal esta submetido a
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enfrentar um tempo de profundas transformacgdes nas relagbes sexuais e de género,

as quais devem ser menos legitimadas.

Tanto a dogmatica quanto as jurisprudéncias constitucionais caminham lentamente
em diregcdo a igualdade de género, sendo acertado e promissor refletir sobre a
importancia do constitucionalismo feminista no Brasil como instrumento para o

enfrentamento das desigualdades de género.'*®

O devido processo legal substancial € fundamental para a consagracdo de uma
igualdade material e real de género. Para tanto, sera imperiosa uma abordagem dos
conceitos de imparcialidade e neutralidade.

4.2.2 Imparcialidade e Neutralidade

A concepgao classica da imparcialidade exige a auséncia de interesse pessoal de
quem julga como a garantia de uma decisdo justa. A concepgédo contemporénea
agrega um novo ponto de vista: a perspectiva objetiva da imparcialidade, que é a
promocdo de uma atividade jurisdicional com enfoque no devido processo legal
substancial. Assim, a imparcialidade deixa de tratar somente de questdes referentes
a subjetividade de quem julga, para abranger a propria persecugéo processual, sendo

uma exigéncia fundamental para a realizagdo do devido processo legal.'®°

Nesse sentido, a imparcialidade pressupde que o juiz se coloque entre as partes e
acima delas, mantendo a mesma distancia entre ambas, que possuem direito de ter

as mesmas oportunidades processuais e serem tratadas de forma igualitaria.’®’

Ja a neutralidade pressupde, do ponto de vista cientifico, 0 ndo envolvimento do

cientista com objeto de sua ciéncia, sendo algo impossivel, uma vez que em qualquer

1% TERRA, Bibiana. O constitucionalismo feminista como instrumento de enfrentamento das
desigualdades de género: uma agenda para o Brasil. Il Seminario Internacional em Direitos
Humanos e Sociedade, V Jornada de Producéo Cientifica em Direitos Fundamentais e Estado. Santa
Catarina, 2021, p. 02.
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atividade do conhecimento humano, havera sempre uma escolha'®?. A neutralidade,
inexistente nas relacbdes sociais, representa uma verdadeira utopia, visto que a
construcdo ideologica pessoal de cada sujeito, bem como suas escolhas teoricas,
afeta sua tomada de decisd0.'%3

Nesse mesmo sentido, Zaffaroni ressalta que:

E insustentavel pretender que um juiz ndo seja cidadao, que nao participe de
certa ordem de ideias, que ndo tenha uma compreensdo do mundo, uma
visdo da realidade. Ndo € possivel imaginar um juiz que ndo a tenha,

simplesmente porque ndo hd homem que nao a tenha. 164

7

Destarte, é importante salientar que a propria sociedade brasileira € marcada por
profundas desigualdades que resultam em desvantagens sistematicas e estruturais
para certos grupos sociais, bem como sofre grande influéncia do patriarcado, que

atribui as mulheres ideias, preconceitos, estereotipos, posi¢cdes e papéis sociais.%®

A criacao, interpretacdo e aplicagdo do direito ndo fogem a essa influéncia, que
atravessa toda a sociedade: historicamente, o direito foi moldado a partir de uma
perspectiva androcéntrica, em que o “sujeito juridico universal e abstrato” tem como
padrdao o “homem médio”, desconsiderando as diferengas de género, raca e classe
gue marcam o cotidiano das pessoas e que devem também influenciar as bases sobre

as quais o direito é criado, interpretado e aplicado.6®

Assim, a desconsideracdo das diferengas econémica, culturais, sociais e de género
das partes na relagao juridica processual reforga uma compreenséo limitada e distante
da realidade social, o que favorece o exercicio do poder dominante em detrimento da

justica substancial.'®”

Nesse contexto, o patriarcado e o racismo exercem influéncia sobre a atuagao

jurisdicional, uma vez que magistradas e magistrados estao sujeitos, mesmo que de

62 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. O mito da neutralidade do juiz como elemento de seu papel social.
Revista O Trabalho. Curitiba, n. 16, 1988, p. 368-375.

163 ARAUJO, Larissa Goncalves Ferreira de. Juiz de Garantias: Maximizagdo do Principio da
Imparcialidade. Revista EMERJ. Rio de Janeiro, v. 24, n. 3, set./dez. 2022, p. 119-151. Disponivel em:
<https://ojs.emerj.com.br/index.php/revistadaemerj/article/view/393>. Acesso em: 26 out. 2023.

164 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Poder Judiciario. Sdo Paulo: RT, 1995.
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Brasilia: CNJ; Enfam, 2021, p. 35. Disponivel em: <www.cnj.jus.br>. Acesso em: 30 out. 2022.
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forma involuntaria e inconsciente, a reproduzir os estere6tipos de género e raga

presentes na sociedade. 68

A partir disso, a neutralidade do direito passa a ser compreendida como um mito,
porque quem opera o direito atua necessariamente sob a influéncia do patriarcado e
do racismo, ou ainda, passa a ser reconhecida como indiferenca e insensibilidade as

circunstancias do caso concreto.69

Ter um julgamento com perspectiva de género, utilizando da hermenéutica feminista,
rompe com a presunc¢ao de neutralidade das leis e da neutralidade interpretativa que

é excludente as mulheres.'0

No tocante a epistemologia feminista, discorre Margareth Rago:

O feminismo propde uma nova relagao entre teoria e pratica. Delineia-se um
novo agente epistémico, ndo isolado do mundo, mas inserido no coragao
dele, ndo isento e imparcial, mas subjetivo e afirmando sua particularidade.
Ao contrario do desligamento do cientista em relacdo ao seu objeto de
conhecimento, o que permitiria produzir um conhecimento neutro, livre de
interferéncias subjetivas, clama-se pelo envolvimento do sujeito com seu
objeto. Uma nova ideia da produgéo do conhecimento: ndo o cientista isolado
em seu gabinete, testando seu método acabado na realidade empirica, livre
das emogdes desviantes do contato social, mas um processo de
conhecimento construido por individuos em interagdo, em didlogo critico,
contrastando seus diferentes pontos de vista, alterando suas observacoes,
teorias e hipoteses, sem um método pronto. Reafirma-se a ideia de que o
caminho se constréi caminhando e interagindo.'”

Agir de forma supostamente neutra, nesse contexto, acaba por desafiar o préprio
comando da imparcialidade. A aplicagdao de normas que perpetuam estereétipos e
preconceitos, bem como a interpretacdo tendenciosa de normas aparentemente

neutras, mas que geram impactos desiguais em diferentes segmentos da sociedade,

68 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Protocolo para julgamento com perspectiva de género.
Brasilia: CNJ; Enfam, 2021, p. 35. Disponivel em: <www.cnj.jus.br>. Acesso em: 30 out. 2022.
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género. Revista CNJ. Brasilia, v. 6, n. esp, 2022, p. 213-224. Disponivel em:
<www.cnj.jus.br/ojs/revista-cnj/article/view/312>. Acesso em: 25 out. 2023.
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acabam por reproduzir a discriminagao, indo de encontro ao principio constitucional

da igualdade.’?

Portanto, um julgamento verdadeiramente imparcial requer uma postura ativa de
desconstrucao e superagao dos vieses e uma busca por decisdes que levem em conta
as diferengas e desigualdades historicas, fundamental para eliminar toda forma de

discriminacéo contra a mulher.'”3

N&o € incomum a critica de que, ao julgar com perspectiva de género, os julgadores
estariam sendo parciais. No entanto, em um mundo de desigualdades estruturais,
julgar de maneira abstrata — ou seja, alheia a forma como essas desigualdades
operam em casos concretos — ndo apenas perpetua simetrias, mas também nao
colabora para a aplicacédo de um direito emancipatorio. A verdadeira parcialidade,
portanto, reside justamente na desconsideragao das desigualdades estruturais, e ndo

o contrario.

