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WOMEN’S RIGHT TO EQUALITY AND NON-
DISCRIMINATION IN POLITICS: ADI 5617/DF’S DECISION
AND THE SUSPECT CLASSIFICATION DOCTRINE
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Monia Clarissa Hennig Leal

RESUMO

No Brasil, a busca pela integracdo feminina na politica conta com uma série
de medidas direcionadas a promover que as mulheres obtenham maiores
condi¢des para concorrer a cargos representativos. Dentre elas, cabe desta-
car as cotas de género instituidas pela Lei n. 9.504/97 (Lei das Elei¢cdes) e o
percentual do fundo partidario destinado ao financiamento das campanhas
eleitorais femininas, previsto no artigo 9° da Lein. 13.165/2015. No entanto,
diante da dissonancia entre o percentual minimo reservado as candidaturas
femininas (30%) e o percentual minimo de verbas destinadas ao financiamento
de campanhas femininas (5%), o Supremo Tribunal Federal, através da ADI
5617 /DF, acabou declarando a inconstitucionalidade do percentual estipulado,
equiparando-o ao percentual minimo de vagas de candidatura reservadas para
as mulheres, ou seja, 30%. Diante disso, o presente artigo possui o escopo de
responder ao seguinte problema de pesquisa: o Supremo Tribunal Federal, com
o intuito de promover o resguardo do direito a igualdade e ndo-discriminacdo
das mulheres na politica, no julgamento da ADI 5617 /DF, utilizou a doutrina
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das categorias suspeitas e realizou um escrutinio estrito de analise da propor-
cionalidade para a declaragao da inconstitucionalidade do artigo 9° da Lei n.
13.165/20157 Para responder ao problema de pesquisa proposto, utilizar-se-a
o método de abordagem dedutivo e o método de procedimento analitico. Tém-
-se como objetivos especificos da pesquisa: 1°) tracar um panorama histérico
a respeito da luta das mulheres por igualdade na politica, bem como analisar
as ag¢des afirmativas das “cotas de género na politica” voltadas a promocao da
igualdade e ndo-discriminacdo das mulheres nos campos de debate politico; 2°)
desenvolver uma breve conceituagdo sobre a teoria das categorias suspeitas e
da nogdo de escrutinio estrito, demonstrando como esses institutos operam
no momento de andlise da (in)constitucionalidade das normas; 3°) averiguar
se houve o reconhecimento da nog¢do de “categoria suspeita” pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 5617/
DF e se foi empregada a teoria do “escrutinio estrito” para a declaragdo da in-
constitucionalidade do artigo 9° da Lei n. 13.165/2015. E possivel afirmar que
adecisdo em comento ndo incorpora anogio de “categoria suspeita” em relacdo
as mulheres, assim como nao utiliza a nogio de escrutinio estrito de analise da
constitucionalidade dos normativos questionados.

Palavras-chave: Categorias suspeitas. Escrutinio estrito. Igualdade de género.

ABSTRACT

In Brazil, the pursuit of women'’s political participation relies on a series of
measures directed to promote better conditions for women to compete for
representative positions. Among them, it is possible to highlight the gender
quotas instituted by Law n. 9.504/97 (Elections Law) and the party funding
percentual destinated for the financing of women’s election campaigns, provided
in the 9th article of the Law n. 13.165/2015. However, under the dissonance
between the minimal percentual reserved for female applications (30%), and the
minimal percentual reserved for female campaigns (5%), the Federal Supreme
Court, through ADI 5617 /DF, declared the unconstitutionality of the stipulated
percentual, comparing it to the minimal percentual of vacancies reserved for
women, that is, 30%. In this scope, the present paper aims at answering the fol-
lowing research problem: did the Federal Supreme Court, with the objective of
promoting the guard of the right to equality and non-discrimination of women
in politics, in the ADI5617 /DF judgment, use the suspect classification doctrine
and carry out a strict scrutiny of analysis of the proportionality for the declara-
tion of the unconstitutionality of the 9th article of the Law n. 13.165/2015? To
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answer this research problem, the deductive approach method and the analyti-
cal procedure method will be used. The specific objectives of the research are:
1st - to trace a historical panorama concerning the women'’s fight for equality
in politics, as well as to analyze the affirmative actions of the “gender quotas
in politics” destined for the promotion of equality and non-discrimination of
women in the political debate fields; 2nd - to develop a brief conceptualization
on the theory of the suspect classification and the notion of strict scrutiny, dem-
onstrating how these institutes operate in the moment of analysis of the rules’
(un)constitutionality; 3rd - to verify if there were the recognition of the notion
of “suspect classification” by the Supreme Federal Court in the judgment of the
Direct Action of Unconstitutionality 5617 /DF and if the “strict scrutiny” theory
was applied for the declaration of the unconstitutionality of the 9th article of
the Law n. 13.165/2015. It is possible to state that this decision does not in-
corporate the “suspect classification” notion in relation to women, as well as it
does not use the notion of strict scrutiny of analysis of the unconstitutionality
of the questioned acts.

Keywords: Suspect classification. Strict scrutiny. Gender equality.

INTRODUCAO

Diante das constantes lutas que as mulheres vém empreitando em
busca de seu direito a igualdade, nos espacgos de participacao e deliberacio
politica ndo seria diferente. Se, anteriormente, as mulheres lutaram pelo
exercicio do direito ao voto, hoje, depreendem esfor¢os em busca de uma
maior inclusdo nas cadeiras representativas.

No intuito de efetivar o direito a igualdade de género na politica,
acoes afirmativas foram planejadas e implementadas a fim de corrigir
as desigualdades histdricas existentes. Destaca-se, aqui, nesse sentido, a
instituicdo das “Cotas politicas de género”, instituida pela Lei n. 9.504 /97,
que estabeleceu a reserva de, no minimo, 30% das vagas de representacio
nos partidos politicos para as candidatas do sexo feminino, assim como a
previsao de fomento ao financiamento das campanhas eleitorais femininas,
através do artigo 9° da Lei n. 13.165/2015, a qual estipulou que os
partidos politicos deveriam reservar no minimo 5% e no maximo 15%
do montante do Fundo Partidario para o financiamento de campanhas
de candidatas mulheres.
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Contudo, a constitucionalidade do artigo 9° da Lein. 13.165/2015 foi
questionada através da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5617 /DF,
tendo como resultado a equiparacdo do percentual minimo de recursos
do Fundo Partidario ao patamar legal minimo de candidaturas femininas
previsto no artigo 10, § 32, da Lei n. 9.504/1997. Face ao exposto, o
presente estudo busca responder ao seguinte questionamento: o Supremo
Tribunal Federal, com o intuito de promover o resguardo do direito a
igualdade e ndo-discriminacdo das mulheres na politica, no julgamento
da ADI 5617, utilizou a doutrina das categorias suspeitas e realizou um
escrutinio estrito de analise da proporcionalidade para a declaracao da
inconstitucionalidade do artigo 9° da Lei n. 13.165/2015?

A relevancia do reconhecimento do status de categoria suspeita
em relacdo as mulheres decorre do fato de que, quando um grupo é
considerado suspeito de discriminacdo, é criado um sinal de alerta em
relacdo as disposicdes legais que as envolvam, justamente pelo fato de
que tais grupos sdo identificados como mais suscetiveis a discriminagdes.
Assim, hd uma maior rigorosidade no processo de averiguacido da
constitucionalidade das normas legais que os envolvam, com a adoc¢do
de um modelo de escrutinio estrito de proporcionalidade, mais rigoroso.

Além do reforco a protecdo das mulheres em razdo de seu
reconhecimento enquanto categoria suspeita, a incorporacao desse
entendimento pelo Supremo Tribunal Federal demonstraria o alinhamento
do teor das decisOes internas aos padroes estabelecidos pelo Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, uma vez que o “género” — sendo
que dentro dessa esfera englobam-se as mulheres — é considerado
como categoria suspeita de discriminagao, conforme preceitua o artigo
1.1 da Convengdo Americana de Direitos Humanos, sobre a qual incidem
esse dever de protecio reforcado e a aplicacdo do escrutinio estrito
de proporcionalidade.

