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RESUMO

O presente trabalho analisa as conceptualiza¢des sobre a mulher e a maternidade em acérdaos
do Tribunal de Justica do Maranhdo proferidos no julgamento de recursos em agdes de
destituicdo do poder familiar, utilizando uma andlise cognitivo-discursiva. Problematizam-se
os conceitos juridicos ou padrdes sociais e morais de maternidade que contribuem na constru¢ao
do sentido e significado dos termos abertos definidos em lei como critérios para a destitui¢ao
do poder familiar materno nos acordaos sobre as mulheres. A teoria de Ronald Dworkin
fundamenta uma interpretagdo do direito como integridade, fundamentando-se nos principios
constitucionais da igualdade e da ndo discriminagdo, juntamente com concepgdes de género,
racismo, interseccionalidades para analisar as motivacdes expressas nos julgados. Baseou-se a
pesquisa na abordagem da andlise do discurso a luz da metafora para identificar as metaforas
presentes sobre a maternidade, trazendo-se um olhar sobre aquelas encontradas nas decisdes
judiciais e o que revelam acerca o discurso juridico produzido acerca da maternidade e ao seu
exercicio. As metaforas identificadas refletiram nog¢oes de senso comum sobre a maternidade e
a familia, que sdo encontradas facilmente na sociedade, independentemente da classe social dos
atores, porém, no presente caso, emergiram como conceptualiza¢des sobre a maternidade para
preencher conceitos de legalidade que, aplicados, fundamentam a desconstituicdo do poder
familiar, baseando decisdes que separam maes e filhos, em violacdo aos principios

constitucionais da igualdade e da ndo discriminagao.

Palavras-chave: discurso juridico; interpretacao; género; principio da igualdade; metéaforas.



ABSTRACT

The research analyzes the conceptualizations about women and motherhood in judgments of
the Maranhao Court of Justice rendered in appeals in parental removal actions, using a
cognitive-discursive analysis. The legal concepts or social and moral standards of motherhood
that contribute to the construction of the meaning of terms defined by law as criteria for the
parental removal in judgments about women are problematized. Ronald Dworkin's theory
underlies an interpretation of law as integrity, based on the constitutional principles of equality
and non-discrimination, together with conceptions of gender, racism, intersectionality to
analyze the motivations expressed in the judgments. We used the metaphor analysis approach
to identify the metaphors about motherhood. We highlight the metaphors found in judicial
decisions and what they reveal about motherhood and its exercise. The metaphors identified
reflected notions of common sense about motherhood and the family, which are easily found in
society, regardless of the social class of the actors, however, in the present case, they were used
as conceptions about motherhood to fill concepts of legality that justifies the parental removal,
basing decisions that separate mothers and children, in violation of the constitutional principles

of equality and non-discrimination.

Keywords: legal discourse; interpretation; gender; principle of equality; metaphors.
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1 INTRODUCAO

De acordo com Barthes (2007), “[...] a linguagem ¢ uma legislacdo, a lingua ¢ seu
codigo”, por isso ¢ permeada de expressoes de poder, presencas e auséncias que dizem mais do
que pretendeu dizer o sujeito, que podem escancarar intengdes ndo manifestas pelo falante e
tampouco conscientes, mas subjacentes a estrutura da propria lingua. Fanon (2020) afirma que
falar ¢ assumir uma cultura, carregar seu peso e, por que nao dizer, viver a responsabilidade de
reconhecer nela ndo somente o que permite dizer, mas também o que nos obriga (BARTHES,
2007).

O Direito, por ser essencialmente uma linguagem, ainda que técnica, fruto de uma
cultura e com um lugar geografico de aplicagdo — no caso da presente pesquisa, o Estado do
Maranhdo, no Brasil — ndo consegue escapar dessas incongruéncias expressas consciente ou
inconscientemente pelos aplicadores, pois estes estdo inseridos em uma cultura que ¢ a
brasileira, rica em auséncias e presencas que expressam de maneira eloquente e impdem a
reponsabilidade de questionar como essa linguagem utilizada pelos aplicadores do direito se
confronta com os ideais democraticos da Constituicao de 1988.

Dessa ideia de que a lingua falada ou escrita diz mais do que queria dizer e que se pode
tentar encontrar esse sentido oculto nas estruturas expressas, surgiu o interesse de analisar os
acorddos do Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo em busca de metaforas emergentes
sobre a maternidade legal ou ilegal em agdes de destitui¢do do poder familiar. Observa-se que,
nesse caminho, ndo se buscou “trapacear a lingua” (BARTHES, 2007, p. 16), mas se permitir
ouvir o que essas metaforas tém a dizer e expressam como estruturas de poder que incidem
sobre as mulheres.

A mestranda, no exercicio do cargo de Defensora Publica, nas fun¢des de Defensora
do Nucleo de Defesa da Crianca ¢ do Adolescente e do Nucleo de Defesa da Mulher ¢ da
Populacdao LGBT (Lésbicas, Gays, Bissexuais e Transgénero), observou empiricamente a
utilizacdo de conceitos ndo juridicos sobre as mulheres, bem como a utilizacdo de outros
saberes, como os advindos do servico social e da psicologia, para fundamenta-los e torna-los
técnicos, fazendo-se questionar essa argumentacdo, com base na analise da categoria de género.

Desde essa época, perceberam-se situagcdes em que o melhor interesse da crianca era
identificado com base em principios e pressupostos que ndao eram juridicos e partiam de
conceitos correntes socialmente sobre a maternidade, ou seja, ideias sobre ser mae que

norteavam decisdes judiciais e pareciam anteriores a qualquer concepg¢do advinda do direito.
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Originou-se, assim, a necessidade de conferir uma perspectiva de género a analise,
com base na articulacdo entre as duas experiéncias: uma, no Nucleo de Defesa da Mulher, ¢ a
outra, no Nucleo de Defesa da Crianca e do Adolescente, com a compreensdo de que as
vulnerabilidades da mulher ¢ da crianca e do adolescente se encontram em uma cruel
intersecgao.

Delimitou-se a abordagem as conceptualizagdes sobre a mulher e a maternidade em
acordaos do Tribunal de Justica do Maranhao proferidos no julgamento de recursos em agdes
de destituicdo do poder familiar, utilizando uma analise cognitivo-discursiva, com o intuito de
restringir a investigagdo a andlise das justificativas para a decisdo expostas pelos julgadores.

Tem-se, portanto, como objetivo geral, nesta pesquisa, analisar o discurso produzido
sobre a maternidade em acordaos proferidos pelo Tribunal de Justica do Estado do Maranhao
entre os anos de 2002 e 2018, em sede de recurso nas agdes de destituicdo do poder familiar.

Observa-se que, segundo Rodriguez (2013), as pesquisas empiricas em direito
raramente se voltam a fundamentagdo das decisdes, ndo havendo uma preocupagdo com um
modelo de racionalidade jurisdicional. Essa situacdo parece ocorrer no caso da aplicacdo do
artigo 1638, do Codigo Civil, pois ndo € conhecida a andlise da aplicagdo desses parametros na
realidade local, especialmente, no julgamento de recursos, que terminam por conferir critérios
de aplicacdo legal aos Juizes de 1° grau, que poderdo ser utilizados em casos futuros
semelhantes, pela jurisprudéncia.

Os objetivos especificos foram discutir os critérios para a destitui¢do do poder familiar
materno, com base no Codigo Civil de 2002; identificar as metéforas utilizadas sobre as
mulheres e a maternidade nos acérdaos proferidos em recursos nas agdes de destituicdo do
poder familiar materno pelo Tribunal de Justi¢a do Estado do Maranhao; comparar os conceitos
legais encontrados com a argumentagdo juridica identificada nesses acérdaos e analisar a
emergéncia de metaforas e sua contribuigdo para a construgdo de sentido, considerados os
conceitos juridicos e extrajuridicos que respaldam as decisdes de destitui¢gdo ou nao do poder
familiar materno em sede de recurso.

Os questionamentos levaram a hipotese de que o artigo 1638, do Coddigo Civil,
estabelece requisitos abertos para a destitui¢do do poder familiar materno, deixando ao
intérprete a definicdo desses conceitos, o qual, por sua vez, elabora concep¢des sobre a
maternidade que nao encontram apoio no ordenamento juridico e se fundamentam em conceitos
extrajuridicos predominantes na sociedade, que constroem representagdes sociais sobre
mulheres, influenciando as decisdes juridicas proferidas em recursos nas agdes de destituicao

do poder familiar materno.
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Assim, problematizam-se os conceitos juridicos ou padrdes sociais € morais de
maternidade que contribuem na constru¢do do sentido e significado dos termos abertos
definidos em lei como critérios para a destitui¢cao do poder familiar materno nos acoérdaos sobre
as mulheres.

De logo, em um apanhado aleatorio de interpretacdes oferecidas por doutrinadores
acerca do artigo 1638, do Codigo Civil, podem ser observados parametros que servirdo de guia
aos aplicadores do direito no Brasil, embora nem sempre em consonancia com os principios
constitucionais defendidos neste trabalho.

Negrao et al. (2020) destacam alguns julgados para oferecer um norte de interpretacao
ao artigo 1638, do Codigo Civil, entre eles consta ementa Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo! que
reforca estereotipo de género com ideia de responsabilizagdo da mulher e da maternidade.

Por sua vez, Venosa (2019), ao tratar dos termos abertos do referido artigo somente
afirma a necessidade de serem analisadas as especificidades de cada caso?, a fim de verificar a
ocorréncia de alguma das situagdes descritas nos incisos do artigo 1638, do Codigo Civil sem,
contudo, oferecer maiores direcionamentos.

Farias e Rosenvald (2013) tratam da familia afetiva e do reconhecimento do parentesco
ndo bioldgico no Codigo Civil de 2002, com a possibilidade de diversidade de vinculos,
abordam a parentalidade biologica, registral e afetiva. Os autores afirmam que a Carta Magna
de 1988, em seu artigo 226 reconhece amplamente as familias, oferecendo a todas elas protecao,
sem discriminag@o. Porém, ndo se encontrou qualquer referéncia a perda do poder familiar ou
aos critérios do artigo 1638 do Codigo Civil.

Dias (2015) refere-se ao rol do artigo 1638, do Codigo Civil, afirmando a sua ndo

taxatividade, em beneficio da prote¢ao da crianca, colocando como exemplo de parentalidade

! Ementa do julgado: “Destitui¢do do poder familiar. Adolescente de 12 anos que engravida do padrasto e, apos o
nascimento da filha, envolve-se com drogas e prostituicdo. Riscos de que, mantida sob a guarda da avo, a
garotinha venha a repetir a historia da mae. Ntcleo familiar da bisavo tampouco adequado para a criagdo da
menor. Impossibilidade de manutengdo na familia de origem. Principio da protecao integral que deve prevalecer
sobre o direito da adolescente em criar a filha (RT 909/767: TISP, AP 990.10.447562-7, maioria)” (NEGRAO
etal., 2020, p. 1708).

2 Trecho extraido do referido autor: “Os fatos graves relatados na lei devem ser examinados caso a caso. Sevicias,
injurias graves, entrega do filho a delinquéncia ou sua facilitacdo, entrega da filha a prostitui¢@o etc. sdo sérios
motivos que devem ser corretamente avaliados pelo juiz. Abandono nio € apenas o ato de deixar o filho sem
assisténcia material: abrange também a supressao do apoio intelectual e psicoldgico. A perda poderd atingir um
dos progenitores ou ambos. Vimos que o Estatuto da Crianga e do Adolescente trata da suspensao e perda do
poder familiar nos mesmos dispositivos, inclusive processuais. Os fatos graves devem ser sopesados pelo juiz,
que decidird sobre a perda ou suspensdo. Em qualquer situagdo, perante motivos graves, pode decretar a
suspensao liminar. A gravidade da conduta dependera sempre do acurado exame do caso concreto. Ressalte-se,
mais uma vez, que o art. 23 do Estatuto da Crianga e do Adolescente observa que a falta ou caréncia de recursos
materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda ou suspensdo do poder familiar. Nesses casos, cabe ao
Estado suprir as condigdes minimas de sobrevivéncia” (VENOSA, 2019, p. 889).
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inadequadas o envolvimento com drogas ou a situagdo de morador de rua, circunstancias que
parecem colocadas como de gravidade equivalente para justificar a perda do direito ao exercicio
da parentalidade pela autora.

Segundo Dias (2015), o critério que deve prevalecer para a aplicagao do artigo 1638 e
seus incisos do Codigo Civil é o melhor interesse da crianga, igualmente um conceito aberto
que deixa a interpretacdo judicial a fixacdo de seu entendimento. Ao tratar dos atos contrarios
a moral e aos bons costumes, Dias (2015) assume como parametro aqueles atos considerados
ilicitos pelo direito, porém, considera que cabera ao juiz decidir de acordo com as circunstancias
do caso concreto.

De acordo com Maciel (2018), a proibi¢ao ao castigo imoderado, reconhece aos pais a
possibilidade de disciplinar seus filhos com moderagdo, utilizando-se de medidas que lhes
preservem a dignidade de sujeitos de direitos, com fundamento no artigo 227, da Constitui¢ao
Federal, que fundamenta o direito ao respeito a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento — a crianga e ao adolescente.

E digno de nota que Maciel (2018) aponta que a violéncia doméstica e familiar contra
a mulher atinge as pessoas que convivem com ela, em especial os filhos, sendo essa a Unica
referéncia a violéncia de género encontrada. Além disso, quando analisa o abandono, Maciel
(2018) aborda a necessidade de verificar se foram aplicadas medidas protetivas as criangas e
aos adolescentes ou medidas de assisténcia social a familia, antes de caracterizar-se o dolo ou
culpa dos pais, o que oferece, igualmente, uma visdo de que condigdes de pobreza podem
influenciar diretamente no exercicio da parentalidade.

Entretanto, ao abordar os termos abertos do inciso 111, do artigo 1638, do Cédigo Civil,
Maciel (2018) termina por incorrer em estereotipos, apods enumerar situacdes que entende
atentarem contra a moral e os bons costumes, tais como jogatina, prostituicao, bebida usual,
drogadi¢do, mendicancia dos pais, refere-se a vida desregrada, comportamentos imorais ou
criminosos, embora afirme que o paragrafo 2°, do artigo 23, do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA) proibe que, da condenacgdo criminal, decorra necessariamente a perda do
poder familiar, caso o crime nao tenha qualquer relagdo com os filhos.

Observa-se que todos os autores citados tém em comum a reprodugdo de padrdes
genéricos que nao se referem especificamente a maternidade, mas a parentalidade em geral,
relacionando, dentre outras, a vida desregrada, a prostitui¢do, a jogatina, a mendicancia, a
situagdo de morador de rua como condi¢des que ocasionam uma parentalidade ilegal ou

inadequada.
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Nao ha discussao sobre questdes de género, com exce¢do de Maciel (2018), tampouco
consideram a informag¢do conhecida de que, de acordo com o ultimo censo demografico do
IBGE (2010), 40,8% dos lares brasileiros sdo compostos por familias monoparentais chefiadas
por mulheres pretas e pardas que tém renda de até 2 salario-minimo e que sdo essas que se
encontram em situacdo de maior vulnerabilidade social com seus filhos.

A ndo andlise dessas condi¢des de desigualdade existentes coloca o discurso de juristas
em um mundo ideal, onde as maternidades sdo vivenciadas de maneira igual por todas as
mulheres, sem consideracdo de diferencas, de identidades e diversidade. Faz-se relevante
destacar o que algumas pesquisas sobre género, direito e maternidade indicam sobre a producao
do discurso juridico quando se trata de julgar a experiéncia de vida de mulheres, especialmente
se sao mulheres pretas e periféricas.

Quanto as questdes de género e maternidade, existem estudos que apontam
incongruéncias, dificuldades de compreensdo das questdes de género e interseccionalidades,
além da defini¢do de padroes em que a mulher e mae deve se encaixar, para ser definida como
sujeito de direitos (COULOURIS, 2010; CARLOS, 2007; QUEIROZ, 2013; MONTEIRO,
2013).

Sobre a maternidade, foram encontradas, ainda, pesquisas voltadas ao exercicio da
maternidade no contexto trabalhista (COSSERMELLI, 2019) e durante o encarceramento
(MONTEIRO, 2013), nao se encontrando, porém, analises especificas no que toca a destituigao
do poder familiar materno e a interpretacdo conferida aos critérios legais para essa finalidade,
caracterizando a relevancia académica da presente investigacao, especialmente pela abordagem
dos temas género e maternidade, presentes no discurso juridico evidenciado nos processos de
destitui¢do do poder familiar.

Quanto ao género, estudos indicam que ha um tratamento discriminatorio de género e
raca (RODRIGUES, 2008; FRASER, 2006). De acordo com Alves (2017), Picolli e Tumeleiro
(2019) e Lima (2004), o sistema de justi¢a tem uma atuacao racista e sexista, com énfase no
encarceramento de mulheres negras, reproduzindo o contexto social.

Dentre essas pesquisas, destacam-se, por serem mais proximas ao tema que serd
desenvolvido ao longo desta pesquisa, aquelas empreendidas por Queiroz (2013), que ressaltou
a invisibilidade das desigualdades de género no discurso juridico e Faveri e Tanaka (2010) que
trataram dos discursos juridicos em processos de divorcio e perceberam a reproducao de valores
diferente prescritos a um e a outro género, e as relagdes de poder subjacentes.

Por sua vez, ainda com relag@o ao género, Braga (2015) afirma que o sistema de justi¢a

utiliza padrdes androcéntricos, ou seja, constroi discursos a partir de uma perspectiva
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essencialmente masculina, o que dificulta o acesso a Justi¢ca pelas mulheres, uma vez que cria
padrdes e critérios para considerar possivel a fruicdo dos direitos individuais®.

ApOs essa contextualizagdo, considerou-se relevante dividir o estudo em seis capitulos
para possibilitar esclarecer os pressupostos teoricos utilizados para a analise, sendo o primeiro
estaINTRODUCAO, em que se tratou da justificativa para a realizagdo da pesquisa, bem como
das inquietagdes que levaram a escolha do tema, expondo-se, ainda, o objeto da pesquisa, além
de seus objetivos, problematizagdo, hipotese e estado da arte. Os demais capitulos relativos
expdem o fundamento tedrico, a metodologia adotada e, por fim, as analises dos dados, os
resultados alcancados e a conclusdo, conforme detalhamento a seguir.

No segundo capitulo, DELIMITANDO CONCEITOS: género, racismo,
interseccionalidades e maternidade, trata-se da anélise das concepgdes de género, maternidade,
raca e interseccionalidades, com base no entendimento de que qualquer andlise juridica
constitucional deve partir da compreensao das diversas experiéncias de género e maternidade
existentes.

Definiu-se, como marcos teoéricos da categoria género, Beauvoir (2009), sob a
perspectiva de género como vivéncia cultural e histérica que, segundo Butler (2010), ¢
experienciada por cada individuo como performatividade e se impde como norma de conduta
social gerida pela ideia de patriarcado que permeia as instituigdes sociais, entre elas o Sistema
de Justi¢a, tendo Saffioti (2015) como teoria de base.

Para a elaboragao dos conceitos de raga e racismo, utilizou-se Gonzalez (1984) como
teoria de base, compreendendo como experiéncias da cultura brasileira e parte do imaginario
social. Entende-se que o racismo desempenha um papel estruturante no pensamento e na crenga
correntes no Brasil. Por sua vez, tomando como teoria de base Almeida (2019), concebe-se raga
como um conceito antropologico e sociologico, e Nascimento (2016), que trata do racismo e do
mito da democracia racial brasileira como desmobilizadores de identidade e articuladores de
politicas de branqueamento.

A Interseccionalidade define a experiéncia do sujeito vivenciada com transversalidade,
utilizando-se Akotirene (2019) e Crenshaw (2002) como marcos tedricos, reconhece-se que o

sujeito ¢ formado por condigdes sociais, a0 mesmo tempo em que as vivencia, colocando-o em

3 De acordo com a autora: “O Estado, ao desejar, constitui subjetividades — desejaveis e desejantes. Que mulher
pode ser mde? Alguma pode ndo ser? Quem pode optar por interromper a gravidez? Como ser mae? Defina
familia desestruturada. Toda mulher merece prote¢do em sua dignidade sexual? Onde colocar as/os trans?
Alguém perguntou para elas? Quem sdo elas? Essas sdo questdes que o sistema de justiga responde a partir da
racionalidade que lhe ¢é propria, fundante das categorias juridicas, que atendem a uma logica binaria e
heteronormativa, de modo a constituir géneros e fixar desejos a partir de uma ordenagdo normalizante,
biologicista e heterossexual” (BRAGA, 2015, p. 525).
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lugar de desigualdade ou de privilégio, de acordo sua raca, género, orientagdo sexual, classe,
viabilizando, portanto, a analise do individuo pelo reconhecimento das Interseccionalidades que
o atravessam. Davis (2016), como teoria de base, trata da interseccionalidade de género e raga
expressas na experiéncia da mulher negra.

Finaliza-se esse capitulo, com a critica de concepgdes histdricas da maternidade, tendo,
como marcos tedricos, Badinter (1985), Del Priore (2016), Fonseca (2011). Além de uma
analise sobre a divisdo sexual do trabalho, cuja teoria de base foi Biroli (2020), questionando-
se padroes majoritarios de andlise, concebe-se a maternidade em sua diversidade, de acordo
com as interseccionalidades vivenciadas pelas mulheres com fundamento em Tronto (2007).

No terceiro capitulo, SOBRE INTERPRETACAO E ARGUMENTACAO
JURIDICA, analisa-se a interpretago juridica, tendo como marcos tedricos Atienza (2003) e
Rodriguez (2013), tenta-se delimitar o campo dado a interpretacdo das leis pelos Juizes e a
possibilidade de criacdo do direito dela decorrente e seus limites.

Marco teérico fundamental do presente estudo ¢ Ronald Dworkin (2019; 2020), e sua
concepgdo do direito como integridade, onde a Constitui¢do Federal vai construir o arcabougo
de moralidade politica* de uma comunidade a guiar as interpretacdes das leis existentes,
oferecendo pardmetros que devem ser seguidos, sob pena de ilegalidade das decisdes. E
relevante a concepgdo do autor de que sempre havera uma unica resposta adequada ao caso
concreto, a qual serd definida na integridade do direito e ndo por livre escolha do juiz.

Dworkin (2020) concebe o poder discricionario dos juizes como um dever que lhe

impde buscar dentro de uma razoabilidade de principios coerentes e aceitaveis juridicamente

4 Quando se trata de moralidade politica, ndo se pretende referir a uma ideia de principios como valores de otimizagio
do direito, que ¢ afastada por Dworkin, pois significaria a perda de seu valor deontoldgico. Ao contrario, entende-se
que o referido autor trata de principios e normas como prescri¢des que tem carater obrigatorio, diferindo porque as
regras sdo normas concretas, tendo uma aplicagdo especifica, enquanto os principios sdo maximas juridicas que
demandam interpretagdo caso a caso. Diante do conflito entre principios, o caso se resolve pela melhor adequagao, ndo
perdendo os demais a validade, no caso de regras ndo aplicaveis, resolve-se com a declaragdo de excegdo ou de
invalidade. A ordem de validade dos principios sempre vai se estabelecer de acordo com a situagdo concreta, o que
ndo vai invalidar os demais, apenas os principios serdo organizados de uma forma que a primazia sera definida pela
sua adequagdo (HABERMAS, 2020a, p. 270) Para Habermas (2020a) os principios de do Estado de Direito e os direito
fundamentais concretizam-se em ordens juridicas e no direito constitucional. As ordens juridicas adotam diferentes
paradigmas juridicos, com variagdes na efetivacdo de direitos e principios. O paradigma juridico é definido como as
“[...] convicgdes exemplares de uma comunidade juridica quanto ao modo como o sistema de direitos e os principios
de Estado de direito podem ser efetivados no contexto perceptivel de uma sociedade dada” (HABERMAS, 2020a, p.
253). A proposta de Dworkin, segundo Habermas (2020a) ¢ a reconstrucdo racional do direito vigente. Entdo a
moralidade politica ¢ a busca do paradigma juridico que forma o sistema de direito. O paradigma juridico vai indicar
como os principios de Estado de Direito e os direitos fundamentais devem ser compreendidos e aplicados para que
possam ser alcancadas as fungdes que lhes foram normativamente atribuidas. Habermas (2020a, p. 254) denomina de
“[...] modelo social de direito” que ¢ “[...] a teoria social implicita do sistema juridico, isto €, a imagem que este produz
no que tange a seu entorno social”. Nesse quadro, o paradigma juridico vai definir como devem ser entendidos e
aplicados de maneira efetiva os direitos fundamentais e os principios de Estado de direito. Habermas (2020a, p. 258)
afirma que as decisdes judiciais para atingirem a pretensdo de legitimidade do direito devem satisfazer as condi¢des
de “[...] decisdes consistentes e de aceitabilidade racional”.
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como decidir um caso concreto, limitado pela sua responsabilidade enquanto juiz, pelo que lhe
autoriza o ordenamento juridico decidir nesse caso, ou seja, hd um limite claro de buscar a
decisdo correta ao caso concreto, de acordo com os paradigmas juridicos adotados no
ordenamento.

Propde-se uma intepretagdo construtiva, com teoria de base em Dworkin, que, a cada
caso, se reconstroi racionalmente e traz uma solugao unica correta e valida para aquela situacao,
reconstrugdo que se dard, em cada caso, pelas mudancas de padrdes que exigem leitura de novos
paradigmas, solucdo essa que devera ser justificada teoricamente como a melhor. Esse modelo
composto por regras e principios “[...] assegura por meio de uma jurisprudéncia discursiva a
integridade das relagdes de reconhecimento reciproco que garantem a cada parceiro do direito
iguais consideracao e respeito” (HABERMAS, 2020a, p. 272).

Diante disso, concebe-se no presente trabalho que a integridade do direito impde que
a unica resposta possivel diante da analise de um caso concreto ¢ aquela que se adequa a
normativa constitucional, com base nos principios da igualdade e da ndo discriminagdo, que
coloquem a mulher como sujeitos de direitos individuais, sendo o pleno exercicio da
maternidade um deles.

Afirma-se, ainda, a necessidade de conceber a existéncia de concepcdes ndo
majoritarias de vivéncias sociais, desta feita com marco tedrico em Gunther (2011), que podem
vir a ser reconhecidas como adequadas a moralidade constitucional trazida pela Constitui¢ao
Federal de 1988, como a ética do cuidado com fundamento teérico em Gilligan (1982a; 1982b).

Incluem-se, ainda, as perspectivas de diferenca, igualdade e discrimina¢do, como
reconhecimento, redistribuigdo e representatividade, com teoria de base em Fraser (2006; 2007;
2012), Rosenfeld (2003) e Chai (2007). Propondo-se concepgoes de identidade com base tedrica
em Brah (2006), Silva (2000) e Hall (2000), a fim de elaborar a concepg¢ao de igualdade e nao
discriminagdo como normativas constitucionais com o reconhecimento das diferencas para a
aplicagdo das leis.

No capitulo seguinte, A METAFORA COMO FERRAMENTA DE ANALISE DO
DISCURSO JURIDICO, trata-se da metodologia da pesquisa, com a descri¢io do caminho
percorrido e dos conceitos essenciais para a sua compreensdo, tomando-se por fundamento
tedrico Lakoff e Johnson (2002), Cameron (1999), Cameron et al. (2009), Cameron e Larsen-
Freeman (2007) e Carneiro (2014) para analisar a argumentacdo juridica nos acordaos objeto
da pesquisa.

Lakoff e Johnson (2002) concebem a metafora como forma de organizacdo do

pensamento humano, desenvolvendo sistemas conceptuais para conhecimento e classificagao
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do mundo em que o ser humano se insere, por meio dos quais se licenciam varias expressoes
linguisticas que caracterizam suas maneiras de vivenciar e compreender a realidade.

Por sua vez, Cameron (1999), Cameron et al. (2009), Cameron e Larsen-Freeman
(2007) propdem a Abordagem da Analise do Discurso a Luz da Metafora como ferramenta de
pesquisa em ciéncias sociais. Com base na identificacdo e anélise das metaforas emergentes em
determinado contexto, pode-se oferecer uma visdo acerca das concepg¢des que permeiam 0s
envolvidos naquele evento discursivo. De acordo com Cameron (1999), Cameron et al. (2009),
Cameron e Larsen-Freeman (2007), as metaforas podem expressar os sentimentos daqueles
participantes do discurso em andlise, além de concepgdes culturais e sociais acerca de uma dada
situacdo, como no caso do presente estudo, a maternidade no discurso juridico.

O campo de coleta de dados foi do Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo, onde
foi realizada a identificagdo empirica do objeto de estudo em 28 acdrdaos proferidos em
recursos de destituicdo do poder familiar, utilizando-se o método proposto por Cameron (1999),
Cameron et al. (2009), Cameron e Larsen-Freeman (2007), na sua Abordagem da Analise do
Discurso a Luz da Metafora. Buscou-se identificar as metaforas utilizadas para referir-se a
maternidade legal e ilegal, a fim de se perquirir se os critérios de andlise postos se encontram
dentro do arcabougo de moralidade constitucional elaborado pela Constituicdo Federal de 1988,
especialmente no tocante a aplica¢do dos principios da igualdade e da ndo discriminagdo.

Trata-se de pesquisa de natureza aplicada e qualitativa na sua abordagem, que adota o
método hipotético-dedutivo, e caracteriza-se, quanto aos seus objetivos, como descritivo-
exploratdria. Quanto ao procedimentos adotados, trata-se de pesquisa tanto bibliografica, no
que concerne aos estudos de fundamentacao tedrica realizados, quanto documental, no tocante
a constituicao de seu corpus, composto por 28 (vinte e oito) dentre os acordaos catalogados,
encontrados em pesquisa ndo logada nos sites do JusBrasil e do Jurisconsult do Tribunal de
Justica do Estado do Maranhao, consistindo em documentos extraidos na pesquisa publica, para
fins meramente académicos, com a preservacao dos nomes das partes envolvidas.

No quinto capitulo, AS METAFORAS SOBRE A MATERNIDADE
IDENTIFICADAS, realizou-se a analise detalhada dos dados com o método adotado e das
hipoteses de verificagdo propostas ao longo do trabalho, observando-se a sua aplicagdo empirica
em contraposicao aos parametros adotados.

Observou-se que as metaforas encontradas nas decisoes judiciais analisadas retratam
uma maneira de produzir saberes no Judiciario, de produzir entendimentos sobre as questdes
ligadas a maternidade e a seu exercicio, ainda que seja em um julgamento em que prevaleca o

direito da crianga e do adolescente, por meio do principio do melhor interesse de ambos,



18

questdes essas que deixam de considerar os principios da ndo discriminagdo e da dignidade da
pessoa humana colocados como paradigmas juridicos de analise.

As metaforas identificadas refletiram nog¢des de senso comum sobre a maternidade ¢ a
familia, que sdo encontradas facilmente na sociedade, independentemente da classe social dos
atores. Porém, no presente caso, foram utilizadas como concepgdes sobre a maternidade para
preencher conceitos de legalidade que, aplicados, fundamentam a desconstituicdo do poder
familiar, baseando decisdes que separam maes e filhos.

Por fim, a CONCLUSAO expde as ideias extraidas com base nos dados levantados
na pesquisa, verificando-se os questionamentos e objetivos que ensejaram o trabalho, a fim de
contrapd-los a analise realizada e tecer algumas consideracdes finais, que sdo seguidas por

REFERENCIAS, APENDICES ¢ ANEXOS.
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2 DELIMITANDO CONCEITOS: género, racismo, interseccionalidades e maternidade

Género tem sido discutido de diversas formas: como questionamento do binarismo
masculino e feminino; como identidade de género atribuida ao individuo ou por ele mesmo
elaborada ¢ reconhecida na constru¢do de sua identidade; ou ainda, na discussdao dos
feminismos, entendidos como a incorporacdo de nogdes complexas de vivéncia de mulheres
concretas, com suas necessidades e reconhecimento de diferencas, com um olhar sobre
desigualdades que vao além do género, mas que por ele perpassam como classe, raca, etnia,
sexualidade e geracao.

Ha, assim, uma grande influéncia dessas discussoes na vida das pessoas, desde suas
relacdes intimas, elaborando o lugar da mulher na familia, na maternidade, no cuidado dos
filhos, além de relagdes de trabalho e participagdo dessa mulher no espago publico, com todas
as dificuldades e limita¢des disso decorrentes.

Segundo Biroli (2020), o que se passa nos espagos privados ¢ significativo para a
analise da efetividade da democracia ¢ de quais individuos t€ém sido alcangados em suas
experiéncias pessoais por um ambiente democratico. Pode-se verificar, entdo, se ha uma
referéncia de valores de igualdade e ndo discriminacao nessas relagdes, que podera resvalar em
atuagOes institucionalizadas na esfera publica (BIROLI, 2020), como a atuacdo do Sistema de
Justica.

Saffioti (2015), por sua vez, afirma que o patriarcado permeia todas as instituigoes,
incluindo-se a Justiga, que também apresenta um carater sexista, pensada sob a forma de
manutengdo do status quo de homens brancos e heterossexuais. Esse entendimento ¢
reproduzido por homens e mulheres, operadores do direito, por serem todos formados como
sujeitos nessa mesma ordem patriarcal de género.

Nesse sentido, a construgao de normas de maneira universalizada tende a desconhecer
as diferencas de sexo, raca, classe e oferecer uma nocao de cidadania que desconsidera as
desigualdades delas decorrentes, elaborando um conceito abstrato universal, sem conexao com
a realidade da vivéncia cotidiana da maioria das pessoas que vivem nesse contexto. Segundo
Biroli (2020), isso dar-se-ia ndo em um desvio do sistema, porém como algo que ¢ falho desde
a sua criagdo, como se as institui¢cdes criadas por esse ordenamento fossem funcionalmente
organizadas para ndo reconhecer as diferencas, em razao da sua visao voltada a universalidade.

Tratar de género e maternidade remete a discussdo sobre a divisdo sexual do trabalho
e o que vem sendo definido histdrica e socialmente como lugar de mulher, fun¢do da mulher

dentro e fora da familia. A divisdo sexual do trabalho constr6i subjetividades e formas de
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sociabilidade ao elaborar relacdes familiares e a referéncia de cada individuo dentro desse
ambiente privado — quem ¢ o homem, quem ¢ a mulher e como cada um ¢ pai, mae, filho e filha
— 0 que nao se dara de maneira uniforme, mas também entrecortado pelas interseccionalidades
ja referidas de raca, etnia, classe social.

Segundo Beauvoir (2009), ser mulher ndo ¢ um dado natural, mas o resultado de uma
historia, pois nao hd um destino quer bioldgico, quer socioldgico que defina a mulher como tal.
A histoéria constroi, elabora a mulher; primeiro a historia da civiliza¢ao, depois a historia de
cada mulher em particular, desde a sua infancia, atribuindo-lhe uma esséncia de feminilidade,
pois o feminino ndo ¢é natural, ja que ele se inscreve no corpo da menina, nos cuidados, no trato,
0 que se mostra e se entende depois como um destino.

Destaca Beauvoir (2009) que ndo sao as diferengas naturais entre o homem e a mulher
que fundam as diferengas de status entre as atividades ditas tipicamente femininas e as
masculinas; que ndo ¢ a natureza que forja a opressao, a dominagdo; nao ¢ ela quem cria essa
condigao.

A construgdo da diferenca, que se convola mais tarde em desigualdade, ¢ feita desde a
infancia, com um estimulo a exibi¢do, a agressividade dos meninos e ao recato e delicadeza das
meninas, comportamentos esses que nao sdo em nada naturais, mas sdo passados, em grande
parte, de geragdo em geragdo, pelas maes que vivenciam essa condi¢ao e querem que suas filhas
se encaixem nesse modelo de feminilidade.

Para Saffioti (2015), a democracia exige igualdade social, ndo sendo aceitavel um
contexto de desigualdade entre os géneros. Assim, estabelece-se a distingdo entre os bindmios
diferenca/identidade e igualdade/desigualdade, concebendo-se igualdade como um conceito
politico.

Judith Butler (2010), por sua vez, tem uma defini¢do de performatividade que alcanca
homens e mulheres, desenhando a masculinidade e a feminilidade como papéis de género, aos
quais todos tém que se encaixar para construir subjetividade e identidade.

De acordo com Rubin (1993, p. 12), o “[...] sistema de sexo/género” ¢ construido
socialmente e sofre transformacdes histéricas e culturais que, por sua vez, estabelecem
diferencas e geram desigualdades® presentes em toda a vivéncia social. Essas resultam em

diferencas de status entre as atividades ditas tipicamente femininas e aquelas consideradas

5 Sen (2000) destaca a privagdo de capacidade das mulheres: mulheres faltantes, elevada taxa de mortalidade de
mulheres em certos paises por fatores sociais refletida em questdes como negligéncia com a nutrigdo e saude
femininas desde a infancia, em paises como a China e a India, grau de privagio relativa das mulheres em relagdo
as desigualdades, colocando-as em condigdo de desvantagem.
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masculinas, em um contexto que gera opressao e discriminacao para toda e qualquer expressao
de género que nao se encaixe no modelo de homem, branco e heterossexual.

Entdo, o trabalho doméstico ¢ estimulado as mulheres, assim como a maternagem e as
fungdes de cuidar, como trabalhos para os quais nao ha valor agregado, nao ha um equivalente
economico. A mulher, entretanto, € ensinada a té-los como seus deveres, criando um ambiente
de pertencimento. A mulher assume essas responsabilidades, realiza esses trabalhos, sem
qualquer reconhecimento ou retorno no ambito da ordem econdmica capitalista.

A vida das mulheres ainda perpassa por uma avaliagdo de domesticidade (BIROLI,
2020), com uma analise da esfera privada e do exercicio das fungdes a elas atribuidas de esposa,
mae e dona de casa, ou seja, 0s seus papeis no lar, distribuicdo essa de atividades que se da de
maneira desigual.

Essa discussdo alcanga, igualmente, a economia dos cuidados que recaem como
responsabilidade social das mulheres, inclusas a maternidade e o cuidado dos filhos, bem como
a divisdo entre o que seria responsabilidade coletiva (Estado e sociedade, artigo 227, da
Constituicao Federal) e das familias, mas principalmente das maes, como o dever de assisténcia
material e afetiva (artigo 22, do Estatuto da Crianca e do Adolescente).

Assim, para compreender a analise proposta, faz-se relevante definir-se os conceitos
utilizados como raca, racismo estrutural, classe social e interseccionalidades, divisao sexual do
trabalho, cuidado e maternidade.

E relevante observar que se utiliza de um conceito de classe que é gendrado®, ou seja,
a ideia de classe social vai ser envolvida e influenciada por vivéncias de género, considerando-
se a classe como parte da experiéncia concreta do sujeito com género e raca, dentro de uma
condi¢do social e econdomica que pode facilitar ou dificultar sua vida, de acordo com sua

capacidade de acesso a bens e produtos, como servigos, educagao etc.

2.1 Raca, racismo, interseccionalidades

De acordo com Nascimento (2016), a sociedade brasileira € institucionalmente branca,
fundada no mito de democracia racial que criou formas de sociabilidade (ALMEIDA, 2019).
Entdo, o individuo constréi a sua subjetividade, utilizando-se das ferramentas oferecidas

socialmente de que ndo existe desigualdade entre brancos e negros no Brasil e de que ha uma

6 Saffioti (2015, p. 81) esclarece que, diante da falta de uma palavra que possa expressar o conceito inglés de
gendered, optou pela utilizagdo do neologismo, por considerar necessaria a expressdo da influéncia concreta do
género nas relagdes sociais.
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integracao racial que oferece iguais oportunidades a todos — o conhecido “mito da democracia
racial”.

Nascimento (2016) observa que, por muito tempo, o direito e as instituigdes
funcionaram como suporte para uma politica de branqueamento da populagdo, tanto com
legislagdes de imigracdo que impediam a entrada no Brasil de “individuos humanos das ragas
de cor preta”, quanto com adesdo a eufemismos como a manuten¢do da ‘“ascendéncia
européia™’.

Segundo Nascimento (2016), além do desejo de branqueamento da populagdo, havia a
vontade de suprimir a possibilidade de constru¢dao de identidade da populaciao negra, com a
caracterizagdo de movimentos negros como divisionistas ou subversivos nos anos 70. Assim,
desconhecia-se a existéncia de divisOes raciais, sendo todos classificados como brasileiros, com
clara inten¢do nao sé de dificultar a identificagdo racial, mas também de criar um aspecto de
imobilizagdo do povo brasileiro nessa dita “democracia racial”, pois reuniria todos sob um
discurso aparentemente democratico, sem segregacao racial, enquanto a realidade era diversa
com a discriminagdo claramente existente no seio social (NASCIMENTO, 2016).

