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Resumo: O artigo apresenta argumento teérico pela diversidade de género
em tribunais constitucionais. A literatura analisada enquadra-se em duas
visdes: argumentos simbolicos, que defendem a importancia de mulheres
em posicoes socialmente valorizadas; e argumentos empiristas, que tentam
estabelecer correlagdes entre juizas e decisdes pro-mulheres. O estudo
desenvolve uma terceira tese (argumento procedimental), segundo a qual
a diversidade de género deve ser compreendida como ferramenta para
melhoria da qualidade deliberativa. Com base no conceito de perspectiva
social de Iris Marion Young, desloca-se o foco da presenca de interesses
para a pluralidade de pontos de partida. A diversidade de género possibi-
lita que perspectivas de grupos sociais que sofrem opressao e dominagdo
influenciem o empreendimento coletivo de aplicagdo da Constitui¢ao. A
tese responde de forma mais adequada ao problema do essencialismo de
género e enfrenta particularidades de tribunais vis-d-vis outros poderes
politicos, notadamente o ideal de imparcialidade e o suposto conflito

entre igualdade e mérito.
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Women in robes: gender diversity and social
perspectives in constitutional courts

Abstract: The article presents a theoretical argument for gender diversity
in constitutional courts. I frame the literature in two views: symbolic
arguments, which defend the importance of women in socially valued
positions, and empiricist arguments, which try to establish correlations
between female judges and pro-women decisions. I develop a third thesis
(procedural argument), according to which gender diversity must be
understood as a tool for improving deliberative quality. From the concept
of social perspective, coined by Iris Marion Young, I shift the focus
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from the presence of interests to the plurality of starting points. Gender
diversity makes it possible for social groups that suffer from oppression
and domination to influence the collective enterprise of applying the
constitution. The thesis responds more adequately to the problem of
gender essentialism and faces particularities of courts vis-a-vis other
political branches, notably the ideal of impartiality and the supposed
conflict between equality and merit.

Keywords: Gender diversity. Social perspectives. Constitutional courts.
Deliberative performance.

1 Introducao

A data de 18 de setembro de 2017 ficard marcada na historia brasileira.
Pela primeira vez, mulheres ocupavam simultaneamente a lideranga das
principais organiza¢des do sistema de Justica. A posse de Raquel Dodge
como primeira procuradora-geral da Republica, juntando-se a presiden-
te do Supremo Tribunal Federal (STF), Carmen Lucia, a presidente do
Superior Tribunal de Justica, Laurita Vaz, e a advogada-geral da Unido,
Grace Mendonga, seria um reflexo de novos tempos'. A tio almejada
igualdade de género estaria cada vez mais proxima, e a composi¢do da
ctpula desses drgios seria evidéncia dos avangos.

Em boa parte das democracias ocidentais contemporéaneas, dados
comparativos apontam a ascensido de mulheres a posi¢cdes de poder
valorizadas socialmente, seja no mercado privado, seja em cargos gover-
namentais. No debate publico é usual a visdo desse processo sem qualquer
carater problematico. Estarfamos diante de um movimento irresistivel, do
mesmo modo que Alexis de Tocqueville acreditava no avango inexoravel
da democracia e da igualdade nos Estados Unidos da América (EUA). De
acordo com essa perspectiva, a ascensdo das mulheres a 6rgaos decisdrios
decorreria naturalmente de um processo mais geral de reconhecimento
da igualdade de género na sociedade. Rhode (2002) cunhou o termo
no-problem problem para retratar essa negacdo contundente e persistente
de dinamicas perpetuadoras de desigualdades.

"Hé evidéncias que caminham em outro sentido. Cerca de um ano antes, Mendonga,
que também foi a primeira mulher nomeada para assumir a Advocacia-Geral da Unido, era
a unica mulher em todo o gabinete ministerial do presidente Michel Temer.
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O Judiciario nio é exce¢do no quadro oti-
mista pintado pelos defensores da auséncia de
problemas. E moeda corrente a percepgio de que
mulheres estdo prosperando na profissao juri-
dica tanto em escritérios de advocacia quanto
em tribunais. Com relagao ao sistema judicidrio
dos EUA, por exemplo, um influente case book
afirma que “a tendéncia estd indo na dire¢ao
certa, sendo mulheres quase 50% dos graduados
em direito, e politicos e eleitores selecionando
cada vez mais mulheres para os julgamentos”
(NEUBAUER; MEINHOLD, 2017, p. 170, tra-
dugdo nossa). Uma ministra de tribunal supe-
rior brasileiro sintetiza essa visdo no contexto
nacional, ao tratar a diversidade de género em
tribunais como “uma consequéncia natural do
aumento e da prevaléncia, nos ultimos con-
cursos, da admissao de mulheres na base”, ou
seja, dos mecanismos de ingresso na carreira da
magistratura. Segundo ela, “naturalmente isso
vai se refletir no segundo grau e nos tribunais
superiores” (MOTOMURA, 2016)°. A logica
por tras dessa linha de raciocinio reinante é
clara: com mais mulheres formando-se em fa-
culdades de Direito, a diversidade nos tribunais
seria inevitavel.

Em uma linha mais radical, essa consta-
tagdo ou suposicdo factual serve de base para
argumentos normativos no sentido de que esse
deve ser o caso. Ou seja, devemos ser pacientes
e esperar o fluxo natural das mulheres ascen-
dendo a 6rgios judiciais. A abordagem descri-
tiva é convertida em uma defesa do status quo.
Qualquer agdo para acelerar a diversidade de
género nos tribunais, segue o argumento, seria
prejudicial a qualidade do processo de toma-
da de decisdo. Lord Sumption, um folcldrico
juiz da Suprema Corte do Reino Unido, segue
essa linha ao afirmar que a transformagédo do

2Entrevista com a ministra Cristina Peduzzi, do Tribunal
Superior do Trabalho. Ver Motomura (2016).

Judiciario “leva tempo”. Segundo ele, ¢ preciso
“ser paciente”, pois a “mudanca no status e nas
conquistas das mulheres em nossa sociedade,
ndo apenas perante a lei, mas em geral, ¢ uma
enorme mudancga cultural ocorrida nos ultimos
50 anos. Isso tem que acontecer naturalmente.
Isso vai acontecer naturalmente”. Conclui enfati-
zando que “50 anos é muito pouco tempo” e que
“temos de ser muito cuidadosos para néo fazer as
coisas a uma velocidade que leve os candidatos
do sexo masculino a sentir que as cartas estio
contra eles” (WALKER, 2015, tradugdo nossa)’.

O cerne do argumento normativo reside
em uma oposi¢do intrinseca entre igualdade de
género e qualidade/mérito. Mesmo se estivés-
semos diante de evidéncias incontestaveis para
apoiar o relato descritivo de um aumento cons-
tante, crescente e nao problematico da presenca
de juizas (o que esta longe de ser verdade no
contexto brasileiro, a0 menos), ainda devemos
colocar em questao a solidez dessa avaliagao de
cunho normativo com base em uma revisao dos
argumentos tedricos que a sustentam.

O Judiciario é um caso distintivo para exa-
minar a auséncia de mulheres. Como acontece
com grande parte do campo de estudos judi-
ciais, tribunais ndo receberam a aten¢do me-
recida em comparag¢do com outras instituigdes
governamentais majoritarias na tematica de
diversidade de género. O argumento tocque-
villeano de auséncia de problemas parece ser
ainda mais poderoso quando estamos a tratar
de institui¢des judiciais que conformam uma
“agenda inacabada” (RHODE, 2001) dentro da
academia. Esse fator também se associa a con-
tiguracao institucional peculiar de tribunais
judiciais incumbidos de dizer o que ¢ a lei de
maneira apolitica e técnica, com base no ideal
de imparcialidade. De acordo com essa ima-

*Entrevista disponibilizada pelo The Guardian. Ver
Walker (2015).
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gem prototipica, questdes relacionadas a identidade do juiz deveriam
ser irrelevantes em seu oficio de julgar. O que importa é o contetido do
Direito, ndo as convic¢des de seu aplicador®. Isso parece nio levar em
conta, como notam Schultz e Shaw (2013, p. 24, tradugdo nossa), que
essa imagem tradicional pressupde o “juiz [com] uma personalidade
burguesa, masculina, branca e notavel, de alta moralidade, humanista,
branda, o pai amoroso de uma familia feliz”. Mesmo em teorias menos
ortodoxas de tomada de decisdo judicial, o ideal de imparcialidade na
adjudicagdo parece impor a abstracdo completa de consideragdes acerca
da identidade do juiz.