Para que a incorporagao da perspectiva de género seja efetivada no mundo juridico,
nao basta constatar que o género permeia todos os espacos, relagdes, discursos e
saberes sociais, é essencial realizar uma analise destas relagdes e discursos dentro
do proprio campo cientifico no qual estamos inseridos, o qual historicamente tem se

apresentado como neutro, imparcial e impermeavel as influéncias externas.’”

E de extrema importancia a construcdo do saber a partir de uma epistemologia
feminista e plural, rompendo, absolutamente, com as estruturas epistémicas
tradicionais que conduzem o julgador para supostas neutralidades que, ao fim, s&o

excludentes.'’®

Portanto, atentar-se a perspectiva de género € justamente o contrario de ser parcial,

€ compensar, com fundamento no principio constitucional da igualdade substancial,

72 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Protocolo para julgamento com perspectiva de género.
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2012, p. 66.
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uma desigualdade estrutural que a sociedade e o proprio Direito carrega ha muito

tempo.'"’

Esse tema sera melhor desenvolvido no proximo item.

4.2.3 O principio da igualdade nas relagdes sociais

O principio da igualdade é um fundamento basico da democracia, de modo que todos
merecem as mesmas oportunidades e igual protegédo, sendo vedado qualquer tipo de

privilegio e perseguigdo.'’®

A Constituicdo Federal de 1988 dispde em seu art. 5° caput, sobre o principio
constitucional da igualdade, perante a lei, nos seguintes termos:

Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo 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.'”®

N&o obstante, é importante destacar que a Magna Carta ndo assegura apenas uma
igualdade formal perante a lei, mas uma igualdade material ou substancial. O que se
busca é uma igualdade proporcional, uma vez que ndo se pode tratar de maneira igual

situagdes provenientes de circunstancias desiguais'®.

Sendo assim, o principio da igualdade pressupde que pessoas em situag¢des distintas
devem tratadas de forma desigual. Nas palavras de Nélson Nery Junior'®! “dar
tratamento isondmico as partes significa tratar igualmente os iguais e desigualmente

os desiguais, na exata medida de suas desigualdades”.
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A Constituigdo Federal, portanto, determina que tanto o legislador quanto o aplicador
da lei tratem igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida em que
se desigualem, como também se preocupa em garantir a igualdade substancial,

adotando agdes afirmativas como medidas especiais e concretas.'8?

As acgdes afirmativas visam compensar desigualdades histéricas decorrentes da
marginalizagao social e assegurar o desenvolvimento ou a protegao de certos grupos,
com o objetivo de garantir-lhes, em condigbes de igualdade, o pleno exercicio dos
direitos do homem e das liberdades fundamentais. Com efeito, busca-se igualar
desigualando.'®

A titulo de exemplo, na ADPF 1868, objetivando a efetivacéo da igualdade material,
garantiu o STF que a adogado de politicas que levem ao afastamento de perspectiva
meramente formal do principio da isonomia integra o cerne do conceito de
democracia. A Constituicdo Federal proibe a discriminagdo negativa (preconceito),
mas impde a discriminagdo positiva, com vistas a promover a inclusdo social de

grupos historicamente excluidos.'®

Nesse sentido, a Constituigdo e a legislagdo podem fazer distingdes e dar tratamento
diferenciado com base em juizos e critérios razoaveis, desde que o proposito seja

conferir tratamento isonémico aos desiguais.'8

Uma demonstragédo inequivoca da incompreensao do real significado do
principio da igualdade juridica, previsto em sede constitucional, sdo as
manifestagdes sexistas presentes em diversos processos judiciais, onde a Lei
Maior foi invocada para justificar a inaplicabilidade de normas constitucionais
favoraveis as mulheres, ou leis dela decorrentes, como € o caso da Lei Maria
da Penha, cuja inconstitucionalidade ja fora arguida por diversos magistrados
que a consideravam contraria a igualdade juridica, havendo, inclusive, quem
argumentasse, explicita e expressamente, que “o mundo pertence aos
homens”. 187
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Conforme Celso Antdnio Bandeira de Mello'®, “os tratamentos normativos
diferenciados sdo compativeis com a Constituicdo Federal quando verificada a

existéncia de uma finalidade razoavelmente proporcional ao fim visado”.

Desse modo, o tratamento igualitario entre homens e mulheres, previsto no artigo 5°,
inciso |, da Constituigdo Federal, implica que o sexo nédo pode ser utilizado como
discriminagdo com a intencédo de desnivelar substancialmente homens e mulheres,
mas pode e deve ser utilizado para reduzir as desigualdades sociais, politicas,

econdmicas, culturais e juridicas que existem entre eles.'®

No que tange a equiparagao de direitos e obrigagbes entre homens e mulheres, nao
obstante a igualdade perante a lei, o préprio texto constitucional promove

discriminacdes a favor das mulheres:

A propria Constituicao promove discriminagdes em favor da mulher, em trés
casos: 1. licenga-gestacao para a mulher, com duracdo superior a da licenga-
maternidade (art. 7°, incisos XVIII e XIX); 2. incentivo ao trabalho da mulher,
mediante normas protetoras (art. 7°, inciso XX); 3. prazo mais curto para a
aposentadoria por tempo de servigo da mulher (art. 40, inciso lll, letras a, b,
ced;art. 202, I, 11, lll e § 1°).1%°

Destarte, o principio constitucional da igualdade expresso na Carta Magna traduz-se
em norma de eficacia plena, sendo seu cumprimento absolutamente exigido,
independentemente de qualquer norma reguladora, assegurando a todos, sem
distincdo de sexo, raca, classe social, situacdo econdmica, orientacdo sexual,
convicgdes politicas e religiosas, tratamento igual perante a lei, e principalmente,

igualdade material ou substancial.™"

Na concepcéo de Salete Maria da Silva:
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[...] enquanto pesquisadora, advogada e professora de Direito Constitucional,
nao vislumbro outra maneira de se concretizar os valores presentes na Lei
Maior, especialmente os relacionados com o principio da igualdade, que ndo
seja pela adogao da perspectiva de género, afinal, como é possivel acreditar
que o direito va contribuir para melhorar a situagdo de vida da metade
feminina da populagao brasileira sendo fiel a um paradigma juridico de bases
sexistas e androcéntricas que historicamente serviu a exclusdo e
desvalorizagéo das mulheres?'%?

A garantia dessa igualdade material nas relagées de género dependera, em grande
medida, a adogao da perspectiva de género nos julgamentos pelo Poder Judiciario,

que sera a seguir examinado.

4.3 A ADOCAO DA PERSPECTIVA DE GENERO NO JULGAMENTO

O Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género, nos termos da
Recomendagdo CNJ n. 128/2022, deve servir de parédmetro hermenéutico a ser
utilizado pelo Poder Judiciario como meio de desconstrucdo e superacdo de
diferengas e desigualdades histéricas, de identificacdo de esteredtipos enraizados na
cultura que comprometem a imparcialidade juridica e de promog¢do da equidade de

género.'3

A atividade jurisdicional & extremamente complexa e envolve diversas etapas:
aproximacdo com as partes; identificacdo dos fatos relevantes para a disputa;
determinacao das regras e principios aplicaveis ao caso; e aplicagao do direito aos
fatos, de forma a oferecer uma solugdo. No entanto, os principios juridicos muitas
vezes sao abstratos e acabam perpetuando desigualdades e, em vista disso, como
complemento aos métodos tradicionais, ha o julgamento com perspectiva de género,
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que nada mais € do que um método interpretativo-dogmatico, tdo legitimo quanto

qualquer outro.'%

O referido método é, efetivamente, simples: envolve a interpretacdo do direito de
forma ndo abstrata, atenta a realidade, buscando identificar e eliminar desigualdades
estruturais. Trata-se, portanto, de uma maneira eficaz de produzir decisdes judiciais
substancialmente mais alinhadas ao principio da igualdade previsto na Constituicdo
Federal de 1988 e nos tratados internacionais de Direitos Humanos dos quais o Brasil
faz parte.’®®