Nesse contexto historico e social, incide, de maneira transversal, a opressao racial, que
se entende como racismo estrutural dentro da sociedade brasileira, entranhado nas relagdes
politicas, econdmicas, familiares e juridicas, em que se incluem as atuac¢des institucionais
(ALMEIDA, 2019).

Ainda, segundo Almeida (2019), raca ndo ¢ um termo fixo, pois sempre ¢ utilizado
dentro de um contexto relacional e histdrico, e ndo ha nada natural que justifique o conceito de
raca. Sao utilizadas caracteristicas fisicas, aspectos étnicos e culturais para legitimar um
tratamento discriminatorio, “[...] a raga € um elemento essencialmente politico, sem qualquer
sentido fora do ambito socioantropologico” (ALMEIDA, 2019, p. 22), sendo esse o conceito
utilizado neste trabalho, ou seja, como categoria socioantropoldgica de andlise de discriminacao
social, juridica, politica e cultural.

Nesse sentido, ragca nunca foi um termo neutro, mas foi percebido como uma forma de
relegar a biologia, questdes oriundas da politica ou da histéria, mas colocadas dessa forma como

dados inquestionaveis e até imutaveis (SCHWARCZ, 2012).

7 Nascimento (2016, p. 86) enumera o decreto Lei n. 7667 de 18 de setembro de 1945, que afirmaria “[...] a
necessidade de preservar e desenvolver na composicao étnica da populagao, as caracteristicas mais convenientes
da sua ascendéncia europeia”.
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Em uma sociedade como a brasileira, fortemente marcada pelo racismo e o sexismo®,

como afirma Gonzalez (1984), ¢ necessario o reconhecimento de que ambos influenciam a
formagdo do imaginario juridico, porque fazem parte das vivéncias sociais e estdo imbrincados
nas visoes de mundo dos sujeitos. Essas elaboracdes fazem parte da formagao dos individuos e
de suas identidades, sdo compostas de ideias pré-estabelecidas, de mitos, metaforas que ilustram
e criam formas de pensar e expressar que também fazem parte de uma racionalidade que esta
impressa no direito.

Assim, a forma de pensar desse sujeito que expressa o direito € necessariamente
inserida em um contexto social e cultural, e elaborada por meio dele. O sujeito ¢ formado pelo
discurso (FOUCAULT, 2012), ao mesmo tempo, em que o reproduz no contexto social em que
se encontra, como juiz, promotor de justi¢a, defensor publico. Entende-se, logo, que o sujeito
estad envolto em suas interpretagdes do direito pelo seu lugar de fala, que lhe tira a pretensa
objetividade e deve ser reconhecido e aceito (RIBEIRO, 2017).

O colonialismo europeu baseado na superioridade branca trouxe um modelo
civilizatério em que se menosprezavam as diferencas culturais, classificando os povos
colonizados como barbaros e primitivos, sempre num sentido etnocéntrico, colocando no lugar
do exdtico tudo o que vinha do outro, que nao se identificava com a maneira branca e europeia
de ver o mundo, utilizando a aplicag¢do da violéncia como verdadeira racionalidade, mesmo em
face da resisténcia do colonizado (GONZALEZ, 1984).

O racismo exerce, entdo, um papel estruturante do pensamento e da crenga, a fim de
justificar e internalizar a superioridade do colonizador, tornando legitima a exploragao/
opressao de todos que estdo fora dessa racionalidade.

O racismo latino-americano utiliza-se da técnica do branqueamento, mantendo negros
e indios em condi¢@o subalterna. H4 uma nega¢do da raca, com valorizacao de toda a cultura
europeia, de tudo que ¢ ocidentalizado, realizando-se uma fragmenta¢ao da identidade, onde o
colonizado almeja ser o colonizador, ficar cada vez mais parecido com ele, negando a propria
cultura.

Assim, constroem-se 0s conceitos de consciéncia e memoria, sendo que a consciéncia
¢ compreendida como o lugar do encobrimento, da alienag¢do, do esquecimento, onde opera a

ideologia. E a memoria, por sua vez, como aquele lugar de emergéncia de saberes nado

8 Lélia Gonzalez (1984, p. 224) concebe o racismo como sintoma da neurose brasileira, pois a formagdo do
inconsciente ndo ¢ apenas européia, branca, mas também preta, africana. “O lugar em que nos situamos
determinara nossa interpretagdo sobre o duplo fendmeno do racismo e do sexismo. Para nos o racismo se constitui
como a sintomatica que caracteriza a neurose cultural brasileira. Nesse sentido, veremos que sua articulagdo com
o sexismo produz efeitos violentos sobre a mulher negra em particular”.
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reconhecidos, de histérias ndo escritas ou ndo oficiais, assim a “[...] consciéncia exclui o que a
memoria inclui” (GONZALEZ, 1984, p. 226). A consciéncia ¢, portanto, o lugar da rejeigao,
do discurso dominante, que rejeita a memoria de tudo aquilo que ndo condiz com seu discurso
de verdade, enquanto a memoria se expressa por meio dos deslizes ou atos falhos dos discursos
de consciéncia, expressando o que ndo ¢ para ser Vvisto.

Entdo, a neurose cultural brasileira nasce do que encobre, com a maternagem exercida
pela mae preta, toda a cultura e a lingua materna completando a internalizacdo de valores,
confirmando o racismo como neurose, como uma negritude que ¢ identidade e ¢ recalque. “Ela
passa pra gente esse mundo de coisas que a gente vai chamar de linguagem. E gragas a ela, ao
que ela passa, a gente entra na ordem da cultura, exatamente porque ¢ ela quem nomeia o pai”
(GONZALEZ, 1984, p. 236).

Assim, continua Gonzalez (1984), a fun¢do do pai ¢ internalizada, como o pai preto,
aquele que introduz o significante de nossa cultura, simbolizado no mito de Macunaima, como
a neurose do brasileiro que nasce preto, criado com a cultura negra, contos, folclores, fabulas,
cantigas. Mas, ao crescer, almeja virar branco, absorvendo a cultura branca, europeizando a sua
visdo de mundo, negando e rejeitando a sua africanidade.

O género coloca-se nesse contexto como interligado a raca e a classe social, como

interseccionalidade, ou seja, como “sistema de opressio interligado™’

que inclui raga,
orientagdo sexual e identidade de género, fundamento critico no processo de analise ora

proposto. Nesse sentido, Crenshaw (2002, p. 174) ressalta que,

Com esse fim, o presente documento sugere varias formas de entender como as
experiéncias Unicas de mulheres Etnica e racialmente identificadas sio por vezes
obscurecidas ou marginalizadas nos discursos sobre direitos. Onde os contornos
especificos da discriminagdo de género nao sdo bem compreendidos, as intervengdes
para tratar de abusos aos direitos humanos das mulheres serfo provavelmente menos
efetivas. Portanto, seria util que aqueles que esperam articular e/ou responder s
necessidades das mulheres marginalizadas antecipassem as varias formas pelas quais
as vulnerabilidades de raca e de género podem se entrecruzar.

As concepgodes de género, raca e as interseccionalidades decorrentes dessa interagdo
devem ser referidas e reconhecidas, pois ndo ha outra forma de estar no mundo que ndo seja
permeada ou construida com base nessas diferencas e na relagdo estabelecida entre elas.
Constitui-se, portanto, em um ato relevante para a concretizagdo da igualdade democratica, o
reconhecimento dessas desigualdades concretas e das diferentes formas de sociabilidades delas

advindas.

% Akotirerene (2019) atribui a expressdo a Patricia Hill Collins, embora sem citar a fonte.
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Saffioti (2015) afirma que género, raga, etnia e classe sdo eixos estruturantes da
sociedade, todos participando da constituicdo do sujeito. Assim, propde-se uma analise que
considere todos esses eixos como categorias interseccionais, sem se deixar obscurecer
quaisquer delas pelas outras. Considera-se, com Saffioti (2015), que a perspectiva feminista
deve ser o mais holistica possivel, abrangendo o individuo como um todo no espago publico e
privado. Assim, ¢ possivel conceber-se a cidadania como espago de dignidade que se dad em
todas as esferas das relagdes pessoais, ndo somente no espago politico institucional.

Observa-se a concepcao de “nd” entre as categorias de género, classe, raga/etnia, que
geram uma andlise dessas condi¢des como “[...] fundidas ou enoveladas ou enlagadas em um
n6” (SAFFIOTI, 2015, p. 133), estabelecendo uma légica que condiciona a realidade do sujeito,
o que leva Saffioti (2015) a apresentar a necessidade de que essas categorias sejam analisadas
em sintese, uma ndo podendo prescindir das demais.

Portanto, a interseccionalidade pretende oferecer uma visdo outra que ndo aquela
estabelecida, possibilitando a construgdo, com fundamentacdo em novos aportes, tais como a
relacdo de raga, sexo, etnia, classe social mantendo valores semelhantes de dignidade, respeito
a direitos e familia, ainda que diversa do padrio previamente concebido. E for¢ar um novo olhar
que alcance realidades diversas.

A seguir, faz-se uma andlise da divisdo sexual do trabalho e de sua influéncia em
conceitos de maternidade e responsabiliza¢do da mae pela fun¢do de cuidado na familia, como
isso pode incidir em concepgdes sociais do exercicio da maternagem e o que se espera da mae

socialmente.

2.2 Divisao sexual do trabalho, cuidados, responsabilizacio e maternidade

Partindo-se dos conceitos postos, pretende-se tratar da divisdo sexual do trabalho
enquanto produtora de género, de acordo com Biroli (2020), o que elabora a percepgdo da
mulher e seu lugar no mundo, além da constru¢do de sua subjetividade. Destaca-se que essa
desigualdade vai incidir de maneiras diferentes em contextos de raga e classe social. Pressupde-
se, ainda, de acordo com Saffioti (2015), que o “pessoal € politico”, utilizando-se a méxima do
feminismo para a analise ora proposta dos conceitos de divisdo sexual do trabalho, cuidados,
responsabilizacdo e maternidade.

A divisao sexual do trabalho, além de conter uma diversidade de classe ¢ raga, faz
incidir sobre as mulheres mais duramente a responsabilidade social quanto ao cuidado dos filhos

e dos vulneraveis.
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Quando se trata de divisdo sexual do trabalho, parte-se do pressuposto de que hd uma
relacdo entre género e trabalho que constrdi as relagdes sociais, passando pelo direito que vai
regular essas relagdes, ainda que aspire a um ideal de igualdade. Assim, parte-se do conceito de
classe que integra género e raga em sua concep¢ao, considerando-se a sua diferente incidéncia
entre homens e mulheres, ndo podendo ser concebido, no ambito deste trabalho, como sexual
ou racialmente neutros.

Biroli (2020) afirma que um problema “incontornavel” como o cuidado com os filhos
foi relegado as mulheres, definindo uma responsabilizagdao desigual entre mulheres e homens
pelo trabalho doméstico, como trabalho ndo remunerado, que seria a base do sistema patriarcal
no capitalismo. Assim, configurar-se-ia uma estrutura de divisdo do trabalho entre homens e
mulheres em classes ou grupos, em que as mulheres teriam a sua forca de trabalho apropriada
pelos homens que se beneficiam desse sistema, sem fornecer qualquer remuneragao.

Essa exploragdo teria, ainda, um nivel coletivo, além do individual referido, de
atribuir-se coletivamente a responsabilidade pelas criangas as mulheres (BIROLI, 2020), sendo
os papeis de género construidos e impostos socialmente enquanto performances que devem ser
corporificadas pelos individuos, as quais sdo relevantes na constru¢do de direitos e categorias
juridicas.

Assim, a constru¢do do controle social das familias incide ndo somente sobre as
criancas, mas sobre o pai e a made. Segundo Butler (2010), o discurso juridico, ao construir suas
categorias, ndo apresenta contetildo emancipatério, ao contrario, aprisiona, enclausurando numa
estrutura de poder o que deveria ser, em tese, emancipador. S3o elaboradas, entdo, nogdes de
género, subjetividade, identidade, com base em saberes de natureza juridica, cientifica e cultural
que vao influenciar conceitos de maternidade e paternidade, criando praticas reguladoras,
modelos e formas de vivenciar essa realidade, que devem ser seguidos para serem considerados
adequados socialmente.

Afirma-se que o género ndo ¢ constituido ou compreendido socialmente de uma tnica
maneira, sao linguagens que se perfazem em condutas (performances) lidas socialmente como
o género feminino ou masculino. H4 tarefas que s@o definidas como femininas ou masculinas,
classificadas como naturalmente pertencentes a cada género de maneira bindria, mas que
perpassam por uma codificacdo que define o género e engendram divisdo sexual do trabalho,
lugares de género, corpos masculinos e femininos. Essas normas se inscrevem no sujeito e
constituem sua maneira de compreender-se ¢ a0 mundo que o circunda.

Logo, género ¢ uma categoria de andlise (SCOTT, 1990), mas ¢, igualmente, uma

categoria historica, como preceitua Saffioti (2015, p. 47):
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[...] como aparelho semiético (Lauretis, 1987); como simbolos culturais evocadores
de representagdes, conceitos normativos como grade de interpretagdo de significados,
organizacgdes e institui¢des politicas e sociais, identidades subjetivas (Scott, 1988);
como divisdes de atribuigdes assimétricas de caracteristicos e potencialidades.

O movimento feminista, segundo Biroli (2020), teve influéncia na construgdo das
identidades, contribuindo tanto no contexto normativo quanto institucional, a elaboracdo de um
novo contexto legal e social para o lugar da mulher na divisdo sexual do trabalho.
Especialmente, quando se observa a pluralidade dos arranjos familiares, que ndo se encaixam
mais no modelo provedor/dona de casa, criando outras formas de identidade para familias em
que as mulheres sdo as responsaveis pelos cuidados dos filhos e pelo sustento da casa.

Entretanto, existe a compreensdo de que a divisdo sexual do trabalho atinge as
mulheres como grupo (BIROLI, 2020), embora haja reconhecidamente diferencas raciais,
étnicas, de classe e sexualidade, sendo todos fatores que influenciardo na produgdo de género e
identidades do sujeito. Nesse sentido, a maternidade ndo serd compreendida ou vivenciada da
mesma forma pelos diversos grupos de mulheres, tampouco os julgamentos e exigéncias sociais
serdo os mesmos, a maternagem serd influenciada por cultura, classe, raca e sexualidade.

Assim, a maternidade ¢ experienciada de forma diferente, o lugar de uma mulher
branca que experiencia ser mae vai diferir da historia de vida de mulheres negras e periféricas
que transformam a maternidade em luta politica contra o racismo e pela vida de seus filhos
frente ao Estado (SANTIAGO, 2016). Nao se pretende, contudo, utilizar esse trabalho com o
proposito etnocéntrico de revelar uma identidade ou salva-las da obscuridade, mas de
reconhecer diferencas e desigualdades.

E que a ideologia da feminilidade das mulheres nio alcangou as mulheres negras vistas
como forgas de trabalho, desde a sua escravizacdo, pois, em sua maioria, trabalhavam na
lavoura, em trabalhos tdo pesados quanto os dos homens. Mulheres e homens escravizados
realizavam as mesmas tarefas, com a mesma jornada de trabalho, mesmo quando as mulheres
estavam gravidas ou com criancas de colo, que eram levadas para a lavoura com suas maes.
Aqui, uma vez mais, o mito da feminilidade da mulher e de sua inadequacao para o trabalho
ndo se aplicava as mulheres escravizadas, o que demonstra a sua seletividade e seu papel
ideologico na legitimagdo de desigualdades (DAVIS, 2016).

Assim, a separagdo das mulheres brancas do trabalho produtivo criado pelo mito da
feminilidade ndo atingiu as mulheres negras. A mulher branca tornou-se sindnimo de mae e
dona de casa, o que trouxe a marca da inferioridade e da desigualdade. Mas “[...] os arranjos
econdmicos da escraviddo contradiziam os papéis sexuais hierarquicos incorporados na nova

ideologia” (DAVIS, 2016, p. 25).
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Conforme Davis (2016), na vivéncia familiar da mulher negra que teve e tem o seu
trabalho explorado, o trabalho doméstico ndo trazia o desvalor comum ao atribuido ao da
mulher branca, provavelmente porque a mulher negra também trabalhava e tinha no espago
doméstico um local privilegiado onde podia viver uma condi¢do de dignidade e de afeto e ndo
de for¢a de trabalho. Havia uma valorizagdo da vida familiar ¢ doméstica, em que os afazeres
ndo eram exclusivamente femininos, com a participagao ativa dos homens em total oposicao a
ideologia do “lugar da mulher” e da divisdo sexual do trabalho.

Davis (2016) coloca, como uma das grandes ironias do sistema escravagista, o fato de
que este real¢ava a condi¢@o de igualdade entre mulheres e homens em suas relagdes sociais,
em seu trabalho e em atos de resisténcia, o que ratifica a ideia de sociabilidade de género
diversas entre mulheres decorrentes de diferencas de raga, etnia e condi¢ao social, visualizada
na diferenca de anélise da vivéncia familiar como um lugar de valor/desvalor.

Dessa forma, consideradas essas diferencgas, cuja andlise perpassardo por todo este
trabalho e esta pesquisa, percebe-se que, dentro da condi¢do de desigualdade de género, existem
vulnerabilidades que se reforgam em um contexto racial e que fazem incidir sobre mulheres
negras e periféricas o servico doméstico, além da responsabilizagdo sobre a familia e o cuidado
dos filhos!?. Assim, h4 uma responsabiliza¢io desigual de homens e mulheres sobre o trabalho
doméstico, o que contribui para a reproducdo de desigualdades (BIROLI, 2020).

Essa organizagdo de diferengas € estrutural e vai fundamentar julgamentos, opinides e
concepgdes sobre o que ¢ natural ou ndo ao comportamento do homem e da mulher, como a

dimensdo dos cuidados e responsabilidades, moralidade materna e convengdes sociais.

2.3 Familia e maternidade

Ha imagens mentais da figura materna, nas quais ha sempre amor, doag¢do, um seio
farto de leite que também ¢ colo, no sentido literal e metaforico, como lugar de calor, afeto,
aconchego e seguranca. Essas imagens ndo caminham sozinhas, elas sd3o compostas por uma
mulher, uma crianga ou vérias, sentimentos de afetividade; a mulher esta sempre feliz ao lado

dos filhos e sua vida com eles ¢ plenitude, nada mais ha.

19 Segundo Biroli (2020, p. 43), ha uma divisdo de trabalho doméstico fundado em género, uma vez que 87,6%
das mulheres com mais de 16 anos realiza trabalhos domésticos em contraposi¢io a 45,8% dos homens de acordo
com dados do IPEA, Retratos das desigualdades de género e raga (Brasilia, Ipea, 2014). Porém, a desigualdade
racial verifica-se na andlise da renda de domicilios chefiados por mulheres, entre aqueles chefiados por mulheres
brancas a renda per capita é 47,3% maior do que nos chefiados por mulheres negras e 40% maior dos que os
chefiados por homens negros, demonstrando a importancia da interseccionalidade para a analise de vivéncia de
género.
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Claro que se fala de uma imagem idilica, idealizada que pode até estar relacionada a
concepgdes primarias elaboradas no imaginario social, mas que ndo existem de fato. Elas sdo
modelos universais? Nao ¢ possivel afirma-lo, elas sao ideais inatingiveis possivelmente, mas
existe algo que fica dessas imagens, algo construido discursivamente para a elaboragdo de uma
identidade que ¢ performatividade de género, pois aderida ao que se entende como feminino: a
mulher ¢ dado gestar, parir e cuidar, entdo, que lhe caiba ser mae.

Nesse contexto, o direito e a linguagem sao lugares de produgdo de saberes sobre a
maternidade, sobre a mae boa e a mae ma, aquela que abandona, a mae que ¢ negligente ou
aquela que cuida e que cumpre o seu “papel”. Constituem-se ambos em lugares de elaboracao
de representagdes sociais que constroem identidades que vao incidir como modelos de
adequagdo sobre o individuo, de forma a construir sua subjetividade envolta nesses discursos.

Assim, faz-se uma analise que parte de uma concepcdo de maternidade como algo
localizado historica e socialmente, ndo advindo da natureza, mas instituido como vivéncia de
género e, por isso, construido pelo discurso!! que o cria como imagem, estando nele incluido o
direito como modelo de legalidade.

Com esse intuito, analisa-se maternidade, género, enquanto performatividade,

interseccionalidade'?, como “sistema de opressio interligado”!?

entre raga, orientacao sexual e
identidade de género, por acreditar que a maternidade somente ¢ vivenciada por um individuo
concreto localizado historica e socialmente, marcado pelos recortes referidos, existindo varias
maternidades dentro um unico contexto temporal.

Dessa forma, ¢ relevante ressaltar que se toma a maternidade situada em um momento
cultural, social e histérico, a fim de possibilitar a visualiza¢do dos discursos que incidem sobre

os sujeitos em um determinado momento, manifesto através de normas sociais, legais e

cientificas que criam formas de vivenciar a experiéncia de ser mae (KLEIN, 2007).

Coloca-la sob o carater da provisoriedade e da contingéncia pode significar a alteracdo
de algumas crengas do projeto de construgdo da sociedade moderna, dos processos
que constituem desigualdades e hierarquias em relagdo a género — isto é, de modelos
sociais que em diferentes momentos e circunstancias investem nas mulheres a partir
de uma suposta esséncia universal e bioldgica que as posiciona como provedoras,
protetoras, cuidadoras e educadoras “naturais” das criangas (KLEIN, 2007, p. 178).

11 “Q discurso ¢ esse conjunto regular de fatos linguisticos em determinado nivel e polémicos e estratégicos em
outro” (FOUCAULT, 2012, p. 9).

12 “A interseccionalidade visa dar instrumentalidade tedrico-metodoldgica a inseparabilidade estrutural do
racismo, capitalismo e cisheteropatriarcado3—produtores de avenidas identitarias em que mulheres negras sao
repetidas vezes atingidas pelo cruzamento e sobreposi¢do de género, raga e classe, modernos aparatos coloniais.
Segundo Kimberlé Crenshaw, a interseccionalidade permite-nos enxergar a colisdo das estruturas, a interagdo
simultdnea das avenidas identitarias, além do fracasso do feminismo em contemplar mulheres negras, ja que
reproduz o racismo. Igualmente, o movimento negro falha pelo carater machista, oferece ferramentas
metodologicas reservadas as experiéncias apenas do homem negro” (AKOTIRENE, © 1996-2020, s.p).

13 Akotirerene (2019, p. 14) atribui a expressdo a Patricia Hill Collins, embora sem citar a fonte.
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Logo, as concepcdes de maternidade variam ao longo do tempo com influéncias
sociais, cientificas e culturais, criando modelos de relagdo mae e filha/filho, as quais passam a

ser concebidas como verdadeiras e, em alguns aspectos, at¢ definidas como naturais:

Parte-se, pois, da idéia de que, historicamente, o valor dado ao relacionamento mae-
crianga nem sempre foi 0 mesmo, sendo que as variagdes que as concepgoes e praticas
relacionadas a maternagem apresentam sdo produzidas por uma série de
agenciamentos sociais, dentre os quais os discursos e praticas cientificas assumem um
importante papel (MOURA; ARAUJO, 2004, p. 45).

Moura e Araujo (2004) afirmam que a ideia de amor materno e de instinto materno sao
concepgoes relativamente recentes na histéria humana, nao sendo percebidas até meados do
século XVIII. As autoras observam que, anteriormente, ndo havia uma valorizag¢ao do papel da
mae na familia, estando esta e a crianga em um lugar secundario frente ao homem tido como

figura central, sendo ambos sujeitos a sua autoridade.

Apds 1760, inimeras publica¢des passaram a exaltar o “amor materno” como um
valor a0 mesmo tempo natural e social, favoravel a espécie ¢ a sociedade, incentivando
a mulher a assumir diretamente os cuidados com a prole. Dessa forma, em defesa da
crianca dois diferentes discursos confluiram para modificar a atitude da mulher
perante os filhos: (1) um discurso econdmico, apoiado em estudos demograficos, que
demonstrava a importancia do numerario populacional para um pais e alertava quanto
aos perigos (e prejuizos) decorrentes de um suposto declinio populacional em toda a
Europa e (2) uma nova filosofia — o liberalismo — que se aliava ao discurso econémico,
favorecendo ideais de liberdade, igualdade e felicidade individual (cf. Badinter, 1985)
(MOURA; ARAUJO, 2004, p. 46).

Badinter (1985) afirma que a obra “Emile” de Rousseau, de 1762, pode ser considerada
um marco de elaboragdo da familia moderna, como hoje é compreendida, bem como da ideia
de amor materno. A concepg¢ao de maternidade mudaria com a ideia que se fazia das criancas,
que passam de aterradoras, como imagens do pecado no século XVI, para estorvos enviados
para o interior para serem criadas por amas de leite ao nascer, no inicio do século XVII, e
bonecas para o entretenimento dos pais, no século XVIII, passando pela ideia da crianga-
maquina, que poderia ser moldada de acordo com a vontade dos pais, com principios de
medicina e educagao.

No Brasil, Del Priore (2016) ndo observa maior importancia dada as criangas, ao se
referir aquelas que eram livres, entre os periodos de Colonia e Império, afirmando que a infancia
era um tempo “sem maior personalidade”, tido como uma etapa de transicao. A autora, porém,
estabelece a diferenga da prevaléncia da amamentagdo no pais, tida como absorvida do costume

indigena, uma vez que as europeias ndo amamentavam seus filhos. Ao contrario, Del Priore
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(2016) observa uma cultura de superalimentacdo da crianca, para fortifica-la e evitar a sua
morte.

Del Priore (2016) relata, porém, outra diferenca em relacao a realidade francesa, pois
era observado o carinho dos pais pelos filhos, sendo ressaltado o cuidado paterno. Contudo,
denotava-se a divisdo sexual do cuidado dos filhos, com maximas como “[...] ndo ¢é coisa
pertinente a um homem ser ama nem bergo de seus filhos”!'* (DEL PRIORE, 2016, p. 96).

Hé referéncia expressa ao “amor materno” verificado em testamentos e costumes, além
da presenca das maes negras. Segundo Del Priore (2016), hda uma moral tradicional que
repudiava o mimo dos filhos, porém este era pratica predominante, além das brincadeiras com
as criancas.

Por sua vez, Mauad (2016) trata da valorizacao da crianca e da maternidade, no Brasil,
no século XIX, ao se referir as criancas da elite no Império. Porém, Mauad (2016) percebe,
ainda, uma relacao de afeto que era desenvolvida no convivio com a crianga, ndo se tratando de
um carinho desenvolvido a priori.

A mae oferecia os cuidados a crianga, havendo um intervalo pequeno entre os
nascimentos e uma prole imensa, que lhe garantiam arduo trabalho para a manuten¢do da vida
fragil até os 07 (sete) anos. Estabeleceu-se, gradualmente, o habito de contratacdo de amas de
leite que eram anunciadas no jornal. Mauad (2016) também reforga a influéncia de Rousseau
para o desenvolvimento das noc¢des de puericultura existentes atualmente.

Essa elaboragdo do lugar da mulher como mae, dedicada aos cuidados dos filhos foi
marcante a partir do século XIX, consequéncia de uma ideia de fortalecimento da familia e da
necessidade de manutengao da vida das criancas (BADINTER, 1985). A mulher foi erigida uma
condi¢do de devotamento familiar, de rainha do lar'®, aos poucos incutido em um discurso
médico-cientifico como decorrente de sua propria natureza.

Tronto (2007), igualmente, destaca, como recente na histéria ocidental, a construgdo
ideoldgica da mae como cuidadora primaria dos filhos, pois esses eram enviados, logo apds o
seu nascimento, a amas de leite — mulheres que eram pagas para oferecer os cuidados aos bebés

— sendo algo comum e socialmente aceito, mantendo as criangas distantes das maes.

14 A autora atribui a frase a um médico chamado Francisco de Melo Franco em 1790.

15 Devemos destacar nesse contexto a diferenga da experiéncia de mulheres negras escravizadas colocada por
Angela Davis (2016), evitando-se uma visdo eurocentrista na analise, pois que a separagdo das mulheres brancas
do trabalho produtivo criado pelo mito da feminilidade ndo atingia as mulheres negras. A mulher branca tornou-
se sindnimo de mae e dona de casa, o que trouxe a marca da inferioridade. Mas “[...] os arranjos econdmicos da
escraviddo contradiziam os papéis sexuais hierarquicos incorporados na nova ideologia” (DAVIS, 2016, p. 25).
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Badinter (1985) observa a tendéncia a pensar a maternidade em termos de instinto e
ligada a natureza da mulher, porém afirma que o amor materno é um valor social positivo, que
engendra a constru¢do do desejo da mulher e de sua qualificacao social como mae, admitindo
a influéncia do contexto histdrico e cultural na percepgao e sentido conferido ao amor materno.
Ademais, Badinter (1985, p. 16) afirma que ndo somente o amor maternal leva as maes a
cumprirem seus deveres com os filhos, havendo, também, a “[...] moral, valores sociais ou
religiosos” que se impdem duramente sobre o individuo e sua concepcao de deveres.

Por sua vez, Butler, (2010) afirma que a propria concepcao de natureza ¢ discursiva e
cultural, variando, em multiplas formas, de acordo com a cultura estudada, assim, o proprio
natural ¢ elaborado discursivamente, aplicando-se essa constru¢ao ao sexo, ao género ¢ as suas
expressoes.

A maternidade ¢ entendida como produto da cultura, com valores e sentidos
influenciados pelo tempo histérico e social vivido, portanto, uma concepgdo passivel de
alterac¢do ao longo do tempo, possuindo um forte conteido de emogdes e imagens metaforicas
que impregnam o imaginario, com “[...] modelos sociais que investem na mulher em uma
perspectiva que leva em conta uma esséncia universal e bioldgica, colocando-a na posi¢do de

cuidadora, educadora, ‘por natureza’, das criangas” (CADONA; STREY, 2014, p. 478).

Isso faz pensar que circulam no dia a dia ideais que fazem as pessoas crer que a mae
¢ a peca fundamental para o sucesso e para o desenvolvimento das criangas, e, a
medida que esses materiais circulam, com o intuito de promover a aderéncia, por parte
das maes, pela pratica da amamentagdo, também constroem sentidos e significados de
maternidade (CADONA; STREY, 2014, p. 478).

Nao obstante, esses conceitos de maternidade que prevalecem em um dado momento
historico, ¢ importante observar-se que a vivéncia da maternidade pela mulher real &,
igualmente, entrecortada por desigualdades como raga, género, orientagdo sexual, identidade
de género, classe social, sendo esta experienciada de formas diversas, de acordo com o lugar de
fala (RIBEIRO, 2017), que torna cada experiéncia Unica'®, sendo necessario trazer essa
diversidade para dentro da analise no campo do direito e da linguagem:

A diversidade da compreensdo de maternidade, ainda que em um mesmo contexto

historico ¢ determinada por vivéncias de raga, género e classe social diferentes, como referido

16 “Esse discurso de Truth, ainda no século XIX, ja evidencia um grande dilema que o feminismo hegemdnico
viria a enfrentar: a universalizagdo da categoria mulher. Esse debate de se perceber as varias possibilidades de
ser mulher, ou seja, do feminismo abdicar da estrutura universal ao se falar de mulheres e levar em conta as
outras intersec¢des, como raga, orientagdo sexual, identidade de género, foi atribuido mais fortemente a terceira
onda do feminismo, sendo Judith Butler um dos grandes nomes” (RIBEIRO, 2017, p. 14).
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por Biroli (2020, p. 92) que o desafio de mulheres maes negras “[...] pode ser completamente
distinto da experiéncia de mulheres brancas”. Quando cita Patricia Hill Collins, Biroli (2020)
afirma que o cuidado das criangas pode se estabelecer em redes comunitarias diferentes
daquelas existentes na ideia de familia tradicional, formada por mae, pai e filhos, o que impde
uma ideia abrangente de maternidade.

Collins (2016) destaca as estratégias de maes negras ao criarem seus filhos como ao
lidarem com instituicdes que faziam parte de suas vidas, além do lugar ocupado por elas em
perspectiva de politicas sociais e econOmicas a elas direcionadas, o que ratifica a influéncia do
contexto social, étnico, cultural para a variedade da vivéncia de maternidade que ndo podera ser
valorada com base em um ponto de vista homogéneo ¢ hegemonico, como padrao.

E relevante, ainda, destacar a afirmagio de Tronto (2007) quanto & influéncia da classe
social para a experiéncia familiar, entre elas a maternidade, observando que a dificuldade de
acesso a servigos e recursos, decorrentes da pobreza reflete-se no cuidado dos filhos, pois a
pessoa terd muito menos para oferecer um bom cuidado aos filhos, dando origem a niveis de
desigualdade no acesso a educagdo, a igualdade econdmica, além do acesso a bons empregos,
gerando dificuldades aos pais pobres com os cuidados dos filhos.

Segundo Sen (2000), existe uma relacdo instrumental entre baixa renda e baixas
capacidades que podem ter influéncia de outros fatores como raga, género, idade. E que esses
fatores podem fazer com que a renda tenha um decréscimo, em virtude dos gastos, por isso,
nem sempre o grau de privacdo familiar pode ser depreendido somente da renda.

Ressalta-se, nesse contexto, o grau de privacdo relativa das mulheres em relagdo as
desigualdades, colocando-as em condig¢do de desvantagem, especialmente, quando se considera
o tempo despendido com o cuidado dos filhos ou quando tem que assumir a responsabilidade
pelo cuidado e sustento da prole, gerando empobrecimento e dependéncia de Politicas Publicas,
0 que ocasiona perda de privacidade das familias que devem estar dispostas a serem objeto de
devassas de tempos em tempos, por visitas fiscalizadoras que verificam a necessidade ou nao
de beneficios assistenciais (SEN, 2000).

Assim, fica estabelecido socialmente que a falta do cuidado adequado ¢ uma falta
moral do individuo e ndo uma situagdo que pode ser analisada e inserida em um contexto social
em que o cuidado pode ensejar uma vulnerabilidade social (BIROLI, 2020), parametro que vai
propiciar o julgamento do comportamento de maes e pais no trato dos filhos.

A responsabilidade estabelecida constitucionalmente no artigo 227, da Constituigao
Federal, pelo cuidado das criancas, a familia, sociedade e Estado deixa de reconhecer que existe

uma divisao sexual de tarefas. Tal divisao impde ainda a mulher o pesado fardo do cuidado dos
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filhos, por vezes, de maneira solitaria, colocando-a em situagdo de vulnerabilidade, a ela e as
criangas. A escolha entre o oferecimento dos cuidados, o sustento, o trabalho remunerado fora
de casa, gerando inimeras situagdes de vulnerabilidade a mae e as criangas, também deve ser
reconhecida como peculiaridade necessaria a analise concreta da vivéncia de maternidades.

Nesse contexto, sdo estabelecidos padrdes sociais que sdo normalizados e aceitos
socialmente na vivéncia das familias e, mais especificamente, da maternidade. Sao
estabelecidos modelos hegemonicos da vivéncia familiar que sofrem transformagdes ao longo
da historia e do contexto social em que estao inseridos, os quais vao exercer uma influéncia no
que pode e ndo pode ser reconhecido como familia e nas normas juridicas que sobre elas
incidirdo.

Segundo Biroli (2020), a divisdao entre o publico e o privado com estabelecimento da
sociedade burguesa como classe universal contribuiu para a constru¢do desses padrdes.
Habermas, citado pela mesma autora, afirma “[...] o carater patriarcal da familia conjugal que
formava tanto o nucleo da esfera privada da sociedade burguesa como a fonte originaria das
novas experiéncias psicologicas de uma subjetividade voltada para si mesma” (HABERMAS
apud BIROLI, 2020, p. 116).

Habermas afirma, nesse mesmo extrato (BIROLI, 2020), que o carater patriarcal da
familia foi além da vida privada, invadindo a esfera publica, excluindo a mulher de uma atuacao
politica, entendida como interferéncia legitima no espago publico, para colocar como seu lugar
primordial o lar, a domesticidade, a maternidade, criando ideais € modelos dessa experiéncia,
que deveriam ser espelhados socialmente pela realidade.

A limitagdo de participagdo das mulheres da esfera publica termina por possibilitar que
normas, leis, modelos, esteredtipos que se impdem como formadores de subjetividades e
compreensdes sociais de mundo tenham como manifestagdo hegemonica uma concepgao
masculina que, a0 mesmo tempo, em que desvaloriza a vida doméstica, os cuidados e o lar,
santifica a maternidade, idealizando o amor materno, como padrao de socializa¢do que incide
sobre as mulheres em julgamentos, percepcdes e analises de seus comportamentos por si
mesmas e pelos outros (BEAUVOIR, 2009).

Biroli (2020) aborda a familia sob duas perspectivas: como controle e como privilégio.
Como controle, em uma perspectiva feminista, ¢ frequentemente abordada como se pode ver
em Beauvoir (2009), como forma de controle da sexualidade das mulheres, da determinagdo do
seu lugar social enquanto mae e esposa e do limite imposto pela inica op¢do de ocupacgdo do
espaco privado. Por sua vez, o privilégio corresponde a que as mulheres vivenciem maternidade

e familia de formas diferentes, de acordo com intersec¢des de raga, classe e sexualidade.
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A dimensdo do controle da maternidade ¢ construida por conteudos simbolicos e
performativos que criam comportamentos para o exercicio da maternidade, como a santificacao
da mae, o instinto materno, os métodos autorizados ou ndo de controle de natalidade, todos
interligados em uma concepg¢ao de maternidade obrigatoria e que pressupde que a mulher que
¢ mae deva comportar-se de uma maneira padrao.

Beauvoir (2009) afirma que a mulher ¢ repetido desde a infancia as alegrias da
maternidade, que ela foi feita para gerar vida, sendo toda uma vida de sacrificios em trabalhos
domésticos justificada pelo bem maior de ter filhos, construindo-se um universo moral que faz
parte da constru¢do de sua subjetividade, em um ideal de feminilidade.

A dimensdo do privilégio desafia a ideia de familia e maternidade como experiéncia
unica, para reconhecer que as desigualdades entre as mulheres tanto nessa experiéncia quanto
em outras, a qual também sera marcada por interseccionalidades. Davis (2016) destaca
diferenga dessa vivéncia entre mulheres brancas e negras, entre mulheres de classes altas e
mulheres que trabalham fora, para as quais jamais houve o ideal de mulher “do lar”, que se
dedica unicamente aos afazeres domésticos e aos filhos, distantes do preconizado como ideal
burgués universal.

No Brasil, essa diferenca de vivéncia da maternidade ¢ observada por Venancio (2011)
que relata a historica entrega de criancas feita por mulheres solteiras que temiam a
estigmatizacdo decorrente da gravidez nao legitimada pelo casamento, além da circulagdo de
criangas'’, pontuada por esse autor e por Fonseca (2011), que as familias utilizavam como
estratégia de cuidado dos filhos, tendo em vista que as maes das classes mais baixas
trabalhavam fora de casa, muitas vezes sem maridos ou companheiros, fugindo completamente
do padrao social familiar hegemonico constituido pela mae dona de casa e pelo pai provedor.

Nesse sentido, ¢ compreendido que a familia pobre ndo se encaixa no modelo de
familia nuclear tido como padrao legal e moral, pois, segundo Sarti (1994, p. 104), as familias
mais pobres vao funcionar como uma rede, sob “[...] o registro das obrigacdes morais que
caracterizam as praticas populares”. Assim, as praticas de maternidade em classes populares

sdo feitas dentro de respostas possiveis, as quais podem ndo parecer adequadas em uma analise

170 estudo antropoldgico sobre a circulagdo de criangas no Brasil realizado por Claudia Fonseca (2002; 2006a;
2006b; 2011) em pesquisas realizadas em camadas populares nos anos de 1981 e 1993 e em processos judiciais
abertos nos anos de 1901 a 1926 na cidade de Porto Alegre — RS apresentou resultados semelhantes ao
desenvolvido pela antropologa Cynthia Sarti (1994), ao realizar um estudo sobre a ordem moral dos pobres na
periferia de Sdo Paulo, esta autora afirma a ocorréncia da circulagdo de criangas como pratica social que pode
ter um periodo maior ou menor de duragdo, a depender das razdes que a motivaram, o que foi observado também
pela antropologa Maria Angelica Motta-Maués (2004) que desenvolveu pesquisa em Belém-PA, constatando a
circulagdo de criangas entre pessoas da classe média dessa cidade, como estratégia para criagdo dos filhos,
demonstrando a existéncia de diversos arranjos familiares e vivéncias de maternidade.