No entanto, vale destacar que, pelo fato de a lei impugnada constituir
uma acao afirmativa voltada a promocao da igualdade das mulheres,
sobre a qual nao se poderia falar em presuncao de discriminag¢do por
justamente ter o carater de pretender repelir e combater a discriminacao,
a andlise se foca, especificamente, no aspecto do escrutinio estrito de
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proporcionalidade em relacdo a distribuicdo dos percentuais do fundo
partidario entre homens e mulheres, e ndo a acdo afirmativa em si.

Tendo em vista tais apontamentos, para responder ao problema de
pesquisa proposto, utiliza-se o método de abordagem dedutivo e o método
de procedimento analitico, com o objetivo de, inicialmente, desenvolver
uma sintese historica das lutas das mulheres pela igualdade na politica e
analisar as a¢des afirmativas desenvolvidas com o objetivo de promover a
igualdade e ndo-discriminagio nos espagos de debate politico. Em seguida,
traz-se uma breve conceituacdo a respeito da doutrina das categorias
suspeitas e da nocdo de escrutinio estrito, demonstrando como esses
institutos contribuem para a analise da (in)constitucionalidade das leis.
Ao final, se busca averiguar se o Supremo Tribunal Federal se valeu dessas
doutrinas no julgamento da ADI 5617 /DF.

A BUSCA PELA IGUALDADE E A NAO-DISCRIMINACAO
DAS MULHERES NA POLITICA BRASILEIRA

Muito embora o Brasil tenha integrado o bloco dos primeiros paises
da América Latina que reconheceram o direito ao voto feminino! em 1932,
através do Cdigo Eleitoral Provisério,? foi apenas com a redemocratizacio,
apods o Estado Novo, que a Carta Constitucional de 1946 passou a tratar
o voto feminino como obrigatério, equiparando assim o direito ao voto
entre homens e mulheres. (FRANCO, 2020, 2034-2035)

No entanto, o direito ao voto previsto na Constituicdo de 1946 era
destinado apenas as mulheres alfabetizadas e maiores de 18 anos, requisito
que acabou afastando das urnas grande parte das brasileiras, pelo fato
de serem analfabetas. Nas Constituicoes de 1967 e de 1969, o requisito
da alfabetizacdo para que os eleitores fossem considerados alistaveis se
manteve, porém, tal restricao foi extinta com o advento da Constituicao
Federal de 1988, por meio da previsao do direito ao voto facultativo aos
analfabetos. (SPAREMBERGER; OLEA, 2020, p. 417)

Importante destacar, contudo, que o direito ao voto ndo implica,
necessariamente, em efetiva participacao politica, pois somente ap6s 47
anos depois da conquista do direito ao voto feminino (em 1932) é que
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uma mulher, Eunice Michiles, foi eleita como Senadora da Republica,
no ano de 1979 (GRAZZIOTIN, 2015, p. 21). Esse fato demonstra
a morosidade do processo, bem como aponta para a ineficiéncia da
previsdo de uma igualdade juridica sem levar em consideragdo os aspectos
daigualdade material.

Na Constituicao Federal de 1988, por sua vez, que propde uma
maior integracdo feminina no processo de sua estruturacgio,? nota-se
uma especial preocupacdo em superar a situacao de invisibilidade e
desequiparacdo das mulheres na sociedade, situagdo que passa a ser
combatida, principalmente, por intermédio da previsio constitucional do
direito a igualdade (Artigo 5°/CF) e do dever da Republica Federativa do
Brasil em erradicar todas as formas de discriminacdo (Artigo 3°, IV/CF).

Essa preocupagdo em abrir espago para a inclusdo feminina através
do voto da-se pelo fato de que, segundo Habermas (2007, p. 274):

O direito de voto, interpretado como liberdade positiva, torna-se paradig-
ma dos direitos em geral, ndo apenas pelo fato de ser constitutivo para a
autodeterminacdo politica, mas porque nele fica claro como a inclusdo em
uma comunidade de cidadaos dotados de direitos iguais est4 associada ao
direito individual a contribuir individualmente e de forma auténoma e a
assumir posicionamentos proprios [...]

Considerando-se que a Constituicao Federal de 1988 afirma, logo em
seu artigo 1°, que a Republica Federativa do Brasil se constitui sob a égide
do Estado Democratico de Direito, a partir disso, de acordo com Streck e
Morais (2000, p. 91), tem-se que, “quando assume o feitio democratico, o
Estado de Direito tem como objetivo a igualdade e, assim, ndo lhe basta
limitacdo ou a promocgdo da atuacgdo estatal, mas referenda a pretensao a
transformacao do status quo”. Sob essa perspectiva, o Estado toma para si
o encargo de “transformar a estrutura econdmica e social no sentido de
uma realizacdo material da igualdade, a fim de impedir que a desigualdade
de fato destrua a igualdade juridica”. (LEAL, 2007, p. 33)

Assim, a garantia do direito a igualdade material, numa perspectiva
de pluralidade e de reconhecimento das diferencas, torna-se o grande
norteador do Estado Democratico de Direito, sendo um importante
simbolo de persecucdo do direito a inclusdo das mulheres nos ambientes
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politicos, uma vez que, para a realiza¢do integral do direito a igualdade
material, mecanismos no sentido de sua efetivacao sdo desenvolvidos
através de acdes afirmativas ou discriminagdes positivas.*

Tendo por fundamento a efetivacdo da maxima da igualdade,
em meados de 1990 exsurgem movimentos, na América Latina,
reproduzindo reivindica¢gdes que emergiam no contexto internacional,
sobre a busca pela igualdade de género, tendo como principal base de
justificacdo uma série de estudos e pesquisas que alertavam a respeito
do “problema da sub-representacdo politica feminina e as dificuldades
de inclusdo das mulheres em grupos historicamente dominados por
homens, para negociar projetos voltados a ado¢ao das cotas de género”.
(SPAREMBERGER; OLEA, 2020, p. 417)

Ao longo do tempo, por mais que se vislumbrassem avancos no
sentido de busca por maior integracao das mulheres ao processo de
participagdo politica,® os indices de ocupacio de cadeiras politicas ainda
permaneciam aquém do esperado,® o que fez emergir a necessidade
da articulacdo de acdes afirmativas destinadas a promover ainda mais
a participacdo feminina na seara politica, pois, conforme Gorczevski e
Martin (2018, p. 148), a “participagao politica seria, pois, tomar parte
na sociedade politica, informar e fazer todos saberem de suas opinides”.

Se outrora as mulheres lutavam pelo direito ao voto igualitario,
atualmente essa luta foi substituida pela incessante busca pela
representatividade feminina equitativa dentro das institui¢cdes de poder
e dos processos de tomada de decisdo’, de modo a fazer com que as
reivindica¢bes femininas sejam ouvidas e adequadamente atendidas
pelo poder publico; face a isso, em comparacdo com as reivindicacoes
pelo sufragio e, posteriormente, pelas a¢des afirmativas de inclusido
politica, percebe-se que:

no sufragismo, demandava-se a inclusdo nos parametros da cidadania
liberal, os resultados conferiram a participacgdo (eleitora) e a elegibilidade
(representacdo). No sistema de cotas, a demanda esperava influir direta-
mente sobre arepresentacdo paritaria (elegibilidade) e a discussao era pelo
aumento do nimero de mulheres nas cimaras legislativas (alargamento da
polis). Mas nio ficaria sé nisso: as a¢gdes afirmativas tornaram-se o disposi-
tivo para criar o empoderamento, mecanismo pelo qual as pessoas tomam
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controle de sua prépria vida, assumindo sua competéncia para produzir e
gerir. (ALVARES, 2011, p. 76)

Nesse sentido, Habermas afirma que

A politica, sob essa perspectiva, e no sentido de formacao politica da von-
tade dos cidadaos, tem a funcdo de congregar e impor interesses sociais
em particular mediante um aparato estatal ja especializado no uso admi-
nistrativo do poder politico para fins coletivos. (HABERMAS, 2007, p. 270)

Com isso, uma vez mais evidencia-se a necessidade de integracdo das
mulheres na politica para que se possa fazer com que o aparato estatal
atenda as demandas femininas. Diante disso, no intuito de assegurar as
mulheres a condicdo de cidadas politicas, e que tenham assegurados o
seu direito de votar e ser votadas,® em 1995 estabeleceu-se, através da
Lein.9.100/95, a primeira previsao de reserva de vagas para candidatas
mulheres, a qual estabelecia que os partidos politicos deveriam contar com,
pelo menos, 20% de candidatas mulheres no pleito eleitoral municipal
de 1996. (FRANCO, 2020, p. 2036)

No ano seguinte, instituiu-se, através da Lei n. 9.504/97 (Lei das
Elei¢cdes), medidas muito semelhantes, as quais previam a reserva de, no
minimo, 30% e, no maximo, 70% das vagas nalista de candidaturas eleitorais
para qualquer um dos sexos para as disputas a Camara dos Deputados,
a Assembleia Legislativas estaduais e distrital e as Camaras Municipais.