Em vista disso, a premissa para aplicagdo do protocolo € analisar o direito
considerando o contexto, refletindo sobre como as desigualdades estruturais podem

afetar a construgéo de seus conceitos, principios e sua aplicagéo.'®

Primeiro, é necessario identificar o contexto no qual a demanda processual esta
inserida e questionar se as assimetrias de género, sempre em perspectiva

interseccional, estdo presentes no conflito apresentado.'®”

A desigualdade entre os géneros pode estar presente em diversas areas e
controvérsias e, portanto, recomenda-se que o julgador se atenha a situagao concreta,
examinando cuidadosamente o contexto, mesmo que os casos paregcam neutros na
questdao do género, pois é esse olhar atento que permitira a visualizagdo das

assimetrias de poder envolvidas em um conflito.'%

A perspectiva de género também envolve questdes além dos autos, como o
tratamento das partes envolvidas, como advogadas, promotoras, testemunhas, entre
outros. Assim, o julgador deve estar atento as desigualdades sistémicas que afetam
a participagao dos sujeitos no processo judicial e questionar se ha circunstancias
excepcionais que devem ser observadas, no caso concreto, para que a justica seja

um espago igualitario para mulheres. '

Em seguida, identificada a demanda como relacionada a questdo de género, deve-se

considerar a necessidade de adogao de medidas especiais de protecdo, pautando-se
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na realidade. O deferimento ou ndo de medidas de protecdo deve ser baseado na
analise de risco e no principio da cautela, devendo ser imediato a fim de romper com
ciclos de violéncia instaurados, decorrentes e potencializados por desigualdades

sociais e culturais estabelecidas entre homens e mulheres.2%

A audiéncia também é um ponto importante em casos que envolvem desigualdades
estruturais, de modo que, se ndo conduzida sob uma perspectiva de género, pode se
tornar um ambiente de violéncia institucional de género. A condigdo de submisséo
pode gerar um sentimento de desconfianga para com as autoridades publicas, uma
vez que frequentemente ocupam posi¢des sociais diferentes das vitimas, o que gera
uma maior dificuldade de se colocar no lugar daquela pessoa que tem experiencias
de vida diferentes das suas. Assim sendo, o julgador deve estar atento para perceber
dinamicas frutos e reprodutoras de desigualdades sistémicas presentes na instrugéo
processual, agindo ativamente para impedi-las.?°!

Quanto a analise de provas e identificagao de fatos, o primeiro passo € questionar se
uma prova ausente poderia de fato ter sido produzida, principalmente em casos
comuns de acgdes envolvendo abusos que ocorrem em locais privados. Em um
julgamento que leva em consideragédo a perspectiva de género, € essencial que a
palavra da mulher tenha um peso elevado e preconceitos de género sejam deixados
de lado.

Embora possa parecer redundante, € importante que haja um olhar minucioso em
todas as fases do processo: a atencao a esteredtipos deve estar presente, bem como
autoquestionamentos sobre como a experiéncia prépria do julgador pode influenciar

na apreciagdo dos fatos, diminuindo ou superestimando sua relevancia.?%?

No que diz respeito a aplicagdo do direito, € necessario que o julgador identifique (i)
marcos normativos e (ii) precedentes nacionais ou internacionais que se relacionam
com o caso em analise, assim como recomendac¢des, opinides consultivas ou

observagbes gerais emitidas por organismos de protecgéo de direitos.?°3

200 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Protocolo para julgamento com perspectiva de género.
Brasilia: CNJ; Enfam, 2021, p. 46. Disponivel em: <www.cnj.jus.br>. Acesso em: 30 out. 2022.

201 |bidem, p. 47.

202 |pidem, p. 48-49

203 Ibidem, p. 49



64

Assim, a interpretagao atenta ao género pode se configurar em: (i) analise de como a
prépria lei pode estar impregnada de esteredtipos e, nesse caso, o julgador pode
interpretar a lei de forma a superar tais preconceitos; (ii) analise de como uma norma
pode ter efeito diretamente desigual, discriminando pessoas diretamente, podendo ser
inconstitucionais e exigindo uma interpretagdo que as torne compativeis com o
principio constitucional da igualdade; (iii) analise de como uma norma aparentemente
neutra pode ter um impacto negativo em determinado grupo, por exemplo, se uma
norma que afeta desproporcionalmente as mulheres, os julgadores devem considerar

maneiras de equilibrar ou mitigar esse impacto.2%

Em todas as etapas interpretativas, magistradas e magistrados preocupados com o
género devem ter como lente de andlise a ideia de igualdade substancial ou
antisubordinatéria, de modo a reconhecer desigualdades estruturais existentes no

ambito do processo e buscar um resultado que as neutralize.?%

E importante ressaltar que, caso o julgador identifique que a norma juridica resulte em
tratamento desigual para alguma das partes conforme seu género, podera ele adotar,
como técnica decisoria, a opgao interpretativa que elimine o tratamento desigual ou
discriminatorio, buscando proteger de forma integral os direitos das partes, realizando
o controle de constitucionalidade da norma, e, caso necessario, afastando a prépria

norma inconstitucional do caso concreto.2%

Ademais, para o julgamento com perspectiva de género também se destaca a
importancia da compreensdo, por parte das magistradas e dos magistrados, do
‘controle de convencionalidade” e da imprescindibilidade de sua utilizagdo no
processo decisorio para garantir a efetivagdo dos direitos humanos e da dignidade
humana, especialmente apdés a EC n. 45/2004, que incluiu o § 3° ao art. 5° da
Constituigcao Federal.

Com efeito, em face desse § 3° do art. 5° da CRFB, os “Os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos

membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”, sendo certo que, mesmos
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Brasilia: CNJ; Enfam, 2021, p. 43. Disponivel em: <www.cnj.jus.br>. Acesso em: 30 out. 2022.

205 |bidem, p. 51

206 |bjdem, p. 54. Na doutrina, conferir: CUNHA JUNIOR, Dirley. O Controle de Constitucionalidade
no Brasil e no Direito comparado. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2022,
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os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos ja aprovados
anteriormente, também gozam de elevada qualidade normativa, superiores as leis

nacionais, na condigdo de normas supralegais®®’.

O controle de convencionalidade consiste em verificar se os atos normativos internos
sdo compativeis com as normas, 0s principios e as decisdes estabelecidas nos
sistemas internacionais de protecdo aos direitos humanos, considerando sua

dimensao vinculativa e normativa.2%

Ha a necessidade, portanto, de uma interseccao e, mais do que isso, de uma imediata
incorporagao da perspectiva de género no Direito, pois a distancia entre esses
elementos prejudica a sociedade brasileira como um todo, mesmo com o advento das
normas constitucionais e de leis como a da Maria da Penha, cuja elaboragao contou
com a participagdo ativa das mulheres brasileiras, sem as quais nao teria sido possivel
obter conquistas que possibilitassem a demanda de politicas publicas com vistas a

igualdade e, posteriormente, a equidade de género no pais.?*

De fundamental relevancia para a equidade de género no pais sé&o os instrumentos
de protec¢ao ao género, disponibilizados pelo direito internacional e nacional, conforme
estudo abaixo.

4.3.1 Instrumentos de protecao ao género do direito internacional

Atualmente, o direito das mulheres é objeto de tutela pela Organizagdo das Nacodes
Unidas (ONU) em ambito global, e pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos,

207 Conforme RE n. 466343, Rel. Min. Cezar Peluso, julgado em 03/12/2008, no qual o STF, interpretando
o art. 5°, inc. LXVII (priséo civil por divida de depositario infiel) e §§ 1°, 2° e 3°, da CRFB/1988, a luz do
art. 7°, § 7, da Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica),
reconheceu a esses tratados e convengdes internacionais de direitos humanos, ndo aprovados de
acordo com o § 3° do art. 5° da Constituicdo, o status de normas supralegais, figurando abaixo da
Constituicdo, porém acima de qualquer lei ou ato do Estado.