36

que se fundamente no prisma do padrao hegemonico.

Pode-se observar, dentre as diferencas da vivéncia da maternidade, a divisdo desigual
do trabalho da parentalidade, entre 0 homem e a mulher, recaindo sobre esta mais duramente as
criticas pelo mau desempenho, pelo abandono ou negligéncia, além da vivéncia da maternidade
em desigualdade de raga, classe e sexualidade, todas resvalando em experiéncias diversas de
familia e maternidade da compreensdo hegemonica. Tal compreensdo, contudo, vai basear a
elaboragdo de normas, valores e praticas que fornecerao subsidios para a avaliacao e julgamento
dessas mesmas mulheres (BIROLI, 2020).

Essa perspectiva do controle social (BUTLER, 2010) incide sobre os comportamentos,
normalizando e tragando um roteiro para performar a maternidade, excluindo aquelas que nao
se encaixarem nesses padrdes, como indignas do exercicio da maternagem, perseguindo-se um
valor ideal, muitas vezes, inalcan¢avel na realidade.

A incidéncia desses padrdes sociais hegemodnicos em normas e leis que regulam a
familia e a maternidade ¢ visivel nas analises legislativas do Estatuto da Crianga e do

Adolescente e do Codigo Civil de 2002, que serdo aprofundadas em outro capitulo.
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3 SOBRE INTERPRETACAO E ARGUMENTACAO JURIDICA

Uma das finalidades praticas da teoria da argumentagdo juridica, segundo Atienza
(2003) ¢ o ensino juridico, ou seja, a teoria da argumentagdo deve ensinar a pensar como um
jurista, o que ndo se limita a conhecer o direito positivo, tampouco deve se limitar ao
conhecimento produzido exclusivamente no mundo juridico.

Parte-se da concepcao de que argumentar ¢ uma atividade central do jurista, sendo o
Direito um campo para a producdo de argumentacdo (ATIENZA, 2003). O desenvolvimento da
teoria juridica, ou de uma ideia sobre ela, deve ser construida interdisciplinarmente, utilizando-
se outros estudos desenvolvidos por diversos campos do conhecimento como a filosofia, a
linguistica, a psicologia, a sociologia.

De acordo com Rodriguez (2013), os juristas no Brasil ndo parecem preocupados em
demonstrar analiticamente como chegaram a uma solug@o. O que se constata ¢ a clara intenc¢ao
de dar a sua opinido, sem a necessidade de coeréncia com 6rgaos colegiados, o que se confirma
pelo uso de simulas e enunciados como férmulas de sim ou nao, que nao se aprofundam nos
argumentos ou teses que os levaram aquelas conclusdes. Ainda segundo esse autor, no Brasil,
ha uma racionalidade onde os argumentos sdo colocados de forma a justificar a formagao da
opinido do julgador, ndo para fundamentar a melhor solucgao para o caso posto.

Rodriguez (2013, p. 69) observa o uso da argumentacdo por autoridade (leis,
doutrinador, ementas), para fundamentar da melhor forma sua opinido: “A invocagdo da
autoridade corresponde um modelo opinativo de decidir que aposta mais no poder simbolico da
jurisdicdo do que na necessidade de que ela se legitime racionalmente diante das partes na acao
e da esfera publica mais ampla”.

Dai a caracteristica de personalismo da justiga brasileira, com a invocagdo de
autoridade e jurisdigdo opinativa.

Essas caracteristicas diminuem a relevancia juridica das decisoes, pois os fundamentos
jamais sdo levados em consideragdo, somente o resultado do julgamento. Nao se discutem as
razdes que levaram o tribunal a decidir dessa ou daquela forma, uma vez que cada um dos
julgadores se fundamenta com a sua opinido acerca do direito em discussdo, buscando os
argumentos de autoridade que entende necessarios para alicercar seu posicionamento, sem que
haja uma reunido de argumentos que condense o entendimento do proprio tribunal
(RODRIGUEZ, 2013).

De acordo com Atienza (2003), uma teoria realista da argumentacdo precisa dar conta

tanto da racionalidade como de sua contingéncia histérica e social. H4 uma funcao teorica ou
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cognoscitiva, pois uma teoria da argumentacao juridica pode contribuir para o desenvolvimento
de outras disciplinas, juridicas ou nao, avaliando até que ponto ela nos permite uma
compreensdo mais profunda do fendmeno juridico e da pratica de argumentar (ATIENZA,
2003).

Ademais, observa-se uma fungao pratica ou técnica do estudo da argumentacao, pois
deve ser capaz de oferecer uma orientagdo util nas tarefas de produzir, interpretar e aplicar o
direito. Deve oferecer um método que permita reconstruir o processo real de argumentagao,
além de uma série de critérios para fazer o julgamento de sua corre¢do. Outra fungao pratica ¢
a construgdo de sistemas juridicos habeis (ATIENZA, 2003).

Atienza (2003) afirma, ainda, a existéncia de uma fun¢@o politica ou moral da teoria
da argumentacdo que se relaciona com a questdo de qual ¢ o tipo de ideologia juridica que esté
sempre, inevitavelmente na base de uma determinada concepc¢ao de argumentagao.

Segundo Atienza (2003), autores como Robert Alexy'®, Ronald DworKin e Neil

18 Conforme Atienza (2003), Robert Alexy fundamenta-se em Habermas e sua teoria do discurso pratico, para elaborar
uma teoria da argumentag@o juridica, muito parecida com a de MacCormick. A teoria do discurso de Habermas pode
ser caracterizada como uma teoria do procedimento, tomado por Alexy, é concebido como um enunciado normativo
¢ correto somente se resultado de um procedimento. Para Alexy, o primeiro procedimento juridico € a criagdo estatal
de normas, o segundo ¢ argumentag@o juridica ou discurso juridico, por fim, o procedimento judicial que vai
encontrar a solugdo do caso posto. Alexy apela ao uso da dogmatica juridica como fonte de estabilidade, progresso,
de descarga (pois evita a rediscussdo da matéria), técnica, controle (eficacia e universalidade ao principio de justica
ao se referir aos precedentes para decidir novos casos) e heuristica (com a utilizacdo de modelos de perguntas e
respostas fornecidas pela dogmatica). O uso do precedente seria como aplicar uma norma, pois o sistema nao aceita
a profusdo de decisdes incompativeis entre si, sendo mais uma forma de aplicagdo do principio da universalidade. A
obrigacdo de seguir o precedente ndo ¢ absoluta, mas deverd ser fundamentada. O discurso juridico tem seus limites
e as regras ndo garantem que, para cada caso, pode-se chegar a uma unica resposta correta (ATIENZA, 2003, p.
179). A pretensdo de corre¢ao do discurso juridico é uma pretensdo ndo so limitada, mas relativa: limitada porque
deve estar subordinada as exigéncias da lei, da dogmatica e dos precedentes, mas também dos participantes dos
discursos, pois o resultado deles dependera e de suas convic¢des normativas ¢ dentro de determinado momento
historico. O autor destaca, por outro lado, que o fato de s@o possiveis respostas diferentes ndo implica em que todas
as respostas sejam possiveis, pois o procedimento discursivo delimitara o parametro que ndo pode ser ultrapassado.
Segundo Atienza (2003), Alexy defende que a teoria da argumentacao juridica s6 tem sentido dentro de uma teoria
geral do estado e do direito, onde se reuniriam dois modelos de sistema juridico: o sistema de procedimentos ¢ o
sistema de normas. O primeiro como lado ativo, composto do discurso pratico geral, a criagdo estatal do direito, o
discurso juridico e o processo judicial (ATIENZA, 2003, p. 181). Alexy concebe como Dworkin que a diferenca
entre normas e principios € mais do que uma diferenca de grau, mas de tipo qualitativo ou conceitual. As regras
trazem uma determinagdo no campo do que for valida e juridicamente possivel, podem ser cumpridas ou
descumpridas, porém, devem ser obedecidas, se forem validas, trazendo como forma de aplicacdo a subsungdo. Os
principios, por sua vez, ordenam a realizam de algo na maior medida possivel, segundo as possibilidades faticas e
juridicas, podendo ser cumpridos em diversos graus. Sdo mandados de otimizagao, por isso a sua forma de aplicagido
caracteristica é a ponderagdo (ATIENZA, 2003, p. 181). Alexy elabora uma ordem para a aplicagdo dos principios,
denominada de ordem frouxa, um sistema de prioridades que estabelece a sua aplicagdo no caso concreto e também
para casos futuros, aplicando-se o principio da universalidade; um sistema de ponderagdo que deriva da consideragio
dos principios como mandados de otimizagdo que deverdo seguir, faticamente, o que menos prejudicar em termos
de ponderag@o entre dois direitos em litigio e, em termos juridicos, de acordo com o principio da proporcionalidade,
medindo a necessidade de cumprimento de um principio pelo seu grau de relevancia frente ao outro que ira ser
descumprido ou violado para esse fim; por fim, a prioridade de um principio sobre outro podera ceder no futuro, mas
a prova cabera a quem pretender fazé-lo (ATIENZA, 2003, p. 182). Nesse modelo, segundo Atienza (2003, p. 181)
ndo ¢é defendida a ideia de Gnica resposta correta, mas é aquele que confere maior racionalidade pratica, seria também
o modelo incorporado no direito moderno e nos Estados Democraticos.
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MacCormick!® partem do pressuposto de que sempre ¢é possivel fazer justica de acordo com o
Direito, pois eles tém uma valoragdo positiva do direto moderno produzido pelos Estados
Democraticos. Atienza (2003) acredita, porém, que a argumentacdo juridica deveria se
comprometer com uma concepg¢ao, uma ideologia politica e moral mais critica em relagdo ao
direito positivo, adotando uma perspectiva mais realista.

Neste trabalho, aplicam-se as teorias de Ronald Dworkin como um dos referenciais
tedricos. E importante observar que esse tedrico afirma que, no campo do Direito, utiliza-se a
pratica para formular concepgoes, atribuindo valor e proposito ao exercicio do direito. Para o
autor, o valor no direito tem intrinseca relagdo com a moral, pois “[...] qualquer teoria sobre a
melhor maneira de entender um valor explicitamente politico como valor aspiracional do direito
deve ser um exercicio de moralidade politica” (DWORKIN, 2019, p. 20).

Parte-se de uma noc¢do de complementaridade entre direito e moral, em que o direito é
um sistema de saber e um sistema de agdo, a0 mesmo tempo em que estabelece proposi¢des
normativas, cria uma institucionalidade e uma regulamentacdo da a¢do, de acordo com
Habermas (2020b, p. 163), “[...] o direito pode compensar as fraquezas de uma moral racional

que existe primariamente na forma de um saber”.

19 Atienza (2003) afirma que Maccormick estabelece-se como um meio termo entre uma teoria racionalista do
direito (Dworkin que estabelece que para cada caso existe somente uma decisdo correta) ou irracionalista (para
quem todas as decisdes juridicas sdo essencialmente arbitrarias) (ATIENZA, 2003, p. 119). A argumentagio
juridica cumpre uma fun¢ao de justificagdo, considerando-se justificados os argumentos de acordo com os fatos
estabelecidos e com as normas vigentes. Assim, “[...] justificar uma decisdo juridica quer dizer dar razdes que
mostrem que as decisdes em questdo garantem ‘a justiga de acordo com o direito’” (ATIENZA, 2003, p. 119),
0 que ¢ necessariamente uma referéncia a premissas normativas, porém considera que € possivel que possa dar
um tipo de razdo a um ou outro principio normativo, porém ndo seriam razdes concludentes, mas “[...] razdes
que implicam uma referéncia a nossa natureza afetiva e, portanto, tem uma dimenséo subjetiva” (ATIENZA,
2003, p. 120). O juiz tem o dever de aplicar as regras do direito valido, o que pode vir antes de fazer justiga e
podera identificar quais as regras validas, o que implica aceitar critérios de reconhecimento partilhados pelos
juizes. Para o autor, justificar uma decis@o em casos dificeis significa cumprir o requisito de universalidade; a
decisdo deve ser coerente e consistente dentro do sistema e em relacdo ao mundo (ATIENZA, 2003, p. 126).
A coeréncia normativa pressupde a racionalidade do direito, como parte da racionalidade da vida pratica,
considerando-se que as normas formam um conjunto de sentido que promove a certeza do Direito. Porém,
Atienza considera a coeréncia uma justificacdo fraca, pois poderia ser encontrada mesmo dentro de um
ordenamento nazista se partisse do principio da supremacia da raga ariana. Para o autor, as decisdes se
justificariam baseadas em duas razdes: razdes finalistas (se justifica por promover um determinado fim ou
consequéncia) e razdes de correcdo (a decisdo deve ser correta ou boa em si mesma, sem se considerar seu
objetivo posterior), ou seja, os fins corretos de acordo com o ramo do direito em que € proferida (ATIENZA,
2003, p. 135). Quanto aos principios, o autor também nao concorda com Dworkin, afirma que os principios
s30 normas gerais que fundamentam racionalmente as regras (ATIENZA, 2003, p. 136). Para ele, os principios
fazem parte do direito, podendo ser mantida a posi¢do do positivismo juridico de separagdo entre direito e
moral. MacCormick acredita que os juizes estdo limitados pelos principios, pela coeréncia interna e externa,
pela consisténcia e pela aceitabilidade das consequéncias, ndo havendo uma discricionariedade forte, mesmo
nos casos dificeis. Atienza (2013) afirma que a teoria da argumentagdo de MacCormick recai sobre o
argumento de autoridade para justificar o agir dos juizes, uma vez que considera possivel a existéncia de varias
respostas para uma situacdo, devendo ser aceita aquele que emanada da autoridade.
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Habermas afirma que a forma juridica surgiu para compensar os déficits da moral,
decorrentes da “[...] decomposicdo da eticidade tradicional” (HABERMAS, 2020b, p. 162),

1?°, em que a moral passa a fazer parte

diante da passagem a fundamentacdo pds-convenciona
do lugar da tradicdo, pois ja ndo impulsiona a agdo, embora saiba e elabore um conceito de
justica, dependendo da internalizagdo de principios para assumir eficacia pratica.

De acordo com Habermas (2020b), a institucionaliza¢do do sistema juridico cumpre o
papel de passar do saber a agao, buscando outro caminho além da internalizagao dos principios
pelo individuo em um processo de socializacao bem-sucedido, para ser eficaz para a agao, pois
no direito os motivos e as orientagdes axioldgicas encontram-se interligadas em um sistema de
acao, conferindo-lhe eficacia pratica imediata.

O principio da democracia decorre, assim, do entrecruzamento do principio do
discurso com as formas juridicas, pois o principio do discurso assume a forma do principio da
democracia através da institucionalizacdo pela forma juridica legitimando o processo de criagao

das normas. O principio da democracia seria o nucleo do sistema de direitos em um processo

circular em que o mecanismo de criagdo do direito legitimo e o principio da democracia se

20 Carvalho Netto e Scotti (2020, p. 54-55) realizam a defini¢do dos estigios morais de acordo com o filésofo
Lawrence Kohlberg, que desenvolveu estudo com grupos de criangas ¢ adolescente de diversas culturas ao
redor do mundo, dividindo-os da seguinte forma, em sintese: 1. Nivel pré-convencional: nesse nivel as criangas
identificam as regras, além de rotulos como bom/mal, certo/errado com base nas consequéncias de puni¢ido ou
consequéncia que podem advir das agdes ou conforme o poder fisico daquele que enuncia as regras; 2. Nivel
convencional: nesse nivel, passa-se a perceber que manter as expectativas da familia ou grupo ¢ algo valorado
socialmente, independentemente das consequéncias, “[...] é uma atitude ndo somente de conformidade as
expectativas pessoais e a ordem social, mas de lealdade a ela, que busca ativamente manter, apoiar e justificar
a ordem, e de se identificar com as pessoas ou grupos envolvidos por ela” (CARVALHO NETTO,; SCOTTI,
2020, p. 55); 3. Nivel pos-convencional, autbnomo ou principioldgico: ha um esfor¢o em definir os valores
morais ¢ 0s principios, cuja validade e aplicagdo passam a ser apartadas das pessoas e grupos de que provém
ou da identifica¢do dos individuos com esses grupos. Para melhor detalhar esse ultimo nivel referido algumas
vezes neste trabalho, especifica-se, ainda com base em Carvalho Netto e Scotti (2020), a sua divisdo em dois
outros estagios: a) “a orientacdo legalista do contrato social, geralmente em tons utilitaristas. A acdo correta
tende a ser definida nos termos de direitos individuais e de padrdes que tenha sido criticamente examinados e
acordados pela sociedade como um todo. H4 uma clara consciéncia do relativismo de valores e de opinides
pessoais e uma correspondente énfase nas regras procedimentais para a obtencdo de consenso. Com excegdo
do que ¢ acordado constitucional e democraticamente, o direito € uma questdo de valores e de opinides pessoais.
O resultado ¢ a énfase no ‘ponto de vista legal’, mas enfatizando a possibilidade de se mudar o direito com
base em consideragdes racionais de utilidade social (ao invés de congela-lo nos termos do estagio 4 — lei e
ordem). Fora da esfera legal, o livre acordo e o contrato sdo o elemento vinculante das obrigagdes™; b) “a
orientagdo pelo principio ético universal. O direito ¢ definido pela decisdo de consciéncia de acordo com os
principios éticos autodeterminados que apelam a compreensividade 16gica, a universalidade e a consisténcia.
Estes principios sdo abstratos e éticos (a Regra de Ouro, o imperativo categoérico); ndo sao as regras morais
concretas como os Dez mandamentos. Fundamentalmente, sdo principios universais de justica, reciprocidade,
igualdade dos direitos humanos e respeito pela dignidade dos seres humanos como individuos” (CARVALHO
NETTO; SCOTTI, 2020, p. 55). Os autores relacionam cada nivel com teorias juridicas relevantes
contemporaneas, como a distingdo entre justificag@o e aplicagdo proposta por Klaus Gunther, com estreita
relagdo com os estagios morais de Kohlberg, o positivismo juridico do século XX no estagio definido na letra
‘a’, como uma orientagdo legalista do contrato social e 0 modelo de comunidade de principios evidenciado por
Dworkin no estagio da letra ‘b’.
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constituissem “cooriginariamente” (HABERMAS, 2020b, p. 171) No principio do discurso,
fundamentam-se direitos a justi¢a, & mesma protecdo juridica, direito de ser ouvido, igualdade
na aplicacao do direito e igualdade perante a lei (HABERMAS, 2020b).

Habermas (2020b) afirma que ainda nao se tratam dos direitos fundamentais liberais,
mas de principios deles precursores, que vao atuar em um processo legislativo de legitimacao
e que podem resultar em sua legalizagdo, mas sdo decorrentes primeiramente do principio do
discurso, que se convola em principio democratico na criagao de uma sistema de direitos em
que a associacao do sujeito (o pertencimento) € livre, em que este terd igualdade de participagao
e de acesso, direito a iguais liberdades de acdo subjetivas, estabelecendo um codigo do direito.

Os sujeitos de direito deixam, assim sua autonomia, para passarem a determinar-se de
acordo com o codigo do direito, € essa linguagem que passam a utilizar para expressar a sua
autonomia e da qual ndo podem dispor, a legitimidade vai ser avaliada dentro do proprio meio
do direito através da institucionalizagdo da participagdo como direitos politicos fundamentais.

De acordo com o principio do discurso, somente sdo validas as normas que tiverem a
anuéncia de todos aqueles que podem ser por ela atingidos como participantes de discursos
racionais. Dessa forma, estabelece Habermas a interdependéncia entre soberania popular e
direitos humanos, conferindo uma origem comum e interligada de autonomia politica e privada
(HABERMAS, 2020b).

Nao ha um direito moral ou natural prévios, somente o principio do discurso, porém
tampouco este ¢ capaz de justificar direito algum, se ndo houver o entrelagamento com medium
do direito para assumir a forma do principio de democracia e constituir um sistema de direitos
“[...] no qual autonomia privada e publica se pressupdem de modo reciproco” (HABERMAS,
2020b, p. 178).

Habermas (2020b) ressalta que esse sistema de direito ndo ¢ um dado anterior ao
legislador constitucional, como um direito natural, ele afirma que se trata de uma leitura
particular feita pelos cidaddos a partir de sua situagdo localizada geografica e historicamente,

desde quando se comprometeram a regular a sua convivéncia com base no direito.

A primazia técnico-juridica da Constitui¢do sobre as simples leis pertence a
sistematica de principios do Estado de direito; mas ela representa apenas uma fixacao
relativa do conteido das normas constitucionais. Como veremos adiante, toda
Constituicio é um projeto que sé6 pode ter duracio no modo de uma
interpretacdo constitucional continua, conduzida sempre a frente em todos os
planos da producio normativa (HABERMAS, 2020b, p. 179, grifo nosso).

Para Habermas (2020a) a teoria de Dworkin € uma tentativa de superacdo das solucoes
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propostas pelas teorias positivistas’! do direito, trazendo uma concepgio deontologica de
direitos para a pratica das decisdes judiciais de forma a se manterem a seguranga juridica e a
aceitabilidade racional. Contra o realismo, Dworkin traz a possibilidade de decisdes vinculadas
aregras e que tenham um grau de seguranca juridica, contra o positivismo, o autor defende que
ha apenas uma decisdo correta para cada caso concreto, que se dard com base em principios
reconhecidos pelo ordenamento juridico e ndo na discricionariedade do juiz.

De acordo com Carvalho Netto e Scotti (2020, p. 40), a fixagdo positivista em regras
determinadas para situacdes especificas deixa de lado a dimensao deontoldgica do ordenamento
juridico pos-convencional, composta por principios “[...] necessariamente indeterminada em
abstrato, embora determinavel em concreto, aberta hermencuticamente a construc¢ao
intersubjetiva dos sentidos das normas universalistas positivadas enquanto direitos
fundamentais”.

A existéncia desses direitos, além de ter uma perspectiva baseada na razao pratica
historica, funda-se em um principio fundamental em que Dworkin baseia a sua teoria: a
exigéncia de igual consideragdo e respeito a todos, direito esse que ¢ fundante da ordem juridica,
pois € pressuposto do acordo racional de todos de a ela submetidos.

Essa igualdade de respeito e consideragdo decorre da propria humanidade, de “ser
humano capaz de fazer planos e praticar justi¢a”, o que relembra o reconhecimento de unicidade
do homem/mulher e do ser humano como valor-fonte do direito identificado por Hanna Arendt
(2002), o que, segundo Habermas (2020a), pode ser compreendido como um sentido
deontoldgico dos direitos fundamentais em geral. “A teoria dos direitos de Dworkin repousa
sobre a premissa de que os pontos de vista morais cumprem um papel na jurisprudéncia porque
o direito positivo assimilou contetidos morais de modo inevitavel” (HABERMAS, 2020a, p.

265).

2l O positivismo juridico, segundo Habermas (2020a), trabalha sob a perspectiva de um sentido normativos
especifico das leis e a estrutura sistematica de regras que vai possibilitar a consisténcia das decisdes e a
independéncia do direito sobre a politica, fugindo de uma ideia de eticidade do juiz que ampliaria a sua
discricionariedade, fazendo com que o juiz pudesse tomar decisdes com base em valores alheios a ordem juridica
€ nas suas consequéncias, como se fossem decisdes politicas. Para os positivistas, o sistema juridico ¢
“impermedavel a principios extrajuridicos” (HABERMAS, 2020a, p. 262). O positivismo privilegia o
procedimento para a producdo da norma em detrimento da fundamentagdo racional de seu contetido, assim, sera
considerado direito toda norma produzida de acordo com a técnica legislativa vigente, independentemente de
seu conteudo. Nesse entendimento prevalece a seguranga juridica ante as corre¢des normativas € ao
reconhecimento de que a moral e razéo sdo produtos do momento historico. Segundo Habermas (2020a), Hart,
teorico do positivismo, atribui a necessidade de interpretagdo a caracteristica da linguagem de possuir termos
vagos, chegando a conclusdo que atribui a discricionariedade do juiz a solugdo da questdo, utilizando-se de “[...]
preferéncias ndo fundamentaveis juridicamente, orientando eventualmente suas decisdes por critérios morais ndo
mais cobertos pela autoridade do direito” (HABERMAS, 2020a, p. 264), o que, segundo, Habermas (2020a)
tornaria a decisdo judicial ato de mera vontade.
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Habermas (2020a) adverte que, embora os conteidos morais absorvidos pelo direito
passem a ter um outro tipo de validade, atribuida pela institucionalizag?o, tal fato ndo altera a
diferenca entre moral e direito, decorrentes do mundo pos-convencional e do pluralismo de
visdes de mundo existente nas sociedade pos-modernas complexas.

A teoria do direito de Dworkin demanda uma compreensao deontolégica da validade
das normas juridicas, conferindo-lhe “[...] uma virada construtivista” (HABERMAS, 2020a, p.
268). Logo, a coeréncia de uma comunidade politica ¢ vista quando esta impde o0 mesmo regime
de principios a todos, usando seus poderes de intervengao na vida dos cidadaos de maneira
equitativa (DWORKIN, 2019). A defesa de uma interpretagdo como a correta no ambito da
moralidade politica deve ser democratica.

E que, para Dworkin (2019, p. 46), o direito ¢ um conceito interpretativo que exige
uma tomada de posicao do aplicador sobre questdes de moralidade politica, do que discordam
o0s positivistas analiticos, por acreditarem tratar-se de um conceito de outra natureza, onde nao
haveria espaco para a moral, sendo essencialmente “[...] um projeto descritivo ou conceitual”.
Assim, para Dworkin (2019; 2020), os principios exercem um papel importante no raciocinio
juridico. Ao contrario do positivismo de Kelsen e Hart??, para quem o direito era um sistema
fechado de regras, independente da politica ¢ da moral, onde o reconhecimento da sua
legitimidade baseia-se em sua origem, ou seja, valida ¢ a regra cuja procedéncia ¢ um 6rgao
emissor reconhecido, sem contar a sua racionalidade (CARVALHO NETTO; SCOTT]I, 2020).

O direito constitucional e os direitos fundamentais passam a ter um papel fundante
para a defini¢do do que ¢ direito e, também, para a interpretagdo juridica. Dworkin parte do
pressuposto de que somente existe uma decisdo correta para cada situagdo, diante da “[...]
unicidade e irrepetibilidade que marca cada caso” (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2020, p.

25), a partir de um ordenamento de principios onde as regras devem ser lidas

22 Segundo Carvalho Netto € Scotti (2020) a resposta de ambos ao problema da indeterminagdo do direito é
“decisionista”, explicam os autores: “O reconhecimento de Kelsen de que ndo ha nada a fazer se a autoridade
encarregada de aplicar o direito ndo se deixa submeter a moldura das interpretagdes possiveis descrita pela
ciéncia do direito equivale, na verdade, a aceitacdo da possibilidade de arbitrio da autoridade aplicadora como
algo inafastavel e incontornavel. A contribui¢do que se buscara alcangar com a Teoria pura do direito, expressa
em seu ultimo capitulo, perde-se agora de seu propo6sito original. O sentido do texto normativo, ou seja, a norma
serd aquela que a autoridade afirma ser. A seguranga juridica termina por ndo ser crivel, nem mesmo no ambito
do regulado pelas regras juridicas expressamente positivadas. Olivier Jouanjan refere-se a esse movimento como
0 ‘colapso’ da teoria pura” (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2020, p. 37). Por sua vez, Hart concebe que os
hard cases nao podem ser solucionados com uma regra suficientemente clara, cabendo aos juizes usar da
discricionariedade para decidir (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2020). De acordo com Carvalho Netto e Scotti
(2020), o positivismo termina por nivelar atividades por natureza distintas como a judicial e a legislativa, cabendo
a primeira as decisdes que resguardam direitos de individuos e grupos em atuagdo muitas vezes contramajoritaria
(argumentos de principio), enquanto a segunda enfrenta decisdes que alcangam o bem-estar da comunidade
sujeitas a transagdes e compromissos (argumentos de politica).
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principiologicamente (CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2020).

Para Carvalho Netto e Scotti (2020), somente reconhecer os termos abertos da
linguagem juridica e que esta ¢ influenciada pelas praticas sociais existentes no contexto
histérico e geografico em que se da a interpretagdo pode levar ao controle do risco da atividade
interpretativa, de forma a evitar-se a arbitrariedade que lhe ¢ inerente. Os autores afirmam que
¢ a irrepetibilidade dos casos de aplicagdo que podem assegurar a imparcialidade e nunca o
texto normativo em si.

Dworkin (2019) concebe que o raciocinio juridico tem um vasto campo de justificacao,
onde se incluem os principios de moralidade politica, como uma estrutura a que se pode recorrer
a cada justificagdo, a qual, porém, podera ser revista de maneira ndo prevista, como forma de
possibilitar a movimentacao do direito, necessaria a sua adaptacao a sociedade em constante
movimento.

Diante dessa concepcao de moralidade politica como uma estrutura que desafia uma
ressignificagdo possivel, a abordagem de género e raca no direito pode ocorrer pelo
reconhecimento da necessidade de inclusdo e protecao de grupos sociais vulnerdveis. A atuagao
para a ndo discriminagdo requer a aplicag¢do do principio da igualdade, com direitos previstos a
todos os seres humanos de maneira geral, mas também o reconhecimento de suas
especificidades, com a aplicagdo de diplomas legais especificos como a Convengdo Contra
Discriminagao Racial e a Convencao sobre a Eliminacao de todas as Formas de Discriminacao
Contra a Mulher (JUBILUT, 2013).

Observa-se que, segundo Dworkin (2019), o direito deve ser aplicado como um
sistema em sua integridade. Logo, quando se trata da nao discriminacao erigida como principio,
sendo um dos objetivos da Republica brasileira, esse ¢ um valor do ordenamento, que deve ser
efetivado em cada processo e em cada decisdo judicial®®. Tal valoragdo foi feita pelo legislador
constitucional, cabendo ao intérprete a sua obediéncia no dia a dia, como norte de aplicagcdo do
direito.

Chai (2007a, p. 175) afirma que “[...] a democracia®* includente requer medidas

contramajoritarias”, especialmente quando o texto constitucional ¢ utilizado como guia para a

23 Limita-se 2 atuagdo do Judicidrio por escolha metodoldgica, embora acredite que a ndo discriminagdo deva ser
uma agenda politica de atua¢do do Ministério Publico e da Defensoria Publica.

24 Chai (2007a, p. 177) define democracia “[...] enquanto um regime de governo no qual nio apenas a iniciativa
individual € garantida, mas a ag@o coletiva igualmente. No qual a legitimidade ndo se restringe a legalidade
formal do principio da igualdade, e no qual os mecanismos de preservagdo da participagdo politico-social estejam
assegurados, mesmo diante de decisdes majoritarias, a preservar o pluralismo. Ou seja, a democracia entendida
enquanto governo de iguais, onde a cada individuo deva ser assegurado um papel que lhe permita contribuir na
esséncia das decisdes politicas, e no qual a importancia desse papel ndo seja estruturalmente determinada ou
limitada em razdo de seu valor, talento ou capacitagdo, nas perspectivas de um regime constitucional”.
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aplicag¢do das normas e para a atuacao das institui¢des, entre elas o Judicidrio, “’[...] assumindo-
se as vezes de alter-ego da sociedade”. O citado autor continua ao destacar que “[...] negar a
constituicdo nesse recorte €, além de fazer inserir no sistema do direito elementos politicos nao
apenas no processo legislativo, impor por praticas excludentes, uma validade ilegitima de um
texto normativo, da expectativa abstrata e geral aos casos concretos” (CHAIL 2007a, p. 177).

Assim, a aplicagdo do principio constitucional da dignidade da pessoa humana impde-
se como fator de nao discriminagao, ao colocar-se o ser humano como valor-fonte de todos os
valores sociais, logo, “[...] fundamento ultimo de toda a ordem juridica” (LAFER, [20207?], p.
156). Nesse entendimento de efetividade do principio da ndo discriminagdo caso a caso, “[...] o
respeito pela dignidade humana implica o reconhecimento de cada individuo humano como
edificador ou coedificador de um mundo comum” (ARENDT apud CORREIA, 2010, p. XIV).

Chai (2007a) afirma que, ao assumir a democracia como igual respeito e consideragao
a todos, ratifica-se a sua dimensdo de diversidade e garantia de identidade a todos, com
oportunidade de participacdo. Assim, o direito como integridade de Dworkin legitima-se na
concepg¢do de reciprocidade, diante do principio de que todos devem ser tratados com igual
respeito (CHAIL 2007a).

Logo, a Constitui¢ao, segundo Dworkin (2019), impde limites deontoldgicos para a
criagdo e para aplicacdo das leis, ndo se podendo aceitar, como verdadeiras, proposi¢des que
violem seus principios. Porém, ndo se trata de uma moralidade individual, mas de uma escolha
feita pelo legislador constitucional de valores caros ao ordenamento juridico, estabelecendo
direcionamentos e critérios que possibilitardo a interpretacdo das leis, por ser a moralidade
politica.

De acordo com Chai (2007a), a Constitui¢ao assume o lugar de prote¢dao de democracia
e de defesa da ordem legal contra os excessos de vontade da maioria, especialmente por meio
das garantias processuais, como o devido processo legal, observado o principio do contraditério,
assegurando-se a legitimidade pelo procedimento?’.

A juridificacdo da sociedade pos Constituicdo Federal de 1988 levou ao Judiciario
demandas de igualdade, identidades e redistribui¢ao de renda que, como resultado, colocaram

o direito como lugar de construgdo politica de espacos para grupos antes invisibilizados, pois a

2 De acordo com Chai (2007a, p. 212): “A Constitui¢do é a lei fundamental e suprema do estado brasileiro, e
diante disso todas as normas que integram o ordenamento juridico nacional s6 serfo validas se estiverem de
acordo com as normas da Constituicdo Federal. Sendo que, acordando com o professor Miiller, F,
‘Constitucionalidade’ é proposta aqui como inovagdo, ‘constitucionalidade’ significa que um Estado s6 existe
enquanto Estado constitucional, ou seja, define-se juridicamente conforme sua constituicdo. Em outras
palavras: a Constituigdo desse Estado ndo ¢ mais compreendida e tratada como ‘simbolica’ ou ‘nominalista’,
mas como normativa”.
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Constituicao Federal criou institui¢cdes no sistema de Justi¢a que garantiram a participacao da
sociedade no Judiciario, através do Ministério Publico e da Defensoria Publica, cada uma dentro
de suas atribui¢des constitucionais, como aspecto democratico do sistema juridico, confirmando
a mediagao do direito na esfera publica (RODRIGUEZ, 2013).

Para Sadek (2013), o Poder Judiciario muda a sua conformagao e entendimento com o
reconhecimento de direitos civis, politicos e sociais. Os direitos sociais passam a exigir a
atuacao do Estado e do Judiciario para a sua concretizagdo, sendo o acesso a justica o direito
que pode materializar todos os outros. O Judiciario passa a ser uma for¢a de emancipacao, o
poder capaz transformar os direitos reconhecidos em realidade®.

Essa alteragdo ¢ percebida no Judicidrio com o aumento da abrangéncia de sua atuacgao,
ao ser compelido a responder as novas demandas, sob pena de se tornar omisso diante da nova
preméncia social por direitos. Ratifica-se a sua importancia para os grupos minoritirios com
melhor acolhimento de suas demandas no Judicidrio do que em outros setores muito
preocupados com sua repercussdo politica, como o Legislativo. Por isso, é apontada uma
potencialidade democratica nessa mudanca, pois os juizes seriam chamados a decidir fatos
atuais da vida humana, podendo conferir um reequilibrio ao sistema democratico
(CAPELLETTI, 1999).

De acordo com Jubilut (2013), a tutela dos grupos vulneraveis pode se dar pela reflexao
consciente acerca de sua prote¢do a ser empreendida pelos operadores do direito e pela analise,
em cada caso concreto, de como poderia se dar essa protecdo da maneira mais ampla possivel,
de forma a evitar que suas vulnerabilidades, que podem ser configuradas em diferengas raciais
ou de género, tornem-se fatores discriminatorios no processo em andamento, seja ele criminal,
civel, de familia ou infancia e juventude.

A reflexdo consciente pode ocorrer com a tomada de posi¢@o ao interpretar o principio
da ndo discriminagdo como uma diretriz a ser seguida, colocando a identidade e a diversidade,
a condicdo de género, a orientacdo sexual, a classificagdo racial como fatores a serem
percebidos no processo, pois incidem na vida didria das pessoas e geram diferengas em suas

vivéncias de situagdes que podem ser judicializadas.

26 £ jmportante observar que ha opinides divergentes quanto a esse poder de emancipagio conferido ao Judiciario
diante das novas demandas de identidade e diversidade, havendo quem entenda como Maus (2000) que, ao
contrario, a defesa do contetdo moral das decisdes judiciais, ou que estas teriam uma interpretacdo do que seria
a moral social, deixaria o Poder Judiciario acima de qualquer controle social, a que toda institui¢do democratica
estaria sujeita, colocando em risco a propria democracia com a personificagdo de um super poder. Nesse sentido,
a autora questiona se seria uma regressdo ao um estado pré-democratico ou uma acomodagio social diante das
estruturas modernas de Estado que exigiram a abdicagdo de todas as figuras paternas, fazendo com que a
sociedade naturalmente buscasse ou entronizasse nessa figura o Judiciario, por ndo poder (ainda ou nunca?)
abdicar de sua presenga, colocando as cortes Constitucionais no lugar do Monarca destituido.



47

Como invisibilizar essas intersec¢des dentro do processo se elas estdo presentes em
todos os momentos da vida dos individuos em sociedade? Do nascimento a escolarizacao, a
elaboragdo de seu lugar como sujeito e de sua identidade, as dificuldades enfrentadas na
vivéncia da profissionalizagdo, na vida em familia, na paternidade e na maternidade, na
moradia. Todas sdo vivéncias particulares e sao permeadas por género, raga, orientacao sexual
e outras interseccionalidades, que fazem o sujeito ser quem ¢.

A andlise caso a caso traz, assim, a necessidade de prote¢ao desse individuo concreto
que estd perante a Justica e cuja proximidade se impde aos operadores do direito, como

condic¢do de legitimidade das institui¢des.

3.1 A moralidade politica constitucional em Dworkin

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 2°, erigiu, como fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico. Em seguida, no seu artigo 3°,
estabeleceu, como seus objetivos fundamentais, construir uma sociedade livre, justa e solidaria,
garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizagdo, reduzir as
desigualdades sociais e regionais, bem como promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Houve, entdo, uma escolha de valores que alicercam um arcabougo de moralidade
politica (DWORKIN, 2019), no sentido de criar uma visdo holistica e interseccional da
aplicagdo do direito nacional, ao reconhecer a dignidade da pessoa humana, a ndo
discriminacao, a reducdo das desigualdades como condigdes a serem concretizadas em um
projeto politico. Assim, ndo se trata de uma visdo que somente modifica a ordem juridica
estabelecida, mas de um fazer que subverte uma pratica que envelheceu com o advento da
Constitui¢ao Federal de 1988.

Segundo Dworkin (2020, p. 166), a Constituicdo estabelece o sistema politico geral
que pode ser considerado “[...] justo o bastante para que o consideremos consolidado por razdes
de equidade”, portanto o julgador deverd identificar o sistema de valores estabelecido. As
suposicoes feitas pelos magistrados sobre a intengdo das leis sdo suposi¢cdes sobre direitos
politicos, uma vez que cada um deles constrdéi uma teoria politica como argumento que dé
sentido a lei, como interpretagdo e aplica¢do ao caso concreto, com fundamento no arcabougo

normativo oferecido pela Constitui¢do e pelos principios nela acolhidos (DWORKIN, 2020).
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Os termos da lei, contudo, sempre oferecerdo um limite interpretativo, ou seja, a
linguagem de que fez uso o legislador ¢ um limite a que deve estar atento o juiz. A teoria
constitucional necessaria para fundamentar interpretagdes coerentes com o sistema de direitos
requer um juizo “[...] sobre questdes complexas de adequacdo institucional” (DWORKIN,
2020, p. 70) e sobre filosofia moral e politica.

O principio subjacente podera ser extraido da norma em vigor, no caso brasileiro,
sempre se tendo como premissas as balizas constitucionais. O argumento de equidade deve
encontrar apoio na consisténcia, mas igualmente deve ser equitativo “[...] no ambito do conceito
de equidade da propria comunidade” (DWORKIN, 2020, p. 191). Entdo, o principio deve
encontrar amparo nos valores que a propria comunidade deseja resguardar, ndo somente em
uma solida histdria institucional.