Antes de avancar sobre o problema empirico relacionado ao atual
estagio da presenca de mulheres em 6rgdos judiciais’, considero que ainda
padecemos de deficiéncias tedricas para explicar a importancia desse
problema nas democracias contemporaneas. Este artigo pretende ajudar a
preencher essa lacuna. O objetivo é construir um argumento normativo que
demanda mais mulheres em tribunais constitucionais, desenvolvendo uma
tese que é diferente, mas ndo necessariamente incompativel com ideias ja
desenvolvidas pela literatura. Pretendo enderecar o desafio colocado por
Ginsburg (2007, p. [1], tradugdo nossa) numa conferéncia da American
Sociological Association: “como os nimeros revelam, as mulheres no
Direito, mesmo hoje, ndo estdo ingressando em uma profissao livre de
preconceitos. A pesquisa em ciéncias sociais pode ajudar a determinar
por que isso acontece e, talvez, a resolver problemas persistentes”

A tese aqui defendida esta centrada nos ganhos de qualidade do
processo decisorio que tribunais mais diversos podem proporcionar,
com destaque para o papel desses tribunais como institui¢oes delibera-
tivas. Com base no conceito de perspectiva social de Iris Marion Young,
defende-se que 6rgaos judiciais mais diversos sao aptos a aperfeicoar o
processo comunicativo na tomada de decisdo constitucional. O propé-
sito é contribuir com a literatura por meio do transplante de uma teoria
desenhada originalmente para tratar de outras institui¢des politicas®.
Essa abordagem tem seus limites restritos a (i) tribunais colegiados,

*O termo consta do titulo de um relatério publicado pela Comissdo de Mulheres da
American Bar Association (RHODE, 2001).

*Os estudos brasileiros, em particular, ainda sdo bastante limitados. A escassa literatura
propoe-se a fazer o diagndstico empirico e trabalha sobre dados de relatérios elaborados
por organizagdes como o Conselho Nacional de Justi¢a e a Associagio dos Magistrados
Brasileiros. Sao dignas de mengao abordagens mais desenvolvidas relacionadas a sociologia
das profissoes, lideradas pela pesquisadora Maria Gloria Bonelli. Ver, e.g., Marques Junior
(2014) e Fragale Filho, Moreira e Sciammarella (2015). Para dados mais atuais, ver Bonelli
e Oliveira (2020).

® Atende-se, assim, a um critério consensual para a escolha da questdo de pesquisa:
“mostrar que teorias ou evidéncias projetadas para algum prop6sito em uma literatura podem

ser aplicadas em outra literatura para resolver um problema existente, mas aparentemente
nao relacionado” (KING; KEOHANE; VERBA, 1994, p. 17, tradugéo nossa).
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em que um grupo de juizes é responsavel por decidir coletivamente; e
especialmente a (ii) tribunais encarregados de julgar questdes constitu-
cionais, partindo da crenga de que o tipo de controvérsia decidido por
esses 6rgaos ¢ mais permeavel as dinimicas de género que se estabelecem
dentro de um colegiado.

A fim de localizar essa tese dentro da literatura, a primeira parte do
artigo cuidara de sintetizar as abordagens dominantes que defendem a
diversidade de género no Judicidrio, classificadas em simbdlicas e empiris-
tas ou orientadas para resultados. Pretende-se demonstrar que cada uma
dessas visdes responde de maneira distinta as trés questdes principais
que impulsionam esta investigagdo normativa: por que as mulheres nos
tribunais constitucionais importam; com que propésito devemos defender
a presenca de mais mulheres nos tribunais; e como devemos institucio-
nalizar a diversidade de género nos tribunais.

A segunda parte do artigo descreve tribunais constitucionais como
institui¢des deliberativas. O objetivo é enfatizar que a adjudicagdo cons-
titucional é mais bem descrita como um empreendimento coletivo pro-
fundamente influenciado pelas caracteristicas individuais e sociais de
seus juizes. Esse passo ¢ central para destacar a individualidade de cada
juiz como variavel relevante no processo decisorio de érgaos judiciais. Se
atomada de decisdo constitucional é entendida como um esfor¢o comu-
nicativo entre pares, a questdo da diversidade de género de juizes pode
influenciar ndo apenas os resultados propriamente ditos de deliberacoes
judiciais (pontos de chegada), mas também a qualidade procedimental das
engrenagens judiciais (pontos de partida).

Na terceira parte serd desenvolvida a tese com base no conceito de
perspectiva social elaborado pela tedrica feminista Iris Marion Young.
Considera-se essa ideia central para que se compreenda como pontos
de partida diversos, que incorporem perspectivas correspondentes a
grupos sociais que padecem de dominagéo e opressdo, podem enriquecer
processos deliberativos em tribunais constitucionais. De forma deter-
minante, assume-se a distingdo conceitual entre perspectivas, opinides
e interesses, ignorada em estudos judiciais sobre o tema. Esse passo é
fundamental para a elaboragdo de uma resposta tedrica que seja apta a
superar o risco do essencialismo de género e se diferencie de aborda-
gens centradas na equivocada correlagdo automatica entre identidade
de género e agendas feministas. Ao final, discorre-se sobre possiveis
implica¢des da tese para a institucionalizagao da diversidade de género
em cortes constitucionais. Em esséncia, a questao de como promover
a diversidade de género na pratica pode assumir diferentes formas, a
depender de questdes contextuais, o que dificulta a recomendagéo de
receitas prontas de desenho institucional.
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2 Género no Judiciario:
abordagens dominantes

2.1 Abordagem simbolica

A literatura que se preocupa em elaborar
teoricamente a importancia de mais mulheres no
Judiciario divide-se em duas visdes principais.
Uma primeira linha de investigagdo focaliza a
importancia simbolica da diversidade em cortes.
Nesse tipo de abordagem, ¢ possivel responder
por que mulheres juizas importam, sem en-
frentar os obstdculos tedricos especificos de
orgaos judiciais. Trata-se de argumento externo
a dindmica da decisdo judicial e da aplicagdo
do Direito, que endossa a presenga de mulhe-
res como ferramenta simbolica na luta social
mais ampla pela igualdade de género. Por isso,
trata-se de visdo que nao precisa enderecar es-
pecificidades relacionadas ao dever de impar-
cialidade na adjudica¢éo ou ao contflito entre
mérito e igualdade, tal como apresentado por
Lord Sumption. O argumento segue uma linha
analoga aquela apresentada para defender mais
mulheres em outras posi¢des sociais de poder,
como em institui¢des politico-eleitorais, no
mercado financeiro e assim por diante. Aqui,
o simbolismo da ascensdo funcional a cortes
superiores é considerado instrumental para o
combate da desigualdade e de estigmas que ca-
racterizam sociedades culturalmente informadas
por raizes patriarcais.

Além disso, a abordagem simbdlica ndo
precisa avangar sobre a influéncia da diversidade
na atividade-fim de tribunais, i.e., ndo precisa
demonstrar como um maior nimero de mulhe-
res modifica o funcionamento dessas institui-
¢oes. Isso abre caminho para justificativas que
operam em um terreno tedrico mais consensual
e abstrato. Kenney (2013) desenvolve tal abor-
dagem organizando uma tese pragmatica, que
ndo precisa levar em consideragdo qualquer tipo
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de influéncia da diversidade sobre o contetido
das decisdes de uma corte. Segundo a autora,
¢ possivel desenvolver o argumento em favor
da participagdo de mais mulheres no Judiciario
exclusivamente por seu valor simbolico. Kenney
trabalha essa visdo com base num argumento
de legitimidade que ndo é apoiado por um ar-
gumento de diferenca. A legitimidade requer
que parcelas representativas do publico ao qual
aquele drgdo jurisdicional responde, incluin-
do pessoas de grupos minoritarios, nao sejam
excluidas do processo deliberativo para que o
sistema seja considerado justo. Nessa linha, “a
presenca de mulheres perturba a suposigdo
normal de que homens brancos heterossexuais
sd0 os tnicos cidadaos capazes de realizar o
ritual central de fazer um julgamento objeti-
vo” (KENNEY, 2013, p. 161, tradugdo nossa),
ou seja, “que apenas homens privilegiados sao
naturalmente adequados para assumir autori-
dade em nome do Estado e para exercer o seu
cuidado patriarcal em nome de toda a socieda-
de” (KENNEY, 2013, p. 176, tradugéo nossa).
Sandra Day O’Connor, juiza aposentada da
Suprema Corte dos EUA e também defensora
da abordagem simbolica, enfatiza a importancia
de termos mais mulheres em 6rgaos judiciais
para o progresso da igualdade de género de
forma universal. O’Connor (apud GINSBURG,
2007, p. [9], tradugdo nossa) sintetiza os princi-
pais contornos dessa visdo ao argumentar que,
“amedida que as mulheres alcancem o poder, as
barreiras cairdo. A medida que a sociedade veja
o que as mulheres podem fazer, 3 medida que
as mulheres vejam o que as mulheres podem
fazer, haverd mais mulheres fazendo coisas, e
todos estaremos melhor com isso”. Assim, teses
simbolicas justificam-se pelo comportamen-
to de juizas no desempenho de suas fung¢oes.
Como reconhece Dixon (2009, p. 34, tradugio
nossa), “existem varias razdes simbdlicas para as
feministas favorecerem a nomeacéo de juizas,



independentemente de seus compromissos
substantivos jurisprudenciais’, uma vez que
“estdo em uma posi¢do especial para enviar uma
mensagem para mulheres de diferentes origens
sobre o grau em que o poder governamental
esta aberto a elas e projetado para servir aos
seus interesses”.

