& CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

Hermeneutica constitucional feminista
ressoa no STF

12/12/2020

O julgamento do Recurso Extraordinario n? 576.967, que analisou a constitucionalidade da
inclusdo do saldrio-maternidade na base de calculo da contribuicao previdencidria incidente
sobre remuneracao, impulsionou a reflexao que trazemos aqui nesta estimada e prestigiada
coluna do Observatorio Constitucional.

O constitucionalismo feminista ilumina uma concepcao de Estado

democratico de Direito fundado na igualdade, na perspectiva critica das instituicoes e
institutos, no deslocamento de temas considerados periféricos ao centro dos debates
constitucionais, na énfase para a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, nos aportes do
constitucionalismo comparativo e na visao interseccional e plural para a hermenéutica dos
temas constitucionais.[3]

Se o constitucionalismo cldssico estuda a organizagao do Estado e o sistema de direitos
fundamentais sob as perspectivas liberal e/ou social, a sua vertente feminista busca relé-los sob
a inflexao dos feminismos, sendo importante deixar claro que a proposta metodolégica que
permeia a reflexdo aqui posta é a leitura dos direitos fundamentais sob a perspectiva de uma
das possibilidades de feminismo, qual seja, aquela que faz a pergunta da mulher.[4]

Insistente é a assertiva de que o Direito Constitucional brasileiro ainda nao assimilou os
pressupostos e exigéncias do movimento feminista, especialmente quanto ao compromisso pela
efetividade dos direitos fundamentais das mulheres, decorrendo dai a necessidade de criacao
de uma teoria da constituicao feminista, com influéncia da proposta de construcao de uma
teoria de Estado de mesma natureza, tal qual defendida, ha muitas décadas, por Catharine
Mackinnon|5].

A auséncia da opinido da mulher na producgao legislativa, na formulagao de politicas publicas,
bem como na concretizacao das normas juridicas, desqualifica a vida publica e privada das
mulheres, ao negar espaco e visibilidade a propria experiéncia feminina na cultura e na
sociedade.[6]
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A proposta de analise da decisao do Supremo Tribunal Federal no RE n? 576.967, a luz da
hermenéutica constitucional feminista, entdo, perpassara pela analise dos dispositivos
constitucionais em discussao neste precedente, evidenciando a participagao feminina em sua
hermenéutica constitutiva.

O recurso € o caso paradigma do Tema 72 da sistematica de Repercussao Geral do Supremo
Tribunal Federal. O tema constitucional que foi decidido pelo Plenario da Suprema Corte assim
ficou registrado: "Inclusao do salario-maternidade na base de calculo da Contribuicao
Previdenciaria incidente sobre a remuneracao".

A repercussao geral do tema foi reconhecida pelo Plendrio virtual do Supremo Tribunal Federal,
em 26/04/2008, nos termos da proposta do entao relator, ministro Joaquim Barbosa. O processo
foi incluido em pauta e teve julgamento iniciado em 06/11/2019, no Plendrio presencial do
Supremo Tribunal Federal. Em tal oportunidade, apds os votos dos ministros Roberto Barroso,
Edson Fachin, Rosa Weber, Carmen Lucia, Alexandre de Moraes, Ricardo Lewandowski e
Gilmar Mendes, pediu vista o ministro Marco Aurélio. Em 15/06/2020, o Marco Aurélio liberou o
processo para continuidade de julgamento, que ocorreu em Plenario virtual assincrono.

Importante registrar que o RE tem sua origem processual em 31/07/2006, como mandado de
seguranca preventivo impetrado pelo Hospital Vita Batel S.A., no qual se alegava que a
incidéncia da contribuicao previdenciaria sobre o salario maternidade afrontava o artigo 195, I,
a, da Constituicao. O juizo de primeiro grau proferiu sentenca denegatoria da seguranca, a qual
foi mantida integralmente pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regidao. Em face desse acérdao,
foi interposto recurso extraordindrio.

Em suas razoes recursais, o recorrente sustentou, perante o plenario da Suprema Corte
brasileira, que a contribuicdo previdencidria incidiria somente sobre os pagamentos efetuados
em razao da contraprestagdo de servigos, o que ndo ocorre no periodo de fruigdao da licenca
maternidade. Apontou que o salario maternidade nao se enquadrava nos conceitos de "folha de
salarios" ou "demais rendimentos do trabalho", previsto no artigo 195, I, a, da Constituigao, e
que nao competia ao legislador ordinario criar fonte de custeio para a seguridade social, sem
correspondéncia as hipoteses estabelecidas na referida norma constitucional.

Na tribuna, o advogado do recorrente, Renato Guilherme Machado Nunes, apontou que o
salario maternidade é um mecanismo de "abrandamento" das consequéncias de ordem
financeira que afetam a mulher no periodo pds parto. Relembrou que o beneficio foi algado a
estatura constitucional pelos artigos 201 e 203 da Constituicao da Republica de 1988, como
consequéncia da protecdo a maternidade e a mulher, no mercado de trabalho, direitos
fundamentais assegurados pelo artigo 59, inciso I, 62, 79, incisos XIII, XX e XXX, bem como pelo
artigo 10 do ADCT, todos da Constituicao.