Deve-se destacar, contudo, que seguir os paradigmas juridicos de uma comunidade
ndo significa aderir ao pensamento da maioria ou de valores populares, mas defender o
arcabougo juridico-constitucional de que € possivel extrair os valores considerados soberanos
em uma comunidade, como o principio da ndo discriminagdo no Brasil. O aplicador do direito
deve, assim, referir-se a esses valores para estabelecer e demonstrar a substancia de uma decisao
(DWORKIN, 2020).

Até porque ¢ necessario reconhecer que existem conflitos também no ambito da
moralidade comunitaria, porém os individuos t€m direito a aplicacao consistente dos principios
sobre os quais se assentam as suas instituigdes. Esse direito institucional que devera ser
aplicado, ndo importando outra opinido por mais popular que seja (DWORKIN, 2020).

Hé4 um parametro a ser seguido estabelecido dentro do proprio arcabougo juridico,
encabegado pela Constituicao Federal. O operador do direito ndo podera utilizar-se de critérios
que violem principios definidos como constitutivos de nossa organicidade, como os principios
da igualdade, da ndo discriminag¢do, da pluralidade, entre outros, reconhecendo sua forga

normativa®’. Ainda que se diga que esses principios também tém um contetido aberto, a sua

27 Nio obstante o entendimento esposado neste trabalho, é relevante destacar as dificuldades praticas observadas
no Brasil por Chai (2007b), ao registrar as consequéncias do controle de constitucionalidade, com o
deslocamento da for¢a normativa da Constitui¢do para o discurso de autoridade com a prevaléncia da validade
pelo procedimento de jurisdi¢do constitucional em detrimento das normas, em que o referido autor chega as
seguintes conclusdes: “1. Os principios constitucionais e os preceitos normativos nao gozam de for¢a normativa,
até que sejam como tais reconhecidos pelo Supremo Tribunal Federal; 2. Os principios constitucionais e os
preceitos fundamentais ndo sdo normas vinculantes, e portanto, ndo sdo validas a priori até que o Supremo
Tribunal Federal diga que o sejam; 3. A doutrina dos efeitos transcendentes dos motivos determinantes da decisdo
declaratoria de constitucionalidade que tem em perspectiva um dado de insuperavel relevo politico-juridico,
consistente na necessidade de preservar-se, em sua integralidade, eficacia e aplicabilidade, por isso mesmo, hao
de ser apreciadas, em face de sua precedéncia, autoridade e grau hierarquico, desloca essa forga normativa dos
principios e preceitos € a localiza no processo constitucional, restringindo consequentemente o seu raio de
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literalidade ndo aceita qualquer interpretagao, devendo seguir uma racionalidade previamente
estabelecida.

A moralidade politica compreenderia, assim, toda uma gama de racionalidades como
as teorias antirracistas, de género, antidiscriminatérias, em geral, conforme determinado
constitucionalmente, sendo um posicionamento ¢ uma exigéncia no ordenamento juridico
brasileiro.

Dworkin propde uma intepretagdo construtiva, que a cada caso se reconstroi
racionalmente e traz uma solugdo unica correta e valida para aquela situacdo. A reconstrucao
dar-se-a em cada caso pelas mudangas de padrdes que exigem a leitura de novos paradigmas,
solucdo essa que devera ser justificada teoricamente como a melhor. Esse modelo composto por
regras e principios “[...] assegura por meio de uma jurisprudéncia discursiva a integridade das
relacdes de reconhecimento reciproco que garantem a cada parceiro do direito iguais
consideracdo e respeito” (HABERMAS, 2020a, p. 272).

Assim, todo juiz deveria ser capaz de alcangar uma decisao valida, de forma compensar
a indeterminacao do direito pela fundamentacao da sentenga baseada em uma teoria que devera
reconstruir a ordem juridica dada de acordo com o caso concreto, para que o direito possa
encontrar validade em um conjunto de principios (HABERMAS, 2020a).

Dworkin baseia sua teoria na fundamentag¢ao de decisdes que sejam coerentes com a
racionalidade do direito vélido reconstruido, utilizando principios diante da colisdo entre
normas, em razao de seu valor deontonlégico, propondo uma teoria do direito, com a finalidade
de encontrar principios em que uma ordem juridica concreta possa ser justificada em seus
elementos essenciais, concatenando todas as decisdes como partes coerentes (HABERMAS,

2020a).

abrangéncia quanto a sua validade; 4. A doutrina dos efeitos transcendentes da decisdo declaratoria de
constitucionalidade, destoando da Teoria Discursiva de Aplicagdo dos Direitos e da Teoria dos Direitos como
integridade, podem ser identificados com o discurso de autoridade, uma vez que o sentido constitucional valido
¢ aquele de antemao interpretado, noutras palavras o sentido autenticado posto que neste ponto, tendo presente
o contexto em questdo, assume papel de fundamental importancia a interpretagdo constitucional derivada das
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, cuja fungdo institucional, de ‘guarda da Constitui¢ao’ (CF,
ar. 102, ‘caput’) confere-lhe o monopdlio da ultima palavra em tema de exegese das normas positivadas no texto
da Lei Fundamental sic RE 203.498 — AgR/DF, Rel. GILMAR MENDES; 5. O descumprimento por quaisquer
juizes ou Tribunais de decisdes proferidas com efeito vinculante, pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal,
em sede de acdo direta de inconstitucionalidade ou de agdo declaratoria de constitucionalidade, autoriza a
utiliza¢@o da via reclamatoria, também vocacionada, em sua especifica fungdo processual, a resguardar e a fazer
prevalecer, no que concerne a Suprema Corte, a integridade, a autoridade e a eficacia subordinante dos comandos
que emergem de seus atos decisorios. Precedentes: Rcl 1722/RJ, Rel. Min. Celso de Mello (Pleno), mas nas
situacdes de descumprimento de preceito fundamental o STF esta autorizado a desconhecer as partes afetadas e
agredidas, desde que ndo lhe seja atribuida a legitimidade objetivamente” (CHAI 2007b, p. 290-291).
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Dai a sabedoria sobre-humana atribuida ao juiz Hércules, concebido por Dworkin
como juiz ideal, que deve ser capaz de descobrir o “[...] conjunto coerente de principios capaz
de justificar a histdria institucional de um determinado sistema juridico ‘da maneira como exige
a equidade” (HABERMAS, 2020a, p. 275).

Segundo Habermas (2020a, p. 278), o conceito de integridade de Dowrkin esclarece
que toda ordem juridica atual provém do Estado de Direito, possuindo nele um ponto de
referéncia, assim, caracteriza-se ““[...] o ideal politico de uma comunidade cujos associados se
reconhecem reciprocamente como parceiros do direito livres e iguais”. O principio da
integridade obriga a efetivacdo por juizes, legisladores e instituicdes da norma fundamental de
igual consideragdo e respeito a todos.

E que uma comunidade politica deve estender a todos 0 mesmo regime de principios,
sendo necessaria a observagdo de como essa comunidade autoriza o uso dos poderes para
intervir na vida dos cidaddos e ndo as razdes apresentadas por diferentes autoridades para fazer
essa intervengdo no passado. A moral constitucional ¢ ndo s6 um parametro de interpretacgao,
mas igualmente um pressuposto de adequagdo ao ordenamento juridico constituido por ela; é
como um alarme ou alerta (DWORKIN, 2019).

Entretanto, deve ser reconhecido que o direito se constitui socialmente, sendo formado
por palavras que ganham sentido em um uso coletivo, sentido este que ndo poderad ser
modificado pela pratica juridica. O discurso ndo tomara um sentido diverso no campo do direito
do que teria em outras praticas ou técnicas, do que decorre a relevancia interpretativa
constitucional, diante da existéncia de conceitos e preconceitos sociais que poderdo incidir na
linguagem juridica: “A linguagem s6 pode adquirir sentido a partir dos fatos sociais, das
expectativas e das formas em que estd presente, um fato sintetizado no tosco, mas conhecido
slogan segundo o qual a chave do significado estd no uso” (DWORKIN, 2019, p. 57).

E que, se uma comunidade politica faz escolhas de valores, essas escolhas pressupdem
que nem todos vao prevalecer a todo momento, tampouco vao agradar a todos os integrantes
dessa comunidade, porém esses valores constituem responsabilidades que ndo devem ser
ignoradas ou violadas. Dessa forma, pode ser realizada uma compatibilizagdo de principios
ondes estes passem a ser entendidos ndo como rivais e soberanos, cada um com seus ditames,
mas como interdependentes, participantes de uma mesma filosofia moral e politica
(DWORKIN, 2019).

A interpretacdo deve ser baseada em principios coerentes com o texto constitucional,
com a estrutura da constitui¢do como um todo e com a histéria subjacentes as normas dessa

Constituicao, além de oferecer diretrizes a uma decisao judicial futura. A fidelidade ao texto
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constitucional ndo esgota a interpretacao, por vezes a integridade constitucional pode exigir um
resultado que ndo se poderia justificar com a melhor interpretagdo textual se compreendida esta
como apartada de sua historia e de sua vigéncia (DWORKIN, 2019).

Portanto, para Dworkin (2019, p. 205), “[...] o argumento juridico ¢ um argumento
tipica e completamente moral”. Ao jurista, caberd decidir quais principios oferecem a melhor
justificacdo da pratica juridica como um todo.

Os valores politicos aparecem como integrados em um contexto, ndo sdo autdonomos
e, uma vez que ha uma contribuicdo mutua entre si mesmos para a sua sustentacao e existéncia,
devem ser compreendidos de modo holistico e interpretativo, e ndo de maneira hierarquica.
Assim, a tarefa do filésofo politico € construir concepgdes de valores que se fortalecam uns aos
outros, como uma concepg¢do de igualdade e liberdade que potencialize a democracia e vice-
versa, como se esses valores fossem interdependentes, elaborando concepgoes politicas ligadas

amoral e a ética (DWORKIN, 2019).

3.2 A Etica do Cuidado como responsabilidade

A ética do cuidado tem por esséncia responsabilidades mutuas e, por vezes,
concorrentes, analise necessaria em um estudo sobre mulheres, suas vidas € sua maneira de
estar no mundo, estabelecendo uma concep¢do moral que trata de afeto, amparo, (moral
interpessoal distintiva de amparo) e dedicagdo atenciosa.

Na ética do cuidado, de acordo com Carol Gilligan (apud GUNTHER, 2011, p. 134),
o sentimento de responsabilidade coloca-se como central em contraposi¢cao a uma moral como
justeza que faz com que a compreensao moral dependa da “[...] compreensao de direitos e regras
de jogo”, o que corresponderd a ideia de que “[...] alternadamente a propria pessoa e 0s outros
dependem um do outro”.

Nesse sentido, Gilligan (1982a, p. 81) estabelece essa moralidade como feminina, pois
afirma que as mulheres julgam a si mesmas e sdo julgadas socialmente pelo seu cuidado e
preocupacdo, diante de “[...] conven¢des da feminilidade, sobretudo a equacdo moral de
bondade e auto sacrificio”. De acordo, com essa percepc¢ao existe uma moralidade que coloca
a mulher em conflito entre atender as necessidades dos outros e as suas, causando um impasse
entre compaixao e autonomia, que deposita sobre essa mulher a responsabilidade quanto aos
cuidados de criangas, idosos e pessoas com problemas de saude.

Assim, sob essa perspectiva da ética do cuidado, a mulher constréi uma moralidade

ligada a seus relacionamentos, como uma questdo de cuidado e responsabilidade e ndo
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unicamente vinculado a uma ideia de justica que se utiliza de critérios de reciprocidade e
igualdade. O problema moral se daria em uma logica distinta de pensar no cuidado e evitar o
dano. A conexdo com os outros dar-se-ia pelo viés da responsabilidade (GILLIGAN, 1982a;
1982b).

Ha uma légica que estabelece uma interdependéncia entre as pessoas, mas que também
estabelece o cuidado como um dever moral, uma responsabilidade como bondade e auto
sacrificio, o que seria uma forma de sociabilidade das mulheres e de compreensdo de sua
fun¢do/lugar social. A convencao da feminilidade elabora-se nessa responsabilidade de cuidar
do outro, criando estereodtipos estabelecidos socialmente que tém a mulher como “a boa mae”,
“a maternal”, “a que se doa”, trazendo sentidos e significados absorvidos socialmente.

A moralidade expressa-se, entdo, em uma responsabilidade pelo cuidado de si e do
outro, na obrigacdo de ndo causar dano e na responsabilidade pelas escolhas (GILLIGAN,
1982a). Conforme esse entendimento, haveria uma moralidade que se expressa em funcdo de
responsabilidades, cuidados e de ndo causar danos e nao no sentido univoco de justica e de
direitos individuais, como seria o viés majoritario.

Contudo, Gilligan (1982a, p. 107) estabelece um conflito entre o que ela chama de
feminilidade e a responsabilidade da mulher adulta, compreendendo-se aqui a feminilidade
como a performatividade de género, o que ¢ definido, aprendido e incorporado socialmente
como ser mulher, “[...] forma feminina convencional”.

Gilligan (1982a) estabelece um imperativo moral percebido entre mulheres como
obrigacdo de cuidar, em contraposi¢do ao imperativo moral dos homens que se mostra como a
obrigagdo de respeitar os direitos dos outros, ndo interferéncia e autorrealizacdo. Assim, as
mulheres colocam a violéncia como inerente a desigualdade e “[...] percebem as limitacdes de
uma concepg¢ao de justica cega as diferencas na vida humana” (GILLIGAN, 1982a, p. 110).

E relevante notar que essa moral de cuidados e responsabilidades encontrada entre as
mulheres por Gilligan (1982a; 1982b) faz sentido no lugar convencionado socialmente para o
género feminino: no cuidado dos filhos, dos doentes e dos idosos, que pode até incluir o
autocuidado, porém, na maioria das vezes, vai passar pelo entendimento de auto sacrificio,
como o que ¢ esperado dessas mulheres e pelo que sdo julgadas quando ndo corresponderem as
expectativas de modelos pré-definidos.

Observa-se que, com base nessa moralidade, ha uma percepcao de concretude dos
dilemas morais, o que ofereceria uma visdo de compaixao e tolerancia pelas decisdes tomadas,
considerado o sofrimento pessoal que o problema moral pode ocasionar, assim como a sua

solucao (GILLIGAN, 1982a; 1982b). H4d uma tendéncia a analisar as pessoas reais, o lugar onde
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vivem e as circunstancias em que foram tomadas as decisdes, o que se alinha com um
julgamento posto por meio da apreciacdo da diferenca, da ndo discriminagdo e da reducdo das
desigualdades.

Porém, o cuidado ¢ estabelecido como o “[...] guia mais adequado para a solugao de
conflitos nas relacdes humanas” (GILLIGAN, 1982a, p. 115), com o conceito de
responsabilidade. Assim, haveria uma formacao de identidade da mulher em sua inter-relagdo
com o outro, o que lhe confere um julgamento baseado nesse padrao de cuidado (GILLIGAN,
1982a).

Dessa concepgao, elabora Gilligan (1982a; 1982b) a ética do cuidado fundada em uma
compreensdo de equidade, com reconhecimento de diferencas nas necessidades dos individuos,
o que difere da ética do direito fundada em respeito igual, equilibrio entre as relagdes do eu e
do outro, ou seja, reciprocidade, estabelecendo um aspecto de complementaridade.

Pretende-se, assim, expor a existéncia de vozes diferentes na sociedade, expressa em
uma moralidade que cria outra racionalidade que ndo a majoritaria, uma racionalidade
contextualizada (KUHNEN, 2014), embora haja um padrado social, uma moral dominante a ser
seguida. A ¢ética do cuidado propde-se ndo a dar lugar a essas vozes, ainda que
contramajoritarias, mas a reconhecer, como possiveis, outros julgamentos, com base em
pressupostos diversos, que serdo igualmente coerentes com a moralidade politica
constitucional.

Conforme Gilligan (1982a; 1982b), deseja-se introduzir a ética do cuidado como uma
voz diferente em uma perspectiva diversa do padrdo moral hegemodnico, o que se insere na
abordagem desta analise que tem um viés interseccional, especialmente quando se atenta a
proposta exposta por Tronto de acordo com Spinelli (2019) de que as vozes diferentes se
aplicam a grupos ndo hegemonicos, em geral, assumindo uma ideia de complementaridade entre
a moral de principios e a ética do cuidado.

Deve-se afirmar, ainda, que se acredita que essa “voz diferente”, encontrada por
Gilligan (1982a; 1982b) ¢ forjada dentro do lugar social que a mulher ocupa, no fazer-se mulher,
conforme abordado por Beauvoir (2009), ndo correspondendo a algo de sua natureza ou
essencialista, como se houvesse uma esséncia feminina. Portanto, considera-se que, além do
género, a face da ética do cuidado estd relacionada a condi¢des de subordinagdo (SPINELLI,
2019).

Assim, a experiéncia das mulheres ¢ diversa e ¢ permeada por intersec¢des de raca,
classe, etnia, orienta¢do sexual, tornando a abordagem da teoria do cuidado como categoria

politica e interseccional. Até porque deve-se ressaltar a existéncia de uma relagdo de
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desigualdade do cuidado, que ¢ colocado como atividade de desvalor social, prestada
usualmente por mulheres “[...] marcado pela raca, pela lingua, pela religido e pela migragio”?®

(TRONTO, 2007, p. 298).

3.3 A complementaridade das perspectivas: para uma interpretacdo do direito com base em

uma igualdade concreta

A ideia de concretude do sujeito de direito € necessaria ao Sistema de Justica para a
aplicag¢do da lei de forma igual. Caso contrario, o Sistema de Justi¢a continuard sendo visto
como distante da realidade de mulheres ndo brancas e periféricas, atuando de forma que
expressam preconceitos vivenciados socialmente, como verdadeiras amarras diante das quais o
direito tinha por obrigagcdo ser um terreno de libertacdo, considerando a moralidade politica
constitucional exposta, como uma escolha de valores de aplicacdo privilegiada.

O reconhecimento da existéncia de vozes diferentes e dissonantes a moralidade
majoritaria traz outra perspectiva que visa tornar o Sistema de Justica menos hostil a demanda
de mulheres, especialmente as excluidas, tendo em vista a sua dificuldade de acesso aos servigos
publicos, dentre esses a Justiga, e suas vivéncias diversas também nao hegemonicas de familia,
maternidade, casamento, redes de apoio comunitario que tornam a perspectiva da ética do
cuidado essencial para a andlise.

A exemplo dessa visdo diversa, Gilligan (1982a; 1982b) cita estudo realizado por Carol
Stack (1975) e Lillan Rubin (1976), em comunidades negras e periféricas americanas, em cujas
familias, com a utilizagdo de outro olhar que possibilitava o reconhecimento de diferentes
vivéncias, foi observada uma rede de intercambios. Nessas familias, onde antes havia uma
classificagdo de caos, desordem social e desintegracdo familiar, por conta de padrdes nao
adequados aquela comunidade, tais como conceitos de familia, amigos, pais que ali ndo se
enquadravam, em imposi¢ado arbitraria contraria aquelas aceitas como padrio, percebeu-se que
existiam e funcionavam naquele contexto como redes de cuidado e afeto.

Para Fraser (2006), a demanda de mulheres racializadas ¢ uma demanda bivalente, ja
que passa por um desejo de reconhecimento de identidade e de redistribui¢do de Justiga, pois,

ao mesmo tempo, em que requer o olhar sobre a diferenca, exige que esta ndo se convole em

28 Tronto (2007) coloca o cuidado como racializado e marcado por relagdes de desigualdade e poder, onde a
desvalorizac¢ao social do cuidado incide de maneira a colocar os prestadores do cuidado como servico em
situacdo de uma cidadania de segunda categoria. Essa autora propde que, para uma sociedade democratica, cada
sujeito deve se perceber como integrante de uma rede complexa de cuidados, integrado em uma
interdependéncia, mudando a perspectiva de autonomia e responsabilidades sociais.
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desigualdade, tampouco que a mulher seja sempre esse ser estranho “[...] as normas
androcéntricas, que fazem com que as mulheres paregam inferiores ou desviantes e que
contribuem para manté-las em desvantagem, mesmo na auséncia de qualquer intencao de
discriminar” (FRASER, 2006, p. 234).

Diante disso, faz-se interessante a perspectiva de Gunther (2011), como forma de se
tentar elaborar uma vertente de aplicacdo do direito mais justa e conectada as realidades dos
individuos, especialmente com o reconhecimento das interseccionalidades de género e raca. De
acordo com as ideias preestabelecidas de que ha uma moralidade politica constitucional que
direciona o reconhecimento de diferengas — a ndo discriminagdo e o combate as desigualdades
— conjugada a uma ética do cuidado como moralidade ndo hegemonica, desafiando um novo
olhar.

Gunther (2011) utiliza-se das regras do discurso?® para reconhecer a necessidade da
participagdo de todos em termo de igualdade, garantindo a elaboragdo de um interesse comum
nas normas, ndo decidido pelo interesse da maioria ou de um grupo, mas no qual cada individuo
possa colocar o outro sob perspectiva, buscando clareza mutua acerca de como o interesse de
cada um afeta o dos demais, tornando possivel, assim, a constru¢do de um interesse comum.

Nesse sentido, o discurso de fundamentacao deve colocar um limite nessa dinamica,
de forma a ir além da situagdo concreta e, de maneira hipotética, trazer generalidade a uma
norma para analisar se, de acordo com os conhecimentos possiveis no momento, os interesses
particulares, considerando-se as consequéncias e os efeitos colaterais do padrdo aceito por
todos, sem coagdo. Somente apos seguidos esses passos, seria possivel analisar o caso concreto
posto e passar-se ao discurso de aplicagio (GUNTHER, 2011).

Assim, verifica-se a necessidade de relacionar e analisar, no discurso de aplicagdo, as
situacdes concretas, a semantica cultural, as pessoas reais com suas situa¢des individuais, como
requisito de imputabilidade normativa, constituindo-se em dimensdes que vao estabelecer
relagdes entre a norma adequada a todos os pontos de vista normativos (GUNTHER, 2011), o
que, em uma perspectiva de moralidade politica constitucional exige a assuncdo da
interseccionalidade de raga, género, orientagdo sexual e classe social.

E estabelecida uma correlagdo entre modos de viver que devem ser reconhecidos ¢ a

aplica¢do do principio fundamental de igualdade, sendo ambos necessarios a uma aplicacao

2 Segundo Atienza (2003), Habermas acreditava que questdes praticas podem ser discutidas e decididas
racionalmente. A teoria do discurso de Habermas pode ser caracterizada como uma teoria do procedimento,
pode ser formado por individuos ideais ou reais, por regras, além de principios que formam as convicg¢des dos
individuos e que podem ser modificados ao longo das exposigdes de argumentos no discurso.
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imparcial (GUNTHER, 2011).

Glinther (2011) afirma que a dificuldade de aplicacdo de uma norma pode ser descrita
da seguinte forma: as normas serao aplicadas em situacdes definidas pelos interesses dos
participantes de acordo com valores, padrdes ou regras, criando a necessidade de elaboragao de
uma norma que se aplique imparcialmente. Por sua vez, a imparcialidade exige que seja
elaborada uma hipotese adequada que preveja todas as diferengas possiveis em uma situagao e
que tenha uma validade universal para todos aqueles sujeitos a ela. Por meio da sua aplicagao,
segundo o autor, cada individuo dé& continuidade a sua tradicdo cultural, sua historia e a “[...]
solidariedade com os demais membros concretos da sua comunidade” (GUNTHER, 2011, p.

105). O autor reforca que:

Em cada situagdo ¢ preciso examinar, novamente, como a semantica cultural descreve
a situacdo de modo completo e adequado e se a hipdtese normativa, formada nessa
semantica podera ser universalizada; ¢ necessario, em cada situagdo, que a alteridade
concretamente pessoal seja simultaneamente reconhecida, na sua diferenga e na sua
igualdade, como participante de um discurso; a0 mesmo tempo, precisam ser
considerados as necessidades ¢ os interesses que sejam respectivamente proprios e
especiais, biograficamente uUnicos e capazes de serem universalizados e, ainda,
possuam a propriedade de serem compartilhados ou recusados por outros
(GUNTHER, 2011, p. 96).

O autor afirma que as normas, leis e procedimentos devem encontrar a sua validade
dentro de um contexto de direitos fundamentais e ndo mais somente dentro de um contexto
particular de uma dada sociedade (GUNTHER, 2011). Assim, ndo ha relativizagio, pois o
fundamento das normas estaria no ambito dos direitos essenciais, como a vida, a liberdade, a
dignidade, o que concerne, igualmente, a sua aplicacao, segundo Giinther (2011) que, caso a
aplicacdo de uma norma, ainda que valida sob o ponto de vista da fundamentacao, propicie a
violagdo de algum desses direitos, ela devera ser revista para o caso especifico ou revogada.

Dessa forma, Giinther (2011) defende que seja alterado o raciocinio, ou seja, que ndo
haja simplesmente a defesa de uma aplicagdo formal e igual das normas, mas o cuidado para
que a sua aplicagdo promova igualdade e equidade, especialmente quando se fundamenta a
aplicacdo do direito em principios constitucionais como a igualdade e a ndo discriminagao.

Habermas (2020a, p. 285) refuta algumas obje¢des quanto ao trabalho herctleo
imposto ao juiz pela teoria do direito de Dworkin, ao reforcar a necessidade de uma “[...]
compreensdo paradigmatica do direito dominante”. Em um apelo a Giinther, afirma que as
normas foram elaboradas em uma orientagdo transitiva que somente podera ser ordenada ou
reordenada em situacdo reais de aplicagdo, caso contrario manterdo suas descrigdes

generalizadas, como um tipo.
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Lembrando os paradigmas do Estado social e do direito formal burgués, Habermas
(2020a) afirma que hé paradigmas juridicos que s@o acessiveis ao Hércules e as partes que
podem tornar o direito previsivel, pelo menos em termos de progndstico, oferecendo seguranga
juridica aos contendores e desonerando o juiz do trabalho de extrair tais principios de uma
observagao a “[...] olho nu e sem mediacdes” (HABERMAS, 2020a, p. 286).

Assim, para, Habermas (2020a, p. 289) a interpretagdo paradigmatica do direito
somente ¢ possivel se ela for compartilhada com a comunidade juridica, expressando “[...] uma
autocompreensao constitutiva da (sua) identidade”. O juiz deve entender a reconstrucao
racional como um empreendimento comum, em que a alteridade deve ser incluida: “Hércules
poderia se entender como parte da comunidade de interpretagdo constituida por especialistas
em direito, tendo de orientar suas interpretacdes pelos standards da pratica interpretativa
reconhecidos na profissao” (HABERMAS, 2020a, p. 290).

Nesse sentido, ¢ relevante observar que se entende que essa interpretagao ¢ exigida
pelas raizes da CF/88, quando esta erigiu como seus fundamentos a ndo discriminagdo ¢ a
reducdo das desigualdades.

Durante muito tempo, a visdo pelas lentes da categoria de género foi avaliada e
classificada como um subtipo de historia, de sociologia, de antropologia, como se ndo pudesse
ser A historia, A sociologia e A antropologia (SCOTT, 1990). Igual situagdo tem se consolidado
no direito, como se esse viés de interpretacdo fosse algo dado somente a alguns ramos ou
setores, convencionados como os direitos das mulheres ou os direitos das minorias e/ou
vulneraveis, como se houvesse uma linha invisivel e segregadora entre esses sujeitos € 0s
demais sujeitos de direito, entendidos esses como os que fazem O direito, como homens brancos
e heterossexuais.

Assim, trata-se de compreender o direito como integridade e definir que somente ¢
possivel uma interpretagdo constitucional de qualquer norma em nosso ordenamento juridico
se esta atentar para o cumprimento e efetividade dos principios democraticos da Constituigao
Federal de 1988. Cuida-se de oferecer concretude para o sujeito em agdo e observa-lo sob a
oOtica de que ¢ cortado transversalmente por interseccionalidades, que, de uma ou outra forma,
fizeram com que chegasse ali, diante do Sistema de Justi¢a personificado por um Juiz, por um
Promotor de Justiga, por um Defensor Publico ou Advogado, considerando que esses sao
igualmente atravessados por aquelas mesmas interseccionalidades.

E que se entende que a Constituicio Federal, ao reconhecer esses valores traz uma
moralidade politica que tem, por esséncia, responsabilidades mutuas e, por vezes, concorrentes,

estabelecendo uma concepg¢ao moral que trata, igualmente, de amparo, responsabilidade com o
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outro ¢ minora¢ao de danos.

Pretende-se evitar um apagamento de identidades, sem qualquer meng¢ao ao individuo
concreto, sua existéncia social concreta e cor da pele. Em alguns casos, sabe-se,
superficialmente, sobre suas condi¢des sociais, por ser assistido pela Defensoria Publica ou
pedir assisténcia judicidria gratuita.

Contrariando essa perspectiva, pretende-se propor uma visao holistica do sujeito de
direito, embora isso possa parecer esotérico em um mundo em que a alta produtividade imposta
a todos os integrantes do Sistema de Justica exige que se trabalhe antes com numeros (altos) do
que com pessoas ¢ situagdes de vida ou com o impacto que as decisdes judiciais ou as agdes,
palavras, atendimento da Justi¢ca e de seus operadores podem ter em suas vidas.

Ocorre que a sociedade demanda um novo olhar e olhar esse ja imposto pela CF/88 ha
mais de 30 (trinta) anos, quando reconheceu ser o Brasil um pais formado pela discriminacao
racial e de género, elencando a ndo discrimina¢do como um de seus fundamentos.

Dessa forma, o que se propde € somente a visao constitucional e filos6fica da aplicagao
do direito, que entende que a moralidade politica que desenha o nosso ordenamento juridico e
que o consagra dentro de um enquadramento de direitos fundamentais, ndo pode tolerar outro
tipo de interpretacdo que ndo esteja atenta a concretizagdo dos principios constitucionais

democraticos, como a nao discriminagao.

3.4 Do direito a nao discriminac¢io: igualdade, diferenga e identidade

A teoria do discurso habermasiana baseia a ideia de racionalidade dos procedimentos
de producdo do Direito, sejam eles legislativo ou fruto de sua aplicacdo pelo Judicidrio, em
razdo de os afetados serem “[...] tratados como membros livre e iguais de uma comunidade de
sujeitos juridicos” (CHAI, 2007c, p. 300). O preceito de igualdade de tratamento inclui a
igualdade na aplicagdo do direito, igualdade formal perante a lei, além da igualdade juridica
substantiva, “[...] que assegura que o que ¢ igual em todos os aspectos relevantes seja
igualmente tratado que o que ¢ desigual seja desigualmente tratado” (CHAI, 2007c, p. 300),
sendo a diferenca justificada no discurso de aplicacdo ou de fundamentagdo, com base em
razdes normativas.

As sociedades heterogéneas sao pluralistas, com diversas e concorrentes concepgoes
morais, que demandam que se recorra a democracia constitucional e ao direito, a fim de alcancar

coesdo politica, uma vez que se encontram divididas por variedades “[...] étnicas, religiosas,

linguisticas, culturais ou ideoldgicas, bem como se excluem entre si em razdo de valores e
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preceitos morais” (CHAI, 2007c, p. 310).

Chai (2007c, p. 316) da uma ideia da diversidade e complexidade social brasileira ao
afirmar que “[...] a sociedade brasileira ¢ constituida de povos”, formando-se uma construcao
da identidade, entendida como “[...] identidade pds-convencional pelo constitucionalismo
discursivo assumindo-se um pluralismo compreensivo movido por uma liberdade comunicativa
equiprimordial” (CHAL 2007¢, p. 317).

Segundo Piovesan (2013), a diferenca/diversidade, em varios momentos da historia,
serviu para invisibilizar o carater humano no outro, sendo usada como fundamento para negar
direitos e dignidade, tornando a vida desse outro sujeita a desprote¢do juridica, concretizada em
praticas de intolerancia como o racismo, o sexismo, a Igbtqfobia, entre outras. Ainda de acordo
com a autora, a garantia de igualdade formal decorreria do préprio reconhecimento de
humanidade, o que, porém, ndo ¢ suficiente para o reconhecimento da identidade/diversidade
que demanda uma visao de concretude e particularidade do ser humano.

A igualdade, entdo, coloca-se em trés vieses: a igualdade formal e genérica referida; a
igualdade material, “[...] como ideal de justica social e distributiva”, [com fundamentos em
critérios de redistribuicdo econdmica, e a igualdade material como] “[...] ideal de justiga
enquanto reconhecimento de identidades” (PIOVESAN, 2013, p. 305), com base em diferengas
de género, raca, orientagdo sexual, etnia, entre outros, o que se coaduna com ideia exposta por
Fraser (2006).

A igualdade constitucional, segundo Rosenfeld (2003) impde que as diferencas e as
identidades relevantes sejam levadas em conta na aplicacdo da lei, ainda que se saiba que, no
caso concreto a sua relevancia possa ser contestada. De acordo com Rosenfeld (2003, p. 88),
sao trés os estagios de evolugdo do direito a igualdade: sendo o primeiro deles marcado por uma
forte correlacdo entre igualdade e diferengas, o segundo baseado na relagdo entre igualdade e
identidade, com forte presenga dos processos metafdricos e, por fim, o terceiro que leva em
conta as diferengas sem conta-las como padrdes de dominagao e de exploragdo, caracterizado
pelo “[...] mote ‘a cada um segundo as suas (distintas) necessidades’”.

No presente trabalho, seguir-se-4 o critério de Fraser (2006, p. 231) de que “[...] a
justica hoje exige tanto redistribuicdo como reconhecimento” para que se possa compreender
que a igualdade material nao pode prescindir nem de critérios econdmicos nem de requisitos de
formagdo de identidade, incidindo ambos de maneira dialética, como um ponto de partida de
forma a dar visibilidade as diferencas em busca da igualdade e da ndo discriminag¢do em razao

da diversidade (PIOVESAN, 2013).
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E importante, inicialmente, referir-se ao significado dos conceitos de
identidade/diferenca/diversidade que serdo utilizados neste trabalho. No entendimento de Hall
(2000), a identidade utiliza-se de um processo de diferenciagdo e subjetivacdo, pois ultrapassa
e constitui o sujeito, formando a sua subjetividade e lugar no mundo, bem como requer o que
esta fora para construir o seu conceito acerca de si, ou seja, ao identificar-se o sujeito diz
também quem ele ndo ¢, por meio de signos que sdo compreendidos culturalmente e dependem
dos conceitos que lhe sdo atribuidos na linguagem. Assim, a defini¢ao da identidade/diferenca
vai ser encontrada em um contexto de produgdo simbdlica e discursiva em que nada do que
consta da definicdo ¢ previamente dado pela natureza, embora assim possa ser assimilado
culturalmente (SILVA, 2000).

Segundo Silva (2000), como discurso, a identidade e a diferenca sdo definidas por
relacdes sociais, permeadas por relagdes de poder que vao definir o acesso a bens sociais. Sao
os discursos de poder, entre eles o direito, que definem identidade e diferenca, “[...] onde existe
diferenciagdo — ou seja, identidade e diferenga — ai estd presente o poder” (SILVA, 2000, p. 81).
Essa diferenciagao/identidade vai ter efeitos de poder, como exclusdao/inclusdo, assim como
definir bons e maus, normais € anormais.

A fixagdo de identidades ¢ feita nesses discursos de poder que imobilizam identidade
e diferenga, e sdo questionados por discursos que se contrapdem a essa fixidez, tentando mostrar
a fluidez da identidade e da diferenca. O direito como discurso de poder termina por amalgamar
esses discursos em suas concepcdes e classificagdes, tendo origem no normalizado para definir
o legalizado, o que gera a necessidade de ser observada a igualdade material como
redistribuicao e reconhecimento (FRASER, 2006) do outro, do diverso — a mulher periférica, a
negra, a crianca, a populagdo LGBTQ+ (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transsexuais,
Queer e outros grupos de género e sexualidade) — enfim, tudo que esta fora do padrdo que
fundamenta a elaboracdo e aplicagao das normas.

A identidade coletiva, segundo Brah (2006, p. 371-372), “[...] € o processo de
significacdo pelo qual experiéncias comuns em torno de eixos especificos de diferenciacdo —
classe, casta ou religido — sdo investidas de significados particulares”, e adquire, assim, um
significado politico. Brah (2006) afirma, ainda, que os discursos sobre diferencas e identidades
sdo ressignificados e mutaveis, sem fronteiras fixas, cabendo a andlise observar se sao
construidas de maneira hierdrquica ou contribuem para uma vivéncia mais democratica.

De acordo com Chai (2007c, p. 324), os grupos socialmente constituidos e as
identidades individuais e sociais adquiridas na socializacdo constroem referéncias de praticas

sociais e de solidariedade com diversas visdes €ticas, religiosas e tradicionais de mundo e,
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embora ndo constituam um sistema comum de valores para estabelecer um consenso,

constituem “[...] o sintagma habermasiano (de) identidade p6s-convencional”:

[...] pois, o direito racional, ao propor a questdo de como se poderia formar uma
associagdo livre de cidaddos livres e iguais com base no direito positivo, projeta o
horizonte de expectativas emancipador daquele que dirige seu olhar para as
resisténcias de uma realidade aparentemente irracional. Assim, se a desigualdade
social e a opress@o ndo sdo dados naturais, mas produtos sociais, sdo modificaveis
(CHAL 2007c, p. 324).

Chai (2007c¢) afirma que, segundo Habermas, estabelecida a relacdo essencial entre
Estado de Direito e democracia, o sistema de direitos ndo podera desconsiderar as diferencas
culturais existentes entre as comunidades, ou seja, a democracia exige o reconhecimento de
visdes de mundo contramajoritarias. As demandas de reconhecimento se voltam ao Estado, para
por fim a hierarquias internas, para exterminar a discrimina¢do arraigada entre os cidaddos
(FRASER, 2012).

Para Fraser (2007a), a analise da identidade pela Justica exige uma complexidade que
adentra uma satisfacdo psiquica do individuo que, provavelmente, escapa do que possa ser
oferecido a ele pelas instituicdes de Justica. Além disso, a autora observa que, como hd um
esforco classificatorio para os grupos, refor¢ado pela demanda de reconhecimento, resvala-se
para uma elaboracdo de identidades de grupo que incidirdo sobre os individuos, definindo
comportamentos, sem perceber, por vezes, as interseccdes em que estd inserido cada individuo
em particular.

Fraser (2007a, p. 108) utiliza-se de um modelo de status social, com o objetivo de
analisar os padrdes institucionalizados de valoracdo cultural e o lugar em que esses padroes
colocam o individuo concreto em demanda: se oferecem subordinagdo, deverdo ser corrigidos
de forma que o status social desse individuo adquira um carater igualitario, “[...] com
reconhecimento reciproco”, possibilidade igual de participagdo e de visibilidade,
concretizando-se, entdo, o reconhecimento, ou seja, dando visibilidade a outras formas de
interacao social que ndo os padrdes estabelecidos como hegemodnicos, reconhecendo-os como
legitimos e possibilitando igualdade substancial.

Dessa forma, traz-se o reconhecimento para dentro da moralidade politica, ndo mais
como uma necessidade ética de atuag¢do do operador do direito, mas como algo que esta dentro
do ordenamento juridico e deve ser aplicado como exigéncia legal, com base no principio da
igualdade e da ndo discrimina¢do. Entdo, o reconhecimento, de acordo, com Fraser (2007a) vai

procurar superar as desigualdades de status oferecidas pelas diferencas a partir de uma
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abordagem deontoldgica, conferindo igualdade e paridade participativa.

Para Rosenfeld (2019), em uma sociedade pluralista, o reconhecimento implica em
que todos os individuos e todos os grupos devem ser levados em consideragdo, conferindo-lhes
oportunidade de autorrealizagdo. Uma democracia constitucional devera constituir direitos e
instituicdes em que essas aspiracdes possam ser concretizadas. Porém, a identidade
constitucional deve-se se sobrepor a essas identidades comunitarias pré-politicas como um
limite, de forma que a propria Constituicdo construa a possibilidade de existéncia de todas elas,
a partir da garantia dos direitos fundamentais de igualdade e de liberdade de expressio™
(ROSENFELD, 2003).

Ressalta-se que se reconhece que se utilizou neste trabalho a aplicacdo de uma
moralidade politica constitucional para defender-se a ideia de uma aplicagdo nao
discriminatéria do direito, com fundamento nos principios da igualdade e da ndo discriminacao,
conferindo um viés de género e raga, como interseccionalidades na vida dos individuos, para,
combinadamente, afirmar que a moralidade ndo ¢ Unica e que esses mesmos principios
constitucionalmente fixados conferem a possibilidade dessa inclusao que podera oferecer
redistribuicdo e reconhecimento. Sdo muitos os argumentos contrarios a ideia exposta, dai
porque, nesta perspectiva, busca-se Fraser (2006; 2007; 2012) para com ela desafiar essa
presungao de incompatibilidade.