208 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Protocolo para julgamento com perspectiva de género.
Brasilia: CNJ; Enfam, 2021, p. 57-58. Disponivel em: <www.cnj.jus.br>. Acesso em: 30 out. 2022.

209 SILVA, Salete Maria da. Constitucionalizacdo dos direitos das mulheres no Brasil: um desafio a
incorporagao da perspectiva de género no direito. Interfaces Cientificas - Direito. Aracaju, v. 1, n. 1,
2012, p. 67-68.
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em complemento a protegdo constitucional local, o que amplia e fortalece essa

protecdo.?'0

Diversos diplomas internacionais protegem os direitos das mulheres, como a
Convencgao sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a
Mulher (CEDAW, 1979), Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia Contra a Mulher (Convencédo de Belém do Para, 1994), Relatorio da
Conferéncia Internacional sobre Populag¢ao e Desenvolvimento (Conferéncia de Cairo,
1994) e a Declaracao e Plataforma de Ag&o da IV Conferéncia Mundial Sobre a Mulher

(Declaragdo de Pequim, 1995).2"

Com efeito, o Brasil € signatario de todos os acordos internacionais que asseguram
de forma direta ou indireta os direitos humanos das mulheres, bem como a eliminagao

de todas as formas de discriminagao e violéncia baseadas no género.?'?

Na linha da jurisprudéncia do STF?'3, todos esses tratados e convengdes sobre os
direitos humanos das mulheres ostentam natureza de normas juridicas supralegais,

devendo parametrizar as decisdes judiciais.

4.3.2. Instrumentos de protegcao ao género do direito nacional

Historicamente, no Brasil, houve mudancgas desde o processo constituinte de 1988,
que contou com a participagcdo de organizagdes feministas, seguido da década de
1990, que foi marcado pela criagdo das secretarias especificas para as mulheres, e
posteriormente os anos 2000, que se destacou pela crescente discussao sobre formas
de protegao as mulheres e pelo surgimento da Lei Maria da Penha, que provocou uma

grande mudanga no paradigma institucional.?'4

No ambito interno brasileiro, portanto, destacam-se a Lei Maria da Penha (Lei n.
13.340/2006), que criou mecanismos para coibir a violéncia domeéstica e familiar

210 FROSSARD, Heloisa (Org.). Instrumentos Internacionais de Direitos das Mulheres. Brasilia:
Secretaria Especial de Politica para as Mulheres, 2006.

211 Ibidem.

212 |pidem.

213 RE n. 466343, Rel. Min. Cezar Peluso, julgado em 03/12/2008, ja citado.

214 SESC; UNFPA. Vocé nao esta sozinha: guia para entender a violéncia de género. Rio de
Janeiro: SESC, Departamento Nacional, 2021.
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contra a mulher e estabeleceu medidas de assisténcia e protecdo, a Lei do Minuto
Seguinte (Lei n. 12.845/2013), que oferece garantias a vitimas de violéncia sexual,
como atendimento imediato pelo SUS, amparo médico, psicologico e social, exames
preventivos e informagdes sobre os seus direitos, a Lei Joana Maranhdo (Lei n.
12.650/2015), que alterou o prazo quanto a prescrigdo de crimes de abusos sexuais
de criangas e adolescentes, passando a valer apds a vitima completar 18 (dezoito)
anos e o prazo para denuncia aumentou para 20 (vinte) anos, a Lei do Feminicidio
(Lein. 13.104/2015) que prevé o feminicidio como circunstancia qualificadora do crime
de homicidio, ou seja, quando o crime for praticado contra a mulher por razoes da
condigéo de sexo feminino?'®, e a Lei Mariana Ferrer (Lei n. 14.245/2021), que alterou
o Cdédigo Penal, o Codigo de Processo Penal e Lei dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais, para coibir a pratica de atos atentatérios a dignidade da vitima e de
testemunhas e para estabelecer causa de aumento de pena no crime de coagao no

curso do processo.

A Recomendagao CNJ n. 128/2022 que instituiu o Protocolo de Julgamento da
Perspectiva de género no Poder Judiciario Brasileiro também €& um destaque no que
diz respeito aos instrumentos de protegdo de género.2'®

Assim sendo, os diplomas nacionais, juntamente com os tratados protetivos
internacionais, buscam alinhar as propostas garantistas as realidades vivenciadas

pelas mulheres.?"”

No préximo capitulo, sera abordada a descriminalizagao do aborto até a 122 semana

de gestagéo.

215 SESC; UNFPA. Vocé nao esta sozinha: guia para entender a violéncia de género. Rio de
Janeiro: SESC, Departamento Nacional, 2021.

216 CAMBI, Eduardo; NOSAKI, Leticia; FACHIN, Melina. Tutela judicial das vulnerabilidades femininas:
o papel do Poder Judiciario brasileiro na efetivagdo do constitucionalismo feminista. Revista CNJ.
Brasilia, v. 7, n. 1, 2023, p. 57-72. Disponivel em: <www.cnj.jus.br/ojs/revista-cnj/article/view/453>.
Acesso em: 19 out. 2023.

217 Ibidem.
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5 A VALORAGAO DO ABORTO ATE A 122 SEMANA GESTACIONAL SOB UM
OLHAR ATIVAMENTE IMPARCIAL NOS PRECEDENTES DO STF

A descriminalizag&o do aborto até a 122 semana de gestagdo vem sendo debatida ha
mais de uma década no ambito do Supremo Tribunal Federal (STF). Por duas vezes,
a Corte se pronunciou pela descriminalizacdo do aborto voluntario em casos
especificos: na ADPF n. 54, que descriminalizou a interrupgéo de gravidez de fetos
anenceéfalos, e no HC 124.306, quando a Primeira Turma afastou a prisdo preventiva
de um médico e outros réus acusados de praticar aborto.

Atualmente, o aborto voluntario é criminalizado, qualquer que seja o tempo de
gestacdo, exceto nos casos de risco a gestante, gravidez decorrente de estupro e
anencefalia do embrido, conforme previsto nos artigos 126 e 128 do Cédigo Penal?'8

e no entendimento do Supremo.

Em 2018, a ministra Rosa Weber convocou duas audiéncias publicas para discutir
sobre o assunto, ouvindo mais de 40 representantes da sociedade civil e membros de

instituicdes e organizagdes nacionais e internacionais.?'®

Cinco anos depois, o tema, que divide opinido publica, voltou a ser debatido pela
Corte. Em 22 de setembro de 2023, como presidente do Supremo e relatora da acao,
Rosa Weber, diante da proximidade de sua aposentadoria compulsoria, movimentou
a pauta novamente no julgamento da ADPF n. 442, se manifestando a favor da
descriminalizagdo do aborto até a 122 semana de gestagdo em um voto de 129
paginas apresentado no plenario virtual.??°

Em seguida, o ministro Luis Roberto Barroso pediu destaque da acgdo, gerando a
suspensao da votagcdo em plenario virtual e levando o julgamento para o plenario

presencial. A data para que o julgamento seja retornado ainda n3o foi definida.??'

218 BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Diario Oficial da Unido, Rio
de Janeiro, 31 dez. 1940. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 27 out. 2023.

219 ALVES, Schirlei. O que vocé precisa saber sobre a ADPF 442, que pede a descriminalizagido
do aborto no Brasil. Disponivel em: <www.generonumero.media/reportagens/adpf442-descriminaliza-
aborto/>. Acesso em: 27 out. 2023.

220 |pidem.