O advogado do recorrente apontou também, em seu discurso, que a questao tributdaria é
importante, mas a possibilidade de criagao de um mecanismo tributario estimulador da
discriminacao de género era o ponto mais sensivel do debate. Mostrou-se, no particular, um
jurista afinado com os pressupostos da hermenéutica constitucional feminista.
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A decisao definitiva do precedente foi tomada em julgamento virtual finalizado em 05/08/2020,
quando foi fixada a seguinte tese: "E inconstitucional a incidéncia de contribuigdo
previdencidria a cargo do empregador sobre o saldrio maternidade".

Trés foram as mulheres que participaram do julgamento, uma delas advogada, Daniela Lima
Andrade, e as outras duas, as ministras Carmen Lucia e Rosa Weber, as quais serao
referenciadas e citadas como forma de demonstrar a participacao de mulheres na interpretacao
constitucional dos direitos fundamentais em debate.

Cinco advogados falaram da tribuna, desses, quatro eram homens. A tnica advogada mulher
falou em nome do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, Daniela Lima de
Andrade Borges, que é mestra em Direito Tributario pela Universidade Federal de Minas Gerais
e é professora de Direito Tributario na graduacgédo dos Cursos de Direito da Universidade
Federal da Bahia (UFBA) e da Faculdade Baiana de Direito, bem como na pés-graduacao da
FBD.

Durante sua sustentacao, a advogada utilizou o pronome "vocés" para se dirigir a Corte, motivo
pelo qual foi interrompida pelo ministro Marco Aurélio, que expressou em voz alta: "Presidente,
novamente, advogado se dirige aos integrantes do Tribunal como ‘vocés’? Ha de se observar a
liturgia. E uma doutora, professora”. A advogada, entdo, respondeu: “Peco desculpas a Vossa
Exceléncia. Talvez pelo nervosismo. O senhor, Vossa Exceléncia, tem toda a razdo. Peco
desculpas. E o que posso fazer no momento".

Importa registrar que o ministro Marco Aurélio afirmou expressamente durante o julgamento:
"(...) uso a palavra apenas para lan¢ar uma ideia e estava pronto a votar no sentido do
desprovimento do recurso. Convenci-me do contrdrio, principalmente tendo em conta o que
sustentado pela 'mde docente", doutora Daniela Lima Andrade: "é possivel conceber-se
contribuig¢do social a cargo do empregador se ele ndo satisfaz a parcela geradora dessa mesma
contribuig¢do social, posto que o 6nus é da Previdéncia?" (...)

No julgamento do RE, aqui em andlise, a ministra Rosa Weber, em voto de quase 8 min,
acompanhou o relator. Fundamentou seu posicionamento no argumento de que, quando a
legislagdo foi alterada para transferir a obrigagdao do pagamento do saldrio maternidade para o
Estado, ao seu juizo, transformou o que era uma causa de interrupc¢ao do contrato de trabalho
em uma causa de suspensao, entretanto, relembrou que a doutrina trabalhista nao é unanime
nesse ponto.

Apesar de acompanhar o Relator pela inconstitucionalidade da norma, importante consignar
que quanto a questao de género, a Ministra Rosa Weber afirmou expressamente que: "ndo tem
maior relevo a circunstancia, e nesse ponto concordo com o ministro Alexandre de Moraes,
especificamente a questdo de género, porque, hoje, o beneficio foi estendido para made
adotante, o pai adotante, hoje se prevé (...) que prevé que na hipdtese de falecimento da
segurada, passa o direito de recebimento do saldrio-maternidade ao conjuge e companheiro
sobrevivente. Entdo, na verdade, hoje o beneficio tem um cardter muito mais amplo e nada a
ver, exclusivamente, com a propria situag¢do feminina ou com a condi¢do de 'empregadas',
existéncia de vinculo de emprego, trabalhadoras avulsas também tem direito ao saldrio-
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maternidade, na verdade, o salario maternidade é um beneficio previdencidrio assegurado a
quem detiver essa condicdo, aos segurados da previdéncia social enquanto detiver aqueles
requisitos previstos em lei".

A ministra Carmen Lucia, terceira mulher que efetivamente participou do julgamento em
andlise, proferiu voto de apenas 1 minuto, ndo chegando a discorrer sobre a questdo de género,
mas concordando com o relator, integralmente. Pela analise do discurso na referida decisao,
nao se sabe a posigcao de Carmen Lucia quanto a questdo da igualdade de género, portanto.

Registrada a participacao das mulheres na interpretacao constitucional em analise, seja como
julgadoras ou como advogada da tribuna, passa-se agora a uma analise do discurso utilizado
pelos demais magistrados, a partir dos pressupostos da hermenéutica constitucional feminista.