Com isso, segundo Franco (2020, p. 2036-2037):

Ao integrar o instrumento de cotas na Lei das Elei¢des, o Estado imple-
menta de fato uma politica de inser¢do das mulheres nas esferas de poder,
afinal, a partir desse momento, a medida passa a ser valida para as futuras
eleicdes, sem limitar-se a eleicdo imediatamente posterior.

Porém, essa previsdo da reserva de vagas era uma medida facultativa
para partidos e coligacdes, passando a ser obrigatéria apenas em 2009,
quando, com o advento da Lei n. 12.034/09, alterou-se a redagao do
artigo 10, §3° da Lei n. 9.504/97 (Lei das Elei¢des),’ sendo substituido
o termo “reservar” por “preencherd”, ao se referir aos percentuais de
vagas para as candidaturas de cada sexo, o que gera a obrigatoriedade de
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cumprimento do disposto na lei em relacdo a reserva de vagas dentro dos
partidos politicos e/ou coligacdes partidarias. (FRANCO, 2020, p. 2037)

Diante disso, pode-se concluir que as cotas!? de género na politica
foram utilizadas como instrumento de promoc¢do de um fortalecimento
de dois campos: “primeiro, através do estimulo a motivagao das mulheres
para candidatar-se; e, segundo, através de interferéncia na lei eleitoral,
obrigando os partidos a manter uma cota minima de mulheres nas suas
listas partidarias”. (ALVARES, 2011, p. 76)

Muito embora as politicas de cotas de género na politica venham
surtindo efeitos desde 1995, sendo expandidas em 1997, por meio da
Lein. 9.504/97 (Lei das Elei¢des) e passando a ser obrigatorias a partir
de 2009, com a alteracdo do artigo 10, §3° da Lei n. 9.504/97 (Lei das
Elei¢des), até entdo, ndo se tem experimentado alteragdes significativas no
que diz respeito a efetiva ocupacido de cargos representativos, défice esse
que, possivelmente, estd atrelado ao fato de as reservas de vagas serem
destinadas as candidaturas, e ndo a efetiva ocupacio de cadeiras politicas.
Segundo Rocha e Santos (2021, p. 69), a maior parte das candidaturas
femininas sdo marcadas pela baixa competitividade e auséncia de apoio do
partido, sendo que, em alguns casos, é comum a figura das candidaturas
fictas ou “candidaturas-laranja”, situa¢do na qual as coligac¢des utilizam
candidatas mulheres apenas com a finalidade de preencher as exigéncias
legais minimas previstas na lei eleitoral, sem pretensio alguma de fornecer
condigcdes reais para que tenham efetivas chances de concorrer, gerando
um complexo e constante processo de enfraquecimento dessa busca por
sua integrac¢do nesses espacos.!! (ROCHA; SANTOS, 2021, p. 69)

Outra politica publica que estimula a integracio feminina na politica é
arelativa ao fomento e financiamento das campanhas eleitorais femininas,
previsto no artigo 9° da Lei n. 13.165/2015, onde estipulou-se que:

Art. 92 Nas trés eleicoes que se seguirem a publicacio desta Lei, os partidos
reservardo, em contas bancarias especificas para este fim, no minimo 5%
(cinco por cento) e no maximo 15% (quinze por cento) do montante do
Fundo Partidario destinado ao financiamento das campanhas eleitorais
para aplicacdo nas campanhas de suas candidatas, incluidos nesse valor
os recursos a que se refere o inciso V do art. 44 da Lei n? 9.096, de 19 de
setembro de 1995. (BRASIL, 2015)
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Porém, no ano de 2018, o Supremo Tribunal Federal, por intermédio da
Acdo Direita de Inconstitucionalidade n. 5617 /DF, concedeu interpretacdo
conforme a Constituicdo Federal ao Artigo 9° da Lei n. 13.165/2015,
decidindo pela equiparagdo do “patamar legal minimo de candidaturas
femininas (hoje o do art. 10, § 3%, da Lei n. 9.504/1997, isto é, ao menos
30% de cidadas), ao minimo de recursos do Fundo Partidario a lhes
serem destinados, que deve ser interpretado como também de 30% do
montante do fundo alocado a cada partido, para elei¢des majoritarias e
proporcionais”. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, p. 02)

Arespeito das altera¢des desencadeadas a partir da decisao proferida
na ADI 5617 /DF, se fard um estudo mais pormenorizado no terceiro
topico desse estudo. Antes, contudo, passa-se a exposicdo dos conceitos
e definicdes acerca da doutrina das categorias suspeitas e da no¢do de
escrutinio estrito de proporcionalidade, objeto do presente artigo e que
embasarao a analise da decisdo proposta.

A DOUTRINA DAS CATEGORIAS SUSPEITAS E A NOCAO
DE ESCRUTINIO ESTRITO DE PROPORCIONALIDADE

No que condiz a protecdo de determinados grupos ou pessoas que
possuam um histérico de discriminacdo e de negacao aos seus direitos
humanos e fundamentais, a doutrina das “categorias suspeitas” -
desenvolvida pela Suprema Corte Norte-Americana através da famosa nota
de rodapé n. 4 no Caso “Estados Unidos vs. Carolene Products Co” (1938)12
- traz importantes contribuicdes para a expansdo do dever de protecdo em
relacdo aqueles que se encontram em especial situacdo de vulnerabilidade.

Através da doutrina das categorias suspeitas sao reconhecidos
certos critérios que, quando utilizados como fator de discrimen por
alguma norma, tem-se em relacdo a essa legislagdo uma presuncdo
de inconstitucionalidade, diante das elevadas probabilidades de essa
disting¢ao possuir cunho discriminatdrio, ferindo o direito de igualdade.
(AGUILAR, 2020, p. 11)

No intuito de identificar quem sdo essas categorias suspeitas, Valdés
(2018, p. 190) entende por “categoria suspeita” aquela relacionada a
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caracteristicas pessoais dos individuos, tais como raca, sexo, religido,
dentre outras, as quais, em regra, ndo devem ser utilizadas para criar
diferenciacdo entre os integrantes das sociedades, visto que o ordenamento
juridico ja as enquadra como passiveis de discriminacao.

Para alguns autores como Treacy (2011, p. 199), ha um liame comum
que identifica e torna uma categoria “suspeita”, entendendo que esse
traco identitario decorre do fato de que, geralmente, tais categorias
englobam integrantes de grupos vulnerabilizados ou desfavorecidos
historicamente, os quais encontram barreiras ao pleno gozo dos direitos
a eles reconhecidos pela ordem juridica em razdo de diversos fatores
(étnicos, sociais, culturais, econdmicos ou até mesmo em razao do estado
fisico ou mental, da idade ou do género do individuo).

Ressalta-se que desde 1980 ja havia certas caracteristicas consideradas
elementares para que uma categoria fosse considerada suspeita de sofrer
discriminagao, sendo, tais critérios, de acordo com Strauss (2011, p. 146):
(1) preconceito contra uma minoria discreta e insular; (2) historico de
discriminagdo contra o grupo; (3) a (in)capacidade do grupo de buscar
reparacdo politica (ou seja, impoténcia politica); (4) a imutabilidade da
caracteristica definidora do grupo; e (5) arelevancia dessa caracteristica.