2.2 Abordagem empirista ou
orientada por resultados

Além da abordagem simbdlica, o debate
académico dominante - ainda que pouco pre-
sente na literatura brasileira — parece estar mais
focado em investigar se a presencga de juizas re-
dundaria em melhores resultados para a agenda
feminista, em particular naqueles casos rela-
cionados a tematicas de género. Essa segunda
visdo estd mais preocupada com os resultados
empiricamente verificaveis dos processos de
tomada de decisdo judicial.

Como no caso da abordagem simbdlica, aqui
também se permite ao pesquisador que deixe
de lado o debate tedrico sobre o problema da
imparcialidade na adjudica¢ao e focalize mais
de perto as potenciais correlagdes e causalidades
entre identidades e experiéncias de juizas ou
juizes e o conteudo de suas decisdes’. Devido
ao carater dependente do contexto, aqueles que
exploram essa linha de investiga¢do assumem
elevado 6nus empirico, o que torna necessaria
demonstragio factual que confirme ou rejeite
a hipdtese de que o género de juizas ou juizes
exerce influéncia sobre o contetido de suas deci-
soes®. Uma abordagem orientada para resultados

7 Para um exemplo correlato quanto a diversidade racial,
ver Kastellec (2013).

¥ Por 6bvio, essas abordagens representam tipos ideais,
cujos limites sdo, por vezes, mais turvos do que uma classifi-
cagao estanque poderia sugerir. O estudo de Peresie (2005),
por exemplo, pode ser enquadrado em uma abordagem
orientada por resultados mais sofisticada, que nao apenas
investiga o impacto direto em votos de juizes, mas também

depende sempre de confirmagdo empirica, que
deve ser promovida caso a caso. Por esse moti-
vo, tal tipo de resposta estd sendo chamado de
substantivo, empirista e orientado para resultados.

Essa abordagem enfrenta um desafio meto-
doldgico relacionado a necessidade de genera-
lizagao. Nao poderiamos inferir, por exemplo,
com base em dados coletados de um tribunal
especifico mostrando correlagdo relevante en-
tre decisdes a favor de direitos das mulheres e
uma presenga mais significativa de juizas, que
esse mesmo efeito ocorreria em outros tribu-
nais ou em circunstincias diferentes. Assim,
a abordagem substantiva dificilmente permite
a extrapolacdo de seus resultados empiricos
para outros contextos, mesmo para casos com
desenho institucional semelhante. Além disso, a
literatura sobre o assunto aponta que “os efeitos
da raga e do género do juiz irdo variar com o
tipo de caso” (HAIRE; MOYER, 2015, p. 10,
traduc¢do nossa). Dado esse carater dependente
do contexto e suas dificuldades metodolégicas,
a abordagem orientada para resultados nao foi
apta a consolidar uma resposta unificada na
literatura, que apresenta posicdes em sentidos
opostos. Como Kenney (2013, p. 173, tradugio
nossa) conclui, “se pensarmos no sexo como va-
ridvel e nas diferengas de sexo como causadoras
de resultados diferentes previsiveis, podemos
descobrir que isso ocorre em alguns momentos
e lugares, mas ndo em outros’.

Dixon (2009) aponta como a principal fa-
lha dessa linha de investigacao a premissa que
ela chama de correlagdo mulher-feminista, ou
seja, a suposi¢ao de que juizas, por causa de sua
identidade de género, seriam mais simpaticas
as visdes substantivas feministas do que juizes,

os efeitos indiretos sobre deliberagio, viés de deferéncia de
homens a mulheres em casos que envolvem consideragoes
de género, possiveis comportamentos estratégicos fundados
em dindmicas de género e efeitos de moderagio de compor-
tamentos decorrentes da presenca de juizas.
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particularmente ao decidir casos relacionados com tematicas de género. O
que ela quer dizer é que a experiéncia pessoal de juizas — e ndo apenas sua
identidade - constitui o fator determinante para sua maior sensibilidade
diante de casos que envolvam agendas feministas. Como consequéncia,
pode ser que o foco se desloque da identidade de juizes para seus pontos
de vista substantivos. O movimento feminista ¢ confrontado com uma
escolha de Sofia, em que deveriam “pesar os beneficios associados & mera
presenca de uma juiza no tribunal contra a importancia da abordagem
substantiva de uma justica para questdes de preocupagio central para as
feministas” (DIXON, 2009, p. 36, tradu¢ao nossa). Além disso, a autora
chama atencéo para o risco de uma estratégia antifeminista de defen-
der a indicagdo de juizas com visdes contrarias a causa feminista. Em
qualquer caso, essa obje¢ao mostra que, embora abordagens simbolicas
e substantivas possam funcionar para a defesa de mais mulheres no
Judicidrio, esses argumentos nio sdo completos e poderiam redundar
em caminhos diferentes.

2.3 Por que, como e com que proposito?

A literatura dominante sobre mulheres no Judicidrio estd centrada em
abordagens simbolicas e empiristas. O argumento em favor da presenca
de mulheres varia entre um empreendimento tedrico que enfatiza sua
importancia simbolica do ponto de vista mais genérico e abstrato e um
esfor¢o empirico que pretende atestar um efeito concreto e especifico pré-
-mulheres de tribunais mais diversos. Esses diferentes caminhos também
podem ser separados entre aqueles que veem a identidade de género de
juizas ou juizes como uma variavel independente para explicar e prever
decisdes judiciais e aqueles que veem esse exercicio como uma férmula
arriscada, que pode redundar em um prejudicial essencialismo de género.

As visdes simbdlica e empirista monopolizam o debate do ponto de
vista tedrico e fornecem respostas diferentes — e eventualmente confli-
tantes — para as trés questdes fundamentais que orientam esta investiga-
¢do: (i) por que juizas sdo importantes? (ii) qual deve ser o propdsito de
termos mais mulheres em cortes constitucionais? e (iii) como devemos
institucionalizar cortes mais diversas? Abordagens simboélicas desviam-se
de preocupacdes com o conteudo substantivo das decisoes judiciais, ao
passo que abordagens orientadas para resultados concentram seus esfor¢os
exclusivamente nesse ponto, refor¢ando a percepg¢ao de que o propdsito
de ter mais mulheres no Judicidrio deve ser o avan¢o da agenda feminista.
No que diz respeito a institucionalizagdo da diversidade, as abordagens
simbdlicas, que enfocam o papel representativo de tribunais, tendem a
defesa de colegiados que reflitam com precisdo a proporcionalidade de
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homens e mulheres na sociedade, ao passo que
as abordagens substantivas tendem a centrar sua
atenc¢ao nas experiéncias e opinides substantivas
de juizes individuais.

Uma terceira abordagem ainda subexplorada
na academia, em particular no Brasil, estd mais
preocupada com a influéncia da diversidade
de género sobre o desempenho deliberativo de
tribunais. A seguir serd elaborado mais deta-
lhadamente o argumento de mais mulheres em
tribunais constitucionais como uma ferramenta
para melhorar a qualidade dessas institui¢des.
O objetivo é superar o conflito aparente entre
igualdade e mérito sem valer-se da correlagdo
mulher-feminista ou cair na armadilha essen-
cialista de género. A abordagem se concentrard
exclusivamente em tribunais constitucionais,
uma vez que essas institui¢des constituem o
terreno mais fértil para a tese, dada a natureza
mais permeavel a aspectos extrajuridicos de seus
casos. Em seguida, sera estruturada uma tese
que caracteriza tribunais constitucionais como
institui¢des deliberativas e aborda a importéncia
da presenca de perspectivas sociais de grupos
que padecem de opressio para aperfeicoar esses
processos deliberativos.