221 |pidem.
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O debate sobre a descriminalizacdo do aborto envolve questdes relacionadas aos
direitos fundamentais das mulheres, meninas e pessoas que gestam. Compreende,
especialmente, populacdes que estdo em maior situagado de vulnerabilidade, como
mulheres negras e/ou de baixa renda, na medida em que estudos apresentados na
argumentagcdo demonstra que essas mulheres sdo as mais impactadas pela

criminalizagdo do aborto voluntario.???

Com efeito, & dever do Supremo Tribunal Federal impedir que as legislagdes violem
direitos fundamentais previstos na Constituicido Federal.

Portanto, uma interpretacdo que olhe o direito constitucional pressupondo uma
desigualdade de género, e que busque aplicar a Constituigdo de modo equénime aos
homens e as mulheres, deve ser o papel do Supremo Tribunal Federal, ja que é o seu
carater contramajoritario que lhe garante o papel de proteger minorias.??

Nesse sentido, é necessario a adogao da perspectiva de género e um olhar
verdadeiramente imparcial, atentando-se as interseccionalidades, no que diz respeito
a descriminalizagdo do aborto voluntario, uma vez que essa tipificagdo penal é
nitidamente incompativel com os direitos fundamentais da mulher, como ja

mencionado em Plenario.

A seguir, serdo examinadas as ag¢des que tramitaram e tramitam no STF tendo como

pano de fundo o tema da descriminalizacdo do aborto voluntario.

5.1 ADPF 54

Em abril de 2012, o Plenario do Supremo Tribunal Federal julgou procedente a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54%?* declarando a
inconstitucionalidade da interpretagdo segundo a qual a interrupgédo da gravidez de

222 ALVES, Schirlei. O que vocé precisa saber sobre a ADPF 442, que pede a descriminalizagido
do aborto no Brasil. Disponivel em: <www.generonumero.media/reportagens/adpf442-descriminaliza-
aborto/>. Acesso em: 27 out. 2023.

223 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; DEMETRIO, André. Quando o género bate a porta do STF:
a busca por um constitucionalismo feminista. Revista Direito GV. Sdo Paulo, v. 15, n. 3, 2019.

224 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicido de Descumprimento de Preceito Fundamental 54
DF. Requerente: Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Saude - CNTS. Relator: Min. Marco
Aurélio. DJ 12 abr. 2012.
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feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do Codigo

Penal.

Foi decidido, por maioria, que a gestante tem liberdade para decidir se interrompe a
gravidez caso seja constatada, por meio de laudo médico, a anencefalia do feto,
condigdo caracterizada pela auséncia parcial do encéfalo e da calota craniana.??®

De acordo com o entendimento firmado, o feto sem cérebro, mesmo que
biologicamente vivo, é juridicamente morto, ndo gozando de protegao juridica e,
principalmente, de protegao juridico-penal. Conforme o Relator Ministro Marco Aurélio,
‘nesse contexto, a interrupgdo da gestagao de feto anencefalico ndo configura crime

contra a vida — revela-se conduta atipica”.?%®

Previamente a decisdo em Plenario, a jurisprudéncia, atenta a realidade da vida e
suas constantes transformagdes, como nao poderia deixar de ser, naturalmente ja
realizava uma interpretagdo extensiva do estabelecido no artigo 128, inciso |, do
Caodigo Penal, admitindo o aborto, ndo apenas quando indispensavel para salvar a
vida da gestante, mas quando necessario para preservar-lhe a saude, inclusive

psiquica, na perspectiva do principio da dignidade da pessoa humana.??’

Nesse caso, a jurisprudéncia aplicava a analogia em beneficio ao réu, portanto, ndo
criava nenhuma figura tipica, nem enquadrava analogicamente uma conduta em tipo
penal que ndo a preveja estritamente, apenas estendia uma causa de isengcédo de
punibilidade a uma situagédo semelhante a qual a lei descreve.?®

Em contrapartida, na ADPF n. 54, houve um argumento acerca de uma menina
anencéfala que resistiu por cerca de um ano, contra a previsdo dos médicos, que
inclusive teriam aconselhado sua genitora a interromper a gravidez. A atitude dessa
mae talvez tenha sido um exemplo de amor e nobreza. Tal feito, no entanto, ndo

significa que outra mulher, despida da mesma fortaleza moral ou que ndo tenha, quem

225 Supremo Tribunal Federal. Més da Mulher: ha onze anos, STF descriminalizou a interrupgio da
gravidez de fetos anencéfalos. Disponivel em:
<portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=503580&ori=1>. Acesso em: 24 out.
2023.

226 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicido de Descumprimento de Preceito Fundamental 54
DF. Requerente: Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Saude - CNTS. Relator: Min. Marco
Aurélio. DJ 12 abr. 2012.

227 FONSECA, Daniel da Silva. Anencefalia - ADPF 54: Decis&o Liminar e sua repercuss&o nos casos
concretos. In: SLAIBI FILHO, Nagib (Coord.). Série Aperfeigoamento de Magistrados 2. Controle de
Constitucionalidade: Fundamentos Teoricos e Jurisprudenciais segundo Magistrados do Rio de
Janeiro. Rio de Janeiro: EMERJ, 2011, p. 75-79.

228 |pidem.
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sabe, a mesma rede de apoio, seja obrigada a seguir-lhe o exemplo, com todas as

consequéncias desse encargo.??®

Em seu voto, o Relator Ministro Marco Aurélio expressou que:

N&o se coaduna com o principio da proporcionalidade proteger apenas um
dos seres da relagéao, privilegiar aquele que, no caso da anencefalia, ndo tem
sequer expectativa de vida extrauterina, aniquilando, em contrapartida, os
direitos da mulher, impingindo-lhe sacrificio desarrazoado. A imposigcé&o
estatal da manutengdo de gravidez cujo resultado final sera
irremediavelmente a morte do feto vai de encontro aos principios basilares do
sistema constitucional, mais precisamente a dignidade da pessoa humana, a
liberdade, a autodeterminagdo, a saude, ao direito de privacidade, ao
reconhecimento pleno dos direitos sexuais e reprodutivos de milhares de
mulheres. O ato de obrigar a mulher a manter a gestacéo, colocando-a em
uma espécie de carcere privado em seu proprio corpo, desprovida do minimo
essencial de autodeterminacéo e liberdade, assemelha-se a tortura ou a um
sacrificio que ndo pode ser pedido a qualquer pessoa ou dela exigido.?%°

Além disso, ressaltou que nao cabe impor as mulheres o sentimento de meras
‘incubadoras” ou pior, “caixdes ambulantes”, aduzindo ser inadmissivel ignorar o
vivenciado por essas mulheres, seus companheiros e suas familias, cabendo,
portanto, ao Supremo Tribunal Federal assegurar o exercicio pleno da liberdade de
escolha situada na esfera privada, em resguardo a vida e a saude total da gestante,

de forma a alivia-la de sofrimento maior, uma vez que é evitavel e infrutifero.?3'

Ainda, afirmou que proteger a mulher, em hipétese de inviabilidade de vida
extrauterina para o feto, é garantir concretamente a sua liberdade de escolha sobre o
papel reprodutivo que Ihe cabe, reconhecendo-lhe o direito fundamental.?*?

Em conclus&o, manifestou que, seja do ponto de vista epistemoldgico, seja por meio
de analise historica, seja a partir da hermenéutica juridica, com enfoque nos direitos
reprodutivos da mulher, todos os caminhos levam ao reconhecimento da autonomia
da gestante para a escolha, em caso de comprovada anencefalia, entre manter a

gestagao ou interrompé-la.?33

229 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicido de Descumprimento de Preceito Fundamental 54
DF. Requerente: Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Saude - CNTS. Relator: Min. Marco
Aurélio. DJ 12 abr. 2012.

230 Ipidem.

231 |bidem.

232 |bidem.