A partir disso, pode-se afirmar que o reconhecimento do status de
categoria suspeita a um determinado grupo ou pessoa implica na aplicacio
do escrutinio estrito de proporcionalidade para realizar a averiguacdo
da constitucionalidade de uma lei direcionada a esses grupos. Através
desse procedimento, inverte-se o dnus da prova ao 6rgio do qual emanou
a norma em questdo, para que esse comprove que nao viola o direito
a igualdade e ndo impde um trato discriminatério, bem como devera
demonstrar que hd um propdsito convincente para a distin¢do tracada,
comprovando que o uso dessa classificacdo é indispensavel para que se
possa chegar ao proposito almejado; assim, por mais que algumas leis
consigam sobreviver a esse escrutinio estrito, ndo é o que acontece com
a maioria delas.!3 14 (STRAUSS, 2011, p. 137)

Arespeito da utilizacdo desses critérios como fator de discrimen e do
risco de ofensa ao direito de igualdade, importantes sdo os apontamentos
de Mello (2021, p. 15), ao afirmar que:
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Supde-se, habitualmente, que o agravo a isonomia se radica na escolha,
pelalei, de certos fatores diferenciais existentes nas pessoas, mas que ndo
poderiam ter sido eleitos como matriz do discrimen. Isto é, acredita-se que
determinados elementos ou tragos caracteristicos das pessoas ou situa-
¢oes sdo insuscetiveis de serem colhidos pela norma como raiz de alguma
diferenciacdo, pena de se porem as testilhas com a regra da igualdade.

Para o autor, restara violado o direito de igualdade naquelas ocasides
em que “o fator diferencial adotado para qualificar os atingidos pela regra
ndo guarda relacdo de pertinéncia légica com a inclusdo ou exclusido
no beneficio deferido ou com a insercdo ou arredamento do gravame
proposto”. (MELLO, 2021, p. 38)

Em consonancia com o preconizado pela Suprema Corte Norte-
Americana, o escrutinio estrito exige, para o afastamento da presun¢ao
de inconstitucionalidade, que a autoridade da qual emanou a norma
impugnada cumpra com o encargo de demonstrar que a adogao da
diferenciacdo: a) atende a um interesse imperioso (compelling); b) a
medida foi estabelecida sob medida (narrowly tailored) para atingir
ao interesse almejado; e que, c) o meio adotado além de necessario,
seja o menos restritivo (least restictive means) para atender ao objetivo
pretendido. (CLEVE; LORENZETTO, 2016, p. 77)

Outrossim, vislumbra-se que a analise da proporcionalidade, através
do escrutinio estrito, busca assim determinar

la intensidad de restriccién a la igualdad y a los derechos que produce
la clasificacion y, por el otro lado, determinar el peso de las razones que
hablan a favor de la clasificacién y de la promocidn del fin estatal. Por ello,
no hay razones suficientes para la distincidn si la intensidad de restricci-
6n es mayor que el peso de las razones justificatorias. (CLERICO, ALDAO,
RONCONI, 2013, p. 118)

Por mais que essa doutrina tenha emergido das construcdes
da Suprema Corte Norte-Americana, pode-se perceber que tanto o
reconhecimento de alguns grupos como categoria suspeita, bem como
aanalise de proporcionalidade de leis abaixo de um escrutinio estrito de
proporcionalidade, sdo institutos que tém migrado para o direito latino-
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americano, especialmente através do reconhecimento dessas teorias pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

A titulo de exemplo desse reconhecimento, pode-se perceber
essa incorporacao no posicionamento fixado na Opinido Consultiva n.
18/2003, ao reconhecer os trabalhadores migrantes em situagdo irregular
como categoria suspeita, preconizando que: “As condi¢cdes atuais dos
trabalhadores migrantes em situac¢do irregular originam uma “categoria
suspeita”, de modo que qualquer restricdo que queira se impor a seus
direitos trabalhistas devera passar por um controle estrito.” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2003, p. 69)

Ainda vale destacar que a Convengdo Americana de Direitos Humanos
(CADH) elenca um rol enunciativo de critérios proibidos de discriminagio
em seu artigo 1.1, afirmando que ficam vedados quaisquer tratamentos
discriminatoérios fundados em motivos como “raca, cor, sexo, idioma,
religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional
ou social, posicdo econdémica, nascimento ou qualquer outra condicdo
social”. (CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1969)

E diante da natureza aberta desse rol que a Corte IDH vem empregando
esforcos no sentido de expandir as categorias constantes nesse artigo,
como é o caso do reconhecimento da “orientacdo sexual” como parte
integrante da previsao “qualquer condi¢do social” no Caso “Atala Riffo y
nifias vs. Chile” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2012,
p- 35). 0 mesmo ocorreu no Caso “Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs.
Brasil”, quando a Corte IDH fixou entendimento no sentido de reconhecer
o critério “pobreza” como integrante da proibi¢cdo de discriminagdo
baseada na “posi¢do econdmica”. (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2016, p. 31)

Igualmente importa dar énfase a consideracdo da Corte IDH em
reconhecer as mulheres como categoria suspeita de discriminagdo em
razdo do critério “sexo”, previsto no artigo 1.1 da CADH, na decisdo do
Caso “Ldpez Soto y otros vs. Venezuela”, em cuja sentenca enfatizou que:

considera necesario visibilizar el caracter “sexual” de la esclavitud ejerci-
da en este caso, y asi reconocer esta modalidad mas especifica que afecta
desproporcionadamente a las mujeres, en tanto exacerba las relaciones de
subordinacién y dominacién histéricamente persistentes entre hombres
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y mujeres. Es por ello que constituye una manifestacién de la discrimina-
cién contra la mujer, en contravencion de la proteccién estricta que opera
en virtud del articulo 1.1 de la Convencién por motivos de sexo y género.
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2018, p. 61)

Ha de se ressaltar que no reconhecimento da doutrina das categorias
suspeitas e na aplica¢do do escrutinio estrito de proporcionalidade por
parte da Corte IDH percebe-se uma certa distin¢cao ao modo de aplicacdo
desenvolvido pela Suprema Corte Norte-Americana. Esse fen6meno
decorre do fato de que a Corte IDH, ao utilizar-se desses institutos para
estruturar suas decisOes, concede maior enfoque em desenvolver e
acentuar a responsabilidade dos Estados em tracar medidas de nao-
repeticdo e de reparacdo das violagdes ocorridas, acentuando, assim,
a nocdo de “dever de protecdo estatal” (Schutzpflicht) proveniente da
dimensio objetiva dos direitos fundamentais.1®

Diante desse reconhecimento e aplicacdo da doutrina das categorias
suspeitas e da noc¢do de escrutinio estrito pela Corte IDH - especialmente
levando-se em consideragio fatores como o reconhecimento da competéncia
da Corte IDH, o dever de exercicio do controle de convencionalidade
pelos Estados, a fim de adequar a ordem juridica interna aos standards
fixados por ela fixados e a eficacia erga omnes de suas decisoes, ha
uma vinculacio dos Estados!® (incluindo-se o Brasil) em adotar essa
construcao, no sentido de expandir a prote¢do direcionada aqueles grupos
ou pessoas em situacdo de maior vulneracao (como é o caso das mulheres,
objeto de estudo do presente artigo, diante de seu extenso histérico de
subordinacio e dominacio).

Em face do exposto, no tépico seguinte, passa-se a analise da decisdo
do Supremo Tribunal Federal na A¢do Direita de Inconstitucionalidade
n. 5617/DF - que fixou a destinagdo do percentual minimo de 30% do
Fundo Partidario para o financiamento das campanhas de candidatas
mulheres - objetivando identificar se houve o reconhecimento da
condicdo de “categoria suspeita” as mulheres e se o STF utilizou a no¢do
de escrutinio estrito para a declaracdo de inconstitucionalidade dos
disposto no artigo 9° da Lei n. 13.165/2015. A analise tem o intuito de
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averiguar quais as contribuicdes que esses institutos poderiam acrescer
para a resolucdo do caso em comento.