Nesse sentido, ainda que se possa dizer que existe uma necessidade de autoidentidade
e subjetivagdo do individuo em processos de identidade, em termos de Justica, ressalta-se,
conforme o entendimento de Fraser (2007a, p. 112), que o reconhecimento pode ter origem na

elaboragdo de padrdes de igualdade substancial:

Deve-se dizer, ao contrario, que ¢ injusto que, a alguns individuos e grupos, seja
negada a condig@o de parceiros integrais na interagdo social, simplesmente em virtude
de padrdes institucionalizados de valoracdo cultural, de cujas construgdes eles nio
participaram em condigdes de igualdade, e os quais depreciam as suas caracteristicas
distintivas ou as caracteristicas distintivas que lhes s@o atribuidas. Deve-se dizer,
entdo, que o ndo reconhecimento ¢ errado porque constitui uma forma de subordinagéo
institucionalizada — e, portanto, uma séria violagao da justica.

30 Conforme Rosenfeld (2003, p. 22-23), “[...] os intérpretes constitucionais ndo podem se despir completamente
de sua identidade nacional ou cultural. Assim é que a questdo-chave passa a ser a de como a identidade
constitucional pode se distanciar o suficiente das outras identidades relevantes contra as quais ela precisa forjar
sua propria imagem, enquanto, a0 mesmo tempo incorpora elementos suficientes dessas identidades para
continuar viavel no interior de seu proprio ambiente socio-politico”. Adiante o autor complementa: “[...] em
suma, a identidade do sujeito constitucional s ¢ suscetivel de determinagdo parcial mediante um processo de
reconstrugao orientado no sentido de alcancar um equilibrio entre a assimilagdo e rejeicdo das demais identidades
relevantes acima discutidas” (ROSENFELD, 2003, p. 27).
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Assim, escapa-se de uma ideia de “boa vida” vinculada a ética, para conferir padrao
de justica a concepgao deontoldgica do reconhecimento. Entende-se, portanto, que cada grupo
de individuos terd liberdade, dentro do ordenamento juridico, para definir o que € a “boa vida”
em sua concepg¢ao e viver de acordo com ela, sendo reconhecida essa possibilidade dentro da
moralidade politica construida constitucionalmente, de forma que se crie paridade de
participacao.

Para Rosenfeld (2003), o constitucionalismo moderno nao pode deixar de reconhecer
que ha um ‘eu’ e um ‘outro’, ou seja, hd a necessidade de reconhecimento pelo eu coletivo que
estabelece o constitucionalismo em uma comunidade politica de que ha outros tantos ‘eus’ que
também devem ser reconhecidos como pessoas em uma sociedade pluralista®!. A identidade
forjada constitucionalmente deve transcender os limites das identidades do constituinte para
alcangar os demais, por meio do governo limitado, do Estado de Direito e dos direitos
fundamentais (ROSENFELD, 2003).

Além disso, ¢ importante observar que o reconhecimento como condic¢ao de igualdade
passa por uma ideia de que os impedimentos sdo externamente verificaveis, ou seja, o que
impede ou dificulta a igualdade substancial ¢ a existéncia de obstaculos verificaveis
publicamente que tornem dificil que “[...] certos individuos sejam membros integrais da
sociedade. E tais arranjos sao moralmente indefensaveis independentemente de distorcerem ou
nao a subjetividade dos oprimidos” (FRASER, 2007a, p. 114).

A condigao estabelecida por Fraser (2007a) para a igualdade € a paridade participativa,
com o oferecimento de condicdes de superacdo da desigualdade econdomica e da desigualdade
cultural, por isso precisando de ferramentas de redistribuicdo, para oferecer possibilidade
equitativa de participacdo como a Justica Gratuita, a assisténcia juridica pela Defensoria
Publica, sem prescindir do reconhecimento, que visa superar as dificuldades decorrentes da
subordinacdo cultural de certos grupos como mulheres, negros e populagdo LGBTQ+. Assim,
transformam-se redistribuicao e reconhecimento como critérios de justica que se vinculam a
uma exigéncia de moralidade, como “[...] norma deontologica de paridade participativa”
(FRASER, 2007a, p. 120), resultando em igualdade substancial.

Nesse sentido, a igualdade vai pressupor o reconhecimento da humanidade comum a

todos, de que lhes decorrem o direito a ter direitos, ou seja, o ser-humano enquanto valor-fonte

31 Rosenfeld (2003), partindo de Lacan e de Hegel), trata de um processo de alienagdo do sujeito na formagdo de
sua identidade, em que o processo de auto-identificagdo passa pela nomeacdo que vem do outro, reconhecer-se
simbolo no discurso do outro, como forma de preencher uma caréncia de identidade sentida a priori. Assim “[...]
o sujeito emerge por direito proprio como consequéncia de uma caréncia e requer a mediagdo em sua busca da
identidade” (ROSENFELD, 2003, p. 34).
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(LAFER, [20207?]) e, para além disso, o reconhecimento das diferengas e/ou diversidades, de
acordo com o caso particular apresentado, o que podera significar, de acordo com (FRASER,
2007a), o alivio de questdes reforgadas pela distingdo ou o reconhecimento das diferencas
invisibilizadas.

Fraser (2012) levanta a suspeita de que o ideal de imparcialidade da Justi¢a ndao ¢ mais
suficiente na atualidade, quando se analisam as reivindica¢des em conflito, que discutem tanto
a propria ontologia do conflito quanto a valoracao dessas reivindicagdes. Fraser (2012) aponta
que a natureza dessas demandas coloca em duvida a parcialidade, questionando se ¢ mesmo
possivel usar os mesmos pesos de uma balanga para avaliar demandas tdo heterogéneas. O
questionamento colocado por Fraser (2012) afirma a necessidade de reconstruir um ideal de
imparcialidade para garantir a valoracao equitativa dessas reivindicacdes tao heterogéneas e de
realidades tao diversas.

O direito como integridade defendido por Dworkin, igualmente, apresenta a
necessidade de reconhecimento do pertencimento do individuo a uma dada comunidade pelos
seus demais integrantes, assumindo-se, ainda a concepg¢do de igual respeito e consideragdo a
todos, como “[...] manuten¢do de identidade na diversidade de todos, agindo coletivamente com
independéncia” [...], pois “[...] o direito como integridade encontra sua legitimidade na ideia de
reciprocidade” (CHAIL 2007c, p. 340-341).

O discurso constitucional trabalha a invengdo e reinvencao da identidade do sujeito
constitucional, a partir da leitura das normas em um contexto historico e geografico. Assim, o

13 busca construir essa identidade de forma plausivel dentro do que lhe é

sujeito constituciona
permitido no discurso constitucional que se transforma ao longo do tempo (ROSENFELD,
2003).

Nesse sentido, estabelece-se o bindmio igualdade e ndo discriminagdo como parametro
do sistema normativo de prote¢do dos direitos humanos, ainda que em um primeiro momento
voltado ao reconhecimento de igualdade formal, (PIOVESAN, 2013), mas plenamente acolhido
na Constituicdo Federal de 1988 e diretriz obrigatoria para a atuacao de todos no Sistema de

Justica, especialmente para as demandas que implicam reconhecimento.

32 Rosenfeld (2003, p. 40-41) afirma sobre o sujeito constitucional: “[...] deve restar claro que a personificagdo do
sujeito constitucional deve ser evitada. Nem os constituintes, nem os intérpretes da Constitui¢do, nem os que se
encontram sujeitos as suas prescri¢des sdo propriamente o sujeito constitucional. Todos eles formam parte do
sujeito constitucional e pertencem a ele, mas o sujeito constitucional enquanto tal s6 pode ser apreendido
mediante expressdes de auto-identidade no discurso intersubjetivo que vincula todos os atores humanos que estao
e serdo reunidos pelo mesmo conjunto de normas constitucionais”.
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Observa-se que, de acordo com Chai (2007¢), o sujeito que se reconhece como
pertencente a uma comunidade ndo ¢ um sujeito altruista, ao contrario, esse sujeito requer o
funcionamento correto das instituigdes e do direito pensando em seu proprio bem, por isso esse
individuo posiciona-se na vida moral de sua comunidade, demandando a interpretagdo integrada
do direito, em que os principios se encontram necessariamente diluidos. Em um mundo pos-
convencional, a Constituicdo ¢ como um sistema de direitos que oferece uma conformagao de
identidade coletiva aos cidadaos (CHAI, 2007c).

Deve-se destacar o conceito de discriminacao exposto por Piovesan (2013, p. 312):

Vale dizer, a discriminag@o significa toda distingdo, exclusdo, restri¢do ou preferéncia
que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o exercicio em igualdade de
condigdes, dos direitos humanos e liberdades fundamentais, nos campos politico,
econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo. Logo, a discriminagéo
significa sempre desigualdade.

Assim, o combate a discriminagao pressupde a repressao a discriminagao e a utilizagao
de politicas compensatorias, em que se incluem a proposta de Fraser (2006; 2007; 2012; 2013)
de reconhecimento e redistribuicio’’.

Nesse sentido, impde-se o protagonismo do Sistema de Justica para promover o
reconhecimento de identidades discriminadas, a desconstrucdo de esteredtipos e preconceitos,
além da valorizagao da diversidade cultural. Destaca-se que a Recomendagao Geral n. XXV do
Comité sobre a Elimina¢ao de Todas as Formas de Discriminacdo Racial reconhece as
interseccionalidades entres raga e género, concebendo que as discriminagdes incidem de
maneiras diversas entre homens e mulheres (PIOVESAN, 2013), como no caso das concepgoes

de maternidade objeto do presente estudo.

3.5 A acao de destituicao do poder familiar e o artigo 1638 do Cédigo Civil

A agdo de destituicdo do poder familiar da-se por iniciativa de um dos genitores em
desfavor do outro. Pode também ser promovida pelo Ministério Publico e por quem tenha
legitimo interesse, na forma do artigo 155 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, sendo

permitida, nesse rol, a inclusdo de qualquer parente. Em todas estas hipdteses, devem estar

33 Pode-se citar com esse objetivo o langamento da AJUFE, “Julgamento com Perspectiva de Género: um guia
para o direito previdenciario”, que inclui orientagdes para os Juizes Federais de como julgar com perspectiva de
género e interseccionalidades (WURSTER; ALVES, 2020).
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configuradas, em tese, situagdes de descumprimento dos deveres parentais>*.
A destitui¢do do poder familiar também pode ocorrer no bojo do processo de adogao,

1?°, situagdo em que, normalmente, a ag¢do ¢ ajuizada pelos

como condi¢do prévia para ta
adotantes para obter a regularizacdo da posse da criancga, com a guarda e posterior obtengao do
estado de filiagao.

A competéncia para a a¢do sera da Vara da Infancia e da Juventude quando houver

36 3 crianga ou ao adolescente, com a possibilidade de haver a suspensdo

situacao de risco
cautelar do poder familiar até que se conclua o processo ou que cesse 0 perigo que ensejou o
deferimento da cautela.

E necessaria a participagdo da ré ou réu durante o processo, tanto pela exigéncia de
citagdo pessoal, quanto pela imprescindibilidade da formalizagdo de sua defesa e apresentagao
de suas provas, além da garantia do direito de ser ouvida(o) pessoalmente.

Além da defesa técnica, que devera ser apresentada por advogado ou Defensor Publico,
a mae ou pai submetem-se ao estudo psicossocial que, por sua vez, ¢ elaborado por equipe
interdisciplinar composta geralmente por assistentes sociais e psicologos, contendo uma andlise
detalhada da situagio em litigio e um parecer técnico’’, que sera usado como subsidio relevante

na instrugdo processual, muitas vezes preenchendo as lacunas dos conceitos legais acima

expostos.

3% O artigo 1634, do Cddigo Civil tenta esmiugar esses deveres, estabelecendo que cabe aos pais dirigir a criagdo
e educacdo dos filhos, no que é complementado pelo artigo 22, do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente que
dispde que a mée e o pai “[...] tem direitos iguais e deveres e responsabilidade compartilhados no cuidado e na
educagdo da crianga” (MACIEL, 2018, p. 171).

3 O Cédigo Civil em seu artigo 1638 determina a perda do poder familiar aos pais por castigo imoderado,
abandono, pratica de atos contrarios a moral ¢ aos bons costumes e reiteragao de falta aos deveres inerentes ao
poder familiar, havendo, ainda, a previsdo no artigo 92, inciso II, do Codigo Penal, em caso de pratica de crime
doloso punido com reclusio cuja vitima seja o filho (BRASIL, 2002).

35 Art. 45. A adogdo depende do consentimento dos pais ou do representante legal do adotando. § 1°. O
consentimento serd dispensado em relagdo a crianga ou adolescente cujos pais sejam desconhecidos ou tenham
sido destituidos do patrie—peder—familiar. (Expressdo substituida pela Lei n° 12.010, de 2009) Vigéncia.
(BRASIL, 1990).

36 Artigo 98 do Estatuto da Crianga e do Adolescente: Art. 98. As medidas de protecdo a crianga e ao adolescente
sdo aplicaveis sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameagados ou violados: I - por a¢dao ou
omissdo da sociedade ou do Estado; II - por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel; Il - em razao de
sua conduta. (BRASIL, 1990).

37 Art. 151. Compete & equipe interprofissional dentre outras atribui¢des que lhe forem reservadas pela legislagdo
local, fornecer subsidios por escrito, mediante laudos, ou verbalmente, na audiéncia, € bem assim desenvolver
trabalhos de aconselhamento, orientagdo, encaminhamento, prevengdo e outros, tudo sob a imediata
subordinagdo a autoridade judiciaria, assegurada a livre manifestagdo do ponto de vista técnico. Paragrafo tnico.
Na auséncia ou insuficiéncia de servidores publicos integrantes do Poder Judiciario responsaveis pela realizagdo
dos estudos psicossociais ou de quaisquer outras espécies de avaliagdes técnicas exigidas por esta Lei ou por
determinag@o judicial, a autoridade judiciaria podera proceder a nomeagdo de perito, nos termos do art. 156 da
Lei no 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cddigo de Processo Civil). (Incluido pela Lei n® 13.509, de 2017).
(BRASIL, 1990).
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O Estatuto da Crianga e do Adolescente utiliza a interdisciplinaridade como forma de
subsidiar a sua aplicagdo, o que fundamenta, em larga escala, a atuagdo dos atores processuais.
Ressalta-se, portanto, que ha a necessidade de uma gama de profissionais da area das ciéncias
humanas, tais como: pedagogos, psicologos e assistentes sociais, que possam oferecer subsidios
técnicos para a andlise do que seria o melhor interesse da crianca®® na situacdo examinada
(artigo 150 e 151 do ECA), interesse esse que devera pautar o julgamento do magistrado.

Os critérios para a destituicao do poder familiar sdo estabelecidos pelo artigo 1638, do

13%. A excecdo das hipoteses previstas no paragrafo Ginico e seus incisos, os quais

Codigo Civi
descrevem a pratica de crimes, sendo, portanto, critérios especificos e determinados, para
aplicacdo dos quais devera haver sentenga penal condenatdria, as demais contém termos abertos
que dependerdo da interpretagdo do julgador para a sua aplicagdo ao caso concreto.

Os termos abertos justificam-se por causa da complexidade social, ndo sendo possivel
ao legislador definir previamente todas as situa¢des que configurariam pressupostos para a
destituicdo do poder familiar, sendo um critério de técnica legislativa, deixar ao intérprete a
classificagdo das situagdes, de acordo com o caso concreto que se apresentar (RODRIGUEZ,
2013).

Em casos de termos abertos, como os artigos que descrevem as situagdes de destitui¢ao

do poder familiar, a atividade interpretativa do Juiz ird complementar a lei, definindo, no caso

concreto, o que sao castigos imoderados, atos contrarios a moral e aos bons costumes ou entrega

38 Principio do superior interesse da crianga: segundo Amin (2018, p. 76) o “best interest” foi consagrado na
Declaragdo dos Direitos da Crianga de 1959, serve como principio norteador para a aplicagdo da lei,
determinando que a interpretagdo da norma deve ser orientada pelo sentido que melhor atenda as necessidades
da crianga e do adolescente, resguardando-se de maneira ampla seus direitos fundamentais, por conseguinte, a
sua dignidade de pessoa humana em desenvolvimento.

39 Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:

I - castigar imoderadamente o filho;

II - deixar o filho em abandono;

III - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

V - entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adogao. (Incluido pela Lei n® 13.509, de 2017)
Paragrafo unico. Perdera também por ato judicial o poder familiar aquele que: (Incluido pela Lei n® 13.715, de
2018)

I — praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar: (Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018)

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime
doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou discrimina¢do a condi¢do de mulher;
(Incluido pela Lei n°® 13.715, de 2018)

b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusdo; (Incluido pela Lei n® 13.715, de
2018)

II — praticar contra filho, filha ou outro descendente: (Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018)

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime
doloso envolvendo violéncia doméstica ¢ familiar ou menosprezo ou discrimina¢do a condi¢do de mulher;
(Incluido pela Lei n°® 13.715, de 2018)

b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusdo. (Incluido
pela Lei n® 13.715, de 2018) (BRASIL, 2002).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13715.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13715.htm#art4
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irregular em adogao.

Nao obstante cuidarem-se de termos abertos, segundo Dworkin (2019), existem
parametros a serem seguidos que sdo estabelecidos dentro do préprio arcabouco juridico,
encabegado pela Constituicdo Federal, ou seja, o juiz ndo podera utilizar-se de critérios que
violem principios definidos como constitutivos de nossa organicidade, como os principios da
igualdade, da ndo discriminacdo, da dignidade da pessoa humana, da pluralidade, entre outros.
Ainda que se diga que esses principios igualmente possuem um conteudo aberto, a sua
literalidade nao aceita qualquer interpretacdo, devendo seguir uma racionalidade previamente
estabelecida.

A ideia de constitucionalizagdo do direito civil e, por consequéncia, do direito das
familias € corrente entre os doutrinadores da area, como Dias (2015), Venosa (2019), Fachin
(2003), Farias e Rosenvald (2013) somente a titulo de exemplo, porém, ainda se encontram
interpretagdes que deixam de levar em conta os principios constitucionais, como a igualdade e
a nao discriminacao.

Habermas (2020a) afirma que todas as normas, com excecao das regras que descrevem
um procedimento concreto, permanecem indeterminadas até que sejam aplicadas a um caso
particular, em que vao ser necessarias as especificagdes adicionais. Dai a diferenca entre os
discursos de aplicacdo e de fundamentagdo defendida por Giinther (2011), em que a
fundamentagdo das normas nao se confunde com os argumentos utilizado em sua aplicacao,
pois somente no discurso de aplicacdo serd observado se a norma podera ser aplicada a situagdes
ndo previstas em sua fundamentacao ou se havera outras normas mais adequadas.

A validade da norma esta ligada a sua fundamentagdao imparcial, mas somente a sua
aplicacdo imparcial confere a validade da norma diante de um caso concreto (HABERMAS,
2020a). E na aplicagdo imparcial que se fecham os espagdes deixados em aberto em seu
processo de fundamentacdo imparcial diante da imprevisibilidade das situag¢des futuras. Nos
discursos de aplicagdo observa-se a sua referéncia adequada a uma situagdo concreta, como no
caso do artigo 1638, do Cddigo Civil, em que sdo deixados espagos abertos a aplicagdo, os
quais, porém, deverdo manter a coeréncia com os paradigmas juridicos adotados pelo
ordenamento em uma reconstrugao racional.

Dessa forma, a indeterminacdo da norma valida em razdo do discurso de
fundamentagdo que a torna aplicavel em tese ao caso concreto, somente serd solucionada depois
de verificada se ¢ adequada de acordo com o discurso de aplicagdo diante dos principios
referentes a situagdo, demonstrando que ela ¢é a correta para o deslinde da questdo

(HABERMAS, 2020a). Assim, ¢ o discurso de aplicacdo que pde termo no caso concreto a
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indeterminacao do direito existente prima facie.

Nesse sentido, deve-se considerar uma perspectiva diferente do sentido classico de
seguranca juridica*® que parte da ideia tradicional vinda do positivismo de que o direito é um
conjunto de regras que ja trazem em si a sua conduta de aplicagdo. Nao trara a mesma concepgao
de previsibilidade a concepcdo de que hd uma condicionalidade na aplicagdo das normas
somente verificavel em cada caso concreto, pois constituido o sistema juridico “[...] de regras,
principios e determinagdes de finalidades” (HABERMAS, 2020a, p. 285).

A seguranca juridica nessa perspectiva diversa passa a ser um principio que também
sera ponderado caso a caso com outros principios. A teoria do direito de Dworkin, segundo
Habermas (2020a) propde que a cada caso em litigio seja aplicada a tinica decisdo correta,
garantindo uma seguranga juridica que se colocard em outro lugar que, de acordo com
Habermas (2020a) seria nos procedimentos, que ndo garante o resultado, mas a possibilidade
de participagdo dos interessados na formagao das razodes relevantes para a decisdo, garantindo-
lhes informagao e contribui¢do igual em todo o processo. Assim, seguranga juridica passa a

depender do procedimento.

40 Habermas (2020a, p. 284) faz referéncia ao “ripple effect argument (argumento do efeito oscilante)”, critica ao
proposto por Giinther em interpretagédo a teoria da coeréncia de Dworkin, que traz a ideia de um movimento de
oscilagdo a que estaria exposto o sistema de regras a cada nova interpretagdo conferida diante de caso concreto.
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4 A METAFORA COMO FERRAMENTA DE ANALISE DO DISCURSO JURIDICO

Uma das finalidades praticas da teoria da argumentagdo juridica, segundo Atienza
(2003), ¢ o ensino juridico, ou seja, a teoria da argumentagao deve ensinar a pensar como um
jurista, o que ndo se limita a conhecer o direito positivo, tampouco deve se restringir ao
conhecimento produzido exclusivamente no mundo juridico.

Parte-se da concep¢ao de que argumentar ¢ uma atividade central do jurista
(ATIENZA, 2003), sendo o Direito um campo para a producdo de argumentagdo. Assim, o
desenvolvimento da teoria da argumentagdo juridica, ou de uma ideia sobre ela, deve ser
construida interdisciplinarmente, utilizando-se outros estudos sobre argumentacdo e discurso
desenvolvidos por diversos campos do conhecimento como a filosofia, a linguistica, a
psicologia, a sociologia.

Rosenfeld (2003, p. 63) afirma que “[...] a metafora contribui para a producdo de
sentido a fixar as relacdes de similaridade em referéncia a um c6digo ou, em outros termos, ao
vincular signos segundo um eixo paradigmatico”. O autor afirma, ainda, a importancia da
funcdo metaforica no discurso juridico e constitucional, pois a argumentagdo juridica se faz
com a utiliza¢do de analogias e similaridades, o que é perceptivel nos direitos de igualdade e de
ndo discriminagdo, os quais criam sentido com a utilizagdo da metdfora como em “todos sdo
iguais”, o que ndo pressupde a inexisténcia de diferencas, mas que estas ndo serdo utilizadas

para reforcar a desigualdade. Rosenfeld (2003, p. 83) afirma que:

De um ponto de vista assim geral, a negagdo especificamente por meio da
determinagdo, do recalcamento ou da repressdo e da reniincia, assume o papel
principal na tarefa de esculpir a identidade do sujeito constitucional, com a metafora
e metonimia cumprindo a importante missao de fornecer conteudo aos respectivos
papéis da identidade e da diferenca. Mas identidade e diferenca sé podem adquirir
formas determinadas ao se utilizar o trabalho da metafora e da metonimia. Em outros
termos, somente a metafora e a metonimia revelardo qual identidade — ou mais
precisamente quais identidades — e qual diferenga — ou diferencas — devem ser
mediatizadas pela negacdo para a produgdo de uma reconstru¢do plausivel de um
sujeito constitucional adequado.

O raciocinio metaférico conduz ao alcance de niveis elevados de abstracdo que
possibilitam maior conformagdo dos direitos fundamentais e da identidade constitucional,
contudo, pode ser utilizada tanto para a ampliagdo de direitos como para a sua restricao. A
metafora vai operar mediante a fixagcdo de relagdes em um cddigo, a fim de produzir sentido

(ROSENFELD, 2003).
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Seguindo essas premissas, utiliza-se a linguistica, partindo de Lakoff e Johnson (2002),
para quem o nosso sistema de conhecimento, ao falarmos de abstracdes e emogdes, ¢
essencialmente metaforico, a fim de analisar a argumentacao juridica no conjunto de acordaos
que constitui o corpus desta pesquisa. A metafora, para os autores referidos, seria uma maneira
de conhecer e categorizar o mundo, de que decorreriam vérias expressdes linguisticas e formas
de vivenciar a realidade com base nessa classificagao.

Nesse sentido, a metafora ultrapassa o conceito de figura de linguagem e passa a ser
uma face da capacidade cognitiva humana, como figura do pensamento, produzindo formas de
compreender e estabelecer relacdes com o mundo em que o ser humano se insere. Corresponde
a um mapeamento ontoldgico e epistémico entre dois dominios conceptuais, sendo, segundo
Lakoff (1986 apud ZANOTTO et al, 2002, p. 25), uma “[...] questdo ndo somente de
linguagem, mas de pensamento e razdo. A linguagem ¢ um reflexo do mapeamento”, de formas
convencionais de entender o mundo.

Dessa forma, entende-se que a forma humana de pensar ¢ baseada em um sistema
conceptual que ¢ metaforico por natureza. O conceito metaforico estrutura o que fazemos, assim
como a maneira pela qual compreendemos o que fazemos. Logo, ndo se trata somente de uma
questdo de linguagem, mas de processos de pensamento, pois “[...] o sistema conceptual
humano ¢ metaforicamente estruturado e definido” (LAKOFF; JOHNSON, 2002, p. 48).

De acordo com os pressupostos da Teoria da Metafora Conceptual (LAKOFF;
JOHNSON, 2002) e seus refinamentos, somada aos estudos de Lakoff (1987) e Johnson (1987),
as metaforas conceptuais podem ser classificadas como estruturais, orientacionais, ontologicas
€ primarias.

Segundo Lakoff e Johnson (2002), as metaforas estruturais ocorrem quando um termo
¢ estruturado metaforicamente em termos de outro, como nos exemplos oferecidos pelos
proprios autores: “tempo ¢ dinheiro”, “discussdo € guerra”. As metaforas estruturais conferem
uma estrutura ao significado, contribuindo para como ele ¢ compreendido e vivenciado no dia-
a-dia.

Por sua vez, as metaforas orientacionais organizam um sistema de conceitos em
relacdo a um outro, com base em orientagdes espaciais que surgem do fato de termos os corpos
que temos € nos orientarmos no espago fisico de uma determinada forma. Para exemplificar
essas metaforas tem-se “feliz € para cima”, “triste para baixo”. Essas orienta¢des tém
fundamento na nossa experiéncia fisica e cultural, podendo variar entre diferentes culturas

(LAKOFF; JOHNSON, 2002).
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De acordo com Lakoff e Johnson (2002), as metaforas fundamentam-se em
experiéncias humanas individuais e coletivas, fisicas e culturais e, ao mesmo tempo,
fundamentam essas experiéncias € agdes, uma vez que constroem uma percepcdo daquela
realidade, criando uma maneira de olhar, sentir, viver.

As metaforas ontologicas decorrem da necessidade dos homens de apreender o
mundo, passando a conceber eventos, atividades, emog¢des como entidades e substancias, como
uma forma de tentar lidar racionalmente com as experiéncias. Por exemplo, a MENTE E UMA
ENTIDADE: metafora da mente como maquina ou como objeto quebradico (LAKOFF;
JOHNSON, 2002, p. 76-77).

Existem sistemas conceptuais cuja natureza sociocognitiva tem origem na cultura e
sdo revelados na linguagem. Ha uma mistura entre vivéncia individual, vivéncia social e cultura
que contribuem para a formacao do sistema cognitivo do individuo que ¢ manifestado através
da linguagem metaférica (VEREZA, 2017, p. 137). Essas metaforas conceptuais, como em sua
acepgao proposta por Lakoff e Johnson, constroem a forma de conhecer o mundo do sujeito,
sao metaforas primarias que, por vezes, fazem parte da formacao de outras metaforas mais
complexas, como exemplo, tem-se “afeicao ¢ calor”, “intimidade ¢ proximidade”, “mudanca ¢é
movimento” (CARNEIRO, 2014, p. 94 ¢ 95).

Para uma melhor compreensdo das analises a serem apresentadas, faz-se necessaria,
ainda, uma breve discussdo sobre os esquemas imagéticos e sua importancia na linguagem
cotidiana, que foram propostos por Lakoff e Johnson (1980), Lakoff (1987) e Johnson (1987)
em seus estudos sobre a mente corporificada.

Segundo Silva (1997), a Linguistica Cognitiva baseia-se na ideia de que o
conhecimento humano nao ¢ estatico, mas fundamenta-se em padrdes dinamicos de percep¢ao
de mundo, interagdo com objetos e formas de se movimentar no espaco que criam ‘“‘esquemas
imagéticos”, como forma de elaboracdo metaforica que possibilita a compreensdo e
estruturacdo do pensamento de categorias abstratas.

Os esquemas imagéticos sdo “versdes esquemadticas de imagens, concebidas como
representacdes de experiéncias corporais, tanto sensoriais quanto perceptuais, em nossa
interagdo com o mundo” (FERRARI, 2011, p. 86). De acordo com Ferrari (2011), representam
padrdes como “CONTEINER, TRAJETORIA, FORCA E EQUILIBRIO”, que refletem
experiéncias baseadas no corpo.

Portanto, as metaforas fundamentam-se em experiéncias subjetivas e/ou coletivas
fisicas e socioculturais e, a0 mesmo tempo, baseiam nossos pensamentos experiéncias e agoes,

uma vez que constroem uma percepc¢ao daquela realidade, criando uma maneira de olhar, sentir
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e viver cada experiéncia. “Os valores fundamentais de uma cultura serdo coerentes com a
estrutura metaférica dos conceitos fundamentais dessa cultura” (LAKOFF; JOHNSON, 2002,
p. 71). Portanto, os valores sdo coerentes com os sistemas metaforicos que temos na nossa vida

cotidiana:

No ambito da Linguistica Cognitiva, a cogni¢@o ¢ vista como: inerentemente social e
cultural, ndo apenas em termos de as pessoas compartilharem os tdpicos ou os
resultados de suas interacdes, mas em termos das praticas interpretativas por meio das
quais as pessoas constituem os topicos e os resultados de suas interacdes
(SAFERSTEIN, 2010 apud VEREZA, 2016, p. 562).

Partindo dessa concepcao de que o cognitivo e o social estdo intrinsecamente ligados,
ideias como género e raga, entendimentos sobre maternidade, lugar da mulher na familia
passarao necessariamente por conceitos previamente constituidos socialmente por meio da
linguagem, que poderdo influenciar a interpretacao do sujeito em qualquer contexto, inclusive
no juridico.

E relevante observar que ndo se pretende fazer uma andlise linguistica de textos
juridicos, mas utilizar as concepg¢des da linguistica cognitiva e da linguistica aplicada para
analisar o dito sobre as maes, por meio das metaforas identificadas, a fim de verificar o que

revelam sobre a maternidade e a aplicagdo do direito no caso concreto nos acordaos proferidos

em recursos nos processos de destitui¢ao do poder familiar materno. Nesse sentido:

Esta visdo vai de encontro ao componente cultural crucial — provavelmente irredutivel
— nos supostos conceitos de nivel basico como CADEIRA ou MAE. Cadeiras sdo
obviamente artefatos culturais, ¢ maes ndo sdo biologicamente dadas, mas — em
grande medida — socialmente constituidas. Maternidade, como as relagdes de
parentesco de um modo geral, envolve papeis e status sociais distintos que podem
variar amplamente entre culturas. Como todas as relagdes de parentesco, € tdo cultural
como biologico. Assumir que estas dimensdes biologicas sdo anteriores ¢ um
posicionamento tanto teoricamente comprometido quanto contestavel, ¢ ndo implica
uma verdade autoevidente (LEEZENBERG, 2013, p. 7).

Para a linguistica aplicada, o foco ¢ a linguagem em uso, nas situagdes de vida real,
especialmente aquelas que demandam maior compreensdo na investigagdo de possiveis
solucdes e aprimoramento. Assim, o pesquisador deve buscar revelar e entender processos
subliminares da lingua em uso, talvez para avaliar a intervengao nesses processos (CAMERON,
1999). Cameron (1999) observa que a analise deve considerar aspectos cognitivos, culturais e
sociais, pois € a interacdo entre o cognitivo e o social que produz a linguagem observada.

Assim, existem sistemas conceptuais cuja natureza sociocognitiva tem origem na
cultura e sdo revelados por meio da linguagem. Ha uma mistura entre vivéncia individual,

vivéncia social e cultural que contribuem para a formagao do sistema cognitivo do individuo
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que é manifestado através da linguagem metaforica. Essas metaforas conceptuais*! constroem
a forma de conhecer o mundo do sujeito.
Segundo Carneiro (2014, p. 106), Cameron concebe o discurso como um sistema

adaptativo complexo, ou seja:

Os sistemas dinadmicos adaptativos complexos baseiam-se na concepgdo ecologica do
comportamento humano e, assim sendo, apresentam-se como estruturas cujos
componentes incluem elementos e/ou agentes que estabelecem entre si conexdes e
relagdes que resultam em interacdo de carater essencialmente dindmico. Sua
complexidade justifica-se ndo somente pelos multiplos elementos e agentes, e suas
conexdes e relacdes, mas também, e principalmente, por se verificarem mudancas
frequentes nessas conexdes e relagdes existentes entre seus componentes, que
propiciam processos de auto-organizagdo e emergéncia.

Cameron e Laser Freeman (2007) utilizam a compreensao de uma teoria dos sistemas
complexos em que existem escalas temporais que se sobrepdem e interagem entre si, sendo
igualmente relevante o que se coloca no ambiente externo ao sistema complexo. Entdo,
concebendo-se a linguagem como um sistema complexo, deve-se observar a interagdo entre a
mente corporificada e o ambiente cultural, histdrico e social em que se encontra, sendo sistemas
que se interseccionam, influenciando, formando e construindo uma visao de mundo. Destaca-
se a capacidade de mudanca e de readaptacao do sistema ante as mudangas, sua capacidade de
regeneragdo, diante de qualquer ruptura.

Entdo, a lingua nao ¢ um produto adquirido, pois estd em constante mudancga; ¢ mais
algo em que o individuo participa, interage e, em razdo de seu constante movimento como
sistema dinamico, seu potencial também muda continuamente e nunca ¢ completamente
realizado ou acabado (CAMERON; LASER FREEMAN, 2007).

Ainda de acordo com os estudos de Cameron e Laser Freeman (2007), a linguagem ¢
tomada como um sistema dindmico continuamente transformado pelo uso*?.

Vereza (2017) menciona a dimensdo cognitiva que efetiva compreensdo e a
comunicagao, utilizando o ambiente cultural mesclado com vivéncias pessoais para formagao
de metéaforas e para dar sentido a linguagem. A citada autora ainda se refere a uma “[...]

orientacdo argumentativa do texto” (VEREZA, 2017, p. 141), por meio da metafora utilizada

41 “Com base em uma perspectiva experiencialista, essa teoria, posteriormente revisitada e enriquecida pelos
proprios autores (LAKOFF; JOHNSON, 1980, 1999), baseia-se no entendimento de que nossos conceitos,
compartilhados pela comunidade linguistica em que vivemos, definem-se com base na nossa experiéncia
corpdrea em interagdo com o meio fisico, social e cultural que nos cerca (CARNEIRO, 2014, p. 81).

42 “Instead, we take language as a dynamic system that is being continually transformed by use. A language at any point
in time is the way it is because of the way it has been used, and any use of language changes it. Thus, if language is
viewed as an open, continually evolving, system rather than a closed one, then concepts such as “end-state” grammars
become anomalous since open systems are constantly undergoing change, sometimes rather rapidly” (CAMERON;
LASER FREEMAN, 2007, p. 5).
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para qualificar ou classificar determinada situagdo, trazendo um direcionamento das conclusodes
a que se pretende conduzir o leitor.

Dessa forma, as palavras revelam-se como tentativa de verbalizagdo das ideias; estas
e as atitudes dela decorrentes sdo influenciadas pelos participantes dos discursos, pelas
circunstancias e pela linguagem utilizada. Logo, uma voz pode ativar e influenciar a outra
(CAMERON et al., 2009).

Ademais, a metafora, como figura de pensamento, atribui sentido ao texto para quem
escreve e para quem o I€, que podera usar de outras figuras metaforicas para atribuir significado
a leitura, ndo obstante o sentido prévio desejado e empregado, o que dependerd de seus
processos cognitivos influenciados por fatores de ordem social e cultural (PELOSI; GABRIEL,
2016).

O pesquisador igualmente estd envolvido nesse processo, pois € cognitivamente
afetado pelo conhecimento construido em bases metaforicas. H4 uma constru¢do conjunta de
sentidos pela intera¢do do pesquisador com o material pesquisado, tendo em vista a necessidade
de seu envolvimento para a compreensdo, com a sua subjetividade. A mensagem escrita
somente ¢ analisada com base nesse ponto de vista que nao € neutro, mas influenciado pela
elaboracdo subjetiva do conhecimento que tem origem no ponto de vista do pesquisador.

Nesse sentido, € necessaria a compreensao do que se entende por evento discursivo na
presente pesquisa. O evento discursivo compreende as pessoas que tomam lugar naquele
discurso em determinado momento; como um processo, ele surge da interagdo entre os
individuos. No presente caso, o produto desse evento, ¢ o acérddo como decisdo que pde fim
ao recurso em ac¢do de destituicdo do poder familiar materno, onde serdo analisadas as
argumentacoes utilizadas e as metaforas nelas existentes, que expressam os valores e crengas
desses atores no transcorrer da agao.

A identificacdo das metaforas pretende tracar um caminho ou uma trajetéria que
conecta muitos sistemas de linguagem e pensamento utilizados em diferentes escalas de tempo
e niveis de organizagao social, a partir dessas conexdes. A metafora possibilitara entender mais
sobre as pessoas, suas ideias, valores e atitudes como integrantes do evento discursivo

(CAMERON et al., 2009).

4.1 O caminho da pesquisa

O método de analise do discurso com base na metafora trabalha com a metafora em

uso na linguagem, com os veiculos metaforicos, seguindo as seguintes etapas: identificacao no



76

corpus de pesquisa, classificacio por padrio ou sistematicidade que fornecam
informacoes sobre as ideias, atitudes e valores dos participantes (CAMERON et al., 2009,
tradugdo e grifo nosso)*’.

Considerando a Teoria da Metafora Conceptual (LAKOFF; JOHNSON, 2002) como
a origem dos estudos sobre a metafora como figura da linguagem e do pensamento, subjacente
as expressoes linguisticas metafdricas presentes no cotidiano das relagdes humanas no mundo
em que o homem se acha inserido, a pesquisadora ancora-se nao s6 nessa base tedrica, mas
também na Abordagem da Analise do Discurso a Luz da Metafora (CAMERON, 2009),
associando-as ainda, na sua andlise, a teoria dos esquemas imagéticos (LAKOFF, 1987;
JOHNSON, 1987).

A abordagem proposta por Cameron (CAMERON et al., 2009, tradugio nossa)** busca
acessar a intrincada teia da metafora em uso na dinamica do discurso, interpretando o evento
discursivo a luz da metafora.

De acordo com Cameron et al. (2009), ao longo do processo de analise do discurso por
meio da metafora, ¢ necessaria rigorosa aten¢do a fidedignidade: desde a coleta de dados e a
identificacao da metafora, até a interpretacao de seus padroes, que devem fornecer evidéncias
fortes para basear as inferéncias a serem realizadas sobre as ideias, valores e atitudes das pessoas
participantes do discurso (CAMERON et al., 2009). Identificar as metaforas utilizadas ¢é
importante para manter a credibilidade e, igualmente, porque nao se sabe qual metafora pode
revelar um valor ou uma crencga pessoal.

A dinamica do discurso implica em que a metafora somente seja entendida dentro de
um contexto. Assim, a metafora somente pode ser compreendida de acordo com sua evolugao

e seu uso no texto (CAMERON et al., 2009). O uso da metafora deve ser identificado e

43 The discourse dynamics method of metaphor analysis continually moves across levels and timescales of the
dynamic systems involved: the micro-level of a particular metaphor, the meso-levels of episodes of talk or topic
threads, the macro-level of the conversation as a whole, and the broader socio-cultural level. The analysis is
neither inductively 'bottom-up' (as would be an approach that ignored the possibility of conceptual metaphors)
nor deductively ' top-down' (as would be a cognitive approach that assumed every instance of metaphor in talk
was the expression of underlying conceptual metaphors). It is rather an interactive and recursive process that
keeps moving between evidence in the transcribed talk and the bigger picture (CAMERON et al., 2009, p. 12).