3 Tribunais constitucionais como
instituicoes deliberativas

3.1 Adjudicacao constitucional como
empreendimento coletivo

A teoria juridica contemporanea ha muito
abandonou a visao estilizada de cortes consti-
tucionais como loci mecénicos para determinar
o que ¢ o Direito em favor de imagens mais
realistas que tentam reconciliar o papel ins-
titucional de tribunais com sua configuraciao
nao majoritaria. Uma dessas imagens influentes
descreve cortes como instituicoes deliberativas.

De acordo com essa visao, os tribunais consti-
tucionais fornecem uma justificativa para seu
papel em uma democracia precisamente por
causa de suas “condigdes peculiares de tomada de
decisao” (MENDES, 2013, p. 3, tradugio nossa).

Um problema recorrente nessa literatura é
um tipo de pressuposto embutido de que tribu-
nais, unicamente em razao de sua configuracao
institucional, seriam naturalmente um férum
privilegiado para deliberagdo. Rawls (1993), por
exemplo, acreditava que, por suas caracteristicas
peculiares, a Suprema Corte dos EUA era um
“exemplar da razdo publica’ Na mesma linha,
Rosanvallon (2011) argumenta que os tribunais
constitucionais detém uma “legitimidade fun-
cional” totalmente compativel com seu status de
colegiado ndo eleito. Dentro desse papel reflexi-
vo, “os tribunais nio apenas julgam e censuram;
eles também ajudam a enriquecer a deliberagao
democritica, encorajando e estabelecendo as
condigoes do létre-ensemble” (ROSANVALLON,
2011, p. 141, tradugdo nossa). Isso se deveria
principalmente ao dominio que os tribunais
conferem a direitos fundamentais e a principios
constitucionais.

No entanto, deve-se ter em mente que nio
se pode assumir a priori essa reflexividade de
cortes judiciais. Se tribunais constitucionais sdo
mais bem descritos como institui¢oes delibera-
tivas, é necessario estabelecer critérios norma-
tivos para avaliar e melhorar seu desempenho
nos processos de tomada de decisdo judicial.
A questao de como os tribunais julgam assume
um significado proeminente em seu processo
de legitimagdo; tribunais serdo tao legitimos
quanto a qualidade de seu processo deliberati-
vo. Tal como acontece com outras institui¢des
deliberativas, devemos colocar nossos esfor¢os
no aprofundamento da deliberagio, a fim de
“envolver os participantes de maneiras autenti-
camente deliberativas, que incluam participagdo
competente e reflexiva” (ERCAN; DRYZEK,
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2015, p. 243, tradugdo nossa). Essa constatagdo gerou uma nova agenda
de pesquisa que se preocupa com os padrdes normativos da deliberagdo
interna nos colegiados (MENDES, 2013; SILVA, 2013), abrindo espago
para pesquisas tedricas sobre as expectativas deliberativas que devem ser
depositadas em tribunais, bem como sobre as especificidades relaciona-
das ao tipo de deliberagdo que deve ser exigido pelo povo (FEREJOHN;
PASQUINO, 2002, p. 22-23).

Nesse sentido, a tomada de decisdes em tribunais constitucionais
ndo deve ser vista como uma tarefa herctlea individual de descoberta do
Direito, mas sim como um empreendimento coletivo e comunicativo, em
que a deliberacdo entre diferentes juizes ¢ um instrumento institucional
para extrair as melhores razoes associadas aos direitos constitucionais
em jogo. Como argumenta um juiz citado na pesquisa de Haire e Moyer
(2015, p. 80, traducdo nossa),

[e]stamos 14 para iniciar uma discussao; para explicar por que um ar-
gumento estd sendo rejeitado ou uma posigao estd sendo adotada como
logicamente preferivel ou, pelo menos, vidvel. Esse é o ponto de ter trés
pessoas em um painel [...] a ideia é submeter um argumento a multiplas
visdes. Cada juiz deve se empenhar em testar sua posi¢ao contra a logica
apresentada por outro.

Acontece, no entanto, que estudos contemporaneos voltados para o
aperfeicoamento da delibera¢ao interna em tribunais tém sistematicamente
deixado de lado uma questiao com implica¢des importantes no processo
de tomada de decisdo: quem sdo os juizes que tém assento nos tribunais
constitucionais e como suas diferentes perspectivas podem influenciar o
processo comunicativo, seja para ampliar o leque de razdes levadas em
conta, seja para encobrir posigoes estruturalmente desprivilegiadas em fa-
vor de visdes de mundo dominantes. Essa preocupagio deve ser tomada
ainda mais a sério quando levamos em considerag¢do a configuragao
tradicionalmente elitista de tribunais constitucionais. Nesse contexto,
como a presen¢a de mais juizas pode ser um passo fundamental para
concretizar a promessa dos tribunais como exemplares da razdo publica
ou como institui¢des que alcangam uma legitimidade funcional por sua
reflexividade diferenciada?

Sera que a questdo da diversidade de género pode ser apresentada
até mesmo para aqueles que acreditam que “no final do dia, um velho
sabio e uma velha sabia chegarao a mesma decisao” (GINSBURG, 2007,
p. [8], tradugao nossa)? Ao retratar a adjudicagdo constitucional como
um empreendimento coletivo e deliberativo, é possivel ver que essa
questdo é estruturada de forma enganosa e enviesada. Antes mesmo de
confrontar a afirmagéo especifica de que a diferenca de género néo é
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uma questdo relevante para o resultado da decisdo, argumentamos que
a natureza coletiva da decisdo constitucional tem um valor intrinseco. Ter
um numero de juizas ou juizes sibios — ndo apenas um - deliberando
sobre determinado assunto fornece um terreno mais fértil para a razdo
constitucional. Isso nos leva a conclusdo de que “uma juiza sentada com
juizes homens pode complementar e, assim, oferecer um contrapeso
as opinides e experiéncias de seus colegas (homens), fornecendo uma
abordagem ‘diferente’ sobre o assunto em questdo” (RACKLEY, 2013,
p- 169, tradu¢ao nossa).

4 Diversidade de género importa:
uma abordagem procedimental

41 0 melhor argumento contra a diferenca:
o risco do essencialismo de género

Em seu livro Gender and Justice, Kenney (2013) rejeita por razdes es-
tratégicas o argumento pela diversidade de género com base na diferenca.
Kenney abandona essa abordagem porque a considera desnecessaria e
arriscada. O risco é a consolida¢do do essencialismo, entendido como
“a crenga de que homens e mulheres nascem com naturezas distinta-
mente diferentes, determinadas biologicamente, e ndo culturalmente”
(ESSENTIALISM, 2011, tradugdo nossa)’. A autora corretamente aponta
que “o feminismo emergiu para desafiar o essencialismo e suas prescri¢des,
mesmo que o feminismo tenha muitas vezes sido preso pela naturalizagio
das diferengas” (KENNEY, 2013, p. 161-162, traduc¢io nossa).

Para mostrar que esse risco esta presente nos processos cotidianos de
tomada de decisoes judiciais e de jiris, Kenney lembra a opinido divergente
do chief justice da Suprema Corte dos EUA, William Rehnquist, no caso
J.E.B. v. Alabama, em que ele distinguiu a discriminag¢do das mulheres de
outros tipos de discriminacéo, argumentando que “os dois sexos diferem
biologicamente e, em grau decrescente, em experiéncia. Ndo é apenas um
‘estere6tipo’ dizer que essas diferencas podem produzir uma diferenca de
perspectiva que élevada a sala do juri” (KENNEY, 2013, p. 180, tradugéo
nossa). Essa abordagem essencialista esta associada a uma ideia subs-
tancialista de grupos sociais que os define por um conjunto de atributos

naturais, como ser “feminino”. Assim, “congela a fluidez experimentada

°Esta é uma definicdo superficial fornecida pelo Dictionary of Media and Communication
de Oxford, publicado em 2011. Para um estudo mais aprofundado sobre o assunto, ver
Witt (2011).
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nas relagdes sociais, estabelecendo distingdes rigidas de dentro para fora
entre os grupos” (YOUNG, 2000, p. 88, tradugio nossa). Isso teria o efeito
de colocar os membros do grupo social em “relagdes determinadas entre
si e com os ndo membros” (YOUNG, 2000, p. 90, traduc¢do nossa). Para
superar esse risco, precisamos partir de uma concep¢ao de grupo social
que ndo ¢é fixa e naturalizada, e sim fluida e construida socialmente.