MULHERES COMO CATEGORIA SUSPEITA? O CASO DA
ADI 5617 /DF!7

No ano de 2018, o debate em relacao as acdes afirmativas de
promogao da inclusdo das mulheres no ambiente politico ganhou novos
contornos com a decisdo do Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta
de Inconstitucionalidade n. 5617 /DF. [sso porque, na ocasido, o mais alto
tribunal brasileiro declarou a inconstitucionalidade da redacdo original
do Artigo 9° da Lein. 13.165/2015,'8 afirmando que o dispositivo trazia
uma situacdo de afronta as acdes afirmativas de inclusdo das mulheres
na politica estabelecidas no artigo 10, §3°,da Lein. 9504/199 7,19 tendo
em vista que protegia de maneira insatisfatéria os direitos politicos das
mulheres, eis que o percentual minimo de destinacdo do fundo partidario
(5%) permanecia aquém do percentual minimo de cotas de representagao
feminina (30%) (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, p. 05),
fixando-se o seguinte posicionamento acerca da matéria:

O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou procedente
a acdo direta para: i) declarar a inconstitucionalidade da expressao “trés”,
contida no art. 92 da Lei 13.165/2015, eliminando o limite temporal até
agora fixado; ii) dar interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 92 da
Lei 13.165/2015 de modo a (a) equiparar o patamar legal minimo de
candidaturas femininas (hoje o do art. 10, § 32, da Lei 9.504/1997, isto é,
ao menos 30% de cidadas), ao minimo de recursos do Fundo Partidario a
lhes serem destinados, que deve ser interpretado como também de 30%
do montante do Fundo alocado a cada partido, para as elei¢des majorita-
rias e proporcionais, e (b) fixar que, havendo percentual mais elevado de
candidaturas femininas, o minimo de recursos globais do partido desti-
nados a campanhas lhe seja alocado na mesma proporcao; iii) declarar a
inconstitucionalidade, por arrastamento, do § 52-A e do § 72 do art. 44 da
Lei 9.096/1995. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, p. 112)

Com as alteragdes produzidas a partir da decisdao da ADI n. 5617/
DF, além da busca pela preservacdo e melhor efetividade das a¢des
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afirmativas relativas a integracao politica das mulheres, preservaram-
se o direito ao pluralismo politico e a promog¢ao ao direito a igualdade
e a ndo-discriminacdo, reconhecendo-se a relevancia que possuem as
acdes afirmativas e o tratamento desigual?? para corrigir as disparidades
historicamente existentes entre homens e mulheres.

Anota-se que no voto do Ministro Relator Edson Fachin - que foi
seguido pela maioria dos seus pares - foi concedido especial destaque
ao papel das acdes afirmativas, tendo-se em vista que “A igualdade entre
homens e mulheres exige ndo apenas que as mulheres tenham garantidas
iguais oportunidades, mas também que sejam elas empoderadas por um
ambiente que as permita alcancar a igualdade de resultados.” (BRASIL,
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, p. 10). Com isso, ressaltando a
responsabilidade do Estado em promover a participacdo feminina nos
espagos politicos, visto que a partir dessa integracdo é que se possibilita
colocar em pratica medidas mais adequadas a atender as demandas sociais
das mulheres. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, p. 10)

Para além disso, o voto do Ministro Relator teve como fundamento,
além dos dispositivos da Constituicdo Federal que tratam do direito a
dignidade humana (art. 1°, II/CF), do pluralismo politico (art. 1°, V/CF),
do direito a igualdade (art. 5°, caput/CF) e da autonomia partidaria (art.
17,§1°/CF), os precedentes de base convencional dispostos na Convencdo
para Eliminac¢do de Todas as Formas de Discriminac¢do contra a Mulher,
que asseguram o direito a igualdade sem discriminacdo (art. 22,32, 5%¢ 72
da Convengao). (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, p. 10-11)

E, ainda, ao adotar como base da decisdo o precedente estabelecido
pelo Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos na Opiniao
Consultiva n. 18/2003, que trata da condig¢ao juridica e dos direitos dos
migrantes indocumentados, assim como o Comentario Geral n. 18 do
Comité de Direitos Humanos e o Comentario Geral n. 25 do Comité para
Eliminag¢do da Discriminacao contra a Mulher, o voto demostra a abertura
ao reconhecimento da importancia de se ter presentes os parametros
regionais e internacionais de protec¢do aos direitos humanos no momento
de tomada de decisao pelas cortes internas. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2018, p. 11)
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Atentando para a analise da proporcionalidade das previsoes
constantes no artigo 9°da Lein. 13.165/2015 para alcancar seu objetivo
- ou seja, a inclusdo feminina na politica - pode-se extrair, do trecho
a seguir, que o Supremo Tribunal Federal vislumbrou a razoabilidade
como um critério marcante para a analise quanto a proporcionalidade do
dispositivo em comento, tendo o Ministro Relator Edson Fachin defendido
que a forma de distribuicdo dos recursos publicos do fundo partidario é
manifestamente inconstitucional, pois

O estabelecimento de um piso de 5% significa, na pratica, que, na distri-
buigao dos recursos publicos que a agremiacdo partidaria deve destinar as
candidaturas, os homens poderdo receber no maximo 95%. De outro lado,
caso se opte por fixar a distribuicdo maxima as candidaturas de mulheres,
poderdo ser destinados do total de recursos do fundo 15%, hipdtese em que
os recursos destinados as candidaturas masculinas sera de 85%. Inexistem
justificativas razoaveis, nem racionais, para essa diferenciacdo. (BRASIL,
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, p. 27)

Muito embora o Ministro Relator reconheca que os partidos
politicos sdo dotados de autonomia partidaria (consagrada no artigo
17 da Constituicdo Federal), salienta que essa autonomia nao os exime
de obedecer aos direitos fundamentais da pessoa humana, nao se
justificando, portanto, qualquer tratamento discriminatério entre as
candidaturas masculinas e femininas. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2018, p. 27-28)

Importa salientar, nesse sentido, que o direito fundamental a
igualdade comporta uma dimensao objetiva, a qual implica que os direitos
fundamentais devem ser respeitados e observados nao apenas nas relagdes
travadas entre Estado e individuos, mas também nas relacdes travadas
entre particulares (LEAL; MAAS, 2020, p. 49). Tendo em vista essa eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, o Ministro Edson Fachin ainda
asseverou que “Em caso de protecao deficiente de direitos fundamentais,
a liberdade de conformacao do legislador é reduzida, incumbindo ao
Judiciario zelar pela sua efetiva promogao.” (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2018, p. 30).
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Nessa toada, a Ministra Rosa Weber afirmou que tanto o direito ao
voto como a participacdo democratica feminina apontam claramente
para a “desigualdade estrutural e institucional, que justifica a intervencao
do Estado, mediante politicas afirmativas, como técnicas adequadas de
adimplemento dos direitos fundamentais.” (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2018, p. 50). No entanto, destaca que tais politicas afirmativas
foram implementadas através do artigo 9°da Lein. 13.165/2015, porém
de maneira desproporcional, sendo que:

0 quadro normativo estabelecido pelo art. 92 da Lei 13.165/2015, ao
prescrever cota minima de 5% e maxima de 15 % para o financiamento,
bem como a limitacdo dessa politica de incentivo ao tempo maximo de
trés anos, ao contrario da razio subjacente legislativa, promoveu estimulo
financeiro limitado de forma desproporcional, de forma a acarretar situagao
de agravamento da desigualdade e discriminacao entre as candidaturas.
(BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, p. 56)

Com isso, diante do fato de que a acdo versa a respeito do direito
a igualdade e ndo-discriminacdo das mulheres no ambiente politico, o
qual, historicamente, é dominado preponderantemente por homens, bem
como, tendo em vista que o artigo 9° da Lei 13165/2015, ao valer-se
como critério “mulher” como um fator de discrimen - embora buscasse
a promocado das mulheres na politica - acabou gerando uma situacdo
de discriminacdo indireta pela implementacao de uma acao afirmativa
insuficientemente desproporcional para buscar ao fim almejado, o mais
alto tribunal brasileiro deixou de receber as mulheres como um categoria
suspeita de discriminacao.