Ao fazer alguns comentarios sobre o voto do ministro Alexandre de Moraes, o ministro Roberto
Barroso, relator, apontou que: "é evidente que hd uma questdo tributdria, os empregadores ndo
querem recolher, estou de acordo, a questdo é saber se isso impacta, ou ndo, as mulheres".

O constitucionalismo feminista nao exclui a analise dos problemas a partir da dogmatica-
juridica cléssica, entretanto, reforca, como o fez o Ministro Barroso, que a existéncia de uma
questdo tributaria e/ou previdenciaria ndao impede que sejam debatidos pela Corte os efeitos da
deciséo para as mulheres. E a pergunta da mulher, que se coloca no ambiente dogmética
constitucional, tal qual exigido pelo artigo 5%, I, da Constituicao da Republica de 1988.

A utilizacao de barreiras processuais bem como de discurso que desperdica a oportunidade de
discutir pautas que afetardo a vida das mulheres nao é condizente com a hermenéutica
constitucional feminista. Se a discussdo de fundo é tributaria, portanto, o método da
hermenéutica constitucional feminista propoe que se analise o sistema como instrumento
potencializador de justiga social, diminuindo exclusdes histéricas, como a das mulheres, por
exemplo, em relacao ao mercado de trabalho.

As areas dos direitos fundamentais nao sao isoladas, na visdo do constitucionalismo feminista,
de modo que o direito tributario também deve ser interpretado a luz dos direitos fundamentais
sociais e vice-versa, em busca de concretizar os direitos fundamentais de todos e todas,
inclusive das minorias, em geral, e das mulheres, em especial.

O ministro Edson Fachin, ao acompanhar o Relator também reafirmou a inconstitucionalidade
da norma impugnada, apontando ser o caso de dupla inconstitucionalidade manifesta: a
primeira ofensa constitucional seria formal, em razao da obrigatoriedade de edicao de lei
complementar para estipulacao de nova forma de custeio da seguridade social, argumento de
dogmatica juridico tributaria; mas também afirmou, como segundo fundamento de
inconstitucionalidade, que: "se ndo fosse isso, a questdo da igualdade e a questdo de género,
com todas as vénias, ndo é discurso metajuridico, a menos que consideremos o inciso I, do
artigo 52, da Constituigdo como estando fora do direito e ndo estd. A igualdade é um dever
constitucional e é estatuido, quer como regra, quer como principio, e tem eficdcia normativa
vinculante e, portanto, nesse sentido, ainda que lei complementar houvesse, haveria uma
inconstitucionalidade material no sentido ndo de preservar a diferenca, mas de transformar a
diferenca numa discriminagdo, portanto uma desigualdade que ndo se justifica no plano de
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respeito a diferenca".

O voto de Fachin é exemplo de utilizacdao da hermenéutica constitucional feminista, ao qual
propoe que, ao lidar com os problemas juridico-constitucionais tipicos, a partir de uma visao
plural, aberta e tolerante, reconhece a igualdade de género como questdao de dogmaéatica-
juridica, a qual preza pela garantia de uma diferenca nao desigual.

A advogada Daniela Lima Andrade também sustentou sua tese em discurso que revela os
pressupostos da hermenéutica constitucional feminista, pois lembrou que o dispositivo
constitucional que determina a igualdade entre homens e mulheres perante a lei é eficaz, mas
sua efetividade depende de que o Poder Legislativo elabore leis que garantam essa igualdade e
de leis que nao a violem.

Afirmou, ainda, Daniela, que a igualdade de género depende também de o Poder Executivo
criar politicas publicas que garantam essa isonomia e também depende que o judiciario possa
fazer cessar a lesao, quando os demais poderes nao o fazem. Ressaltou que a isonomia nao é so
uma norma juridica, enquanto principio, mas também um dos valores mais caros em qualquer
Estado que se proponha democratico. Finalizou apontando que a isonomia ndo é a supressao da
diferenca, pois todos somos diferentes, mas tais diferencas nao podem justificar ou legitimar
menos direitos para uns ou para outros.

O constitucionalismo feminista requer, necessariamente, um pensamento que associa teoria e
pratica, pois a percepgao das inumeras formas das discriminagcées de género precisa ser
estudada e transformada em acoes que fagam chegar as instituicoes o método da hermenéutica
constitucional feminista para andlise de seus atos normativos e decisoes.

O caminho para a consolidacao de uma hermenéutica constitucional feminista entre nés ainda é
ingreme e com muitos desafios, mas ja é possivel perceber que a caminhada estd em marcha e
muitas mulheres e homens brasileiros ja estao dispostos a conhecer as possibilidades e as
consequéncias benéficas, para toda a sociedade, do reconhecimento da igualdade de género
como vetor do Estado Democratico de Direito. O RE n2 576.967 é mais passo nessa longa
caminhada.
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