4.2 Perspectivas sociais e performance deliberativa

Busca-se neste estudo desenvolver uma abordagem orientada a proce-
dimentos que reforcem a necessidade de diversificarmos a composi¢ao de
tribunais constitucionais. O ntcleo do argumento nao ¢ novo. Lady Hale,
vice-presidente da Suprema Corte do Reino Unido e a primeira mulher
nomeada para esse tribunal, expressa de forma eloquente a ideia de que
a diversidade de género promove a qualidade da atividade de tomada de
decisdo judicial. De acordo com Hale (apud RACKLEY, 2013, p. 49, tra-
dugdo nossa), “a incorporagido da diferenca na bancada muda sutilmente
e, em ultima andlise, melhora o produto judicial”. Rackley (2013, p. 180,
tradugdo nossa) considera que

a medida que o numero de juizas aumenta, especialmente nos tribunais
superiores, as percepgdes e perspectivas das mulheres se tornardo parte - e
mudarao - o corpo mais amplo de conhecimento juridico ao qual todos
os juizes e advogados (sejam quais forem suas disposi¢des) sdo expostos
e com os quais devem se engajar.

A novidade da tese aqui defendida repousa no conceito tedrico que
sustenta a afirmagao. Ao fazer uso da ideia de perspectiva social de Young,
0 objetivo ¢ apresentar um argumento mais forte para a diversidade de
género como ferramenta para melhorar o desempenho deliberativo dos
tribunais constitucionais e enfrentar de forma mais adequada o maior
desafio para a tese da diferenga - nomeadamente o risco de essencialis-
mo de género. O conceito de perspectiva social ¢ um melhor substituto
para ideias inseridas na tradi¢ao da politica de identidade, uma vez que é
capaz de cumprir sua fungio principal a0 mesmo tempo em que foge de
suas principais dificuldades, “em particular um essencialismo potencial”
(MIGUEL, 2010, p. 29).

O argumento por mais mulheres em cortes é obscurecido por um
amplo e confuso conjunto de ideias que reverberam sobre a importancia
de diversificar experiéncias, preferéncias, interesses, perspectivas, dife-
rengas, valores, opinides e assim por diante. Sem qualquer elucidagao
adicional acerca de cada uma dessas ideias, o argumento pela diversidade
fundado na diferenca é vazio conceitualmente e pode cair na armadilha
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essencialista. Nesse sentido, a nogdo de pers-
pectiva social é esclarecedora ao enfrentar as
questdes de por que, com que propdsito e como
devemos ter tribunais constitucionais com mais
mulheres. Ao distinguir perspectiva social de
opinido e interesse, Young (2000) lan¢a luz pre-
cisamente sobre o fator singular que a presenca
de diferentes grupos sociais pode trazer para
aumentar o potencial deliberativo de tribunais.
Assim, ao importar esse conceito da teoria po-
litica feminista para aplica-lo ao debate sobre
género e Judicidrio, pretendemos fornecer um
argumento ndo essencialista por mais juizas
que, nada obstante, é baseado na diferenca, e
ndo na igualdade. Para tanto, reconstruiremos
brevemente a emergéncia desse conceito na li-
teratura sobre representa¢ao politica.

Em seu estudo cldssico sobre representa-
¢do politica, Hanna Pitkin faz obje¢des ao que
chama de representagdo descritiva. Segundo
Pitkin (1967), tal concep¢do ndo conectaria a
representa¢do a um modelo ideal de ac¢do por
limitar-se a correspondéncia entre as carac-
teristicas do povo representado e as de seus
representantes. Segundo Pitkin, nio é preciso
que representantes compartilhem as mesmas
caracteristicas pessoais do publico para desem-
penhar satisfatoriamente seu papel democritico.
A representagio descritiva seria parcial e insu-
ficiente, pois estaria ancorada na falsa premissa
de que as caracteristicas individuais de um re-
presentante nos dariam uma boa indicagédo de
sua atuagdo na esfera publica. Assim, “se estamos
interessados em informagdes sobre o publico,
o ideal de perfeita reflexdo ou semelhanga ndo
prejudica, mas se nossa preocupagio é com a
acdo politica de nossos representantes, a ideia
de exatiddo tende a nos enganar” (PITKIN,
1967, p. 89, tradu¢io nossa).

Pitkin (1967) colocou um desafio consi-
deravel para tedricos que buscavam defender
a inclusdo das minorias em cargos politicos,

em uma critica que lembra aquilo que Dixon
(2009) chama de correlagdo automdtica mulher-
-feminista. Isso porque, se considerarmos que a
semelhanca entre representado e representante
nao nos diz muito sobre suas a¢des, poderfamos
argumentar que as minorias teriam a possibi-
lidade de ser bem representadas mesmo sem
nenhum representante pertencente ao seu grupo
social. Da mesma forma, juizas nao trariam
nenhum atributo distintivo pelo simples fato de
serem “mulheres”. Se a representagdo descritiva
ndo é um caminho promissor, ndo ¢ suficiente
para apoiar a defesa de mais representantes (ou
juizas) mulheres.

O conceito de perspectiva social na obra de
Young surge como uma das reagdes ao desafio
de Pitkin e de outras tedricas que reconsideram
o interesse na representa¢io descritiva. Phillips
(1995), por exemplo, defende uma politica de
presenga ao lado de uma politica de ideias, en-
fatizando que os interesses nao sdo anteriores
a representac¢do. O foco na questao temporal é
um ganho importante na avaliacido de Phillips.
Ao compreendermos que os interesses ndo sio
dados, mas sim objeto de uma construgio social,
temos mais motivos para denunciar a auséncia
de mulheres em cargos politicos como conse-
quéncia direta de como as mulheres geralmente
entendem sua posi¢do social e formam seus
proprios interesses (MIGUEL, 2013, p. 205-206).
Se a propria realizagdo dos interesses ocorre
durante o processo deliberativo, temos razdes
para apoiar a presenc¢a de mulheres nesse pro-
cesso. No entanto, a abordagem de Phillips é
claramente orientada para institui¢des eletivas,
e seu foco na presenca de interesses pode niao
ser util para abordar a natureza particular da
adjudicagdo constitucional e seu dever embutido
de imparcialidade.

Outra tedrica politica, Mansbridge (1999),
fornece o que ela chama de resposta contingente
ao desafio de Pitkin. Segundo ela, a presenca de
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mulheres em cargos politicos cumpriria quatro
fungoes. Duas dessas fungdes - (i) a adequagio
da comunicagdo em contextos de desconfianca
e (ii) a promogao do pensamento inovador em
contextos de interesses ndo cristalizados ou nao
articulados - envolveriam uma melhoria poten-
cial na qualidade da deliberagao, ao passo que
as outras duas — (iii) a criacdo de significado
social relacionado a capacidade de governar de
membros de grupos subjugados e (iv) o aumento
dalegitimidade de facto em contextos de discri-
minagio - dizem respeito a razdes simbdlicas
(MANSBRIDGE, 1999, p. 628).

Mansbridge (1999) supera a mera preo-
cupagdo com atributos visiveis de individuos,
avanc¢ando para as “experiéncias compartilha-
das” que poderiam promover um sentimento
de que o representante seria “um de nos” e criar
a confianca de que pode disseminar “nossos
interesses”. As duas primeiras fun¢des pontua-
das pela autora sdo particularmente relevantes
para o argumento aqui desenvolvido, uma vez
que destacam a funcdo deliberativa que a pre-
senca de minorias pode promover ao explicitar
a necessidade de inclusio na arena politica de
“pelo menos um representante que possa falar
em nome de cada grupo apto a fornecer novas
informagdes, perspectivas ou percepgoes re-
levantes para a compreensdo que leva a uma
decisao” (MANSBRIDGE, 1999, p. 634, tradugdo
nossa). Embora ainda esteja ligada a uma visdo
de representagdo descritiva proxima ao risco do
essencialismo de género, é importante notar que
Mansbridge ja enfatiza a necessidade de inclusdo
de perspectivas, que ela distingue de interesses,
mesmo que ndo haja um fechamento conceitual
claro sobre esse assunto. Ha conexdo entre a
perspectiva de alguém e seu pertencimento a
determinado grupo social, na medida em que
“a qualidade aberta da deliberagdo confere van-
tagens comunicativas e informativas aos repre-
sentantes que estdo existencialmente proximos
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as questoes” (MANSBRIDGE, 1999, p. 635-636,
tradu¢do nossa). No entanto, sua teoria nao
escapa completamente do problema tedrico do
essencialismo, como a propria autora reconhece.