No sentido desse reconhecimento das mulheres como categoria
suspeita e a aplicacdo de um escrutinio estrito, Moro (2003, p. 72)
preconiza que “Qualquer distin¢ao legislativa que opere em detrimento
de minorias ou de grupos que tenham dificuldades para participar no
processo politico deve ser submetida a exame da espécie”.

Da mesma maneira, diante de “leis que outorguem tratamento juridico
mais favoravel a categorias de grande influéncia junto ao 6rgao legislativo
devem ser vistas como suspeitas, submetendo-se ao mesmo regime”
(MORO, 2003, p. 91). Esse foi justamente o caso da ADI 5617 /DF, tendo
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em vista que, através da previsdo de uma acdo afirmativa insuficiente,
abriu-se margem para que fosse destinada a maior parte das verbas do
Fundo Partidario as candidaturas masculinas, como bem observaram os
Ministros Edson Fachin e Rosa Weber em seus votos.

Embora o Supremo Tribunal Federal ndo tenha reconhecido,
expressamente, o status de categoria suspeita as mulheres na decisdo, o
fez de maneira implicita ao demonstrar especial preocupacao em relacdo
a eventuais disparidades que a lei em comento poderia acarretar. Ainda
assim, tal entendimento esta alinhado com a posi¢ao da Corte IDH, para
quem as mulheres integram o critério proibido de discriminacdo em
razao do sexo disposto no artigo 1.1 da CADH.

O reconhecimento das mulheres como “categoria suspeita”
de discriminagdo repercutiria na aplicacdo do escrutinio estrito de
proporcionalidade para a analise da constitucionalidade do disposto no
artigo 9° da Lei 13165/2015, possibilitando o afastamento de uma possivel
discriminagio baseada no fator de género, o que, na pratica, realmente
aconteceu, ja que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia
de uma situacdo de discriminacdo indireta que acarretou um impacto
desproporcional diante do fato de que a lei em comento estabelecia
um percentual que permanecia aquém do percentual minimo de vagas
reservadas as mulheres. Porém, a construcdo desse entendimento pelo
STF nao contou com qualquer mencao, referéncia ou demonstrativo de
reconhecimento dessas teorias para sua aplicagdo no caso.

Através dessa analise mais rigorosa (escrutinio estrito), o Poder
Legislativo ficaria com o encargo de demonstrar que a norma em questao
€ uma medida: 1°) apta a alcancar o objetivo desejado; 2°) necessaria e sob
medida para atingir o fim pretendido; 3°) é o meio menos restritivo para se
chegar ao objetivo almejado, além de ter que justificar-se pela realizacio de
um “imperioso interesse piiblico”2! (CLEVE; LORENZETTO, 2016, p. 77-78)

Portanto, sob uma analise de proporcionalidade estrita, poder-se-ia
avaliar que a legislacdo em comento possui uma finalidade constitucional
- pois busca a promoc¢do da igualdade das mulheres dentro da politica,
almejando a efetivacao do direito a igualdade através de uma acao
afirmativa -, portanto, atende a uma finalidade imperiosa. No entanto,
carece dos requisitos da adequacgao e da proporcionalidade, uma vez que
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ndo é o meio mais adequado e menos restritivo para promover a inclusao
feminina na politica, ja que seu texto acabou ensejando a possibilidade
de uma discriminacdo indireta em razdo da desproporcionalidade entre
o percentual de cotas ofertadas e o percentual de fomento destinado
a essas candidaturas, causando uma quebra no dever de protecao
estatal (Schutzpflicht) no que condiz a sua esfera de “proibicao de
protecdo insuficiente” (Utermassverbot), tendo em vista que protegia,
insuficientemente, o direito ao financiamento das campanhas femininas
e que o dispositivo ensejava uma discriminagao indireta e um impacto
desproporcional as mulheres no ambito das candidaturas politicas.

Em conclusdo, nota-se que, por mais que o STF tenha executado
uma analise quanto a proporcionalidade da referida lei, e de um ponto
de vista pratico, tenha aplicado um escrutinio mais estrito de analise da
proporcionalidade, do ponto de vista tedrico, o mais alto tribunal brasileiro
ndo empregou o escrutinio estrito de proporcionalidade decorrente do
reconhecimento da doutrina das categorias suspeitas, consolidada no
ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, teoria essa que
reforgaria a protecdo do direito de igualdade das mulheres e que operaria
como um sinal de alerta voltado ao combate de situagoes de desigualdade
e discriminacdo, ainda tdo comuns ao cotidiano feminino.

CONSIDERACOES FINAIS

A luta feminina por inclusdo na politica esta distante de se tornar
uma questdo superada, muito pelo contrario, atualmente, ganharam
destaque os debates em torno de pautas como a sub-representacdo e a
importancia de as mulheres se fazerem presentes no ambiente de debate
politico para que as suas reivindicagdes sejam ouvidas e atendidas.

Sendo assim, o presente estudo pretendeu dar seguimento aos
debates acerca dos impasses com que se deparam as mulheres ao buscar
sua integracao no ambito politico. Para tanto, inaugurou-se essa andlise
com uma perspectiva histérica da luta feminina pela igualdade e nao-
discriminagdo nos espacos politicos, perpassando pelo reconhecimento
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do direito ao voto até o desenvolvimento da acdo afirmativa das cotas
de género na politica.

Na sequéncia, delineou-se a doutrina das categorias suspeitas e,
consequentemente, a aplicacdo do escrutinio estrito de proporcionalidade
para a averiguacdo da constitucionalidade de leis que, ao proporem
um tratamento diferenciado a determinados grupos, permanecem sob
“suspeita” de dispensarem um trato discriminatorio.

Por fim, analisou-se a decisdo do Supremo Tribunal Federal na
Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 5617 /DF, em que se buscou
identificar o reconhecimento do status de categoria suspeita em relacio as
mulheres, bem como se, em decorréncia desse reconhecimento, aplicou-
se ano¢do de escrutinio estrito de proporcionalidade para a declaracdo
de inconstitucionalidade dos normativos questionados.

Em resposta ao problema de pesquisa proposto, é possivel concluir que
nao foi desenvolvida a doutrina das categorias suspeitas, assim como nao
foi aplicada a nocdo de escrutinio estrito pelo Supremo Tribunal Federal.

Desse modo, reconhece-se que os resultados provenientes do
julgamento da ADI 5617 /DF foram, na pratica, satisfatorios ao resguardo
do direito a igualdade das mulheres. Porém, sob a perspectiva tedérica na
qual baseou-se essa andlise, é possivel afirmar que o mais alto tribunal
brasileiro deixou de desenvolver uma protecdo mais ampla do direito das
mulheres ao deixar de reconhecer em relacdo a essas o status de categoria
“suspeita de discriminac¢ao”, tendo em vista que esse reconhecimento
faz surgir um sinal de alerta em relacao a legislacoes que as envolvam
e que, eventualmente, possam dispensar um tratamento diferenciado
que possa gerar uma situacdo discriminatdéria. Do mesmo modo, o STF
acabou deixando passar a oportunidade de aplicar os critérios de analise
da proporcionalidade desenvolvidos pela nocdo de escrutinio estrito,
que trariam uma inversao do 6énus da prova ao 6rgdo do qual emanou a
norma para que comprove que a medida adotada é justificavel e atende
a um imperioso interesse publico, além de ser estabelecida sob medida
para o fim ao qual se propde, bem como que esse era o meio menos
restritivo e mais adequado para se chegar ao interesse publico imperioso
pretendido com a restricao.
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NOTAS

Este artigo foi realizado com apoio da Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel
Superior - Brasil (CAPES) - Cédigo de Financiamento 001, e é resultante das atividades do
projeto de pesquisa ““Férmulas” de aferi¢do da “margem de apreciacdo do legislador” (Beurtei-
ligungsspielraum des Gesetzgebers) na conformagio de politicas publicas de inclusio social e
de protec¢do de minorias pelo Supremo Tribunal Federal e pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos”, financiado pelo CNPq (Edital Universal - Edital 14/2014 - Processo 454740/2014-0)
e pela FAPERGS (Programa Pesquisador Gaucho - Edital 02/2014 - Processo 2351-2551/14-
5). A pesquisa é vinculada ao Grupo de Pesquisa “Jurisdicdo Constitucional aberta” (CNPq) e
desenvolvida junto ao Centro Integrado de Estudos e Pesquisas em Politicas Publicas - CIEPPP
(financiado pelo FINEP) e ao Observatorio da Jurisdi¢do Constitucional Latino-Americana (finan-
ciado pelo FINEP), ligados ao Programa de P6s-Graduagdo em Direito - Mestrado e Doutorado
da Universidade de Santa Cruz do Sul - UNISC.