4 “Metaphor analysis accesses this intricate web through the discourse dynamics of metaphor use, and by
interpreting metaphor use in the light of the discourse activity. Prompted by the analyses of Markova et al., we
examine metaphor in discourse activity with the expectation that the group interaction will display "tensions,
contradictions, vagueness and ambiguities as well as regularities and recurrent themes" (CAMERON et al., 2009,
p. 46), with people hiding or displaying their multiple personal and social identities in their talk. The dynamics
of the "dialogue of ideas" can be traced by examining how topics are framed, how framing evolves, how people
position themselves in respect of topics and framings, at recurrent topics that produce themes in the talk, and
how culturally-embedded and shared themata are implied in the talk. People bring to the discussion their
cognitive and affective framings of terrorism, what Markova et al. (ibid, p. 48) call “external framings”; in
contrast, “internal framings” are those that develop within the focus group discussion7” (CAMERON et al.,
2009, p. 13).
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compreendido dentro de todo o evento discursivo, ap6s a analise de todo o conjunto.

Assim, a confiabilidade dos dados baseia-se na clareza das escolhas feitas, em
esclarecimentos, em notas das razdes das metaforas identificadas de acordo com o objeto de
pesquisa.

Primeiramente, havia a inten¢ao de selecionar 50 (cinquenta) acordados proferidos em
sede de recurso nas acdes de destitui¢ao do poder familiar materno. Porém, com o contexto de
Pandemia de Covid-19 estabelecido nos anos de 2020 e 2021, periodo em que se realizou a
coleta de dados, foi possivel somente a pesquisa de acoérdaos cadastrados nos sitios de pesquisa
jurisprudencial do Tribunal de Justi¢a do Estado do Maranhdo®® e do JusBrasil*¢.

Observa-se que os processos judiciais que objetivam a destituicdo do poder familiar
materno tramitam em segredo de justica*’. Porém, seguiu-se a orientacdo estabelecida pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) na CONSULTA - 0005282-19.2018.2.00.0000%, com a
garantia de manutencao de absoluto sigilo de qualquer dado que possa identificar a demanda,
bem como o anonimato das partes ¢ a utilizagdo unicamente para fins académicos.

Destaca-se que os acordaos analisados no presente trabalho foram obtidos na consulta
publica de jurisprudéncia no sitio do Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo e JusBrasil,

com utilizacdo da chave de pesquisa “destituicao do poder familiar materno”.

45 Sitio eletronico: https://jurisconsult.tjma.jus.br/. (Chave de pesquisa: destitui¢io do poder familiar).

46 Sitio eletronico: https://www.jusbrasil.com.br/.

47 Art. 189. Os atos processuais sdo publicos, todavia tramitam em segredo de justica os processos: I - em que o
exija o interesse publico ou social; IT - que versem sobre casamento, separagdo de corpos, divorcio, separagdo,
unido estavel, filiagdo, alimentos e guarda de criangas ¢ adolescentes; III - em que constem dados protegidos pelo
direito constitucional a intimidade; IV - que versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta
arbitral, desde que a confidencialidade estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juizo.§ 1° O direito de
consultar os autos de processo que tramite em segredo de justiga e de pedir certiddes de seus atos ¢é restrito as
partes e aos seus procuradores. § 2° O terceiro que demonstrar interesse juridico pode requerer ao juiz certiddao do
dispositivo da sentenga, bem como de inventario e de partilha resultantes de divorcio ou separagdo (BRASIL,
2015a).

4% CONSULTA. ACESSO A INFORMACAO. LEI N. 12.527, DE 2011, E RES. CNJ N. 215, DE 2015.
PESQUISA CIENTIFICA. PROCESSOS EM CURSO EM VARA DE FAMILIA. SEGREDO DE JUSTICA.
APRECIACAO DO PEDIDO PELO MAGISTRADO. DISPENSA DO CONSENTIMENTO DAS PARTES.
CERTIFICACAO DA PROVIDENCIA NOS AUTOS. CONSULTA RESPONDIDA POSITIVAMENTE. 1. O
acesso a processos sobre estado e filiagdo das pessoas, que, nos termos do art. 189, II, do Cédigo de Processo Civil,
tramitam em segredo de justica, pode ser conferido para a realiza¢do de pesquisas cientificas de evidente interesse
publico ou geral. 2. E vedada a identificagio ou a publica¢io de elementos que permitam identificar a pessoa a
que a informagao se referir, nos termos do art. 34, I, da Res. CNJ n. 215, de 2015, garantindo o anonimato das
partes envolvidas. 3. Compete ao magistrado, apos assinatura de termo de responsabilidade pelo requerente,
autorizar o acesso aos autos de processos sigilosos para as estritas finalidades e destina¢des apresentadas no pedido.
O ato de autorizagdo deve examinar, de modo fundamentado, a evidéncia do interesse publico ou geral veiculado
na pesquisa e a garantia de anonimizagdo dos dados compulsados. 3. O exame dos autos para a realizagdo de
pesquisa cientifica sera certificado em todos os processos acessados para ciéncia das partes e de seus procuradores.
4. Res. CNJ n. 215, de 2015. Erro material. Corregdo. Republicacdo. (CONSULTA - 0005282-19.2018.2.00.0000.
Conselheiro Relator Henrique Avila, Data 03.06.2019. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA - CNJ, 2019).
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Assim, utiliza-se o método proposto por Cameron et al. (2009) em sua Abordagem da
Analise do Discurso a Luz da Metéfora para a identificacdo das metaforas a serem analisadas:
com a busca de topicos chaves que serdo distribuidos em colunas com subtopicos encontrados
referentes ao objeto da pesquisa, no caso, a maternidade.

Nesse tipo de andlise do discurso sdo procuradas formas especificas de metaforas que
espelham o que as pessoas participantes do evento discursivo pensam sobre o assunto, ou seja,
seus valores, sentimentos, ideias e atitudes, porém nao se pretende uma generalizagdo em que
se configurem padrdes comunitarios que se possam aplicar a um determinado grupo. E
importante delimitar que o estudo se daré sobre os acordaos proferidos pelo Tribunal de Justica
do Estado do Maranhao em julgamento em grau de recurso de processos de destituicao do poder
familiar materno, porém nao ¢ apto a generalizacdes (CAMERON et al., 2009, traducao
nossa)®.

Segundo Cameron et al. (2009), os veiculos metaforicos deverdo ser divididos em
grupos, utilizando-se conceitos da linguistica cognitiva. Porém, ndo existe certo ou errado nessa
classificagdo, pois alguns podem caber em varios grupos. Decidir os arranjos desses
agrupamentos e selecionar uma classificagao que melhor descreva o grupo em anélise ¢ central
para a andlise a luz da metéfora, exigindo a consideragdo das ligagdes entre as metaforas e
evidéncias existentes no discurso para basear essas decisoes, pois os agrupamentos ajudardo a
observar os padrdes e temas nos dados encontrados (CAMERON et al., 2009).

Apesar de todo o rigor exigido para a fidedignidade da coleta de dados para a pesquisa
em analise do discurso a luz da metafora, o agrupamento de veiculos metaforicos € um processo
hermenéutico que requer criatividade e imaginagdo para descrever as metaforas que melhor
combinam juntas.

Dessa forma, observa-se que se trata de um trabalho eminentemente hermenéutico®®,
pois o agrupamento, segundo topicos e a quantidade de metaforas identificadas, servird somente

como uma classificagdo que permita melhor entendimento do evento discursivo e seu

49 “In this kind of discourse study, we are concerned with specifics rather than with the speech community at large:
specific ways of talking metaphorically, and the attitudes and ideas of specific people. A linguistic metaphor
is not assumed to be an instantiation of a preexisting conceptual metaphor that connects a target domain with
a source domain. In the discourse dynamics approach, the linguistic metaphor vehicle is the basic unit of
analysis, with groupings of vehicles developed by the analyst to assist in finding patterns and systematicity
across metaphors” (CAMERON et al,, 2009, p. 21).

30 “This part of the empirical work moves backwards and forwards between the Excel table and the transcript, and
is interpretive, again requiring (rigorous) imagination and creativity on the part of the researcher. The semantic
analysis enabled by the vehicle grouping is combined with discourse dynamics analysis of the metaphors in
action. A connected set of metaphors in the list may prompt us to go back to the transcript and look more
closely at the interaction, and at the discursive function of the metaphors: the ideas, attitudes or judgments that
metaphors are used to assert, negotiate, endorse or resist” (CAMERON ez al., 2009, p. 25).
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andamento, atribuindo maior peso as andlises do produto do evento discursivo (CAMERON et
al., 2009, tradugdo nossa).

O objetivo ¢ identificar as metaforas sobre a maternidade, os padrdes e os temas
existentes e/ou recorrentes para responder aos questionamentos da pesquisa, utilizando os
procedimentos estabelecidos pela Abordagem da Andlise do Discurso a Luz da Metafora,
produzindo resultados qualitativos das metaforas em uso para tratar de maternidade nos
processos de destituicdo do poder familiar.

Cameron (1999) identifica trés niveis de pesquisa para a analise do discurso a luz da
metafora: nivel 1: que busca identificar as metaforas dentro do contexto em que ¢ usada,
categoriza-las, interpretando-as como atividades de processamento; nivel 2: que analisa a
metafora dentro do contexto sociocultural, a partir da interagdo entre os individuos no
processamento da linguagem metaférica em discurso; nivel 3: seria o nivel neural, seria
atividade mental para processar os demais niveis.

No nivel 2, hd a preocupagdo com a explicagdo da interpretagdo da metafora
encontrada, de como uma metafora especifica vem a ser utilizada, além da estruturacao
metaforica dos dominios conceptuais, bem como a transformacao desses dominios por meio da
metafora®!. Esclarece-se, para essa finalidade, que, na presente analise, concebe-se, como
Cameron et al. (2009), a metafora como fenomeno da linguagem (em uso) e do pensamento.

E importante observar que o objetivo da presente pesquisa ndo é fazer uma analise
exaustiva das pecas processuais com a identificacdo e sele¢do de todas as metaforas contidas
nos textos. Porém, pretende-se identificar as metaforas que sdo utilizadas para referir-se a
maternidade adequada ou nao e, com respaldo nessas emergéncias, analisar a argumentagao
juridica e as influéncias dos contextos social e cultural na formagado dessas concepcdes, que se
acredita que as metaforas podem revelar, desejando-se que fique clara a escolha da pesquisadora
(CAMERON, 1999, tradugio nossa)>2.

Ressalta-se que, de acordo com Carneiro (2014), a escolha do pesquisador pela anélise
do discurso a luz da metafora exige o desenvolvimento da proposta metodoldgica de acordo

com o objeto estudado, a fim de atender os rigores exigidos para o carater cientifico da pesquisa.

31 Como operacionalizacdo da pesquisa sobre metafora em uso, Cameron (1999) sugere trés questdes: Que tipos
de coisa sdo o topico e o veiculo na metafora? Qual o nivel da diferenga necessaria entre eles para ser identificado
como metafora? Como o topico ¢ visto em termos do veiculo? Essas questdes estardo presentes nesta pesquisa.

52 Cameron (1999, p. 22) refere-se a essa escolha epistemologica: “If, however, a study requires the identification
of metaphors in text, and hence to employ Level 2 frameworks, the researcher will need to work through the
issue of completeness and ask whether what is to be identified is every metaphor in the text exhaustively, or just
certain key metaphors that link into particular concerns”.
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Operacionalizando a pesquisa sobre metafora em uso, Cameron (1999) sugere trés
questdes: que tipos de coisa sdo o topico e o veiculo na metafora? Qual o nivel da diferenca
necessaria entre eles para ser identificado como metafora? Como o topico € visto em termos do
veiculo? Segundo Cameron (1999) a experiéncia mostra que as metaforas verbais sdo mais
comuns que as hominais, ao contrario o mito de que A ¢ B faz pensar.

Portanto, de logo, pretende-se especificar os conceitos utilizados na presente analise e

como se corporificaram ao longo da pesquisa.

4.1.1 Conceitos da linguistica utilizados para a pesquisa

Em decorréncia da escolha do método de analise do discurso a luz das metaforas,
entendeu-se necessdrio delimitar conceitos utilizados ao longo da pesquisa e que serdo
essenciais ao entendimento do presente estudo, quando da exposicao dos resultados obtidos.

Assim, passa-se a explicitar os conceitos de discurso, metaforas sistematicas e veiculo
metaforicos para possibilitar melhor compreensdo do emprego dos termos no decorrer da

analise.

4.1.1.1 Discurso

Parte-se da concepgdo estabelecida por Carneiro (2014, p. 99) para delimitar o que se

compreende por discurso na presente pesquisa:

A concepgdo de discurso adotada nessa abordagem resulta do entendimento basilar
dos °[...] fendmenos linguisticos e cognitivos como processos, fluxos ou movimentos,
e ndo objetos.”’39 (CAMERON; MASLEN, 2010, p. 82, tradugdo nossa). Assim,
fundada nas teorias da complexidade e dos sistemas dindmicos, Cameron compreende
discurso “[...] como um sistema dindmico que estd em fluxo continuo e trabalhando
em varias dimensdes e escalas temporais interconectadas.”40 (CAMERON;
MASLEN, 2010, p. 82, traducdo nossa).

Assim, na presente analise feita sobre o discurso juridico encontrado nos acordaos
proferidos em sede de recurso em agdes de destituicao do poder familiar materno compreender-
se-a como discurso o proferido em um sistema dindmico, sujeito a alteragdes e transformacgao
das metéforas utilizadas pelo tempo e seu contexto social.

Segundo Pelosi e Gabriel (2016, p. 33), Cameron considera a lingua como sistema
dinamico complexo, em mutacao constante, portanto, deve ser analisada em seu uso dialogico,

ai incluida a escrita em um evento discursivo, como um processo de “[...] pensamento-e-fala”,
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marcando “[...] a inseparabilidade entre pensamento e linguagem”.

E relevante observar que, no presente caso, far-se-a4 somente analise documental dos
acordaos, constituindo-se o corpus de analise somente de linguagem escrita, o que pode conferir
uma estabilidade ilusoria as metaforas proferidas no momento da decisdo, mas que serao

compreendidas em seu contexto que ¢ essencialmente dindmico.

4.1.1.2 Metdfora

A metafora € concebida como um instrumento, uma expressao, uma palavra utilizada

como “[...] forma para entender uma coisa em termos de outra”>?

, geralmente, uma mais
concreta ou mais simples € usada para auxiliar a compreensdo de outra abstrata ou mais
complexa, como um sentimento. Segundo Cameron et al. (2009), a metafora utilizada pode
revelar como a pessoa pensa ou o que sente acerca de determinado assunto ou situagdo, podendo
ser relevante ferramenta de pesquisa para as ci€ncias sociais.

Além disso, os conceitos metaforicos estao relacionados a uma maneira de pensar que
¢ essencialmente cultural. “Assim, toda a nossa experiéncia ¢ cultural, pois vivenciamos o
mundo de tal maneira que nossa cultura ja esta presente na experiéncia em si” (LAKOFF;
JOHNSON, 2002, p. 129).

De acordo com Cameron et al. (2009, p. 26, tradu¢do nossa), “[...] a metafora
sistematica ¢ uma cole¢do dinamica de metaforas linguisticas conectadas, uma trajetéria de uma
metafora para outra sobre a dindmica da fala, ndo ¢ uma metéafora conceptual, diferindo desta
tedrica e ontologicamente™>*.

Para Pelosi e Gabriel (2016, p. 36), as metaforas sdo identificadas a partir do uso de

diferentes metaforas linguisticas de forma recorrente durante o evento discursivo, conectadas

ao mesmo topico ou a outros relacionados no discurso, por isso:

Séo sistematicas no sentido de serem recorrentes e indicarem que os participantes da
interagdo estdo ativando algum tipo de conceptualizacdo mental que, em termos
corpéreos e socioculturais, liga-se a ideias, crencas, atitudes ou mesmo a modos de
compreender a realidade em torno do tépico discursivo instanciado no género em
analise.

53 Metaphor is a device for seeing something in terms of something else (BURKE 1945 apud CAMERON, 1999,
p. 13).

54 “The systematic metaphor is the dynamic collection of connected linguistic metaphors, a trajectory from one
metaphor to the next over the dynamics of talk. It is not a conceptual metaphor; at least it is different theoretically
and ontologically” (CAMERON et al., 2009, p. 26).
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Segundo Vereza (2016, p. 568), deve-se evitar, em uma analise discursiva, conceber
uma metafora situada como uma metéafora conceptual, tendo em vista que, segundo a autora,
ambas estariam em um nivel de cogni¢do diverso, sendo um episodico e outro estavel, logo,
“[...] essa distingdo ¢ relevante, pois implica questdes sobre a convencionalidade, a
disseminag¢do sociocognitiva e discursiva e o grau de deliberalidade e/ou consciéncia no uso da
metafora”.

No presente trabalho, identificaram-se as metaforas existentes no discurso juridico
sobre a maternidade, de forma a oferecer um vislumbre das ideias, crengas, concepgoes
socioculturais sobre ser mae que permeiam as decisdes de destituicdo do poder familiar

materno, definindo as maternidades legais e ilegais.

4.1.1.3 Veiculos metaféricos

O veiculo metaférico surge, de acordo com Carneiro (2014, 101), de “[...] uma
disjuncdo de significados”, ou seja, a partir de uma utilizacdo de um termo com um significado
que contrasta com seu uso no contexto discursivo, além da possibilidade de um significado
adicional decorrente de uma combinagdo de termos.

Carneiro (2014, p. 101) afirma que, para verificar que um termo ¢ utilizado como
veiculo, deve-se verificar: “a existéncia de um contraste ou incongruéncia entre seu significado
basico, e aquele apresentado no contexto discursivo” e “a ocorréncia de uma transferéncia de
sentido, que permita a compreensao do segundo significado (o contextual) por meio do primeiro

(o basico)”.

4.2 O desenvolvimento da pesquisa e seus percalcos

De inicio, a proposta era realizar a pesquisa utilizando como fontes os documentos dos
processos de destituicdo do poder familiar em grau de recurso, analisando-se integralmente as
pecas produzidas pelos atores processuais, o que funcionaria como uma interlocugdo entre eles
percebida como agdo e reagao dentro do processo, concebido cada um como um evento
discursivo. Havia a intencdo inicial de se identificar as metaforas produzidas nesse “dialogo”,
incluindo-se a interven¢do das equipes interdisciplinares, normalmente compostas por
assistentes sociais e psicologas, além dos operadores do direito.

Entretanto, diante do contexto da pandemia de COVID-19 que se estabeleceu a partir

de marco de 2020, impondo distanciamento social e trabalho remoto, quando esta mestranda
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cursava ainda o segundo semestre do mestrado, houve a necessidade de proceder as adaptagdes
cabiveis para tornar factivel a pesquisa proposta, diante da dificuldade de acesso que se teria
aos processos, fisicos em sua maioria, uma vez que o Tribunal de Justica do Estado do
Maranhdo estava com seu atendimento presencial suspenso ou limitado, além dos riscos
possivelmente advindos de exposicdo da mestranda na pesquisa de campo.

Assim, optou-se por realizar a pesquisa em acordaos do Tribunal de Justi¢a do Estado
do Maranhao proferidos em recursos oriundos de processos de destituicdo do poder familiar,
combinados com adog¢do ou ndo, limitados aqueles encontrados em pesquisa via sitio do
referido Tribunal e do Jusbrasil, onde se obtém acesso integral aos acorddos proferidos, porém
ndo ao processo, deixando talvez a pesquisa mais abrangente desejada para outro momento em
que seja possivel.

Realizados esses esclarecimentos, passa-se a delinear o caminho tracado para a coleta

de dados, diante do método ja detalhado acima.

4.2.1 Caracterizagao da pesquisa

A metodologia apresenta-se como a explicagdo da pesquisa e de seu objetivo, todo
arcabougo tedrico, todo raciocinio utilizado para classificar ou ndo algo como real, além da
técnica de coleta de dados para a sua andlise (SILVA, 2001).

No caso da presente andlise, caracteriza-se a pesquisa, conforme Gustin e Dias
(2002), como juridico sociologica ou empirica, uma vez que se propde a compreender o
fendmeno juridico dentro do contexto social em que se apresenta, analisando-se as relagdes
direito e sociedade na producao do discurso juridico sobre as mulheres nas agdes de destituicao
do poder familiar materno, preocupando-se com a validade dessas manifestacdes, dentro de
uma concepe¢ao do direito como integridade de acordo com Dworkin (2019; 2020).

O método aplicado apresenta-se indutivo quanto ao procedimento de coleta de
dados, por partir de dados especificos coletados em documentos oficiais, sendo eles os acordaos
proferidos pelo Tribunal de Justica do Estado do Maranhao, para a formulagdo de conclusoes
gerais sobre o tema.

Porém, apresenta-se como hipotético-dedutivo quanto ao raciocinio, uma vez que
se utiliza de categorias conceituais previamente elaboradas para contraposicdo a realidade
encontrada, ou seja, parte-se do modelo democratico fundado nos principios da igualdade e da
ndo discriminagdo, com base na teoria do direito como integridade de Ronald Dworkin para

analisar-se as metaforas identificadas nos acordaos selecionados e sua adequagao a essa resposta
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ideal.

Além disso, trata-se de uma analise qualitativa que, em hipotese alguma, tem a
intencdo de compreender a totalidade dos processos de destituicdo do poder familiar materno
em tramite. Porém, considerando o detalhamento do método utilizado que requer exaustiva
analise textual em busca das metaforas que emergem do corpus sobre a maternidade, seguida
de sua analise, foi necessario o recorte realizado para que se viabilizasse a realizagdo da
pesquisa de campo dentro do exiguo tempo do mestrado.

Com a elaboracdao da presente andlise e seus resultados, concluiu-se o estudo, o
qual, contudo, devera reconhecer ser seu carater provisorio, por se referir a uma construgdo de
conhecimento sobre a realidade social que é “complexa e dindmica”. Devendo ser concebido
como hipdtese, tendo em vista as varaveis que podem influenciar a pesquisa e suas conclusoes

(SILVA, 2001).

4.2.2 Locus

O locus da pesquisa foram os sitios institucional do Tribunal de Justica do Estado do
Maranhdo e o Jusbrasil, este ultimo sitio de referéncia em pesquisa jurisprudencial, ambos em
dados fornecidos em pesquisa publica, ndo logada, sendo acérdaos a todos acessiveis com o
critério de pesquisa “destituicao do poder familiar”.

O Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo aparece como autor dos acordaos

selecionados, sendo a atuacdo dessa instituicao juridica posta em analise.

4.2.3 Técnicas e instrumentos

Na coleta de dados para a constitui¢do do corpus para o estudo, adotou-se a técnica de
documentacao direta, abrangendo a coleta primaria de dados pela pesquisadora, detalhada a
seguir.

Realizou-se a pesquisa publica nos sitios mencionados no locus, utilizando-se como
critério a chave de pesquisa “destituicdo do poder familiar”, limitando-se a abrangéncia a
acorddos do Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo, seguindo o requisito de serem
proferidos em sede de recurso em agao de destituicdo do poder familiar, combinada com adogao
ou nao.

Na selecdo, ndo foi feita distingdo entre agravos e apelagdes, constando ambos da

analise efetuada. Os critérios de selecdo dos acordaos analisados foram: acesso pela pesquisa
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publica com a chave “destituicdo do poder familiar”; tratar-se de recurso em acao de destituigdo
do poder familiar; a possibilidade de acesso virtual aos acorddos em virtude da pandemia.

Primeiramente, com a pesquisa ampla efetuada com a chave de pesquisa “destitui¢ao
do poder familiar” — o que foi feito a fim de se obter o maior nimero de registros possivel -,
surgiram 29 resultados no sitio de pesquisa Jusbrasil e 43 registros no sitio de pesquisa de
jurisprudéncia Jusrisconsult, mantido pelo Tribunal de Justica do Estado do Maranhdo,
somando-se 72 (sessenta e nove) ocorréncias, havendo 15 (quinze) acérdaos comuns, chegou-
se ao resultado liquido de 57 (cinquenta e sete) acordaos.

De logo, ndo se enquadraram nos critérios de analise, por ndo serem recurso em agao
de destituicao do poder familiar: 10 (dez) acérdaos proferidos em conflitos de competéncia, 02
(dois) em habeas corpus e 02 (dois) em recursos em agdes de indenizagao por danos morais; 02
(dois) em recursos em acdes de guarda; 02 (dois) em agdes de busca e apreensdo; 01(um) em
recurso em acao de curatela e 01 (um) em agao de alimentos.

Verificou-se, ainda, 07 (sete) acorddaos que se enquadravam no critério de pesquisa
“recurso em agao de destituicdo do poder familiar”, porém nao foi possivel seu acesso através
dos sitios pesquisados.

Ademais, analisou-se 05 (cinco) recursos proferidos em agdes de destituicao do poder
familiar que trataram somente de questdes processuais, como nulidade por auséncia de
fundamentagdo, prazo recursal e violagdo ao principio constitucional do devido processo legal,
sem qualquer referéncia ao mérito ou a maternidade.

Apbs a selecdo, de acordo com os critérios postos, foram colacionados 25 (vinte e
cinco) acordaos compreendidos entre os anos de 2002 e 2018, que ofereceram uma base
satisfatoria para a coleta de dados, por estarem compreendidos em um intervalo de tempo
razoavel, sendo realizada a identificagdo manual das metaforas relacionadas a maternidade pela

mestranda.

4.2.4 Corpus

Apos a selecdo dos documentos realizada, de acordo com os critérios postos, realizou-
se a analise dos acordaos. O corpus da pesquisa foi constituido pelas metaforas identificadas
como referentes a maternidade legal ou ilegal.

Em seguida, o material foi submetido a andlise de acordo com as categorias
explicitadas ao longo do trabalho, o que serd exposto ao longo do proximo capitulo, em que se
trata especificamente das metaforas encontradas e sua adequacdo ou ndo as hipdteses de

aplicagdo aventadas.
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5 AS METAFORAS SOBRE A MATERNIDADE IDENTIFICADAS

No presente capitulo, realiza-se a apresentacdo das analises efetuadas nos 25 (vinte e
cinco) acordaos selecionados a partir da metodologia exposta no capitulo anterior, que
propiciou a identificagdo das metaforas produzidas sobre a maternidade adequada ou ndo em
recursos de destituicdo do poder familiar materno.

A analise cognitivo-discursiva dos acdérdaos, com base na Teoria da Metafora
Conceptual, de Lakoff e Johnson (2002; 1999), bem como na Abordagem da Anélise do
Discurso a luz da Metéafora, conforme proposto por Cameron (1999), indicou a emergéncia de
oito metaforas que se repetiram em varios julgados, oferecendo um entendimento de se tratar
de concepgdes correntes, se ndo socialmente, pelo menos dentro daquele grupo de julgadores,
que definiram, por conceitos comuns, o que seria a maternidade considerada legal dentro do
ordenamento juridico vigente, tornando possivel o seu exercicio.

Dessa forma, partiu-se dos trechos destacados de cada acorddo, para realizar a sua
classificagdo dentro de um grupo metaférico. Observa-se, como afirmam Cameron e Larsen-
Freeman (2007), que a classificagdo ¢ interpretativa e que algumas transcricdes poderiam se
encaixar em dois ou mais grupos metaforicos, tendo-se que realizar a op¢ao pela relevancia da
ideia que se pretendia ver destacada.

Além disso, realizou-se a divisdo dos grupos metaforicos juntamente com excertos de
cada acordao, procurando-se referenciar o numero do processo a que se referia, bem como as
folhas do acordao em que cada expressdo linguistica metaforica foi encontrada, possibilitando-
se, assim, a sua verificagdo, dados que estdo disponiveis na pesquisa publica do Tribunal de
Justi¢a e do Jusbrasil.

Passa-se, entdo, a colacionar os veiculos metaforicos que indicam conceptualizagdes
sobre a maternidade, quer adequada quer inadequada no ambito dos acordios analisados,
realizando-se, em seguida, as analises correspondentes.

Na Figura 1 abaixo, quadros apresentam os grupos metaforicos identificados, assim
como as metaforas e os esquemas imaggticos relacionados. Em seguida, realiza-se suas anélises,
com posterior identificacdo dos excertos dos acorddos, com os respectivos nimeros dos

processos e folhas em que foram encontradas.
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Figura 1 - Quadros contendo os grupos metaforicos identificados e as metaforas relacionadas.

FAMILIA E ESTRUTURA FISICA;
PROTECAO (DA CRIANCA) E FAMILIA BEM ESTRUTURADA;
BEM ESTAR DA CRIANCA E FAMILIA BEM ESTRUTURADA;

DESINTERESSE/DESCASO E AUSENCIA DE (BOA) ESTRUTURA
FAMILIAR

SANIDADE MENTAL E EQUILIBRIO;
DESORDEM MENTAL/TRANSTORNO MENTAL E AUSENCIA DE
EQUILIBRIO;
ESTABILIDADE EMOCIONAL E EQUILIBRIO;

DANO PSICOLOGICO E DANO FISICO;

PROPRIEDADES SAO BENS;
PROPRIEDADES SAO CONTEUDOS;

INTIMIDADE EMOCIONAL E PROXIMIDADE FISICA;
DISTANCIA EMOCIONAL E DISTANCIA FISICA;
EVITAR EFEITO EMOCIONAL E EVITAR CONTATO;
MUDANCA PARA LONGE DA INTIMIDADE EMOCIONAL E
MOVIMENTO PARA LONGE DA PROXIMIDADE FISICA;

ESQUEMA IMAGETICO DO CONTEINER;

ESQUEMA IMAGETICO DO CAMINHO;

Fonte: Elaborado pela autora (2021).

Nas metaforas identificadas, foi percebida uma ideia de familia como edificio, como
lugar concreto, pois ¢ entendida como “estrutura”, ao mesmo tempo em que ¢ “amparo”,
“apoio”, “prote¢dao”, além de ser um lugar de ordem. Entdo, a familia deve ser “estruturada”
para oferecer prote¢do as criangas e adolescentes. Assim, as metaforas subjacentes a esse
entendimento sio: FAMILIA E ESTRUTURA FISICA; PROTECAO (DA CRIANCA) E
FAMILIA BEM ESTRUTURADA; assim como BEM ESTAR (DA CRIANCA) E FAMILIA BEM
ESTRUTURADA.

Essa concepgao ¢ evidenciada em expressdes como: “[...] a vida desregrada que levam,
seja pela desestruturacdo familiar completa, seja pelo descaso e desinteresse demonstrado ao

longo do processo para com o menor e seu bem estar” extraidas do acérdao do ano de 2018.

Assim, pode-se relacionar essa concep¢ao a metafora subjacente DESINTERESSE / DESCASO
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E AUSENCIA DE (BOA) ESTRUTURA

Além disso, observa-se que a concep¢do de maternidade defendida nos acorddos
pressupde a saude mental das maes, seu “equilibrio”, sua “ordem”, pois foram extraidas
expressOes marcadas como caracteristicas negativas e que ratificaram a necessidade de
destituicdo do poder familiar materno, sdo elas: “[...] desordem psiquica, além de nao
demonstrar afeto” (MARANHAO, 2018a, acordio de 2018), “[...] genitora sofre de
desequilibrio psicolégico e uma vida imoderada” (MARANHAO, 2017a, acorddo de 2017),
“[...] a made portadora de transtorno mental” (MARANHAO, 2015a, acordio de 2015).
Identifica-se, assim, as seguintes metaforas subjacentes a essas manifestagdes linguisticas,
quais sejam: SANIDADE MENTAL E EQUILIBRIO, DESORDEM MENTAL/TRANSTORNO
MENTAL E AUSENCIA DE EQUILIBRIO ¢ ESTABILIDADE EMOCIONAL E
EQUILIBRIO.

A situacdo de risco € entendida como um lugar onde a mae e o pai colocam o filho sob
sua responsabilidade, o que ¢ denotado na expressdo “[...] inseriram o filho em situacdo de
risco” e “[...] além de, por varias vezes, expulsar a filha da casa, colocando esta também em
situacdo de risco” (MARANHAO, 2018a, acérdio de 2018).

Destaca-se, também, trecho do acérddo de 2018 em que ¢ retratada situagdo de
violéncia doméstica vivida pela mae bioldgica, praticada pelo genitor da crianga, o que resultava
igualmente em situacao de risco para a infante, que era “colocada” nessa situagdo: “o requerido
deixava (a mae biologica) trancada em casa, sem comida, além de, por varias vezes, expulsar a
filha da casa, colocando esta também em situa¢do de risco”.

Nesses casos, observa-se que ha um esquema imagético de CONTEINER, um conceito
abstrato, que decorre de padrdes que t€ém como base experiéncias recorrentes € coocorrentes de
natureza corporea, viabilizando o uso de manifestacdes linguisticas relacionadas aos
movimentos dentro-fora e fora-dentro. Assim, no exemplo ‘inserir o filho em situagao de risco’,
tem-se claro o esquema imagético do CONTEINER licenciando a referéncia a uma ‘situagio’
como recipiente.

Percebe-se, ainda, uma diferenca de gradacao nos termos “entrega” da crianga, o que
parece marcar uma escolha positiva, no sentido de deixar a crianga com alguém de sua confianga
e “abandono”, geralmente seguido das palavras “afetivo e material”, que indica uma situagdo
em que a crianga fica sem qualquer referéncia de apoio.

Como ¢ visto em “abandonado a propria sorte” (MARANHAO, 2018a, acérddo de
2018) ou “[...] o abandono que justifica a perda do poder familiar, consabido, h4 que ser aquele

em que a mae deixa os filhos a mercé da propria sorte”, ao contrario, “[...] mas a entregou aos
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cuidados de terceiros devido a dificuldade financeira que enfrentava” (MARANHAO, 2015a,
acordao de 2015).

Outra expressao encontrada que denota o abandono ¢ “[...] foi criada "nas maos de um
e de outro” (MARANHAO, 2018a, acorddo de 2018), expressando a ideia de que cresceu sem
qualquer referéncia familiar, pois foi “criada” por pessoas diversas, passando por varios lares.

Observa-se, em conformidade com os aportes teoricos adotados, que as metaforas
subjacentes, nos casos acima exemplificados, tém INTIMIDADE EMOCIONAL e
PROXIMIDADE FISICA como seus dominios alvo e fonte, respectivamente, sendo o alvo mais
abstrato e o fonte, mais concreto. As metaforas sdo: INTIMIDADE EMOCIONAL E
PROXIMIDADE FISICA/ DISTANCIA EMOCIONAL E DISTANCIA FISICA, assim como
EVITAR EFEITO EMOCIONAL E EVITAR CONTATO ou MUDANCA PARA LONGE DA
INTIMIDADE EMOCIONAL E MOVIMENTO PARA LONGE DA PROXIMIDADE FISICA.

A mae ¢ entendida como um espelho que vai refletir no filho defeitos ou qualidades,
como ¢ denotado na expressao “[...] demonstrando auséncia de higiene pessoal, algo que se
refletia no proprio filho (antes do acolhimento)” (MARANHAO, 2018a, acordio de 2018).

Foi encontrada, ainda, a concep¢ao de que o que o abandono materno deixa “marcas”
na vida do individuo que o acompanham e formam a sua personalidade, como se vé na assertiva
“seu comportamento negligente para com a filha durante anos caracteriza abandono afetivo, o
qual se prolonga no tempo e deixa cicatrizes profundas na personalidade da mesma”
(MARANHAO, 2015a, acorddo de 2015).

Tendo em vista a influéncia exercida pela mae, como ressaltado no paragrafo anterior,
e considerando os danos dela decorrentes, a metafora identificada como subjacente foi: DANO
PSICOLOGICO E DANO FISICO, ja que o desleixo materno se reflete na conduta do filho.

Nessa andlise, percebe-se a constru¢do de concepcdes sobre a maternidade que se
repetiram em alguns julgados, como a no¢ao de maternidade como aptidao pessoal, a ideia de
abandono e de entrega, como grada¢do na acao de deixar a crianga ou adolescente aos cuidados
de terceiros, sendo o primeiro entendido como “deixar a propria sorte”.

Observa-se, ainda, entendimentos sobre a ordem e equilibrio que devem existir no
exercicio da maternidade e a metafora de FAMILIA E ESTRUTURA FISICA; PROTECAO (DA
CRIANCA) E FAMILIA BEM ESTRUTURADA; assim como BEM ESTAR (DA CRIANCA) E
FAMILIA BEM ESTRUTURADA. Ao mesmo tempo em que a auséncia desta deixa marcas na
pessoa em formagio, que vio fazer parte da sua personalidade, ou seja, DANO PSICOLOGICO
E DANO FISICO.
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E possivel extrair como entendimento sobre uma maternidade adequada,
compreendidos nas seguintes metaforas subjacentes: SANIDADE MENTAL E EQUILIBRIO,
DESORDEM MENTAL/TRANSTORNO MENTAL E AUSENCIA DE EQUILIBRIO e
ESTABILIDADE EMOCIONAL E EQUILIBRIO; INTIMIDADE EMOCIONAL E
PROXIMIDADE FISICA/DISTANCIA EMOCIONAL E DISTANCIA FISICA; BEM ESTAR (DA
CRIANCA) E FAMILIA BEM ESTRUTURADA.

Todas essas metaforas oferecem um vislumbre sobre concepgdes acerca da
maternidade no discurso juridico que exigem qualificagdes que parecem ideais, porém nem
sempre possiveis para o contexto de vida das familias analisadas, tampouco podem ser vistas
como requisitos legais previstos no art. 1638, do Codigo Civil, analisado em consonancia com
os principios da igualdade e ndo discrimina¢do. A seguir, os trechos de acérdaos encontrados

correspondentes as metaforas referidas acima e suas respectivas analises.

5.1 Metaforas: FAMILIA E ESTRUTURA FISICA; PROTECAO (DA CRIANCA) E
FAMILIA BEM ESTRUTURADA; BEM-ESTAR (DA CRIANCA) E FAMILIA BEM
ESTRUTURADA

De logo, ¢ relevante destacar que ndo se pode inferir de qualquer dos acordaos
analisados os pressupostos utilizados para definir a estruturagdo ou ndo de uma familia € como
a maternidade ¢ inserida nesse contexto para a formagdo de um conceito que, ao final, pode
determinar se uma crianga permanecera ou nao no ambito de uma familia.

Ademais, tampouco ¢ possivel encontrar no artigo 1638, do Codigo Civil, requisito
que possa se adequar a concep¢ao de familia estruturada ou desestruturada entendidas com
critérios de adequagdo ou ndo para o exercicio da maternidade.

Porém, € possivel perceber a ideia de seguranca e estabilidade que indica um padrao
de familia que ndo se conforma a realidade posta, tampouco a diversidade existente nessa
realidade, especialmente quando se analisa com base no principio da igualdade enquanto
reconhecimento e redistribuicdo (FRASER, 2006), que pressupde uma aplicagdo do direito de
forma a promover igualdade substancial.

E que, ao contrario, verifica-se nos excertos abaixo que hd uma ideia de padrio ao
qual se pressupde as familias devem se adequar para serem consideradas estruturadas, gerando
uma aplicacdo da lei em afronta ao principio da ndo discriminagdo, por desconhecer ou relegar

a marginalidade a existéncia de familias e maternidades diversas. Sendo vejamos:
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“[...] lar materno é um ambiente estavel e seguro, no qual a menor tem suas
necessidades atendidas (fls. 03, AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 41.744/2013
Sessdo do dia 04 de fevereiro de 2014) (MARANHAO, 2014a).

Mas, independentemente do desfecho dessa questdo, ao presente feito interessa que,
em razdo de todo o relato fatico da situacdo em que vive a apelante, desprovida de
infra-estrutura necessaria ao desenvolvimento social e humano, em péssimas
condicoes habitacionais, evolvendo-se, constantemente em brigas (fls. 42 e 122),
inclusive com o Sr. (...), pai da crianca em questao, as quais resultaram em lesoes
corporais, tudo isso, por si o, ja seria suficiente a destituicdo do patrio poder da
recorrente em favor, nao somente, da menor aqui abordada, mas, igualmente,
das outras filhas menores, por deixar de proporcionar-lhes educacio, criacao
saudével e adequada a idade, moral e bons costumes. (fls. 05-06, APELACAO
CIVEL N° 030151/2008 — SAO LUIS/MA Sessiio do dia 05 de marco de 2009)
(MARANHAO, 2009, grifo nosso).