233 |bidem.
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A decisdo da ADPF n. 54 foi aclamada, com razdo, como um progresso significativo
em matéria de concretizagdo de direitos reprodutivos das mulheres no contexto da
jurisdigado constitucional brasileira. No entanto, a partir de uma analise feminista de
discurso, é possivel evidenciar as formas complexas, sutis, e ndo tao sutis, nas quais
as premissas de género e as relagdes de poder hegemoénicas sdo produzidas

discursivamente e sustentadas em diferentes contextos.23

Embora os argumentos relacionados ao sofrimento das mulheres e o prejuizo da sua
saude sejam plausiveis, houve um esfor¢co para dar um peso emocional a condigéo
das gravidas de anencéfalo, feito por meio da representagéo de feminilidade pautada
na configuragao histérica da mulher emocional, com um certo apelo a centralidade da
maternidade. Essa abordagem, apesar de buscar atender as reivindicagdes de direitos
reprodutivos das mulheres, o faz de modo a enquadrar o discurso nos padrdes
hegemoénicos da estrutura patriarcal, que sempre teve um papel regulador na

autonomia das mulheres pelo controle do seu corpo.?3®

Enfim, por um lado, o movimento feminista pode considerar a decisdo do Supremo
cComo um avango, ainda que restrito, na luta pela ampliagao dos direitos das mulheres.
Por outro lado, a estratégia de acomodar essa decisdo as condigbes moldadas por
uma estrutura que, como denunciam teodricas feministas da area do Direito,
tradicionalmente deu forga normativa as desigualdades de género, n&o contribui para
o desmantelamento de tal estrutura e, de certa forma, acaba por perpetua-la.23®

5.2 HC 124.306

Em novembro de 2016, a 12 Turma do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Habeas Corpus 124.306%%7, por maioria, entendeu que a interrupgdo da gravidez até
o terceiro més de gestagado nao pode ser equiparada ao aborto.

2% FREITAS, Lucia Gongalves de. A decisdo do STF sobre aborto de fetos anencéfalos: uma analise
feminista de discurso. Alfa: Revista de Linguistica. Sdo Paulo, v. 62, n. 1, 2018, p. 11-34.

235 Ibidem.

2% Ibidem.

237 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 124.306 RJ. Impetrante: Jair Leite Pereira.
Impetrado: Superior Tribunal de Justiga. Relator: Min. Marco Aurélio. DJ 09 ago. 2016.
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Tal decisdo nao é vinculante. Trata-se de decisdo incidental de inconstitucionalidade
da criminalizagdo do aborto até a 122 semana gestacional, possuindo validade apenas
para o caso em julgamento — mas abre precedente para a descriminalizagdo de

mulheres ou médicos que realizam a interrupgéo gestacional.

Consoante ministro Luis Roberto Barroso:

O bem juridico protegido — vida potencial do feto — é evidentemente relevante.
Porém, a criminalizacdo do aborto antes de concluido o primeiro trimestre de
gestacdo viola diversos direitos fundamentais da mulher, além de nao
observar suficientemente o principio da proporcionalidade.?38

O ministro ressaltou que criminalizagao da interrupg&o voluntaria da gestacéo atinge
gravemente diversos direitos fundamentais das mulheres, com reflexos inevitaveis
sobre a dignidade humana. O pressuposto do argumento apresentado por ele é que
a mulher que se encontre diante desta decisao tragica, ndo precisa que o Estado torne

a sua vida ainda pior, processando-a criminalmente.?3°

Prosseguiu Barroso:

O aborto é uma pratica que se deve procurar evitar, pelas complexidades
fisicas, psiquicas e morais que envolve. Por isso mesmo, é papel do Estado
e da sociedade atuar nesse sentido, mediante oferta de educacdo sexual,
distribuigdo de meios contraceptivos e amparo a mulher que deseje ter o filho
e se encontre em circunstancias adversas. Portanto, ao se afirmar aqui a
incompatibilidade da criminalizagdo com a Constituicdo, ndo se esta a fazer
a defesa da disseminagcdo do procedimento. Pelo contrario, o que ser
pretende € que ele seja raro e seguro.?*

Conforme o ministro, a criminalizagdo da interrupgdo da gestagédo efetivada no
primeiro trimestre viola os seguintes direitos fundamentais: (i) os direitos sexuais e
reprodutivos da mulher, que ndo pode ser obrigada pelo Estado a manter uma
gestacédo indesejada; (ii) a autonomia da mulher, que deve ter o direito de fazer suas
escolhas existenciais; (iii) a integridade fisica e psiquica da gestante, que é quem

sente, no seu corpo e no psiquico, os efeitos da gravidez; e (iv) a igualdade da mulher,

238 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 124.306 RJ. Impetrante: Jair Leite Pereira.
Impetrado: Superior Tribunal de Justiga. Relator: Min. Marco Aurélio. DJ 09 ago. 2016.
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ja que homens nao engravidam e, portanto, a equiparagao plena de género depende

de se respeitar a vontade da mulher nessa matéria.?*!

Além disso, destacou a discriminagdo social e o impacto desproporcional da
criminalizagcdo do aborto sobre as mulheres pobres, dado que o tratamento como
crime impede que estas mulheres, que ndo tém acesso a médicos e clinicas privadas,
recorram ao sistema publico para se submeterem aos processos cabiveis, provocando

casos de automutilagéo, lesdes graves e 6bitos.?*?

No tocante a violagdo a igualdade de género, Barroso discorreu sobre a historica
posicdo de subordinacdo das mulheres em relagdo aos homens, que legitimou a
desigualdade socioecondmica entre os géneros e promoveu visdes excludentes,

discriminatdrias e estereotipadas da identidade feminina e do seu papel social.?*3

Em sintese, Barroso criticou a criminalizagao da interrupgdo da gestagao no primeiro
trimestre, apontando que essa tipificacdo ultrapassa os limites constitucionais

aceitaveis.?44

Assim, formulou-se o entendimento de que enquadrar a interrupgcdo voluntaria da
gestacédo efetivada no primeiro trimestre, nos artigos 124 a 126 do Codigo Penal, é
uma escolha politica penal desproporcional com os direitos fundamentais da mulher
no ambito reprodutivo, sexual e de igualdade, cabendo interpretacdo conforme a
Constituicdo para excluir a hipotese aludida do ambito de incidéncia dos artigos que
tipificam o aborto.?4°

5.3 ADPF 442

A Arguicido de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 442246 protocolada em
2017, é uma acgéo que questiona os artigos do Codigo Penal que tratam sobre o aborto

241 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 124.306 RJ. Impetrante: Jair Leite Pereira.
Impetrado: Superior Tribunal de Justiga. Relator: Min. Marco Aurélio. DJ 09 ago. 2016.
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voluntario e solicita o reconhecimento do direito constitucional das mulheres de

interromper a gestagao e dos profissionais de saude de realizar o procedimento.

No entendimento dos autores da ADPF n. 442, a criminalizacdo do aborto viola
principios como a igualdade, a n&o discriminagéo, a saude e o planejamento familiar
das mulheres e os direitos sexuais e reprodutivos, presentes na Constituicao Federal
de 1988, mas que ndo eram contemplados no momento da elaboragdo do Cddigo
Penal vigente, que foi criado em 1940.247

Ainda, argumentaram que:

Ao embrido ou feto é reconhecido o valor intrinseco de pertencimento a
espécie humana, por isso, a protegao infraconstitucional gradual na gestagao.
No entanto, essa protecdo ndo pode ser desproporcional: tem que ter como
limites o respeito a dignidade da pessoa humana, a cidadania, a promogao
de néo discriminagdo e aos direitos fundamentais das mulheres.?#

O julgamento do caso foi iniciado recentemente, em 22 de setembro de 2023, onde a
Relatora Ministra Rosa Weber, unica que votou até o momento, se manifestou a favor
da descriminalizacdo do aborto até a 122 semana de gestag&do. A ministra entende
que os artigos 124 e 126 do Codigo Penal ndo estdo de acordo com a Constituicdo
Federal e que a criminalizagdo perpetua o quadro de discriminagdo com base no

género.?49

No tocante a finalidade da tutela penal e a realidade social cotidiana brasileira, a
ministra Rosa Weber trouxe as seguintes observagdes, feitas por Dr. José Gomes
Temporao, representante da Academia Nacional de Medicina, em audiéncia publica:

Por muito tempo o debate politico do aborto esteve pautado pertencente ao
campo da moral, para saber se uma sociedade é contra ou a favor da pratica.
Mas n&do é uma pergunta verdadeira, por duas razées. Primeira, o aborto é
um fendbmeno comum a vida das mulheres, apesar da vigéncia de qualquer
lei. Nao ha lei ou crenga de grupo que possa ser suficiente para dissuadir uma
mulher, quando ela diante de suas condigdes emocionais, socioecondmicas
e familiar, entende que ndo pode manter a gestagdo. A segunda que a
medicina entende o aborto como uma questao de saude, para o qual existem

247 ALVES, Schirlei. O que vocé precisa saber sobre a ADPF 442, que pede a descriminalizagido
do aborto no Brasil. Disponivel em: <www.generonumero.media/reportagens/adpf442-descriminaliza-
aborto/>. Acesso em: 27 out. 2023.
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medicamento e procedimentos seguros. Negar o acesso ao aborto por meio
de procedimentos e medicamentos seguros quando dele a mulher necessita
nao é usar critérios médicos com base na melhor evidéncia, mas exercer um
juizo moral. Isso quando o uso contraceptivo pode ter falhado. O que esta em
discussdao é se o aborto sera seguro ou clandestino, se a mulher sera acolhida
ou abandonada. Como oferecer melhor assisténcia em saude diante de um
fato da vida reprodutiva da mulher.2°

Weber ainda salienta que:

Da perspectiva social, esta evidenciada a inadequacéo da criminalizagao da
interrupcéo voluntaria da gestagcédo, de acordo com as praticas sociais e
institucionais experimentadas desde o marco constitucional de 1988. Da
abordagem da interpretacéo juridica, tem-se que impedir coercitivamente a
mulher de decidir pela interrup¢do voluntaria da gravidez impde 6nus
excessivo baseado no género. Paralelamente, a face coercitiva da tutela
penal, na sua personalidade restritiva da liberdade da mulher, ndo responde
aos imperativos da idoneidade, da racionalidade e da legalidade
constitucional. Soma-se ao quadro argumentativo a ineficacia da tutela penal
para a persecugéo da protecdo da vida do nascituro. 2!

Nesse sentido, a ministra destaca que a criminalizagao contribui para a perpetuacao
da discriminagdo com base no género, uma vez que ninguém pressupde que o homem
de alguma forma seja reprovado por conduta de liberdade sexual — tanto que nada se
fala sobre a responsabilidade masculina na abordagem do tema. E mesmo em casos
de aborto legal, as mulheres ainda enfrentam discriminag¢des e juizos de reprovagéo
moral, tanto da comunidade médica como da sociedade em geral. Assim, o impacto
desproporcional apenas aumenta o estigma social sobre a mulher que n&o escolhe a
maternidade, na medida em que a tutela penal vincula imposicdo da conduta a
condigéo bioldgica da mulher.?%?

Além disso, Weber ressalta que abortos inseguros e o risco aumentado da taxa de
mortalidade revelam o impacto desproporcional da regra da criminalizagao da pratica
nao apenas em razdo do sexo e género, mas igualmente, e com mais densidade, nas
razoes de raga e condi¢des econdmicas. Aqui, a ministra se refere ao argumento da

interseccionalidade, que assume ponto de relevancia no discurso juridico sobre a

250 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 442
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criminalizagdo do aborto, na medida em que disseca todos os ambitos da

discriminagéo estrutural que acomete a sociedade brasileira e suas instituiges.?53

A partir de um olhar interseccional, a ministra também expss a reflexdo trazida em

audiéncia publica pela Dra. Mariza Miranda Theme Filha:

Desconsiderar todos os aspectos envolvidos na saude reprodutiva, e no caso
especifico desta discussdo, a gravidez ndo planejada e o desejo da sua
interrupgéo de forma segura, € condenar muitas mulheres a piores condi¢cdes
de saude, que sao desproporcionalmente mais elevadas entre aquelas em
baixas condigbes socioecondémicas.?®*

Nesse contexto, Rosa Weber entendeu que a criminalizagdo se revela como tutela
ineficiente e inadequada na redugéo do estigma social da discriminagao, assim como
nao contribui para a conformagéo de politicas estruturantes do sistema de justica
social reprodutiva, que devem se basear na acessibilidade, igualdade de oferta e na

autonomia da mulher para conduzir o planejamento familiar e seu projeto de vida.?5®

Ademais, a ministra argumenta que, atualmente, ja se sabe quais as ferramentas que
podem ser utilizadas para diminuir as taxas de aborto e, por conseguinte, promover a
protecdo do valor da vida intrauterina com respeito e consideragao juridica aos direitos
fundamentais das mulheres, em especial, o préprio direito a vida daquelas que

recorrem ao aborto inseguro, uma das causas da mortalidade materna:

Do reconhecimento da insuficiéncia do tratamento do aborto como problema
de ordem penal a adequacgao das agdes do Poder Publico voltadas para a
construgdo de um sistema de protecéo social dos direitos reprodutivos das
mulheres, baseado na prevencdo da gravidez indesejada, com educagao
sexual e acolhimento, bem como na prestacdo das condigdes materiais
necessarias ao aconselhamento a respeito da maternidade, com apoio
psicolégico e financeiro. Assim como no oferecimento dos procedimentos
médicos e medicamentosos seguros para a interrupcdo voluntaria da
gestacao, quando for a decisdo da mulher, com o objetivo de assegurar o seu
direito @ saude na integralidade, sem exposicdo aos riscos do aborto
inseguro, operado na rede clandestina.?5¢
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Conforme a ministra, a atuagao do legislador se mostra desnecessaria quando, em
vez de adotar medidas normativas mais eficazes e compativeis com a protecéo dos
direitos fundamentais das mulheres e da vida potencial do feto, adota desenho
institucional desproporcional aos direitos fundamentais, que sao os pilares do Estado
Constitucional, sem que a finalidade da tutela da vida em potencial seja assegurada.
Portanto, ndo ha que falar em protecéo do valor da vida humana sem considerar
igualmente os direitos das mulheres e sua dignidade no tocante aos direitos

fundamentais e humanos.?%’

Assim, a Relatora Ministra Rosa Weber finaliza sua argumentagao considerando que
a criminalizagdo do aborto voluntario viola o nucleo dos direitos das mulheres a
liberdade, a igualdade, a autodeterminagdo pessoal, a intimidade, a dignidade, a
liberdade reprodutiva, e ainda configura-se incoerente com o modelo constitucional

que adotou a protegéo gradual ao direito a vida.?%®

Com efeito, evidencia-se que a criminalizagdo n&o protege o bem juridico que se
pretende tutelar (a vida do nascituro) e, sim, promove um cenario propicio para que
mulheres, meninas e pessoas que interrompem gestagdes tenham suas vidas

colocadas em risco.

Diante dessas premissas, o direito ao aborto seguro e gratuito se configura como uma
forma de assegurar os direitos fundamentais das mulheres, como demonstram os

precedentes do Supremo Tribunal Federal.?%°

257 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 442
DF. Requerente: Partido Socialismo e Liberdade - PSOL. Relator: Min. Rosa Weber. DJ 22 set. 2023.
258 |pidem.

259 CURZI, Yasmin; FERREIRA, Giullia M. Thomaz. ADPF 442: descriminalizar para ndo matar. Revista
Consultor Juridico. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2023-set-22/curzie-ferreira-adpf-442-
descriminalizar-nao-matar>. Acesso em: 01 nov. 2023.