Ficando atras apenas do Equador, que reconheceu o direito ao voto feminino em 1929, e do Chile
e Uruguai, que reconheceram tal direito no ano de 1931. (PRA, 2013, p. 17)

Vale ressaltar que a Constituigdo de 1934 ja ratificava o voto feminino, porém, restringia o exer-
cicio “do direito de voto a servidoras publicas, no entanto, excluia dele a maioria das brasileiras,
configurando uma conquista parcial da cidadania politica feminina””. (PRA, 2013, p. 24)

A respeito da importancia e reflexos da participagio feminina na formulagio da Constituicao
Federal de 1988. Piovesan (2008, p. 350) afirma que: “De todas as Constitui¢des brasileiras, foi
a Carta de 1988 a que mais assegurou a participa¢do popular em seu processo de elaboragdo, a
partir do recebimento de elevado niimero de emendas populares. E, assim, a Constituigio que
apresenta o maior grau de legitimidade popular. Na avaliagdo do movimento de mulheres, um
momento destacado na defesa dos direitos humanos das mulheres foi a articulacdo desenvolvida
ao longo do periodo pré-1988, visando a obtengao de conquistas no ambito constitucional. Esse
processo culminou na elaboragio da Carta das Mulheres Brasileiras aos Constituintes, que con-
templava as principais reivindicagdes do movimento de mulheres, a partir de ampla discussdo e
debate nacional. Em razio da competente articulacdo do movimento durante os trabalhos cons-
tituintes, o resultado foi a incorporagdo da maioria significativa das reivindica¢des formuladas
pelas mulheres no texto constitucional de 1988.”.

Para Cléve (2014, p. 763-764) “é indubitavel que a Constituicdo de 1988 operou a transformagdo
da igualdade, implicando a passagem de um conceito constitucional estatico e negativo para
outro dindmico e positivo, de sorte que o principio constitucional supde também satisfagdo
de obrigacio positiva cuja expressdo democratica mais atualizada é a acio afirmativa. [...] E
irrefutavel, portanto, que a Constituigao vigente conferiu novo contetido ao principio da igual-
dade, autorizando a adogdo de agdes afirmativas quando necessarias. Convém realgar que a
acdo afirmativa - na terminologia europeia discriminacao positiva - surgiu nos Estados Unidos
como politica publica ou privada que visa ndo sé a concretizacdo do principio da igualdade
material, mas também a mitigacdo e neutralizacdo dos efeitos da discriminacgdo racial, de
género, de idade, de nacionalidade.”

“A participagao politica tem sido considerada, durante muito tempo, por sua forma de expressdo
mais habitual: o voto. Contudo, o voto é apenas mais um dentre muitos outros recursos de que
dispde o cidaddo para influenciar no mundo politico. Pois bem, além do voto, o que é participagio
politica? A participacdo politica pode-se definir como “o comportamento que afeta ou busca
afetar as decisoes do governo””. (GORCZEVSKI; MARTIN, 2018, p. 151)

Muito embora as mulheres tenham adquirido espaco no ambiente politico no inicio do século
XX - em razdo do seu historico de divisdo dos papéis sociais e da dominag¢do dos espagos publi-
cos por pessoas do sexo masculino - os indices de mulheres integrando cargos politicos ainda
permaneciam abaixo do esperando, ndo sabendo se essa falta de representatividade feminina
decorria de uma auséncia de abertura dos partidos politicos em acolher candidatas mulheres
ou por falta de interesse dessas em integrar e participar ativamente da vida publica. (AZEVEDO;
CASTRO; SOUZA, 2020, p. 229)
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Importa mencionar que no processo de elaboragio da nova Constituinte Chilena, um movimento
de busca pela paridade de género ganhou espaco no debate, sendo aprovado pelo Senado Chileno,
em 2020, o projeto que assegurou a paridade de género na elei¢do da Assembleia Constituinte,
sendo essa a primeira Constituinte paritaria do mundo. Os resultados dessa paridade foram
bastante satisfatérios de acordo com Serrano (2021, p. 06), ja que as mulheres foram as mais
votadas, tendo, inclusive, que ceder vagas para os homens, em respeito as regras paritarias esta-
belecidas. O autor ainda salienta que “El mecanismo paritario permitié tener la misma cantidad
de candidaturas de mujeres y hombres en la papeleta y obtener, en consecuencia, paridad en el
resultado. En los 28 distritos electorales los escafios se asignaron paritariamente, incluyendo los
17 escafos reservados. De esta forma, la Convencién ha quedado conformada por 77 mujeres y
78 hombres, y la gran sorpresa fue que la mayor correccién resulté en que las mujeres debieron
ceder el cupo a los hombres.”. (SERRANO, 2021, p. 06)

Vale asseverar que, segundo Alvares (2011, p. 73), “o reconhecimento dos direitos do voto da
mulher e de sua capacidade de se eleger provocou uma reagdo em cadeia nas demandas das
associagdes e grupos organizados em nivel mundial. Todavia, nesse processo que se desenrolou
em torno do voto e da elegibilidade das mulheres, esses direitos - o de votar e o de ser eleita -
nao ocorreram simultaneamente.”.

“Art. 10. Cada partido ou coligagdo podera registrar candidatos para a Cimara dos Deputados, a
Camara Legislativa, as Assembleias Legislativas e as Camaras Municipais no total de até 150%
(cento e cinquenta por cento) do nimero de lugares a preencher, salvo: [...] § 32 Do niimero de
vagas resultante das regras previstas neste artigo, cada partido ou coligagdo preencherd o minimo
de 30% (trinta por cento) e o maximo de 70% (setenta por cento) para candidaturas de cada
sexo.”. (BRASIL, 1997, grifo nosso)

Nos valemos da defini¢do de “cotas” desenvolvida por Macedo (2014, p. 216), na qual advoga que:
“As cotas, como agdo afirmativa promovida pelo Estado, nada mais sdo que medidas especiais
tomadas com o objetivo de assegurar progresso adequado de certos grupos raciais, sociais ou
étnicos ou individuos que necessitem de protecdo, e que possam ser necessdrias e Uteis para
proporcionar a tais grupos ou individuos igual gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdades
fundamentais.”.

Importa trazer o levantamento feito por Rocha e Santos (2021, p. 69-70) a respeito das candida-
turas fictas (laranjas) nas elei¢des de 2016 e 2020: “Uma das evidéncias de como isso funciona
pode ser verificada olhando os dados do TSE para as elei¢des municipais de 2016. O TSE identi-
ficou que 16.131 candidatas mulheres ndo tiveram nenhum voto, precisamente 89,3% delas, ou
14.417 candidatas mulheres. Esses nomes, na verdade, sdo incluidos pelo partido apenas como
forma de cumprir a cota, mas sem possibilitar a essas mulheres os recursos necessarios ou os
incentivos para elas realizarem, de fato, uma campanha. Atualmente esta realidade ndo mudou,
em 2020 nas elei¢des de 15 de novembro tiveram 5.297 candidatos que ndo receberam nenhum
voto. A maioria desse grupo (64,2%) é formada por mulheres: foram 3.454 candidatas que nao
receberam o “confirma” nem de si mesmas.”.