Ademais, apesar da apelante demonstrar arrependimento, estd presente nos autos
entrevista da avé materna (fl. 35-49), (...), afirmando que a sua filha e genitora da
crianga ndo possui local fixo de residéncia e envolve-se com o uso de drogas ilicitas,
bem como depoimento em audiéncia das testemunhas (...), que permitem concluir que
a apelante ndo possui condi¢des de propiciar a crianga um lar equilibrado e saudavel.
(fls. 02, NUMERO UNICO N° 0003925-83.2014.8.10.0058 APELACAO N°:
0335012017); (MARANHAO, 2017a).

O douto juiz de primeiro grau, que conduziu habilmente o presente processo, analisou
detalhadamente as provas dos autos, descrevendo minuciosamente todas as tentativas
de reestruturagdo familiar e de manuten¢do da crianga adolescente no seio de sua
familia natural (fls. 02, APELACAO CIVEL N° 0332/2018 (000338-
36.2016.8.10.0041) —- IMPERATRIZ) (MARANHAO, 2018a).

Essa concepc¢ao discriminatoria quanto a diversidade das familias e a sua possivel nao
adequacdo a ideias advindas de um padrao majoritario fica evidenciada quando sdo analisadas
as maternidades e familias adequadas para a manutengdo de uma crianga, pois sdo destacados
critérios como o casamento, residéncia fixa, ambiente de tranquilidade, casal com vida estavel,
além de referéncias a profissdo do casal, caracterizando uma ideia que constrdi uma imagem
sobre familia ideal que pode ser uma padrdo majoritario no imaginario social, porém dificil de
ser encontrada na realidade brasileira em que, de acordo com pesquisa do IBGE (2010) citada
neste trabalho que afirma a existéncia de mais de 40% (quarenta por cento) de familias chefiadas
por mulheres, vivendo com renda inferior a um saldrio minimo.

Pode ser observada essa concepgdo emergente no imaginario social e refletida nos

acorddos analisados nos trechos abaixo transcritos:

Em contrapartida, do relato emitido pela assistente social (fls. 38/44), os apelados sdo
casados a, aproximadamente, 8 anos, possuem residéncia fixa em Brasilia-DF, ao
mesmo tempo em que mantém um apartamento nesta Capital. E, tem a particularidade
de que ja possuem um filho de 6 (seis) anos de idade, o qual foi adotado através do
Processo n.° 7237/2001, que tramitou na 1* Vara da Infancia e Juventude da Capital,
em razao de impossibilidades naturais impedirem o casal de terem filhos biologicos
(fls. 07, APELACAO CIVEL N° 030151/2008 — SAO LUIS/MA Sessao do dia 05 de
margo de 2009) (MARANHAO, 2009).
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A intengd0 manifestada pelos apelados parece-me legitima e, aqui,
independentemente do dispositivo inserto no art. 23 do ECA%, o ambiente de
tranquilidade em que vivem os recorridos, aliado as condigdes financeiras aptas a
proporcionar a garantia de condi¢des fundamentais, como a educagdo, a saude e a
propria qualidade de vida, bem como a experiéncia anterior de ja criarem um filho
adotivo, claramente adaptado a convivéncia de ambos, sdo suficientes ao €xito nessa
nova adogio (fls. 07, APELACAO CIVEL N° 030151/2008 — SAO LUIS/MA Sessio
do dia 05 de margo de 2009) (MARANHAO, 2009).

Pelo contrario, a analise social do caso demonstrou tratar-se de casal com uma vida
estavel, ja tendo um filho formado em Direito, ambos bem engajados no mercado de
trabalho, ela, enfermeira, ele funciondrio publico, sendo que os apelados ja
construiram fortes vinculos afetivos com a crianga, a qual esta sendo criada por eles
desde bebé, com toda estrutura financeira e emocional, rodeada de carinho e cuidados,
como se infere destes autos - depoimentos testemunhais - 50/65 e fotografias de fls.
175/199. (fls. 04, APELACAO CIVEL N.° 045806/2013 (N° 0000418-
09.2012.8.10.0051) - PEDREIRAS. Sessio do dia 19 de margo de 2015)
(MARANHAO, 2015b).

Asseverou-se ainda que ndo foi percebida nenhuma fala, atitude ou expressdo que
desabonasse a autoridade materna sobre os filhos; que ndo se encontrou ambiente
fisico que demonstrasse sinais de negligéncia da genitora dos menores ou de seu
companheiro quanto ao trato com as criangas (fl. 44, fls. 03, APELACAO CIVEL N°.
60087/2013 - SAO LUIS Sesséo do dia 13 de margo de 2014) (MARANHAO, 2014b).

[...] a convivéncia familiar atual dos infantes com a mée e o padrasto é estavel, e que
estes tém recebido a devida assisténcia material e afetiva de ambos (fls. 04,
APELACAO CIVEL N°. 60087/2013 - SAO LUIS Sessdo do dia 13 de margo de
2014); (MARANHAO, 2014b).

Assim, observa-se que a decisdo judicial nesse caso deixa de promover igualdade
substancial, além de reforcar a discrimina¢do quanto a formas familiares contramajoritarias, as
quais, contudo, podem agir dentro de uma ética do cuidado e responsabilidade para com os
filhos, ainda que para esse fim, precisem de toda uma rede de apoio que vai além da familia

nuclear composta pelo casamento e ndo se enquadrem nos ditos requisitos para uma “familia

estruturada”.

5.2 Metafora: DESINTERESSE/DESCASO E AUSENCIA DE (BOA) ESTRUTURA
FAMILIAR

A situacdo de abandono ¢ um requisito legal constante do inciso I do artigo 1638, do
Coadigo Civil para a destituicdo do poder familiar. Porém, observa-se que houve uma dificuldade
em caracterizar o que seria o abandono de fato a justificar a medida, além de se perceber uma
diferenca de tratamento quanto ao abandono materno e paterno aptos a ensejar a perda do

exercicio do poder familiar.

55 “Art. 23 - a falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda ou a suspensio
do patrio poder” (BRASIL, 1990).
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Além disso, hd uma concepg¢ao de que o desinteresse e descaso podem ser ocasionados
por uma vida desregrada que, por sua vez, ocasiona a desestruturagdo familiar, contrapondo-se

ao conceito de familia estruturada referido no topico anterior:

[...] os apelantes ndo t€ém condig¢des de exercer o poder familiar da crianca, seja pela
vida desregrada que levam, seja pela desestruturagdo familiar completa, seja pelo
descaso e desinteresse demonstrado ao longo do processo para com o menor ¢ seu
bem estar, consubstanciado na reiterada omissdo com os deveres de dirigir a criagdo
e a educacdo e de ter os filhos em sua companhia e guarda (incisos I e II do artigo
1.634 do CC e 22 do ECA) (fls. 02, APELACAO CIVEL N° 0332/2018 (000338-
36.2016.8.10.0041) — IMPERATRIZ) (MARANHAO, 2018a).

Ha reiteradas mengoes ao “desinteresse e descaso” como situagdes que configuram o
requisito legal do abandono citado, sendo essa a mais clara definicdo encontrada quanto a um
dos incisos do artigo 1638, do Codigo Civil, embora ndo seja possivel delimitar a gravidade do
desinteresse a justificar a destituicdo do poder familiar, tampouco o que pode ser definido como

desinteresse materno:

Ante a demonstrag¢do do descaso e abandono afetivo e material por parte da mae em
relagdo a filha em tenra idade, a destituicdo do poder familiar é medida que se impde
(FLS. 01, APELACAO CIVEL N° 53714/2013); (MARANHAO, 2015a).

[...] a negligéncia materna e a situacdo de abandono ndo estdo ligadas as restritas
condig¢des financeiras da apelante, mas sim a sua conduta reiterada e desinteressada
em promover a prote¢do ¢ o minimo amparo & sua filha. (FLS. 02, APELACAO
CIVEL N° 53714/2013); (MARANHAO, 2015a).

[...] demonstrando seu desinteresse em relagdo a ele. A comunidade mobilizou-se no
sentido de amparar a familia, foi doado um bergo para a crianga, além de outros itens
com o intuito de garantir-lhes um ambiente digno, mas o resultado foi que o filho dos
requeridos foi encontrado coberto de ferimentos oriundos de picadas de diversos
insetos, abandonado a propria sorte, ja que os pais nao exerceram o devido cuidado
em relagdo as suas necessidades mais elementares. (Fls. 02, Sessdo do dia 1° de margo
2018. APELACAO CIVEL N° 0332/2018 (000338-36.2016.8.10.0041) —
IMPERATRIZ); (MARANHAO, 2018a).

Por outro lado, observa-se que a manifestacdo de vontade da mulher em entregar seu
filho em adogdo ou para que seja cuidado por outra familia também ¢ envolvida por um

julgamento moral acerca do ndo exercicio da maternidade ou do reconhecimento pessoal da

falta de aptidao, como se pode verificar nos trechos abaixo:

O descaso da requerida com o filho, que sempre foi marcante, chegou ao apice de em
uma das visitas ela verbalizar que seria melhor para ele viver com outra familia. (Fls.
02, Sessdo do dia 1° de margo 2018. APELACAO CIVEL N° 0332/2018 (000338-
36.2016.8.10.0041) —- IMPERATRIZ) (MARANHAO, 2018a).

[...] havendo a clara manifestagdo da mae em entregar o filho, por ndo ter o interesse
nem a disposi¢d@o para dele cuidar, muito mais responsavel e prudente ¢ obedecer aos
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tramites legais para garantir a essa crianga que seja adotada por um interessado,
devidamente cadastrado e habilitado para tanto perante as Institui¢oes da Justiga, do
que facultar o seu cuidado a um tutor, quando inexistente sequer bens a serem
administrados” (finalidade maior do instituto da tutela). (F1. 02 AGIN{AVO DE
INSTRUME}\ITO N° 5590/2014 (0001134-24.2014.8.10.0000) - SAO LUIS)
(MARANHAO, 2014c).

Deve-se destacar a existéncia de uma cultura de circulagdo de criangas no Brasil
reconhecida por antropdlogos como Fonseca (2006), Motta-Maués (2004) e Sarti (1994). Nesse
contexto, a circulagdo de criangas pode dar-se de maneira informal entre parentes ou nao, diante
de uma necessidade dos pais, que, por um motivo ou outro, ndo possam ter os filhos em sua
companhia. Circulagdo essa feita através de entrega espontanea dos filhos, com a promessa de
que o pai ou mae podera voltar para busca-los decorrido certo tempo ou passada a crise em que
se encontravam, o que nao configuraria abandono de acordo com a moralidade circundante
naquele grupo de pessoas (COSTA, 2020).

Assim, o padrdo majoritario traca um modelo de moralidade de que partem os
julgadores para a andlise de contextos diversos, onde a maternidade ¢ vivenciada da maneira
que se apresenta possivel, dentro de concepgdes que, se ndo colocam a crianca ou adolescente
em situagdo de risco de acordo com ao artigo 198, do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
garantindo-lhes a efetividade de seus direitos fundamentais, podem conviver com a expressao
majoritaria do direito posto, em conformidade com Giinther (2011).

Por outro lado, deve-se destacar situacdo de abandono do exercicio da paternidade
descrita em detalhes em trecho do acordao abaixo transcrito. Na situacdo examinada, embora
houvesse demonstracdo, nos autos, de que o pai tenha abandonado a crianga financeira e
afetivamente, isso ndo foi considerado motivo suficiente para a destituicdo do poder familiar
em 1* grau, sendo julgada improcedente por falta de provas, decisao que foi alterada em sede

do recurso analisado. Como se pode ver nos trechos do acordao abaixo transcrito:

Ora, analisando todo o arcabougo probatoério contido nos autos, verifica-se que o
genitor, ora apelado, em nenhum momento assumiu seus deveres de pai, dando sequer
assisténcia afetiva a crianga. (fls. 09, APELACAO N° 042216-2012, NUMERO
UNICO: 0002375-66.2010.8.10.0002 SAO LUIS/MA) (MARANHAO, 2013a).

No mesmo acordao, o trecho do parecer ministerial de 2° grau citado no acdrdao

referido:

Dessa forma, compulsando-se os autos, percebe-se que com razdo o douto Membro
do Parquet, haja vista que ha prova suficiente da situacao de abandono do filho pelo
apelado, na medida em que a genitora da crianga mora fora do Brasil ha varios anos
e tenta leva-lo consigo, s6 ndo conseguindo ante a obstaculizacio daquele, sendo



95

que até hoje a crianga reside com sua avé materna, consoante se infere da informagéo
de fls. 53, emitida pelo setor de apoio e estudos sociais - SAES.

(...)

Ora, se mesmo residindo na Espanha a mae biolégica adotou medidas para
regularizar a situacio da crianca, demonstrando interesse em té-la consigo, por
qual razdo o pai bioldgico que possivelmente reside na mesma cidade que o filho ndo
adota medida no sentido de prover a manutencio e desenvolvimento do mesmo?
Ao que se observa, trata-se sim, de situacdo em que o genitor abandonou seu filho
aos inteiros cuidados da mae e da avé materna, o que da ensejo ao acolhimento do
pleito inicial (...) (fls. 10, (fls. 09, APELACAO N°: 042216-2012, NUMERO UNICO:
0002375-66.2010.8.10.0002 SAO LUIS/MA)) (MARANHAO, 2013a, grifo nosso).

Percebe-se uma visdo mais leve dos deveres da paternidade que, apesar de
descumpridos claramente, ndo foram considerados suficientes para a destituigdo do poder
familiar paterno em 1? instincia, embora tenha sido a decisdo reformada em grau de recurso.
Ao contrario, ¢ possivel concluir que o julgamento da responsabilizacdo pelos cuidados
oferecidos ou pela auséncia deles incide com mais dureza sobre a mae que abandona,
reproduzindo-se uma concep¢ao social de que uma “mae jamais abandona seus filhos”, sendo
a que o faz uma “mae desnaturada”, ou seja, fora da sua natureza. De acordo com Xavier e

Zanello (2016, p. 131), as mulheres sdo mais responsabilizadas pelo cuidado com os filhos:

A categoria negligéncia aparece como responsabilidade parental — infere-se de ambos
os genitores (Biscegli et al, 2008; Azevedo; Guerra, 2001). Entretanto, Swift (1995)
afirma que a aparente neutralidade de género do fendmeno da negligéncia infantil é
ilusdria, defendendo que, ao se examinar melhor, percebe-se que o ‘foco ¢ quase
exclusivamente nas mulheres e na maternidade’ (p.12, tradugdo nossa).

Observa-se que, segundo Zanello e Porto (2019) cuidar ¢ uma habilidade humana,
porém culturalmente atribuida as mulheres, que recebem a responsabilidade do cuidado dos
filhos e sdo por ela cobradas, social e pessoalmente, sendo acusadas de negligéncia quando nao
executam essa tarefa a contento.

A concepg¢ao de que as mulheres julgam e sdo julgadas pela responsabilidade pelos
cuidados oferecidos ¢ abordada por Gilligan (1982b) como uma moral que transita ao lado do
padrdo majoritario de cumprimento de direitos e que pode ser evidenciada na analise dos
julgamentos da maternidade adequada, como um modelo esperado dessas mulheres, dentro de
uma configuracdo moral que vai além do cumprimento dos deveres definidos em lei, tornando
discriminatoria a aplicagdo da lei que vai exigir das mulheres o exercicio compulsorio da

parentalidade, enquanto aos homens ¢é dado dela se eximir®.

3¢ Segundo Zanello € Porto (2019, p. 119) existe “[...] um outro ponto importante é a abertura da pluralidade de
maternidades e de seus exercicios, aspecto que ultrapassa o escopo desse artigo. No entanto, faz-se mister
apontar que, apesar da possibilidade dessa multiplicidade, concretamente ela se vé limitada em uma cultura na
qual a paternidade negligente ¢ naturalizada e os procriadores desresponsabilizados”.
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53  Metaforas: SANIDADE MENTAL E  EQUILIBRIO, DESORDEM
MENTAL/TRANSTORNO MENTAL E AUSENCIA DE EQUILIBRIO;
ESTABILIDADE EMOCIONAL E EQUILIBRIO

De logo, € relevante observar que nao consta dentre os requisitos legais do artigo 1638,

2 <6 2 <6

do Cédigo Civil, a previsdo de que “problemas cognitivos”, “transtornos psiquiatricos”, “carater
emocional instavel”, “deficiéncia” ou “desordem” psiquica sejam motivos legais para a
destitui¢do do poder familiar materno. Porém, percebeu-se, com certa frequéncia a sua
utilizacao como fundamento, algumas vezes em razao de doenga mental manifestada pela mae
ou de instabilidade emocional, o que dificulta a sua classificacdo objetiva como fator que
inviabilize o exercicio da maternagem, como se pode ver nos trechos de acorddos abaixo

transcritos:

Cabe aos pais o poder-dever de prote¢do, amparo ¢ educacdo dos filhos, ndo
possuindo, no caso, os apelantes condi¢des para tanto, porquanto a mae tem
problemas cognitivos, e também o genitor, deixando as criangas em situacdo de risco
(fls. 03, APELACAO CIVEL N° 0002322-85.2010.8.10.0002 (028286/2014) - SAO
LUIS Sessdo do dia 10 de novembro de 2014); (MARANHAO, 2014d, grifo nosso).

[...] realizada visita domiciliar e entrevista psicoldégica com a adolescente Angela
Maria da Silva e Silva e com sua mae a senhora Zilvanir Alves de Silva e Silva.
A familia foi orientada com relacdo a situacdo psicolégica de Angela, que
apresenta sintomas de transtornos psiquiatricos, na ocasido a mée relatou que a
adolescente ja havia passado por avaliagdo psiquiatrica, porém, ndo estava usando os
remédios indicados por este médico por sair a noite e fazer uso de alcool, sem o
consentimento da familia". (Fls. 03, APELACAO CIVEL N° 0004310-
76.2013.8.10.0022 (051854/2014) — ACAILANDIA) (MARANHAO, 2015c¢, grifo
Nnosso).

O magistrado de 1° Grau, apds a instrugdo do feito, julgou improcedente o pedido, sob
a fundamentagdo de auséncia de provas do suposto abuso, vez que a genitora
apresenta carater emocional instavel, bem como porque os depoimentos dos
infantes podem ter sido influenciados pela relagéo litigiosa dos seus pais, além de ser
dissociado dos demais elementos de prova dos autos. (Fls. 02, APELACAO CIVEL
N.° 045152/2016 - Imperatriz N° UNICO: 000619-94.2013.8.10.0041)
(MARANHAO, 2016a, grifo nosso).

O conjunto probatorio acostado, em especial o Estudo Psicossocial, as fls. 35/49, ndao
recomenda a entrega da crianca a apelante, vez que através deste estudo inferiu-se que
a genitora sofre de desequilibrio psicolégico e uma vida imoderada, envolvida
constantemente com o consumo de bebidas alcodlicas e drogas ilicitas, inclusive,
respondendo pelo crime de Trafico de Drogas, (processo n° 43122015) (fl. 115)
restando claro que ¢ impossibilitada de prover os deveres e direitos inerentes ao Poder
Familiar, previstos no ECA, tais como facultar o desenvolvimento fisico, mental,
moral espiritual e social de sua filha. (fls. 02, NUMERO UNICO N°: 0003925-
83.2014.8.10.0058 APELACAO N°: 0335012017); (MARANHAO, 2017a, grifo
nosso).

[...] hé indicios robustos de abandono, tendo em vista que os recorrentes faltaram com
os deveres inerentes a sua condigdo de genitores, ficando evidentes a deficiéncia
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psiquica da mée ¢ a incapacidade do pai no cuidado com o menor (fls. 02,
APELACAO CIVEL N° 0332/2018 (000338-36.2016.8.10.0041) — IMPERATRIZ);
(MARANHAO, 2018a, grifo nosso).

[...] a requerida é completamente incapaz de exercer os cuidados basicos com a
crianca, possivelmente em razio de uma alguma desordem psiquica, além de néo
demonstrar afeto em relagio ao filho. (Fls. 02, APELACAO CIVEL N° 0332/2018
(000338-36.2016.8.10.0041) — IMPERATRIZ) (MARANHAO, 2018a, grifo nosso).

Nesse contexto em que a doenca mental, instabilidade emocional ou psiquica ¢
considerada como obstaculo ao exercicio de direito, qual seja, a maternidade, ¢ necessario
abordar-se dois aspectos dessa questdo: o primeiro, como essa interseccionalidade que incide
como uma vulnerabilidade maior sobre a capacidade das mulheres, configurada no

capacitismo®’

, ou seja, a ideia de que corpos e mentes que ndo se enquadram nos conceitos de
normalidade ndo seriam aptos as vivéncias e atividades desenvolvidas pelos demais; o segundo,
configurado na concepgdo/preconceito de loucura de mulheres, por falta de equilibrio
emocional.

Analisando-se o primeiro aspecto, entende-se que a deficiéncia fisica ou intelectual®®
pode resultar em barreiras sociais que impedem a participacao efetiva dessas mulheres em
sociedade, destacando-se, neste caso, o pleno exercicio da maternidade. E relevante observar
que “[...] a desvantagem ndo ¢ inerente aos contornos do corpo, mas resultado de valores,
atitudes e praticas que discriminam o corpo com impedimentos (DINIZ et al., 2009 apud
DINIZ; BARBOSA; SANTOS, 2009, p. 67). Sdo as barreiras sociais que convolam a

experiéncia dos corpos e mentes diversas em desigualdade, legitimadas por um discurso

biomédico das capacidades®.

57 Segundo Diniz, Barbosa e Santos (2009, p. 65) “[...] o disablism é resultado da cultura da normalidade, em que
os impedimentos corporais sdo alvo de opressdo e discriminacdo. A normalidade, entendida ora como uma
expectativa biomédica de padrio de funcionamento da espécie, ora como um preceito moral de produtividade e
adequacdo as normas sociais, foi desafiada pela compreensdo de que deficiéncia ndo é apenas um conceito
biomédico, mas a opressdo pelo corpo com variagdes de funcionamento. A deficiéncia traduz, portanto, a
opressdo ao corpo com impedimentos: o conceito de corpo deficiente ou pessoa com deficiéncia devem ser
entendidos em termos politicos e ndo mais estritamente biomédicos”. Assim, o capacitismo ¢ a discriminago
imposta a pessoas com deficiéncia.

8 A Convengio sobre os direitos da pessoa com deficiéncia (Decreto N° 6.949, de 25 de agosto de 2009)
promulgou a Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margco de 2007) a define em seu artigo 1° “Pessoas com
deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial,
0s quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em
igualdades de condi¢des com as demais pessoas” (BRASIL, 2009).

59 Diniz, Barbosa e Santos (2009, p. 70) afirmam que “[...] a despeito das diferengas ontoldgicas impostas por cada
impedimento de natureza fisica, intelectual ou sensorial, a experiéncia do corpo com impedimentos ¢
discriminada pela cultura da normalidade. O dualismo do normal e do patologico, representado pela oposigdo
entre o corpo sem e com impedimentos, permitiu a consolidagdo do combate a discriminagdo como objeto de
intervencgao politica, tal como previsto pela Convengédo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (ONU,
2006a)”.
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Destaca-se a que, segundo Diniz, Barbosa e Santos (2009) a deficiéncia ¢ também
definida como processo identitirio de um sujeito ou um grupo, como as identidades raciais,
étnicas e de género, o que ratifica seu aspecto de interseccionalidade, como parte da experiéncia
do individuo e constitutiva de sua forma de estar no mundo.

Dessa forma, ao constatar-se um possivel interdito ao exercicio da maternidade
decorrente de doenca mental ou instabilidade emocional, configura-se situagao discriminatoria,
gerada pela ideia de que pessoas com deficiéncia intelectual ndo seriam aptas ao exercicio da
maternidade. Régis (2013) afirma a condi¢do de vulnerabilidade em que a pessoa com
deficiéncia intelectual € colocada, uma vez que € vista como “ndo pessoa”, ignorando-se que
estabelece vinculos afetivos ¢ desenvolve relagdes humanas, como a maternidade. Contrariando

o pressuposto dos julgados citados, Régis (2013, p. 60) afirma:

[...] a deficiéncia intelectual ndo precisa estar associada a um comprometimento no
aspecto afetivo e nem resulta em uma incapacidade para o cuidado. Diekema (2003)
ao discorrer sobre os processos juridicos sobre esterilizagdo contribui com essa
perspectiva, ao enfatizar a dificuldade de determinar ou prever se uma mulher podera
ser, o que ¢ considerado socialmente, como uma mae adequada. Refere que a
deficiéncia intelectual ndo pode por si s6 determinar a incapacidade para o cuidado e
o exercicio da maternidade / paternidade.

Destaca-se, ainda, que o artigo 6°, da Lei 13.146/2015% (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia) estabelece a plena capacidade da pessoa com deficiéncia para o exercicio dos seus
direitos sexuais e reprodutivos, além do direito de constituir familia, ter filhos e manté-los sob
sua guarda. Logo, desconsiderar todas essas garantias e classificar a doenga mental como um
dos fundamentos para a destituicdo do poder familiar apresenta carater discriminatério e vai de
encontro a racionalidade normativa do ordenamento juridico brasileiro, parecendo basear em
preconceitos e concepgdes sociais correntes que nao encontram apoio nos dispositivos legais
referidos.

Em segundo lugar, deve-se considerar que ndo se trate realmente de doeng¢a mental a
que se referem os acorddos, mas a “um desequilibrio ou instabilidade emocional”, como

critérios que identificam a maternidade inadequada com a loucura ou desvio de carater da

60 Art. 6°. A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:
I - casar-se e constituir unido estavel;
II - exercer direitos sexuais e reprodutivos;
III - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informagdes adequadas sobre
reprodugdo e planejamento familiar;
IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria;
V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar ¢ comunitaria; e
VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adog¢do, como adotante ou adotando, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas (BRASIL, 2015b).
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mulher, como uma concepc¢ao social sobre o que significa ser mde e o que ¢ esperado dessa
mulher ao tornar-se mae, o que se encontra entranhado nessa concep¢do de performatividade
de género (BUTLER, 2010). Deve-se observar a relevancia dessas concepgdes nas decisoes
judiciais que impedem o exercicio do direito a maternidade.

Segundo Xavier e Zanello (2016), o desvio do padrao de maternidade ideal ¢ visto
como loucura ou anormalidade®!, por niio se enquadrar em uma representagdo social de
mulheres como maes por natureza. A maternagem inadequada ou fora do esperado socialmente
ocasiona a ideia de que essas mulheres nao tém sanidade mental, por isso ndo podem oferecer
uma boa estrutura familiar ou de que sua instabilidade emocional ndo permite que prestem os

cuidados necessarios aos filhos. Xavier e Zanello (2016, p. 133) afirmam:

A mie que agride e que negligencia, lhe é dado o rétulo de louca, méa ou desumana.
Existe uma compreensdo ideologica de que a negligéncia contra a crianca ¢
“comportamento parental anormal” (Swift, 1995), especificamente comportamento
materno anormal. Esta abordagem individualista que trata o fendmeno como “uma
entidade que precisa de cura” (Swift, 1995) encobre questdes de uma sociedade que
sobrecarrega as mdes ¢ as culpabiliza (principalmente as mdes em situacdo de
vulnerabilidade social), por ndo exercerem uma maternidade proclamada pelo suposto
amor ¢ instinto maternal. As maes, de acordo com Swift (1995), sdo “bodes
expiatorios” que apontam para o mau funcionamento social. Teriam todas as maes a
obrigatoriedade de maternar os filhos? Existe apenas uma forma de maternar? Seriam
elas loucas por ndo amarem ou por nao cuidarem da forma socialmente prescrita?.

Dessa forma, ha uma representacao social da mae que nao segue o padrao de exercicio
da maternidade como louca ou ma, o que pode ser observado nos trechos dos acordaos
transcritos, como se fosse uma falha pessoal dessa mulher que ndo se encaixou no modelo
esperado de amor incondicional. Nessa andlise, ndo se observam as interseccionalidades na
vivéncia dessa maternidade como condi¢do social, a existéncia ou ndo de rede de apoio, pai
presente ou ausente, maes sobrecarregadas com os cuidados dos filhos € com a sobrevivéncia
da familia, fugindo do padrdo da familia nuclear ou simplesmente a mulher que ndo desejava
ser mae, a quem porém ndo foi dada opg¢do, culpabilizando-se exclusivamente a maternidade

pelo resultado negligéncia.

61 Segundo Xavier e Zanello (2016, p. 128) “[...] a ideia de dispositivo materno aponta, segundo a autora, a partir
das contribui¢des de Foucault (2015), para a passagem de um poder repressivo para um poder constitutivo. Ou
seja, o ideal de maternidade construido socialmente desde o século XVIII e interpelado por varios mecanismos
de reprodugdo, manutengdo e afirmagdo deste valor que passou a ser introjetado pelas mulheres. O sentimento
de culpa, tdo presente e constante na maioria das mulheres que ja pariram, seria o signo de que esta “passagem”
foi bem sucedida. Mesmo que ndo gerem filhos bioldgicos, as mulheres assumem o papel do cuidar, do ser para
o outro. E justamente este dispositivo (materno) que é colocado em questio no caso das mées ofensoras. Ao nio
serem maes adequadas, sdo questionadas como mulheres, da mesma forma que signos os quais relembrem se
tratar de mulheres as colocam em um lugar questionavel como maes”.
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Observa-se que o Sistema de Garantia de Direitos da Crianca e do Adolescente, nele
incluido o Sistema de Justi¢a, funciona como um local de refor¢o dessas concepgdes sociais de
maternidade, privilegiando-se a protecao da familia e da crianga e do adolescente, sem qualquer
espago de escuta para a mae que exerce o papel de cuidadora principal, estabelecendo-se, ao
longo da identificagdo da negligéncia, padrdes de maternidade a serem seguidos, os quais
podem ser inalcangaveis na realidade.

Nesses acordaos de destituigdo do poder familiar, observa-se essa classificagdo do
desequilibrio psiquico de mulheres que admitem ndo quererem ser maes ou que seus filhos
estariam melhores em companhia de outras pessoas. O que ¢ reforcado quando se vé o padrao

de adequacao e sanidade definido nos trechos abaixo transcritos:

A Assistente Social também narrou em seu relatério que percebeu que a Sra. (...)
demonstrava ser pessoa idonea, responsavel, que amava e preocupava-se com 0S
cuidados e bem estar dos filhos (fl. 44, fl. 03, APELACAO CIVEL N°. 60087/2013 -
SAO LUIS) (MARANHAO, 2014b).

Destaca-se que, em um dos acérddos analisados®’, a mie era uma adolescente que
também se encontrava em situagdo de risco, em razdo da gravidez precoce. Porém, isso nao foi
aventado na decisdo, tendo-se em vista que nela aparece somente a ideia de amadurecimento da
mulher-mae para o cogente exercicio da maternidade bem como sua responsabilizacdo por suas
faltas no “cumprimento desse papel”. A situacdo de que a mae ¢ adolescente ¢ mencionada uma
vez no acoérdao, e, porque ¢ mae, ¢ tratada como adulta, deixando-se de aplicar os principios de
protecdo em seu favor.

Assim, considera-se, com base nos excertos analisados, que os acordaos espelham a
concepcao social da mde como cuidadora ideal dos filhos, trazendo as nogdes de sanidade
mental dessas mulheres como aspecto essencial ao equilibrio familiar e & satde e cuidado dos
filhos, porém, conferem um aspecto discriminatdrio ao desconsiderar o contexto de vida dessas
maes, além de definir a saide mental como critério para o exercicio da maternidade ou fator

classificatorio para a maternidade adequada.

5.4 Esquema imagético de CONTEINER

Em alguns acérdios, tem-se claro o esquema imagético do CONTEINER, licenciando

62 Apelagdo Civel N° 0004310-76.2013.8.10.0022 (051854/2014) — ACAILANDIA. (MARANHAO, 2015c, grifo
nosso).
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a referéncia a uma “‘situagdo” como recipiente, ou seja, a mae, pais ou outro responsavel legal
colocam crianga ou adolescente em risco, cabendo a Justica, como integrante do Sistema de
Garantira de Direitos da Crianca ¢ do Adolescente, tira-las desse contexto.

Percebe-se o reconhecimento de uma quebra no dever de responsabilidade dos pais
que colocam a crianga “dentro” da situagdo de risco, do que decorre a perda do poder familiar,
decorrente da decisdo judicial que tem o poder de “retirar” a crianga ou adolescente desse lugar
e “coloca-lo” a salvo. Assim, ha a inobservancia do dever de cuidado de onde advém a sancao
com a destitui¢ao do poder familiar materno ou paterno.

Nos trechos abaixo, observa-se a emergéncia do esquema imagético de CONTEINER:

[...] inseridos em uma dindmica familiar maculada de riscos e vulnerabilidades,
principalmente ao considerarmos o contexto habitacional que é caracterizado como
uma irea marcada pela drogadiciio. (Fls. 02, APELACAO CIVEL N° 0002322-
85.2010.8.10.0002 (028286/2014) - SAO LUIS Sessdo do dia 10 de novembro de
2014); (MARANHAO, 2014d, grifo nosso).

[...] retirar a infante do lar em que cresceu e do convivio de sua familia socioafetiva,
antes do transito em julgado do processo, acarreta-lhe instabilidade e inseguranca.
(fls. 02, AGRAVO REGIMENTAL N° 02.404/2015 NA APELACAO CIVEL N°
56.844/2014 - SAO LUIS - (Numeragio Unica 0020014-34.2009.8.10.0002));
(MARANHAO, 2015d, grifo nosso).

[...] a destitui¢do do poder familiar da requerida em relacdo a adolescente ¢ a medida
mais prudente, para que a mesma ndo seja submetida a uma nova situag@o de risco
decorrente da negligéncia/abandono materna e para que tenha a oportunidade de ser
inserida em uma nova familia. (FLS. 02, APELACAO CIVEL N° 53714/2013);
(MARANHAO, 2015a).

[...] sob a guarda da agravante, a integridade fisico-psiquica das criangas se encontrava
em evidente situacdo de risco, (FLS. 02, AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 005702-
2016 - SAO JOSE DE RIBAMAR NUMERACAO UNICA: 0001081-
72.2016.8.10.0000) (MARANHAO, 2016b).

Ha os dois lados da ideia do CONTEINER, com a colocaco em situac¢io de risco pela
mae, pai ou responsavel, podendo-se depreender, em alguns casos, 0 que seria essa situagao,
como o abandono ou negligéncia ou uma dinamica familiar tida por “inadequada”,
reconhecendo-se o poder conferido a Justica de modificar essa condi¢ao, com a colocacdo em
familia substituta ou em institui¢ao de acolhimento.

E importante observar que hd uma nogio de que essa mudanga de lugar pode nio trazer
apenas beneficios para a crianga, mas igualmente “instabilidade e inseguranga”, observando-se
o conhecimento compartilhado pelos julgadores de que a decisdo judicial, em alguns casos,
pode trazer mais prejuizos para situagdo posta, como se observa abaixo, todos envolvidos pelo

esquema imagético de CONTEINER:
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[...] retirada inesperada da crianca do ambiente em que convivem desde os 2(dois)
meses de idade (fls. 01, AGRAVO DE INSTRUMENTO N°: 045223/2013 SESSAO
DO DIA 02 DE JUNHO DE 2014) (MARANHAO, 2014e, grifo nosso).

Todavia, na hipétese dos autos, tenho que a suspensdo do poder familiar - que
antecede a destitui¢do, tendo aquela, contudo, o mesmo efeito pratico desta - se
apresenta como medida extrema, pelo que somente deve ser determinada quando
inarredavelmente comprovada a situacio de maus tratos, abandono ou outra
hipétese de exposicio do menor a risco a sua integridade fisica, moral ou
psicoldgica, circunstancia que, data venia, ndo restou verificada na espécie, em relagéo
a genitora/agravante, pelo menos a ponto de justificar a concessdo da medida liminar
em tal sentido, como, ao revés, entendeu o magistrado singular. Tratando-se a
suspensdo de cessagdo temporaria do exercicio do poder familiar por determinagdo
judicial com motivo definido em lei, ¢ medida provisoria usada quando houver abuso
da funcdo dos pais, suficiente a causar prejuizo ao menor, devendo perdurar
enquanto necessaria e Util aos interesses do filho, circunstincia aqui nao verificada.
(fls.02, AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 41.744/2013 Sessdo do dia 04 de
fevereiro de 2014) (MARANHAO, 2014a, grifo nosso).

[...] com o escopo de amenizar os inevitaveis traumas para a crianca, mormente
quando decorrentes de eventual decisao judicial precipitada. (fls. 02, AGRAVO
DE INSTRUMENTO N° 41.744/2013 Sessdo do dia 04 de fevereiro de 2014)
(MARANHAO, 2014a, grifo nosso).

Ha a ideia de que a decisdo judicial pode causar “prejuizos” ou ter consequéncias

danosas a familia e a crianca como se v€ na expressao “a fim de evitar ou minorar as

consequéncias decorrentes do provimento judicial”, o que ¢ confiado aos pareceres técnicos de

assistentes sociais e psicologos. Entdo, percebe-se que hd uma cautela na interferéncia judicial

em uma familia que tenha as caracteristicas definidas como adequadas.

5.5 Metafora: INTIMIDADE EMOCIONAL E PROXIMIDADE FISICA; INTIMIDADE
EMOCIONAL E PROXIMIDADE FISICA/ DISTANCIA EMOCIONAL E DISTANCIA
FISICA; EVITAR EFEITO EMOCIONAL E EVITAR CONTATO; MUDANCA PARA
LONGE DA INTIMIDADE EMOCIONAL E MOVIMENTO PARA LONGE DA
PROXIMIDADE FISICA

A analise desse ponto da pesquisa oferece alguns significados para o que seria

identificado como uma maternidade adequada ou inadequada nos acérdaos analisados, pois

abordam aspectos como privagdo de vigilancia ou de aten¢do definido com abandono;

desassisténcia material ou afetiva, falta de contato ou descaso da mae classificando como fatos

que ensejam a destitui¢do do poder familiar, como se pode ver nos trechos abaixo:

[...] os Agravantes ndo cometeram nenhuma ilegalidade pelo contrario ajuizaram
voluntariamente a A¢do de Adogdo em tela, objetivando formalizar o procedimento
de guarda e ado¢ao do menor, uma vez que os receberam espontaneamente das
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maos da avé materna, que nao possuia e/ou possui condicdes para cria-lo, visto
que ja é responsavel por duas outras criancas que também sao filhas da Agravada,
que conforme documento de fl.21 é usudaria de drogas e vive pelas ruas. (fls. 01,
AGRAVO DE INSTRUMENTO N°: 045223/2013 SESSAO DO DIA 02 DE JUNHO
DE 2014) (MARANHAO, 2014e, grifo nosso).

Deixar o filho em abandono € priva-lo da devida atencio e vigilancia, faltando
com os cuidados basicos e essenciais a propria sobrevivéncia, ausentando-se e
negando-lhe carinho e amor, circunstancias que ndo restaram caracterizadas em
relagdo a genitora/agravante. (fls. 3, AGRAVO DE INSTRUMENTO N°41.744/2013
Sessao do dia 04 de fevereiro de 2014); (MARANHAO, 2014a, grifo nosso).

[...] do descaso e abandono afetivo e material por parte dos pais biolégicos em
relagdo a filha, impde-se a destituicdo do poder familiar, a teor das normas insculpidas
nos arts. 1.638do Coédigo Civil (fls. 03, APELACAO CIVEL N° 0002322-
85.2010.8.10.0002 (028286/2014) - SAO LUIS Sessdo do dia 10 de novembro de
2014); (MARANHAO, 2014d, grifo nosso).

[..] ndo manteve mais contato, o que evidencia a situaciio de abandono a que
foram submetidos os adolescentes. (fls. 01, APELACAO CIVEL N°. 038957/2014
- Sdo Luis Sessdo do dia 06 de fevereiro de 2017); (MARANHAO, 2017b, grifo
nosso).

[...] a auséncia de condig@o financeira ndo justifica o abando afetuoso a que foram
submetidos os adolescentes no caso em apreco, porquanto a permanéncia em
instituicdo de acolhimento por mais de 03 (trés) anos, apds o crime sexual da qual
foram vitimas, inegavelmente caracteriza o descaso da genitora apelante e
confirma a necessidade da medida extrema adotada no caso em apreco (fls. 04, (fls.
01, APELACAO CIVEL N°. 038957/2014 - Sdo Luis Sessdo do dia 06 de fevereiro
de 2017); (MARANHAO, 2017b, grifo nosso).

Ressalte-se que (...) ja entregou dois filhos do primeiro relacionamento para sua
genitora criar, o que demonstra que a mesma nao apresenta vinculo afetivo com a sua
prole. (fls. 06, APELACAO CIVEL N° 13968/2013 (0000004-58.2008.8.10.0113) —
RAPOSA) (MARANHAO, 2013b).