No livro Inclusion and Democracy, Young
(2000) retoma a ideia de perspectiva e lhe con-
fere maior consisténcia tedrica com a nogdo
de perspectiva social. Central para sua ideia é
a ldgica relacional dos grupos sociais'’, segun-
do a qual “grupos ndo tém identidades como
tais, mas sim os individuos, que constroem
suas proprias identidades com base no posi-
cionamento do grupo social” (YOUNG, 2000,
p- 82, tradugdo nossa). Esse carater relacional
é expresso pela juiza Patricia Wald, que atuou
como juiza-chefe do Tribunal de Apela¢des dos
EUA para o Circuito do Distrito de Columbia e
como juiza do Tribunal Criminal Internacional
para a ex-Iugoslavia, ao afirmar que “ser mulher
e ser tratada pela sociedade como uma mulher
pode ser um elemento vital da experiéncia de
um juiz. Essa experiéncia, por sua vez, pode
afetar sutilmente a lente pela qual ela enxerga os
problemas e as solugoes” (WALD apud HAIRE;
MOYER, 2015, p. 34, tradug¢do nossa). A me-
tafora da lente pela qual se vé o mundo capta o
cerne do conceito de perspectiva social.

Para compreender o conceito e sua rele-
vancia para o argumento procedimental, é
importante contrasta-lo com os conceitos de
opinides e interesses. Os interesses sio defini-
dos “como o que afeta ou é importante para
as perspectivas de vida dos individuos ou os
objetivos das organizagdes”. Eles sdo diferentes
dos valores porque estes determinam os fins
que os individuos estabelecem para si proprios,
a0 passo que os interesses estdo relacionados

E uma premissa importante deste trabalho que “um
grupo social é um coletivo de pessoas diferenciadas de pelo
menos um outro grupo por formas culturais, praticas ou
modo de vida” Para um debate mais aprofundado sobre o
conceito de grupo social como expressao das relagdes sociais,
ver Young (1990, p. 42-48, tradugdo nossa).



com os “meios para atingir esses fins”. As opinides, por outro lado, sdo
precisamente “os principios, valores e prioridades defendidos por uma
pessoa, uma vez que influenciam e condicionam seu julgamento sobre
quais politicas devem ser perseguidas e quais os fins buscados’, ou seja,
as ideias e crengas de como as coisas sdo ou deveriam ser (YOUNG,
2000, p. 134-135, tradugdo nossa).

Ja as perspectivas sociais estao relacionadas com a “experiéncia, histdria
e o conhecimento social diferentes” (YOUNG, 2000, p. 136, tradugido
nossa) derivados do posicionamento social das pessoas devido a dife-
rencia¢do de seus respectivos grupos. Conforme esclarecido por Young
(2000, p. 137, tradugdo nossa),

as posi¢des sociais estruturais, portanto, produzem uma experiéncia
relativa a localizagdo particular e um conhecimento especifico dos pro-
cessos e consequéncias sociais. Cada posi¢do de grupo diferenciada tem
uma experiéncia ou ponto de vista especifico sobre os processos sociais,
precisamente porque cada um faz parte e ajudou a produzir os processos
padronizados. Especialmente na medida em que as pessoas estdo situadas
em lados diferentes das relagdes de desigualdade estrutural, elas entendem
essas relacoes e suas consequéncias de maneira diferente.

Como Young reconhece, cada pessoa tem um conhecimento social
unico e uma perspectiva relacionada a sua propria histdria particular,
mas nio podemos adotar uma concep¢do que radicalize essa natureza
individualista e ignore completamente as posi¢des sociais estruturais e
“localizagdes sociais definidas pelo grupo” A capacidade singular do
conceito de perspectiva social é apreender “aquela sensibilidade da ex-
periéncia posicionada em grupo sem especificar um contetido unificado
para o que o perceptivo v&” (YOUNG, 1996, p. 132, tradugédo nossa). O
conceito de perspectiva social de Young (1996) é concebido em meio a sua
defesa de uma democracia comunicativa em oposi¢do a uma visdo mais
unificadora da democracia deliberativa. Essa distin¢do terminoldgica visa
a enfatizar a necessidade de uma pluralizacdo de perspectivas e toma a
diferen¢a como um importante recurso democratico, com potencial para
enriquecer a fungdo deliberativa das instituicdes governamentais. E por
isso que Young (2000) argumenta que, embora sua teoria seja voltada para
arepresentagdo eleitoral, ela poderia ser transplantada para outros espagos
deliberativos, como os tribunais''. Sua aplica¢io aos tribunais constitucio-

"'De acordo com Young (2000, p. 152, tradugdo nossa), “os legislativos nio sao os unicos
6rgdos governamentais [...] nos quais os argumentos para a representacao do grupo podem
e devem ser aplicados. Tribunais, audiéncias publicas, comités e comissdes nomeados e
processos consultivos estdo entre outros érgaos deliberativos e de tomada de decisdao que
devem ser candidatos a representagao inclusiva, mesmo quando os cidadaos nao votam
diretamente em sua composi¢ao”. Deve-se considerar, no entanto, que cortes constitucionais
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nais, entretanto, deve atender as especificidades
dessas institui¢des, em particular ao dever de
imparcialidade na adjudicacgao.

A ideia de perspectiva social possibilita que
se aborde de forma mais realista a importancia
da identidade de uma juiza ou juiz para as de-
liberagdes colegiadas. Olhando além das togas,
poderiamos entender como a inclusio de dife-
rentes pontos de partida seria uma forma mais
promissora de abordar questdes de direito cons-
titucional por ampliar as razdes disponiveis para
o processo de tomada de decisdo. A diversidade
de género, entdo, torna-se um recurso positivo,
uma vantagem deliberativa para o tribunal. Se
tribunais sdo mais legitimos quando delibe-
ram melhor, eles sdo igualmente mais legitimos
quando incluem juizas que trazem diferentes
perspectivas sociais de diferentes grupos sociais,
especialmente aqueles que sdo estruturalmente
dominados e oprimidos.

Isso ndo significa que o tribunal tenha o
dever de refletir com perfeicdo as caracteristicas
demograficas da sociedade como um todo, mas
antes a ideia de que seu processo deliberativo
de tomada de decisdo deve ser aberto a uma
multiplicidade de visdes e razdes que ndo sdo
assimiladas por 6rgaos colegiados homogéneos.
Uma configuragdo elitista e masculina de tribu-
nais constitucionais ndo oferece as condicoes
necessdrias para abordar de maneira mais sen-
sata as perspectivas vivenciadas por membros
de grupos marginalizados, operando como mais
um mecanismo implicito de opressao. O dever
de incluir perspectivas sociais de juizas em 6r-
gdos colegiados poderia disponibilizar “recursos
vivenciais e criticos para a comunicagio demo-
cratica que pretende promover” (YOUNG, 2000,

p- 115, tradugao nossa).

nao podem ser equiparadas a instancias representativas do
ponto de vista democratico. Para uma visao critica desse
tipo de abordagem, ver Miguel e Bogéa (2020).
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4.3 Imparcialidade e diversidade
em tribunais constitucionais

O conceito de perspectiva social revela de
forma mais esclarecedora a importancia de quem
julga para a fungdo deliberativa dos tribunais,
sem a necessidade de rejeitar o ideal normativo
de imparcialidade na adjudicagao como um todo.
Em todo caso, devem-se considerar as observa-
¢oes da juiza O’Connor (apud KENNEY, 2013,
p. 170, tradugdo nossa) no ja mencionado caso
J.E.B. v. Alabama: “nio é necessdrio ser sexista
para compartilhar a intuigdo de que, em certos
casos, 0 género de uma pessoa e a experiéncia
de vida resultante serdo relevantes para sua visio
do caso”. Isso exige uma reavaliacdo da visao
dominante de imparcialidade. Como Ifill (1998,
p- 97, tradugio nossa) aponta, “[a] importancia
do desapego, desinteresse e imparcialidade para
um bom julgamento estd [...] profundamente
enraizada em nossa mitologia juridica”. No en-
tanto, a obrigagdo de imparcialidade nao pode
ser entendida como uma atitude completamente
externa do julgador as controvérsias judiciais.
Se alguém ndo pode ser completamente neutro
em nenhuma faceta de sua existéncia devido a
perspectiva social embutida em seu modo de agir
e pensar, o conceito de imparcialidade deve lidar
com essa premissa factual a fim de sobreviver
como tipo ideal relevante.