A construgao feita pela Suprema Corte Norte-Americana através da nota de rodapé n. 4 foi no
sentido de que se deve aplicar um escrutinio mais estrito para a presuncdo de constitucionali-
dade de uma lei quando essa envolver uma proibi¢ado especifica da Constitui¢do, como é o caso
das dez primeiras emendas. “There may be narrower scope for operation of the presumption of
constitutionality when legislation appears on its face to be within a specific prohibition of the
Constitution, such as those of the first ten amendments, which are deemed equally specific when
held to be embraced within the Fourteenth. See Stromberg v. California, 283 U.S. 359, 369-370;
Lovell v. Griffin, 303 U.S. 444, 452.

It is unnecessary to consider now whether legislation which restricts those political processes which
can ordinarily be expected to bring about repeal of undesirable legislation, is to be subjected to
more exacting judicial scrutiny under the general prohibitions of the Fourteenth Amendment than
are most other types of legislation. On restrictions upon the right to vote, see Nixon v. Herndon,
273 U.S. 536; Nixon v. Condon, 286 U.S. 73; on restraints upon the dissemination of information,
see Near v. Minnesota ex rel. Olson, 283 U.S. 697, 713-714, 718-720, 722; Grosjean v. American
Press Co., 297 U.S. 233; Lovell v. Griffin, supra; on interferences with political organizations, see
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Stromberg v. California, supra, 369; Fiske v. Kansas, 274 U.S. 380; Whitney v. California, 274 U.S.
357,373-378; Herndon v. Lowry, 301 U.S. 242; and see Holmes, |., in Gitlow v. New York, 268 U.S.
652, 673; as to prohibition of peaceable assembly, see De Jonge v. Oregon, 299 U.S. 353, 365.
Nor need we enquire whether similar considerations enter into the review of statutes directed
at particular religious, Pierce v. Society of Sisters, 268 U.S. 5lo, or national, Meyer v. Nebraska,
262 U.S. 390; Bartels v. lowa, 262 U.S. 404; Farrington v. Tokushige, 273 U.S. 484, or racial mi-
norities, Nixon v. Herndon, supra; Nixon v. Condon, supra: whether prejudice against discrete
and insular minorities may be a special condition, which tends seriously to curtail the operation of
those political processes ordinarily to be relied upon to protect minorities, and which may call for
a correspondingly more searching judicial inquiry. Compare McCulloch v. Maryland, 4 Wheat. 316,
428; South Carolina v. Barnwell Bros., 303 U.S. 277, 284, n.2, and cases cited.”. (U.S.S.C, 1938, p.
152-153, grifo nosso).

“a compelling purpose for the distinction drawn and prove that such a classification is necessary
to achieve that purpose. While some laws survive such rigorous scrutiny, most do not.”. (STRAUSS,
2011, p. 137)

Como exemplos praticos de leis que “sobreviveram” ao processo de analise através do escrutinio
estrito, pode-se mencionar o Caso “Toyosaburo Korematsu vs. Estados Unidos” (1944), no qual
discutiu-se a respeito da restri¢gdo da permanéncia de um cidaddo americano com ascendéncia
japonesa chamado Frank Toyosaburo Korematsu na regido de San Leandro, na Califérnia, em
razdo daregido se tratar de uma drea militar na qual ndo era permitida a permanéncia de pessoas
de ascendéncia japonesa. A constitucionalidade da restrigdo imposta pelo normativo teve como
fundamento a justificativa de que tais medidas eram essenciais para a prote¢io da seguranca
nacional. Diante disso, o Caso “Toyosaburo Korematsu vs. Estados Unidos” (1944) serve para
elucidar a possibilidade que ha de uma lei superar o teste do escrutinio estrito, isso pois, por
mais que se tenha uma presuncao de inconstitucionalidade em relagdo a normas que utilizem de
categorias suspeitas, essa presuncdo de inconstitucionalidade pode ser vencida. Em contraponto
a esse caso, como exemplo de lei que ndo obteve sucesso em manter sua constitucionalidade
quando confrontada pelo escrutinio estrito, pode-se mencionar o Caso “Loving vs. Virginia”
(1967), que tratou da situacdo de discriminagdo racial imposta pela proibicdo de matrimonio
de casais inter-raciais no Estado da Virginia, sendo que, com a decisdo, a vedagdo ao matriménio
inter-racial foi declarada inconstitucional diante da aplicagdo do escrutinio estrito. (MANSO,
2014, p. 499)

Sobre a dimensao objetiva dos direitos fundamentais e o “dever de protegao” (Schutzpflicht), ver:
LEAL, Monia Clarissa Hennig; MAAS, Rosana Helena. “Dever de protecao estatal”, “proibicao de
protecao insuficiente” e controle jurisdicional de Politicas Publicas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2020.

Arespeito dessa vinculagdo dos Estados ao Corpus luris Interamericano, consultar: LEAL, M6nia
Clarissa Hennig; VARGAS, Eliziane Fardin de. O Ius Constitucionale Commune e sua conforma-
¢do na Corte Interamericana de Direitos Humanos: alguns aspectos teéricos. Revista Videre,
Dourados, v.12, n. 25, p. 10-35, set./dez. 2020.

Em razao de alei impugnada tratar de uma agao afirmativa voltada a promogao da igualdade das
mulheres, sobre a qual ndo se poderia falar em presun¢ado de discriminagdo por justamente ter
o carater de repelir e combater a discriminagdo, a analise se foca, especificamente, no aspecto
do escrutinio estrito de proporcionalidade em relagdo a distribui¢do dos percentuais do fundo
partidario entre homens e mulheres, e ndo a agao afirmativa em si.

Aredagdo original do artigo preconizava que: “Art. 92 Nas trés elei¢des que se seguirem a publi-
cacdo desta Lei, os partidos reservardo, em contas bancarias especificas para este fim, no minimo
5% (cinco por cento) e no maximo 15% (quinze por cento) do montante do Fundo Partidario
destinado ao financiamento das campanhas eleitorais para aplicagdo nas campanhas de suas
candidatas, incluidos nesse valor os recursos a que se refere o inciso V do art. 44 da Lei n 9.096,
de 19 de setembro de 1995.”. (BRASIL, 2015)

O artigo em comento refere-se a previsao de “Cotas de Género na Politica”, a qual prevé que:
Art. 10. [...] § 3° Do numero de vagas resultante das regras previstas neste artigo, cada partido
ou coligagdo preenchera o minimo de 30% (trinta por cento) e o maximo de 70% (setenta por
cento) para candidaturas de cada sexo.”. (BRASIL, 1997)
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20 As chamadas “discriminacées positivas” ou “acdes afirmativas” ndo sé sdo permitidas como
aconselhadas a serem desenvolvidas a fim de corrigir desigualdades que assolam determinados
grupos de pessoas que possuam um histérico de dominagdo e subordinagio. Com isso, segundo
Heemann (2018, p. 67), “a discriminagao positiva impoe um facere por parte do Estado (embora
acdes afirmativas também possam ser realizadas por particulares) para corrigir determinada
situagdo de desigualdade.”.

Nesse sentido, vale trazer as consideragdes tragadas por Cléve e Lorenzetto (2016, p. 77-78) a
respeito da aplicagdo do escrutinio estrito de proporcionalidade, pois afirmam que: “Ainda que
a Corte ndo tenha definido de maneira mais precisa qual o conceito de um interesse governa-
mental imperioso, entende-se que diz respeito a algo necessario, crucial, em sentido inverso de
algo que pode ser escolhido com maior discricionariedade pelos agentes politicos. Se a politica
desenvolvida pelo governo nao for produzida sob medida para atingir seu objetivo, transbordando
os limites do interesse publico, a norma ndo pode ser considerada adequada. Além disso, a lei
ou a politica deve adotar os meios menos restritivos na persecu¢do do interesse. Ainda que tal
avaliacdo possa ser realizada em conjunto com a anterior, a Suprema Corte acaba por efetivar
uma analise separada de cada um dos aspectos relacionados a constitucionalidade da lei.”.

21
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