79

6 CONCLUSAO

O debate acerca da (des)criminalizagdo do aborto € uma questao que gera inumeras
controvérsias no Brasil e em diversos paises, diante da complexidade que o envolve,

ao relaciona-lo as convicgdes morais, religiosas, éticas e juridicas.

7

Numa perspectiva estritamente juridico-penal do tema, € evidente que sua
criminalizagdo ndo produz os efeitos de prevencdo almejados. Atentando-se a
realidade brasileira, € manifesto que a criminalizagdo do aborto substancia a
desigualdade estrutural enfrentada por varias mulheres. Apesar da interrupgéo
gestacional voluntaria ser uma pratica comum entre todas as mulheres, as mais
afetadas pela criminalizagdo sao aquelas que acumulam marcadores de
vulnerabilidade: negras, pobres, baixo grau de escolaridade e falta de acesso a
recursos que viabilizem que o aborto, embora clandestino, seja feito de modo seguro,
dentro das possibilidades existentes. Desse modo, a criminalizagao s6 impede que a
interrupcéo voluntaria da gravidez seja feita de modo seguro e igualitario, violando,
dentre outros principios, o principio da igualdade substancial, no que diz respeito a
nao discriminacdo. A persisténcia desse tipo penal decorre de uma sociedade
patriarcal, que ndo se preocupa com os direitos fundamentais das mulheres, de modo
que continua a perpetuar desigualdades sistémicas, sobretudo em relagdo ao género.

Diante da premissa que a sociedade é estruturada de forma androcéntrica e machista,
possuindo o homem como paradigma, o constitucionalismo feminista age de forma
que contemple a mulher igualmente como parametro, estabelecendo a perspectiva de

género como modo de proteger os direitos fundamentais das mulheres.

Assim, dando a devida importancia aos principios da inclusdo e da igualdade
substancial, o constitucionalismo feminista propde uma interpretacao juridica feminista
para enfrentar os mecanismos de opressdo derivados do patriarcado: a teoria da
hermenéutica feminista, utilizada como ferramenta para assegurar os direitos e
garantias das mulheres, concebe a importancia de uma compreensao do texto
constitucional sob a perspectiva das necessidades das mulheres, enquanto sujeitos
que foram historicamente deixados de lado, como forma de promover a justi¢ca social.

Deveras, as vulnerabilidades enfrentadas pelas mulheres possuem raizes profundas

na historia e sdo derivadas do sistema patriarcal e do machismo estrutural construidos
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e institucionalizados ao longo dos anos. Ao levar em consideragdo o género como
relagcado social, as consequentes relacdes de poder e a constante manutencédo do
patriarcado através de desigualdades de género reproduzidas de maneira cultural e
social, evidencia-se uma profunda desvalorizacdo da mulher na sociedade brasileira

em diversos aspectos e, em especial, no meio juridico.

Assim sendo, perante uma sociedade predominantemente machista, é certo que o
proprio Direito foi moldado a partir de uma perspectiva androcéntrica, de modo que
sua criagao, interpretagdo e aplicagdo nao fogem da influéncia do patriarcado. Ao
utilizar o homem como paradigma, o Direito Patriarcal desconsidera as diferengas de
género, raca e classe existentes na sociedade, que também deveriam servir como
base de sua concepgdo. Dessa forma, ao estabelecer uma conexao entre género e
Direito, é possivel entender como o meio juridico pode ajudar a impulsionar mais ainda

a desigualdade de género e outras distingdes sistémicas.

A interpretagdo das leis, quando exercida sob um olhar androcéntrico e sexista,
estabelece reflexos desproporcionais nas relagdes juridicas. Assim, sob influéncia do
patriarcado, o juiz esta sujeito a reproducéo de esteredtipos de género, mesmo que
de forma involuntaria e inconsciente. A neutralidade do Direito, portanto, passa a ser
compreendida como um mito — ndo ha neutralidade em um Direito majoritariamente
pensado por homens e para homens — uma vez que os intérpretes e aplicadores do
Direito atuam sob a influéncia do sistema patriarcal. Nesse sentido, agir de forma

supostamente neutra, vai de encontro ao proprio conceito de imparcialidade.

Portanto, um julgamento verdadeiramente imparcial requer, principalmente, uma
postura ativa do juiz no que diz respeito as desigualdades estruturais, buscando
eliminar toda forma de discriminacao contra a mulher. Desse modo, entende-se que a
parcialidade do juiz reside justamente na desconsideragao das desigualdades, e ndo

o contrario.

Destarte, cabe ao Poder Judiciario um olhar cuidadoso para com as vulnerabilidades
enfrentadas pelas mulheres, utilizando a hermenéutica juridica feminista como forma
de combater as desigualdades e discriminagdes culturais, econémicas e de género,

rompendo com a presungéo de neutralidade que apenas exclui segmentos sociais.



81

Nesse sentido, € imprescindivel destacar a importancia da Recomendacdo CNJ n.
128/2022, que instituiu o Protocolo de Julgamento com Perspectiva de Género no

ambito do Poder Judiciario brasileiro.

O protocolo, objeto principal do presente trabalho, mostra-se essencial para a
construgcdo de uma interpretagéo judicial comprometida com a igualdade de género e
inclusao, pois direciona os juizes a levarem em conta as opressodes vivenciadas pela
aplicacao tradicional do direito, que na pretensdo de neutralidade, sustenta privilégios
masculinos. Com efeito, o Direito deve romper com a ordem patriarcal de modo a
considerar as necessidades das mulheres sob a perspectiva de género, bem como
levar em conta a classe social, raca, etnia e sexualidade, de modo a afastar a
producgao e reproducdo da discriminagao.

Assim, o ambito judiciario deve identificar os problemas sociais existentes e assegurar
os direitos fundamentais dos grupos vulnerabilizados, que sdo deixados de lado pela
perspectiva tradicional. Observa-se que, a partir de medidas que buscam impedir a
reproducao de discriminagdes e sob a 6tica do constitucionalismo feminista, o Poder

Judiciario avanga para a concretizagao dos direitos humanos para as mulheres.

No tocante ao julgamento do crime de aborto provocado pela gestante sob uma
perspectiva de género, demonstra-se, a partir de uma analise historico-social acerca
do aborto, a necessidade de assegurar e afirmar os direitos fundamentais das
mulheres, uma vez que a criminalizagdo da mulher por tal delito fere o principio
constitucional de igualdade e diversos outros preceitos fundamentais, como o da
liberdade, da dignidade da pessoa humana, da inviolabilidade da vida, da igualdade,
da proibicdo de tratamento desumano ou degradante, da saude e do planejamento

familiar de mulheres, adolescentes e meninas.

Assim, a criminalizagdo do aborto, sob um olhar ativamente imparcial e atento as
necessidades da mulher, demonstra-se inadequado e desarrazoado, considerando a
realidade brasileira no que diz respeito a pratica do aborto e as adversidades que Ihe

cercam.

A partir disso, é importante ressaltar a competéncia e a legitimidade do Supremo
Tribunal Federal para decidir sobre o tema, na medida em que a criminalizagao
transgride direitos fundamentais, exercendo seu papel contramajoritario. Nesse

sentido, da mesma forma que as Supremas Cortes e Tribunais Constitucionais ao
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redor do mundo tém funcionado como um espaco democratico de afirmacédo dos
direitos sexuais e reprodutivos das mulheres, o Supremo Tribunal Federal deve

assumir o papel de assegurar os direitos fundamentais das mulheres brasileiras.

Nesse sentido, em face do presente problema de pesquisa, € possivel concluir que a
adogao da perspectiva de género, juntamente com um olhar ativamente imparcial, nos
julgamentos que, de algum modo, se relacionam com a tematica, € um método

verdadeiramente eficaz para o combate da desigualdade.

Sendo assim, € imperioso destacar a importadncia da adogdo do Protocolo de
Julgamento com Perspectiva de Género, instituido pelo Conselho Nacional de Justica,

para a evolucao do Direito.
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