De acordo com o pensamento dominante,
se algo além da lei torna-se relevante para o
raciocinio por tras das decisdes judiciais, a pro-
pria autoridade dos tribunais como intérpretes
legitimos da lei poderia ser questionada. Se a
disputa se der entre preferéncias politicas, o
forum mais adequado para a tomada de decisao
seria aquele que enfatiza o elemento majoritario
da democracia constitucional, ndo o elemento
contramajoritario baseado em direitos, como é
inerente a fun¢io do tribunal. Temos, aqui, uma
questdo semelhante aquela que Pitkin (1967)



trouxe sobre a representagdo descritiva, mas que
também apresenta um desafio adicional préprio
de tribunais encarregados da tarefa de aplicar a
lei. O dever de imparcialidade parece, assim, ser
duplo: por um lado, o juiz deve tratar todas as
partes igualmente e adotar uma postura impar-
cial para decidir sem qualquer compromisso ou
conflito de interesses e, por outro, o carater do
proprio juiz nao deve importar para o resultado
de sua atividade de tomada de decisdo. Todos
0s motivos que sustentam sua decisdo devem
ser encontrados apenas na lei.

Referindo-se a juiza Sotomayor, da Suprema
Corte dos EUA, Dixon (2009, p. 13, traducio
nossa) cita que ela “sugeriu que, em seu proprio
caso, sua experiéncia como mulher e pessoa de
cor foram importantes. Embora pudesse se es-
forgar para ser imparcial, ela ndo poderia evitar
ser influenciada, sugeriu, por seu ‘género [ou]
[...] heranga latina”. Devemos ter em mente que
os membros de um tribunal ndo deixam de ser
membros da sociedade a que se dirigem suas
decisoes, nao sendo possivel exigir normativa-
mente que se desfagam de suas individualidades
e extirpem sua propria condi¢io de ser ao deli-
berar'”. Obviamente, isso ndo significa rejeitar a
alegagdo de que eles ndo devem apresentar uma
predisposi¢do a favor de um resultado que se
alinhe com os interesses e preferéncias de um
dos lados da disputa judicial.

Nesse sentido, o esclarecimento conceitual
proporcionado pela ideia de perspectiva social
permite-nos conceber a inclusdo de individuos
de diferentes grupos sociais no processo deli-
berativo (em particular aqueles submetidos a

12 Além disso, vale lembrar que “estere6tipos de mulheres
como ativistas feministas evocam cenérios de conspiragdes
feministas que subverteriam a jurisdi¢ao constitucional e,
portanto, o Estado de Direito”. E importante, entdo, articu-
lar uma teoria que mostre que “longe de representar uma
ameaga a democracia ou ao Estado de Direito, o legado das
vozes das juristas sugere que elas promoveriam a justiga
constitucional para mulheres e homens” (BAINES, 2017,
p. 312, tradugdo nossa).

processos de dominagao e opressdo) refletindo
seus pontos de partida distintos e parciais, sem
comprometer a ideia de imparcialidade na adju-
dica¢do, mas demandando sua reformula¢do".
A presenca de juizas seria uma etapa necessaria
para alcangarmos a imparcialidade estrutural,
entendida como aquela “realizada por meio da
interacéo de diversos pontos de vista no tribunal
e a consequente diminui¢do da oportunidade de
uma perspectiva dominar de forma consisten-
te a tomada de decisédo judicial” (IFILL, 1998,
p- 119, tradugdo nossa). Assim, temos espago na
adjudicagdo constitucional para um tipo menos
idealizado de imparcialidade que seja informado
pelo papel inevitavel que as perspectivas sociais
dos juizes desempenham no processo de deli-
beracao judicial.

Com o transplante do conceito de pers-
pectiva social para o debate sobre mulheres no
Judiciario, é possivel desenvolver de forma mais
aprofundada uma abordagem que, orientada
para o processo, mostre como a diversidade
de género amplia o espectro deliberativo de
tribunais constitucionais. O argumento nio
precisa basear-se exclusivamente em sua im-
portancia simbdlica, nem necessariamente
tem de ser apoiado por evidéncias empiricas
que demonstrem que tribunais mais diversos
alcangam resultados diferentes em uma base
constante. O argumento volta a atengdo para os
pontos de partida do processo deliberativo, ndo
para seus capitulos finais. Em vez de concentrar
esforgos na enganosa pergunta sobre se homens
e mulheres razoaveis devem chegar a mesma
decisdo, a abordagem defendida explora o fato
de que juizes oriundos de diferentes grupos so-
ciais trazem perspectivas distintas, o que amplia

*Como Young (1990, p. 104, tradugdo nossa) argu-
menta, “¢ impossivel adotar um ponto de vista moral nao
situado e, se um ponto de vista esta situado, ele ndo pode
ser universal, ndo pode destacar-se e compreender todos
os pontos de vista”.
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pontos de vista e forja condigdes melhores para um processo de tomada
de decisio coletiva fundado na razio.

5 Conclusao

Este artigo oferece um argumento tedrico em favor da presenca de
mulheres em tribunais constitucionais. Ao avaliar a literatura sobre o tema,
podemos classificar as abordagens mais convencionais em (i) abordagens
simbdlicas, que chamam a atencéo para a importancia das mulheres em
cargos socialmente valorizados ou politicamente poderosos como parte
de um processo mais amplo de empoderamento; ou (ii) abordagens
empiristas, que buscam estabelecer uma correlagio entre a presencga de
mulheres e uma agenda judicial feminista ou pro-mulheres. O objetivo
deste trabalho foi aprofundar uma terceira alternativa menos explorada,
aqui denominada abordagem procedimental, com fundamento em insights
tedricos da feminista Young. Nesse sentido, a inclusdao de mulheres em
tribunais constitucionais é percebida como ferramenta para ampliar as
perspectivas sociais nas cortes, enriquecendo o empreendimento coletivo
de adjudicagdo constitucional. Ao conceber perspectivas sociais como
pontos de partida socialmente construidos, inseparaveis dos individuos
que as carregam, a justificativa para a diversidade é capaz, a um s passo,
de enderecar o problema da imparcialidade na adjudica¢ao, com base em
sua reformulacgio, e desviar-se dos perigos do essencialismo de género.

A tese defendida, portanto, responde de maneira ligeiramente diferente
de outras visdes as questdes de por que precisamos de mais juizas e com
que propdsito. Precisamos de mais mulheres ndo apenas para dar o devido
peso aos direitos das mulheres, mas antes para evitar que toda a sociedade
seja submetida as deliberagdes de 6rgaos colegiados homogéneos, que
podem raciocinar de forma parcial e enviesada. O propdsito de mais
mulheres, entdo, vai ao encontro dos requisitos de qualidade e mérito
em vez de concorrer com eles, como afirmam alguns criticos. Com isso,
buscou-se demonstrar que a diversidade de género é condigao do mérito™,
especialmente quando este se desvincula de uma concepgdo individua-
lista e é fundado em modelos ideais de deliberagao coletiva. As demais
abordagens nao enfrentam esse desafio, ja que argumentos simbolicos

néao consideram as particularidades da atividade decisoria, e abordagens

! Esse € outro ponto de convergéncia com o que defende Rackley (2013, p. 187, tradugdo
nossa), pois ela conclui que “diversidade e mérito andam de maos dadas; qualquer pessoa
que tenha interesse em garantir que nosso judiciario seja o melhor possivel também tem
uma razao para ver que ¢ tio diverso quanto pode ser. A nomeagao por mérito, longe de
impedir a busca pela diversidade, fornece um argumento para isso”.
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empiristas ndo conseguem demonstrar de forma
inequivoca que um maior nimero de mulhe-
res gera decisdes qualitativamente superiores.
Como Dixon (2009) corretamente identifica,
esse segundo tipo de estudo ainda pode reforgar
o problematico viés mulher-feminista.