Neste ultimo excerto, entende-se que hd a representacdo social referida quando da
andlise do item “sanidade mental ¢ equilibrio”, de que hd anormalidade nessa auséncia de
proximidade e vinculo entre maes e filhos, que podem (ou devem) ensejar a destituicdo do poder
familiar, ou seja, o normal ou desejavel para os julgadores ¢ que a mae tenha vinculo afetivo
com o filho para manter o poder familiar. A falta de vinculo ou distanciamento ¢ medida por
fatores externos como auséncia de vigilancia, entrega da crianga aos cuidados de terceiro, falta
de contato.

Por outro lado, caracterizando ideias de proximidade fisica e intimidade como
maternidade ideal e adequada, destaca-se trechos que refletiram essa concepgao cultural e
majoritaria de maternidade, caracterizada por afetividade, convivéncia, cuidado, construgdo de

lacos, amor e zelo e aten¢ao as necessidades:



104

[...] convivéncia e relagdo de afetividade com o menor, de onde se adqz a clara
legitimidade para pleitear direitos de adogdo (FLS. 01, APELACAO CIVEL N.°
033353/2015 - Sao Luis N° UNICO: 0000525-69.2013.8.10.0002) (MARANHAO,
2017¢).

[...] contudo, existindo vinculos de afinidade e afetividade devido ao longo periodo de
convivéncia, é do melhor interesse do infante. (fls. 03, APELACAO CIVEL N.°
033353/2015 - Sdo Luis N° UNICO: 0000525-69.2013.8.10.0002) (MARANHAO,
2017c¢).

E que na adogio deve sempre prevalecer o interesse da crianca acima de todos os
demais, e, no caso em tela, os elementos de convicgdo s@o eloquentes em apontar que
(...) esta perfeitamente adaptada no seio da familia que a acolheu, tendo os apelados
apresentado todas as condicoes financeiras, psicoldgicas e sociais favoraveis a
concessao da adocio, enquanto a mie nao construiu lacos afetivos com a crianca,
tendo ido morar em Goiania quando a mesma era apenas um bebé, além do que
prestou informacdes inveridicas e contraditérias perante a Assistente Social, na
tentativa, imatura, de causar boa impressdo. (Fls. 03, APELACAO CIVEL N.°
045806/2013 (N° 0000418-09.2012.8.10.0051) - PEDREIRAS. Sessdo do dia 19 de
marco de 2015) (MARANHAO, 2015b, grifo nosso).

[...] ja vem suprindo todas as necessidades socioafetivas e materiais, estabelecendo
com a infante um forte vinculo de amor e zelo, comprometidos com o bem-estar e
desenvolvimento saudavel do bebé." (Parecer psicoldgico, fl. 48), de modo que ndo
se vislumbram melhores condi¢des para o desenvolvimento com a mée biologica. (Fls
01, NUMERO UNICO N° 0003925-83.2014.8.10.0058 APELACAO N°:
0335012017) (MARANHAO, 2017a).

Volta-se a ideia de maternidade ideal refletida na representago social da ideia de mae
como afetuosa dedicada e atenciosa, deixando-se de refletir que a maternidade também ¢
marcada por classe, género e raca e que as vivéncias de mulheres serdo variaveis de acordo com

esses marcadores:

Especificamente quanto a questdo da classe social, pode-se pontuar que exercer a
maternidade em uma classe mais abastada viabiliza certas vivéncias que ajudam no
trato com as criangas, tais como contratar cuidadores ou ainda colocar na pré-escola
desde tenra idade, o que muitas vezes ¢ impossibilitado as mulheres em condi¢do
socioecondmica vulneravel devido ao pouco apoio familiar ou, ainda, a dificuldade de
acesso a politicas publicas socioassistenciais. “A realidade ¢ que muitas mulheres, ao
exercitarem a maternidade sem suporte — nem da familia, nem do companheiro (pai
da crianga) ou do Estado — tornam-se mais vulneraveis a discrimina¢do” (Diniz e
Mattar, 2012, p. 108). Segundo Swift (1995), o proprio sistema que atribui as mulheres
a obrigatoriedade de maternar também cria as maes consideradas negligentes e
violentas (XAVIER; ZANELLO, 2016, p.132).

Deve-se esclarecer que ndo se imputa a negligéncia de maes ou pais a situagcdo de
pobreza porventura vivenciada, mas que as lentes devem ser trocadas para a andlise de cada
caso posto em julgamento, a fim de que se possa efetivar a igualdade material no discurso de
aplicacdo da lei como proposto por Gunther (2011), um dos pressupostos teodricos deste
trabalho, ou seja, ndo se pode utilizar os mesmos pressupostos para a analise de realidades

diversas.
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5.6 Metafora: DANO PSICOLOGICO E DANO FIiSICO

A utilizacdo de concepgdes sociais reproduzidas com base em discursos médico,
psiquiatrico e psicologico produzidos sobre a maternidade, caracteristicos de uma “[...]
normalizacdo médica da familia” (FOUCAULT, 2001, 341), é percebida em excertos dos
acordaos, quando se trata dos danos psicoldgicos que podem ser impostos as criangas pelas
acOes dos pais ou responsaveis expressos na ideia metaforica apreendida de que “o dano
psicologico deixa marcas”, ou seja, “dano psicoldgico € dano fisico”.

A psiquiatria, a psicologia, a psicanalise e a pediatria vao elaborar saberes sobre a
maternidade, colocando a mae no lugar da responséavel pela saude mental € emocional de seus
filhos. Atribui-se, assim, a mae, a formagdo da personalidade das criangas (XAVIER;
ZANELLO, 2016), o que se reflete na concepgdo existente nos trechos dos acordaos abaixo
citados de que as agdes das maes podem ocasionar danos psiquicos aos filhos que podem

perdurar durante toda a vida. Seguem os trechos em que constam essa concepgao:

[...] antes de qualquer altera¢do na rotina da crianga, ¢ necessaria uma avaliagdo de
estudo psicossocial, a fim de evitar ou minorar as consequéncias decorrentes do
provimento judicial visto que com referido estudo, podera aferir se a concessdo da
guarda proviséria em favor dos Agravantes, ¢ medida mais benéfica ao
desenvolvimento moral, espiritual e social ou, ao contrario, seria apta a causar
prejuizos a integridade psicologica do menor. (Fls. 2-3 AGRAVO DE
INSTRUMENTO N°: 045223/2013 SESSAO DO DIA 02 DE JUNHO DE 2014);
(MARANHAO, 2014e).

[...] e a Agravante ndo presta aos filhos os cuidados minimos de que necessitam para
crescer de forma saudaveis e psicologicamente equilibrados. (FLS. 02, Sessdo do dia
25 de abril de 2016 AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 005702-2016 - SAO JOSE
DE RIBAMAR NUMERACAO UNICA: 0001081-72.2016.8.10.0000)
(MARANHAO, 2016b).

Comprovada a negligéncia, violéncia fisica e uso de entorpecentes no ambito familiar,
impde-se a destituicdo do poder familiar materno, eis que essa situagdo ja
comprometeu a integridade fisica e psicolégica dos seus filhos. (fls. 01,
APELACAO CIVEL N° 0002322-85.2010.8.10.0002 (028286/2014) - SAO LUIS
Sessdo do dia 10 de novembro de 2014); (MARANHAO, 2014d, grifo nosso).

[...] a imperiosa necessidade de proteg@o da crianga de sucessivas trocas de guarda,
mudangas de lar e de escola, que podem acarretar prejuizos a sua satude e estabilidade
emocional (fls.02, AGRAVO REGIMENTAL N° 02.404/2015 NA APELACAO
CIVEL N° 56.844/2014 - SAO LUIS - (Numeragio Unica 0020014-
34.2009.8.10.0002); (MARANHAO, 2015d).

Ainda, a despeito de inexistir qualquer argumentagdo ou mesmo prova de que as
outras filhas da recorrente foram vitimas de abuso, mas pelo relatado pelas
profissionais forenses, vivem em situacdo de vulnerabilidade “em sentido amplo: em
relacdo a saude mental, por presenciarem cenas que certamente influenciaram
negativamente na sua formacao social e psicologica; e em relagdo a seguranga, por
estarem suscetiveis a abuso e/ou violéncia sexual, pois ficou evidente que ha grande
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fluxo de homens transitando pela residéncia. (fls. 120/124) (fls. 07, APELACAO
CIVEL N° 030151/2008 — SAO LUIS/MA Sessio do dia 05 de margo de 2009);
(MARANHAO, 2009).

[...] o fundamento para a perda do poder familiar, ao contrario do que alegam os
recorrentes, nao é sua suposta pobreza, mas sim a sua comprovada negligéncia
quanto a sauide fisica e emocional da menor, além da situacio de abandono a que
a expdem e que ja comprometeu sua integridade psicolégica (fls. 01, APELACAO
CIVEL N° 13968/2013 (0000004-58.2008.8.10.0113) — RAPOSA) (MARANHAO,
2013b, grifo nosso).

[...] colocando a sua filha em situagdo de desamparo emocional e financeiro, pois
desaparecem com a crianga e dificultam a fiscalizagdo pelo Conselho Tutelar que
recebeu dentincias de que os requeridos possuem comportamento suspeito quanto a
higidez fisica e psicologica da crianga. (fls. 06, APELACAO CIVEL N° 13968/2013
(0000004-58.2008.8.10.0113) — RAPOSA) (MARANHAO, 2013b).

Demonstrada a negligéncia, violéncia fisica e uso de entorpecentes por um dos
genitores, impde-se a destituicdo do poder familiar, vez que tal situacdo compromete
a integridade fisica e psicologica dos infantes sob sua guarda (FLS. 01, AGRAVO DE
INSTRUMENTO N° 005702-2016 - SAO JOSE DE RIBAMAR NUMERACAO
UNICA: 0001081-72.2016.8.10.0000) (MARANHAO, 2016b).

[...] embora o Estudo Social tenha apontado que a requerida, no momento, ndo oferece
riscos social/pessoal a adolescente, seu comportamento negligente para com a filha
durante anos caracteriza abandono afetivo, o qual se prolonga do tempo e deixa
cicatrizes profundas na personalidade da mesma. A mudanga comportamental
repentina da requerida nao elide a situagdo de risco na qual a mesma deixou a
adolescente. (FLS. 02, APELACAO CIVEL N° 53714/2013). (MARANHAO,
2015a).

O discurso juridico vale-se do saber cientifico produzido pela psiquiatria, psicologia e
psicanalise para fundamentar as concepgdes expostas sobre a maternidade, a fim de configurar
acdes prejudiciais e situagdes que legitimem a destitui¢do do poder familiar. Porém, pela falta
de referéncia a laudos ou pareceres psicologicos acerca de eventuais danos trazidos as criangas

e aos adolescentes nos casos concretos, infere-se que esses prejuizos sao presumidos, baseados

em um senso comum do que ¢ bom ou mal dentro de uma familia.

5.7 PROPRIEDADES SAO BENS OU PROPRIEDADES SAO CONTEUDOS

A maternagem ¢ entendida como uma atividade, um exercicio para o qual se ¢ capaz
ou ndo, sendo, portanto, uma caracteristica pessoal, o que impossibilita a sua definicio como
inata ou aprendida. Assim, ao analisar-se os exemplos, percebe-se que a expectativa ¢ de que
cabe a mae ter uma capacidade, uma competéncia minima para o seu exercicio, além da ideia

de performance de género como um papel a ser desempenhado:

[...] o parecer social produzido por equipe especializada demonstram que a genitora
da crianca ¢ quem tem melhores condi¢coes para exercer o poder familiar (fls. 05,
APELACAO CIVEL N° 044907/2012 (0001859.2010.8.10.0002) — SAO LUIS);
MARANHAO, 2013c, grifo nosso).
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Os documentos colacionados aos autos, o depoimento das testemunhas e o parecer
produzido por equipe especializada demonstram que a genitora da crianga é quem
melhor demonstra condicées financeiras e psicoldgicas para exercer o poder
familiar (fls.03, APELACAO N°: 042216-2012 NUMERO UNICO: 0002375-
66.2010.8.10.0002 SAO LUIS/MA); (MARANHAO, 2013a, grifo nosso).

[...] o ambiente de trangiiilidade em que vivem os adotantes, aliado as condicoes
financeiras aptas a proporcionar a garantia de condicoes fundamentais como,
bem-estar, seguranga, educacdo, satde ¢ a propria qualidade de vida ao menor” (fls.
11, APELACAO N°: 042216-2012 NUMERO UNICO: 0002375-66.2010.8.10.0002
SAO LUIS/MA) (MARANHAO, 2013a, grifo nosso).

Volvendo ao caso concreto em aprego, ndo ha configuracdo de situagdo fatica ou
juridica a ensejar a perda ou a suspensdo do poder familiar em desfavor da agravante,
genitora do menor, tampouco a caracterizagdo de ato grave a indicar ser a
recorrente incapaz de ter a crianca sob os seus cuidados, sendo imperioso atentar
para o melhor interesse do infante, de modo a buscar provimento que lhe seja menos
gravoso. (fls. 03, AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 41.744/2013 Sessao do dia 04
de fevereiro de 2014) (MARANHAO, 2014a, grifo nosso).

[...] uma vez que os receberam espontaneamente das maos da avé materna, que
ndo possuia e/ou possui condicoes para cria-lo, visto que ja é responsavel por duas
outras criancas que também sdo filhas da Agravada, que conforme documento de
fl.21 ¢ usuaria de drogas e vive pelas ruas. (fls. 01, AGRAVO DE INSTRUMENTO
N°: 045223/2013 SESSAO DO DIA 02 DE JUNHO DE 2014); (MARANHAO,
2014e, grifo nosso).

[...] arequerida ndo vem cumprindo com o seu papel de mae, colocando seus filhos
em situacdo de risco, manifestado por sua conduta negligente, violéncia fisica e uso
de substéncias entorpecentes no ambito familiar. (fls. 02, APELACAO CIVEL N°
0002322-85.2010.8.10.0002 (028286/2014) - SAO LUIS Sessio do dia 10 de
novembro de 2014); (MARANHAO, 2014d, grifo nosso).

In casu, restou evidenciado que a requerida nio vem cumprindo com o seu papel
de mae, colocando seu filho em situacio de risco, manifestado por sua conduta
negligente, violéncia fisica e psicologica (FLS. 02, APELACAO CIVEL N° 0004310-
76.2013.8.10.0022 (051854/2014) — ACAILANDIA); (MARANHAO, 2015c¢, grifo
Nnosso).

O tltimo relatorio € o mais triste ¢ desolador (fls. 120/124). Mostra a realidade do
ambiente em que vive a apelante, desprovido de condigdes de habitagdo proprias para
a moradia - principalmente para crianga: sem seguranga, bastante deteriorado e sem
condigdes minimas de higiene, tornando-o altamente insalubre e propicio ao
desenvolvimento de doengas infecto-contagiosas. (fls. 07, APELACAO CIVEL N°
030151/2008 — SAO LUIS/MA Sessdo do dia 05 de margo de 2009) (MARANHAO,
2009).

In casu, ficou devidamente demonstrado que a senhora MARIA DO BOM PARTO
tinha condigoes de cuidar das criangas, o que foi corroborado pelo depoimento da mae
da denunciante (fls. 04, APELACAO CIVEL N°. 60087/2013 - SAO LUIS Sessio do
dia 13 de margo de 2014); (MARANHAO, 2014b).

[...] que ndo se vislumbram melhores congiigées para o desenvolvimento com a mae
biologica” (fls. 02, NUMERACAO UNICA N°: 0000849-32.2016.8.10.0074
APELACAO N°: 0153372018); (MARANHAO, 2018b).

[...] indicativos suficientes de que a mae biologica ndo cumpre adequadamente com o
encargo (FLS. 02, AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 005702-2016 - SAO JOSE DE
RIBAMAR NUMERACAO UNICA: 0001081-72.2016.8.10.0000); (MARANHAO,
2016b).
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[...] demonstrando total incapacidade para o exercicio da maternagem. (FLS. 02,
APELACAO CIVEL N° 53714/2013) (MARANHAO, 2015a).

Embora se trate de analise qualitativa, ¢ importante observar, neste topico, a frequéncia
dessa men¢ao e como ela incide sobre o direito subjetivo a maternidade, possuindo o condao
de ocasionar a destituicdo do poder familiar. Contrariamente, a presenga dessas “condigdes”
confere a qualidade materna desejada e pode, também, constituir a maternidade por meio da

adocdo, como se pode ver nos trechos abaixo:

[...] os adotantes possuem melhores condig¢des para garantir o pleno desenvolvimento
da crianga. estabelecimento de vinculo afetivo da crianga com os adoantes nao
cadastrados. (Fls. 01, NUMERO UNICO N° 0003925-83.2014.8.10.0058
APELACAO N°: 0335012017); (MARANHAO, 2017a).

[...] a requerente se ocupa em tempo integral do cuidado das trés criancas que detém
sob seus cuidados os matriculando na rede de ensino e residindo em local fixo. (fls.
02, NUMERO UNICO N° 0003925-83.2014.8.10.0058 APELACAO N°:
0335012017) (MARANHAO, 2017a).

Destaca-se que essas “condi¢des” se configuram em requisitos de avaliagdo subjetiva
do julgador, que utiliza de representagdes sociais da maternidade para preenché-las, portanto
ndo poderiam ser considerados em uma decisdo judicial, em conformidade com uma
racionalidade juridica previamente estabelecida no ordenamento juridico constitucional, ndo

encontrando motivagdo em uma fundamentagdo deontoldgica.

5.8 Esquema imagético de CAMINHO

Na assertiva “ndo implementadas alteragdes nas condi¢cdes de vida da genitora a
evidenciar a sua capacidade para o exercicio da autoridade parental”, além da capacidade vista
como atributo pessoal, ¢ indicada a necessidade de “mudar de vida”, como a elaboragdo de
outro projeto pessoal que seja apto a mostrar que aquela mulher € capaz de ser mae.

Entdo, a “mudanga de vida” ¢ entendida como um movimento, um deslocamento que
retira essa mulher do lugar de inadequacao para que possa ser concebida como apta a ser mae,

colocando-a em um estado de capacidade para o exercicio da maternidade.

[...] que podera ser revertida tdo logo a agravante demonstre a reversdo do quadro
familiar que acarretou a intervencdo do Estado, cedigo que a manutencgdo dos filhos
junto aos pais bioldgicos € o desfecho que atende a todos os interesses. (FLS. 03,
AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 005702-2016 - SAO JOSE DE RIBAMAR
NUMERACAO UNICA: 0001081-72.2016.8.10.0000); (MARANHAO, 2016b).
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[...] uma mudanga drastica no modo de vida da apelante, que hoje mora com a filha
Sheiliane e esta tfaball}ando, possuindo melhores condi~g6es socio-econdmicas
(FLS.01, APELACAO CIVEL N° 53714/2013) (MARANHAO, 2015a).

Nesse caso, observa-se um esquema imagético de CAMINHO, também um conceito
abstrato, que resulta de padroes com origem em experiéncias recorrentes € coocorrentes de base
corporea, propiciando manifestagdes linguisticas relacionadas aos movimentos que incluem
ORIGEM-PERCURSO-META. Assim, a expressao linguistica metaforica “mudar de vida’, ¢
entendida como a possibilidade de alguém deixar a sua atual condigdo, passar pela
transformagdo necessdria, para, ao final, alcancar o objetivo proposto, a maternidade como

projeto de vida:

5.9 Interseccionalidades, vulnerabilidades e algumas percepc¢oes sobre a paternidade

Dentro da possibilidade de analise da vivéncia dessas familias oferecida pela
capacidade descritiva dos acordaos, foi possivel perceber o seu contexto social por inferéncia.
Nos processos, ¢ marcante a caracterizagdo de familias em situacdo de pobreza extrema, que

alegam ter sido a causa da entrega ou abandono dos filhos ou da desestruturagdo familiar.

[...] desde recém-nascida, quando o receberam da genitora, ora apelante, que em
decorréncia da dependéncia quimica vivia em condi¢des subumanas (fls.0l,
NUMERO UNICO N°: 0003925-83.2014.8.10.0058 APELACAO N°: 0335012017)
(MARANHAQO, 2017a).

Por fim, os episodios que foram atestados recentemente indicaram que a residéncia
dos requeridos havia sido alvo de disparos de arma de fogo ¢ as brigas do casal
persistiram, a ponto de a vizinhanga estar acostumada ao clima instavel que circunda
os requeridos. E certo que o principio da prevaléncia da familia natural deve subsistir,
porém, ndo se pode olvidar que a familia deva ter os requisitos minimos para uma vida
pacifica e saudavel, até porque ndo faria sentido evocar tal principio, se ndo houvesse
restrigdes (a colocagdo em familia substituta), situagdo minima de dignidade ndo
evidenciada nos autos (fls. 02, APELACAO CIVEL N° 0332/2018 (000338-
36.2016.8.10.0041) — IMPERATRIZ) (MARANHAO, 2018a).

[...] a0 dar a luz a mée de ambas teve complicagdes no parto ficando com seqiielas que
a impediram de cuidar da menor. Acresce a isso o fato de que os pais da crianga, que
¢ a 10* filha do casal, por apresentarem precdaria situacdo econdomico-familiar para
sobrevivéncia digna, mormente para custear as despesas e cuidados que necessita a
menor, jamais criaram qualquer objecdo para o deferimento do pleito da apelada
(APELACAO CIVEL N° 004766/2002 — GRAJAU) (MARANHAO, 2002).

Assim, encontra-se referéncia a interseccionalidades, esse “sistema de opressao

9963

interligado™” entre raga, género, orientacao sexual e identidade de género, que incide sobre as

63 Akotirene (2019) atribui a expressdo a Patricia Hill Collins, embora sem citar a fonte.
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pessoas em sua vivéncia social e que cria formas de experimentar o viver em sociedade de
maneiras diversas para brancos, negros, mulheres, homens, heterossexuais e homossexuais.
A interseccionalidade observada, além da situagdo de pobreza referida, foi a violéncia

de género, como se pode ver a seguir:

[...] quando da realizagdo da audiéncia de instrugdo e julgamento, em 11.07.2013, a
Diregéo do Abrigo declarou que (fls. 317): "que ndo ha possibilidade de reinser¢do
familiar; que a familia ja ¢ acompanhada pela CREAS do Coroadinho ha mais de
quatro anos; que em contato com o CREAS foi informado que a familia tem
envolvimento com drogas e que a crianca Sabrina foi abusada sexualmente pelo
irmdo mais velho; (fls. 02, APELACAO CIVEL N° 0002322-85.2010.8.10.0002
(028286/2014) - SAO LUIS Sessdo do dia 10 de novembro de 2014) (MARANHAO,
2014d, grifo nosso).

Percebe-se, ainda, que o genitor da crianca exerce forte influéncia sobre sua
companheira, existindo relatos de que esta, mesmo na qualidade de mde, trocou o
amor da filha ESTER pelo amor do seu companheiro.

Frise-se que a requerida ALEXSANDRA procurou o Conselho Tutelar desta
Comarca, comunicando que ela e sua filha ESTER estavam passando fome, sendo a
primeira agredida por GREGORIO, além do que este era usuario de drogas e levava
amigos para sua residéncia para consumirem substincia entorpecente.

O Conselho Tutelar propds a ALEXSANDRA o encaminhamento desta e de ESTER
a casa de abrigo, mas aquela ndo aceitou, pois prefere perder a filha do que seu
companheiro. (fls. 06, APELACAO CIVEL N° 13968/2013 (0000004-
58.2008.8.10.0113) — RAPOSA) (MARANHAO, 2013b).

[...] que tanto [...] narram com detalhes a situagdo do abuso e que na época pediram
ajuda para mae, mas esta nada fez por possivelmente esta sob o efeito de drogas ou
alcool; que quando o assunto ¢é tratado com a familia (av6 materna) esta se omite
para eximir a conduta do irmao das criancas (fls. 03, APELACAO CIVEL N°
0002322-85.2010.8.10.0002 (028286/2014) - SAO LUIS Sessio do dia 10 de
novembro de 2014) (MARANHAO, 2014d, grifo nosso).

Por sua vez, as relagdes familiares que envolvem a recorrente, heranga de um quadro
de miséria e exclusdo social passado de geragdo para geragdo, sdo marcadas por
episodios de agressividade e de promiscuidade, onde a propria admite que desde a
adolescéncia ¢ usuaria de drogas e continua fazendo programas para sobreviver, ndo
tendo parceiro fixo, deixando as filhas na companhia do Sr. (...), pai da menor em
questdo, o qual trabalha como jardineiro e pescador e acha normal essa situacdo da
recorrente (fls. 41, 120/124 e 202/203). Esse fato, ressalte-se, por si s6, pde em duvida
se, efetivamente, cuida das criangas quando a apelante ndo esta em casa. (fls. 07,
APELACAO CIVEL N° 030151/2008 — SAO LUIS/MA Sesséo do dia 05 de margo
de 2009) (MARANHAO, 2009).

Nesse ultimo excerto, observa-se afirmacdes que expressam um julgamento moral
sobre a mulher como “promiscuidade”, o fato de que a mae “continua fazendo programas para
sobreviver” e de “ndo ter parceiro fixo”. Percebe-se que a moralidade incide sobre a o
julgamento acerca do direito a maternidade de forma discriminatdria, em afronta aos principios
constitucionais da igualdade e nao discriminagdo, o que ¢ repetido em outro acoérdao no trecho

abaixo transcrito:
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Em verdade, a observancia ao melhor interesse da crianga aqui mostra-se patente € o
motivo da entrega do menor aos adotantes ¢ clarividente: (...) nasceu de uma gravidez
ndo planejada, ndo tendo o pai bioldgico registrado a crianga, pelo que mae, com
apenas 19 anos e sem condicdes de cria-la sozinha, resolveu ir tentar a vida em outro
local, entregando a crianga ao casal para adogdo. Se ndo fosse para os apelados, a
menor seria entregue a adogao de qualquer outra pessoa, ou entdo, correria o risco de
passar o resto da vida abandonado nas ruas ou vivendo em abrigos para menores, ja
que, como disse a apelante aos Conselheiros que prestaram depoimento em juizo, sua
mie, avo da crianga, a época, nio aceitou ficar com ela (fls. 04, APELACAO CIVEL
N.° 045806/2013 (N° 0000418-09.2012.8.10.0051) - PEDREIRAS. Sesséo do dia 19
de margo de 2015) (MARANHAO, 2015b).

Observa-se que hd uma repeti¢ao de féormulas para a classificagdo familiar: estruturada
ou ndo, equilibrada ou ndo, mas deixam de ser consideradas essas especificidades da vida dos
sujeitos que fazem a sua experiéncia social ser unica e tdo diversa, incluindo-se a vivéncia da
maternidade.

E que, em sendo a racionalidade da aplicagdo do direito brasileiro fundada nos
principios da igualdade e da ndo discrimina¢do, com base em sua integridade, seria um ato
relevante o reconhecimento dessas desigualdades concretas. A ideia da aptiddo para cuidar de
criancas pode ser influenciada por essas concepgdes sociais ainda que ndo mencionadas no
julgado, como modelos de boa maternidade que também ndo se encaixam na visdo do direito

proposta neste trabalho.
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6 CONCLUSAO

Iniciou-se a presente pesquisa com a hipotese de que as representagdes sociais de
mulheres que habitam o imaginario dos julgadores influenciam suas decisdes de destitui¢ao do
poder familiar materno, em afronta aos principios da igualdade e da ndo discriminagdo, bem
como de uma coeréncia constitucional que deveria orientar todos os julgamentos dentro de um
ordenamento juridico.

Para esse fim, tracou-se um caminho em que, primeiramente, delineou-se os
pressupostos e concepcdes de partida para uma decisdo ideal e o que ela deveria considerar,
iniciando-se pela definicdo de género, maternidade e interseccionalidades, como raga e classe
social e fixando-se, entdo, o emaranhado de conceitos e pré-conceitos extrajuridicos que
influenciam as decisdes, por se constituirem em parte de quem somos enquanto sujeitos de
conhecimento que sdo formados nesse contexto social, onde raca e género sao definidos com
base em valores sociais que constituem identidades, lugares sociais e performances dos
individuos em sociedade.

Ademais, partiu-se de uma concepcdo do direito como integridade em que a
fundamentagdo de qualquer decisdo deve estar de acordo com o arcabougo deontoldgico do
direito construido pela constituicdo. No caso da Constituicdo Federal de 1988, qualquer decisao
tomada sob sua égide devera fazer cumprir os principios da igualdade, da ndo discriminagdo e
a busca de uma sociedade livre, justa e solidaria, fundamentando-se a ideia de igualdade como
redistribuicdo, paridade e reconhecimento, a fim de propiciar que as diversas realidades postas
em juizo pudessem ser analisadas de acordo com suas especificidades e a igualdade substancial
se tornasse um objetivo do discurso de aplicagdo das leis.

Pode-se afirmar que foram encontradas diversas representagdes sociais acerca das
mulheres e da maternidade que se coadunam com ideias correntes que formam o imaginario
social sobre ser mulher e ser mae, mas que ndo podem ser consideradas premissas que
justifiquem uma interpretacao juridica e legitima do artigo 1638, do Cddigo Civil, de acordo
com os pressupostos que fundamentaram esta pesquisa, por ndo encontrarem respaldo
deontologico no edificio constitucional.

De fato, o artigo 1638, do Cddigo Civil oferece termos abertos a interpretacdo do
julgador quando de sua aplicacdo, porém se entende que esse discurso de aplicagdo deve
procurar atentar a realidade encontrada pela lei, produzindo igualdade material. Nos acordaos
analisados, observou-se, com base nas metaforas identificadas, ideias pré-concebidas sobre a

maternidade ideal que dificilmente vai ser encontrada nas agdes de destituicdo do poder familiar
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que chegam ao Judicidrios.

Primeiramente, as metaforas FAMILIA E ESTRUTURA FISICA; PROT ECAO (DA
CRIANCA) E FAMILIA BEM ESTRUTURADA; BEM ESTAR (DA CRIANCA) E
FAMILIA BEM ESTRUTURADA traz a ideia fundante de familia estruturada ou
desestruturada, constantemente repetida nessas decisdes como formula a indicar familia
adequada ou nao a ter uma crianga, parte de um conceito de familia nuclear raramente
encontrada na pratica, onde a mulher ¢ o homem desempenham os papéis socialmente
conferidos de “mae” e “pai”, oferecendo um ambiente familiar considerado adequado nesses
julgados.

Geralmente, observa-se nas decisdes analisadas que se tratava de criangas e
adolescentes cuidados somente pelas maes, em que o pai se encontrava ausente da vida das
familias que se utilizavam de outras formas de apoio como tias, tios, vizinhas, avos e avos para
oferecer os cuidados dos filhos nem sempre de maneira considerada adequada, configurando-
se a ideia de negligéncia e descaso, exposta na metafora DESINTERESSE/DESCASO E
AUSENCIA DE (BOA) ESTRUTURA FAMILIAR.

Observa-se, assim, que existe um padrdo majoritario imagindrio de familia, que
oferece um pressuposto para os julgadores para a andlise dos casos concretos. Porém, se
percebeu uma responsabilizagdo materna sobre os filhos efetuada pelas decisdes, como
reproducdo de uma representacdo social de que “as mulheres cabe o cuidado dos filhos”, pois
encontrou-se situagdes de abandono do exercicio da paternidade em que as mulheres ficavam
sozinhas e prestavam a assisténcia material e afetiva aos filhos da maneira que lhes era possivel
e eram julgadas por esses cuidados ou pela falta deles. O descaso/ou desinteresse materno era
julgado de acordo com essas circunstancias de cuidado.

H4, ainda, a ideia de sanidade mental das mulheres-maes expressa nas metaforas
SANIDADE MENTAL E EQUILIBRIO, DESORDEM MENTAL/TRANSTORNO
MENTAL E AUSENCIA DE EQUILIBRIO; ESTABILIDADE EMOCIONAL E
EQUILIBRIO. Dita qualidade ¢ considerada importante para o exercicio da maternidade,
porém, por vezes, ndo foi possivel compreender se realmente se cuidava de doengas mentais ou
se eram ideias sobre a “instabilidade emocional” das maes que geravam a sua classificagdo em
adequadas ou ndo a maternidade e os possiveis riscos oferecidos aos filhos, de acordo com o
artigo 198, do ECA.

O esquema imagético de CONTEINER revelou a nogio de que a mie, pais ou outro
responsavel legal colocam crianca ou adolescente em risco, cabendo a Justica a protecdo a

retirada desse contexto, o que denota os dois aspectos desse esquema observado pelo
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descumprimento dos deveres parentais com a coloca¢do em situa¢do de risco, tendo como
sancdo a destituicdo do poder familiar materno/paterno, com a retirada da crianca da familia
tida por inadequada.

Nesse ponto, foi relevante perceber que ha uma nocao de que essa mudanca
empreendida pela decisdo judicial pode ndo trazer apenas beneficios para a crianga, mas
igualmente “instabilidade e inseguranga”, portanto, prejuizos, observando-se o conhecimento
compartilhado pelos julgadores de que a decisao judicial, em alguns casos, pode trazer mais
prejuizos para situacao posta, todos revelados em manifestagdes linguisticas licenciadas pelo
esquema imagético de CONTEINER.

As metaforas INTIMIDADE EMOCIONAL E PROXIMIDADE FISICA/
DISTANCIA EMOCIONAL E DISTANCIA FISICA; EVITAR EFEITO EMOCIONAL E
EVITAR CONTATO; MUDANCA PARA LONGE DA INTIMIDADE EMOCIONAL E
MOVIMENTO PARA LONGE DA PROXIMIDADE FISICA ofereceu & pesquisa alguns
significados para o que seria identificado como uma maternidade adequada ou inadequada nos
acordaos analisados, definindo aspectos como privagdo de vigilancia ou de atencdo definido
como abandono; desassisténcia material ou afetiva, falta de contato ou descaso da maie.

Observou-se que hd uma ideia de que ndo ¢ anormal a auséncia de proximidade e
vinculo entre maes e filhos, que, caso configurada, deve ensejar a destitui¢do do poder familiar,
ou seja, o normal ou desejdvel para os julgadores € que a mae tenha vinculo afetivo com o filho
para manter o poder familiar. A falta de vinculo ou distanciamento ¢ medida por fatores
externos como auséncia de vigilancia, entrega da crianca aos cuidados de terceiro, falta de
contato.

E perceptivel a ideia de maternidade ideal refletida na representacio social da mée
afetuosa, dedicada e atenciosa, deixando-se de refletir que a maternidade também ¢ marcada
por classe, género e raga e que as vivéncias de mulheres serdo varidveis de acordo com esses
marcadores. A maternidade ideal e adequada reflete essa concepgao cultural e majoritaria de
maternidade, caracterizada por afetividade, convivéncia, cuidado, construgdo de lagos, amor e
zelo e atengdo as necessidades.

Por sua vez, a metafora DANO PSICOLOGICO E DANO FISICO revela que o
discurso juridico se vale do saber cientifico produzido pela psiquiatria, psicologia e psicanalise
para fundamentar as concepgdes expostas sobre a maternidade, a fim de configurar agdes
prejudiciais e situagdes que legitimem a destituicdo do poder familiar. Porém, pela falta de
referéncia a laudos ou pareceres psicoldgicos acerca de eventuais danos trazidos as criangas e

aos adolescentes nos casos concretos, infere-se que esses prejuizos sao presumidos, baseados
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em um senso comum do que ¢ bom ou mal dentro de uma familia.

Ademais, a analise revelou também a ideia da “maternidade cientifica” trazida pelos
pareceres técnicos de assistentes sociais e psicologos utilizados como discurso de legitimacao
em alguns julgados, baseados na ideia da mae como responsavel pela saide mental e emocional
dos filhos.

Outro aspecto relevante é a nogdo trazida pela metafora PROPRIEDADES SAO
BENS ou PROPRIEDADES SAO CONTEUDOS que expée a ideia de que a maternidade é
uma capacidade que se tem ou ndo, portanto, uma caracteristica pessoal, o que € frequentemente
referido nos acordaos. Assim, percebe-se que a expectativa ¢ de que cabe a mae ter uma
capacidade, uma competéncia minima para o seu exercicio, além da ideia de performance de
género como um papel ou encargo a ser desempenhado.

Destaca-se que essas “condicdes para a maternidade” se configuram em requisitos de
avaliag¢do subjetiva do julgador, baseada em representacdes sociais da maternidade, portanto
ndo poderiam ser considerados em uma decisdo judicial ndo encontrando motivagdo em uma
fundamentagdo juridica deontoldgica.

O esquema imagético de CAMINHO indica que a vida da mae e suas escolhas
evidenciam ou ndo sua capacidade para o exercicio da maternidade, além da capacidade vista
como atributo pessoal, ¢ indicada a necessidade de “mudar de vida”, como a elaboragao de
outro projeto pessoal que seja apto a mostrar que aquela mulher € apta a ser mae ou adequada
a esse encargo. A “mudanga de vida” ¢é entendida como um movimento que vai tornar a aquela
mulher capaz de ser mae.

Percebeu-se como interseccionalidades recorrentes a situacdo de extrema pobreza das
familias, além da violéncia de género praticada contra as maes e contra as meninas, como
frequentes casos de abuso sexual a ensejar a destitui¢do do poder familiar, o que coloca em
questao a situacdo de vulnerabilidade social dessas familias que resulta na situacdo de risco das
criancas € na consequente perda do poder familiar.

Porém, observou-se que ha uma dificuldade das decisdes em analisar como essas
vulnerabilidades sociais podem influenciar no exercicio da maternidade, na capacidade de
cuidado dessas maes ou na proximidade e intimidade com os filhos, ou seu interesse por eles.
Vé-se uma repeticao de formulas para a classificagdo familiar, mas ndo sdo consideradas essas
especificidades da vida dos sujeitos que fazem a sua experiéncia social ser unica e tdo diversa,
incluindo-se a vivéncia da maternidade.

Faz-se necessaria, por fim, a meng¢do a concepcdes de moralidade que incidiram nos

julgamentos sobre as maes, como a auséncia de parceiros fixos, a promiscuidade, a prostituicao,
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que revelam uma visdo discriminatoria sobre a mulher e uma nogao corrente socialmente de
que o exercicio da sexualidade feminina pode ser um risco a sua capacidade para a maternagem.

Portanto, observa-se que a ideia da aptiddo para cuidar de criangas pode ser
influenciada por representacdes sociais das mulheres reveladas pelas metaforas analisadas
como modelos de boa maternidade que se baseiam em conceitos extrajuridicos que nao
encontram amparo no ordenamento juridico constitucional.

A pesquisa expOe essa tendéncia em revelar os saberes sociais sobre a maternidade,
encaixando-os nos requisitos do artigo 1638, do Codigo Civil, que sao completados pela visao
subjetiva desses julgadores sobre a maternidade, deslocada de uma concepgao do direito como
integridade, especialmente, em cumprimento dos principios da igualdade e da nao
discriminacdo, concebidos como bases deontologicas para essas decisdes.

A existéncia de maternidades diversas tampouco € percebida nos acordaos que tendem
a mostrar uma visao univoca de ser mae, proveniente de uma visao social majoritaria, mas que
ndo alcangam todas as nuances do cuidado em sua concretude na vida das pessoas. As mulheres
sdo duramente julgadas quando se revelam inaptas a maternidade e vistas como “desnaturadas”,
perdem o poder familiar sobre os filhos em acérdaos em que a repreensdo moral € visivel nas
metaforas acima expostas, elencadas com uma certa informalidade, em que os julgadores nao
se sentem constrangidos de revelar a sua opinido nas decisoes.

Logo, defende-se que ha uma necessidade de que os direitos a maternidade sejam
analisados dentro de uma concepcao do ordenamento juridico em sua integridade, utilizando-
se a racionalidade juridica para fundamentar as decisoes.

Mesmo reconhecendo que ndo se esgotaram os aspectos a serem analisados sobre as
conceptualizagcdes sobre a mulher e a maternidade em acordaos do Tribunal de Justica do
Maranhao proferidos no julgamento de recursos em agdes de destituicdo do poder familiar,
entende-se que os dados e resultados obtidos nesta investigagdo ndo so contribuem
significativamente para um aprimoramento e aprofundamento do olhar sobre essa questao, mas
também para o estimulo ao desenvolvimento de outras pesquisas nesse ambito, propiciando
tanto o enriquecimento académico-cientifico da area do Direito, quanto oferecendo
contribuigdes relevantes para a sociedade maranhense e para este Programa de Pos-Graduagao

em Direito e Institui¢des do Sistema de Justi¢a da Universidade Federal do Maranhao.
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