Além de contribuir para o debate sobre gé-
nero no Judiciario, procurou-se ainda preencher
lacuna da literatura que descreve a adjudica-
¢do constitucional como um empreendimento
coletivo e deliberativo. Ao argumentar que a
diversidade é importante para a performance
deliberativa de cortes constitucionais, o objetivo
foi também ampliar o escopo de estudos que
se preocupam com a elaboragdo de padroes
normativos para a deliberagdo interna de tri-
bunais. Buscou-se demonstrar que ndo apenas
a configuragdo institucional e as regras internas
devem ser consideradas relevantes, visto que a
identidade dos juizes e o grau de diversidade do
colegiado tém reflexos centrais na qualidade de
processos deliberativos.

Quanto a questdo de como devemos institu-
cionalizar a diversidade de género em tribunais,
o argumento defendido nédo fornece resposta
conclusiva. No entanto, aponta varios caminhos
possiveis, mas dificilmente apoiaria teses que
redundam na defesa da paridade de género por
meio da implementag¢ao de cotas. Isso porque a
reserva de uma série de cadeiras, especialmente
em pequenos 6rgdos colegiados como tribunais
constitucionais, ndo ¢ compativel com a natu-
reza relacional dos conceitos de grupo social e
de perspectiva social emprestados de Young.
Como observa a autora, “reservar assentos para
grupos especificos pode tender a congelar tanto
aidentidade daquele grupo quanto suas relagoes
com outros grupos na politica. Algum procedi-
mento mais fluido é desejavel para a adaptagao
as mudangas nas relagdes sociais” (YOUNG,
2000, p. 149, tradugao nossa). Nesse sentido, “o
que poderia ser mais eficaz que cotas seria fazer

do equilibrio de género uma meta implicita e
uma referéncia pela qual [os responsaveis pelas
indicag¢bes] sdo avaliados” (SCHULTZ; SHAW,
2013, p. 22, tradugdo nossa)".

Assim, contra Dixon (2009) e, em certa
medida, Hunter (2012)'%, consideramos que os
movimentos de defesa de direitos de mulheres
nao podem deixar de concentrar esfor¢cos no
apoio a nomeagao de juizas para tribunais cons-
titucionais nao apenas por seu efeito simbolico,
mas também pelo potencial de enriquecimento
do procedimento deliberativo desses colegia-
dos. Enfim, a institucionaliza¢do de um tribunal
mais diverso deve ser um ponto importante nas
agendas de organizag¢des de advocacy, o qual
devera ser ponderado com outras preocupagdes
substanciais a serem avaliadas de forma concreta
de acordo com as condi¢bes contextuais de cada
realidade.

Igualmente, nao se pode perder de vista o
aspecto numérico, visto que a presenca de pou-
cas mulheres em colegiados ndo seria suficiente
para potencializar a deliberacdo. Como Rackley
(2013, p. 177, tradugdo nossa) aponta, “a possi-
bilidade de juizas fazerem diferenca na tomada
de decisoes judiciais depende (no momento) de
seus pares masculinos estarem abertos a novos

' Outras medidas poderiam inspirar-se nas experiéncias
francesas de treinamentos especiais “para ajudar jovens
graduados de classes desfavorecidas a se prepararem para o
concurso para a magistratura’, embora o acesso aos tribunais
constitucionais ainda contenha filtros relevantes de género
(BOIGEOL, 2013, p. 135, tradugdo nossa).

'*Como as perspectivas sociais sio pontos de partida
que ndo garantem a correlagio mulher-feminista, algumas
autoras, como Rosalind Dixon e Rosemary Hunter, defendem
anecessidade de juizes feministas em vez de juizas mulheres.
Para Hunter (2012), é um equivoco falar sobre mulheres e
poder, uma vez que 0 compromisso com as experiéncias e
perspectivas de outras mulheres nao deve ser esperado de
todas as mulheres, mas sim das feministas. Argumenta-se,
no entanto, que todas as mulheres, por seu posicionamen-
to social e sua relagao com outros grupos sociais, podem
trazer algo diferente para a mesa ao deliberar sobre direitos
constitucionais, independentemente de suas opinides. Assim,
a ideia de perspectiva social ndo rejeita a reivindicagdo de
juizas feministas, mas certamente reinstala a necessidade
de juizas mulheres. Ver Hunter (2012).
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argumentos e pontos de vista alternativos”. Essa
percepgao ficou marcada em episddio recente
do STF no qual a ministra Carmen Licia, como
presidente da Corte, explicitou as interrupgdes
seguidas enfrentadas pela ministra Rosa Weber"”.
Um estudo apontou que a variavel género do re-
lator ¢ preditiva das chances de votos divergentes
(GOMES; NOGUEIRA; ARGUELHES, 2018).
Em estudo empirico da Suprema Corte dos EUA,
dados ja demonstraram que justices mulheres
sdo mais interrompidas na etapa de argumen-
tos orais, inclusive por advogados (JACOBI;
SCHWEERS, 2017). Mansbridge (1999) reco-
nhece que, em situagdes ideais, uma pessoa que
oferece a perspectiva de um grupo marginaliza-
do seria suficiente para promover a deliberagéo,
mas o processo deliberativo é sinérgico, e os
grupos menos favorecidos sempre precisam for-
mar “massa critica” Essa circunstancia tornaria
necessario que o numero de mulheres fosse ao
menos proximo de sua propor¢do na sociedade.

O carater abstrato da tese defendida neste
estudo também apresenta desafios adicionais
para a teoria juridica. A fim de comprovar a
corre¢ao do argumento, seria natural testar sua
relevancia pratica por meio de estudos empiri-
cos. Esse exercicio ndo é trivial. Como Schultz
e Shaw (2013, p. 33, tradugdo nossa) apontam,
“os julgamentos sdo dificeis de avaliar e a qua-
lidade judicial, dificil de medir”. Como visto,
a natureza do argumento ndo permite que ele
seja simplificado em um esfor¢o empirico que
busque correlagdes entre a identidade de juizes e
o contetdo de suas decisoes. Avaliar a qualidade
do processo deliberativo pode passar por dese-
nhos de pesquisa alternativos, como a adogao
de métodos qualitativos ou mistos baseados em
entrevistas semiestruturadas, estudos histéricos

de processos de nomeagao e outros mecanismos

7Ver Sorg (2017).
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para alcancar dados ndo acessiveis por meio de
métodos quantitativos tradicionais'®.

Isso tudo se deve ao fato de que a abordagem
procedimental responde a questao do propésito
da diversidade de maneira diferente das demais
visdes. Aqui, o objetivo basico da presenca de
mulheres ndo é fomentar a agenda feminista
por meio de litigios, tampouco funcionar como
ferramenta simbolica, embora esses sejam obje-
tivos inegavelmente legitimos e importantes. O
proposito da diversidade assume natureza mais
holistica, pois é orientado para a realizagdo da
justica na sociedade como um todo, o que in-
clui - mas ndo se limita - o avanco dos direitos
de mulheres com base no refor¢o da qualidade
das deliberagoes judiciais.

Para consagrar o papel de tribunais consti-
tucionais como institui¢des deliberativas, ndo
basta termos juizes bem qualificados com ori-
gens sociais homogéneas. Uma configuragiao
mais pluralista tenderia a um procedimento
qualitativamente superior, redundando em
julgamentos mais legitimos da Constituigéo.
Isso ndo ocorre porque a lei serve apenas de
justificativa post-facto para a implementac¢io
de decisoes politicas baseadas em interesses e
preferéncias individuais, como alguns realistas
juridicos defendem, mas antes porque as pers-
pectivas sociais de juizes sdo condi¢des inafas-
taveis do processo de leitura coletiva do Direito
durante o empreendimento deliberativo. Nesse
sentido, igualdade de género e mérito nio sdo
oponentes que precisam ser equilibrados, e sim
ideias que convergem para a necessidade de se
tazer justica para todos. A diversidade ajuda a
“corrigir vieses derivados do dominio da pers-
pectiva parcial sobre a defini¢do de problemas
ou suas possiveis solu¢oes” (YOUNG, 2000,

p- 83, tradu¢io nossa).

"*Bom exemplo é fornecido pelo trabalho de Haire e
Moyer (2015).



Naio se pretende afirmar que a diversidade no Judiciario por si s6
constitui solugdo final para a desigualdade de género. Devemos tam-
bém levar em consideragdo outros problemas simbdlicos e substantivos.
Argumenta-se apenas que mulheres, como integrantes de um grupo social
sujeito a dominagdo e opressdo em condigdes contextuais concretas, de-
vem ter sua presenca potencializada em cortes constitucionais. Com isso,
suas perspectivas sociais enriqueceriam o empreendimento coletivo de
aplica¢do do Direito. A diversidade de género em tribunais ndo é apenas

uma questao de justica, mas também um imperativo epistémico.
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