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Editorial — Revista Juris, v. 35, n. 1 (2025)

E com renovada satisfacdo que apresentamos & comunidade académica o volume 35,
namero 1, da Revista Juris, publicacdo da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande (FURG), vinculada ao Programa de Pds Graduacdo em Direito e Justica Social. Esta
edicdo renova o0 compromisso da Revista com a difusdo do conhecimento juridico critico, plural
e comprometido com os desafios contemporaneos da sociedade.

Em tempos nos quais a democracia, os direitos fundamentais e a diversidade séo
submetidos a imensos desafios, demandando novos esforcos praticos, tedricos e metodoldgicos,
os artigos aqui reunidos oferecem reflex6es comprometidas com a producdo cientifica de
qualidade no campo juridico e com a justica social. Ao integrar temas como justica reprodutiva,
migracgéo, protecdo de comunidades tradicionais e democracia no ambiente digital, este nimero
expressa a vitalidade do pensamento juridico académico no contrastar arroubos reacionarios
que assombram o Brasil e 0 mundo, desafiando o Estado Democratico de Direito.

A Secéo Direitos Humanos, Diversidade e Sociedade Digital conta com 6 artigos.

Em Affective dissonance as a methodological tool: transforming reproductive rights in
reproductive justice, Julia Gongalves e Fabiane Simioni propdem a dissonancia afetiva como
ferramenta metodoldgica para repensar os direitos reprodutivos em uma perspectiva de justica
reprodutiva e interseccional.

Abordando a mobilidade humana internacional, em Migrantes haitianos: a inser¢cao no
mercado de trabalho formal na regido do Vale do Taquari — RS, Marcele Scapin analisa a
insercdo de trabalhadores haitianos no mercado formal em trés cidades do interior gatcho, com
base em pesquisa etnogréafica e documental.

No artigo O Direito Fundamental dos Povos e Comunidades Tradicionais ao Territorio:
conteddo juridico determinado de sua dimensdo objetiva, Isabella Madruga da Silva sustenta
que a demarcacdo e a regularizacdo de territorios tradicionais nao configuram escolhas
governamentais, ao oposto, se imp6e como dever de Estado, ressaltando a peculiaridade deste
direito fundamental social no direito constitucional ocidental.

Em Maternidades silenciadas pelo estigma: direitos maternos e trabalho sexual em
perspectiva Fernanda Caroline Alves de Mattos e Tayana Roberta Muniz Caldonazzo aborda a
questdo da maternidade por profissionais do sexo, investigando o esteredtipo da indignidade
moral atribuida a essas mulheres e a posi¢cdo de maternagem e o mito de pureza sexual que

carrega.

Juris. v. 35 n. 1 (2025) 7



Amanda Ramos Mendonga Fontinéli Herai e Thais Dalla Corte, no artigo intitulado
Familias coparentais, a (in)existéncia de afeto entre os copais nos contratos de geracao de filhos,
apresentam as familias ectogenéticas como novos arranjos familiares, investigando as relagdes
de afeto entre os seus membros.

No artigo Projeto de Lei 2720/2023 e as implica¢des para 0 monitoramento de Pessoas
Expostas Politicamente Alessandro Fernandes, a luz da Teoria do Controle Social, sustenta que
0 projeto representa uma discriminacgdo contra agentes politicos a partir do sistema financeiro,
por impor um escrutineo financeiro desmedido sobre esses atores, partindo do pretexto de
combate & corrupcao.

Na Secdo Cidadania, Educacéo e Sustentabilidade encontram-se 3 artigos.

Em Cinco objecOes a tese da representacdo argumentativa do Poder Judiciario, Gustavo
da Silva Santos Fontes, Afonso Nonato do Nascimento Neto e Ubirajara Coelho Neto analisam
criticamente a tese de que o Poder Judiciario obtém sua legitimidade para a fiscalizacéo
constitucional por meio de uma ideia de representacdo argumentativa., sustentando a
necessidade de abandonar-se esta compreensdo em favor de uma definicdo mais transparente.

Dorival Assis Junior, Vitoria Valentini Marques e Luiz Alberto Pereira Ribeiro, no artigo
Etica e os negdcios biojuridicos de reproducéo assistida com alteracio genética: o dilema do
criador e da criatura em uma sociedade segregacionista, discutem os limites da liberdade
humana relativamente aos negocios juridicos que dizem respeito a atribuicao de perfis genéticos
ao nascimento humano, sustentando a sua caracterizacdo como mais um objeto de consumo.

Por fim, em A construcao do discurso midiatico sobre os atos antidemocraticos de 8 de
janeiro de 2023: uma andlise criminoldgica da cobertura jornalistica na plataforma Instagram,
Felipe da Veiga Dias e Driane Fiorentin de Morais investigam os discursos presentes nas
coberturas jornalisticas pela plataforma Instagram de jornais de grande circulacdo durante os
atos antidemocraticos de janeiro de 2023 no Brasil.

Agradecemos profundamente as autoras e autores pelos trabalhos submetidos, aos(as)
pareceristas pelo rigor e generosidade intelectual no processo de avaliacdo, e a equipe editorial
da Revista pelo empenho em garantir a qualidade desta publicacéo.

Esta edicao reforca o proposito da Revista Juris de fomentar debates relevantes a ciéncia
juridica contemporanea e contribuir para a formacéo critica e plural do pensamento juridico.
Desejamos a todas e todos uma excelente leitura.

Prof. Dr. Eduardo Pitrez de Aguiar Corréa
Editor

Juris. v. 35 n. 1 (2025) 8



Secédo - Direitos Humanos, Diversidade e Sociedade Digital

Affective dissonance as a methodological tool: transforming reproductive rights in
reproductive justice

Jalia Goncalves: ® ©
Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), Brasil
E-mail: juliasilvagoncalves15@gmail.com

Fabiane Simioni2 ® ©
Universidade Federal do Rio Grande (FURG), Brasil
E-mail: fabe.simioni@gmail.com

Abstract: Reproductive justice broadens the understanding of sexual rights and reproductive rights
and recognizes that economic, social, and structural conditions play an important role in women’s
experiences on pregnancy, childbirth and postpartum, often constituting barriers to healthcare
services and adequate information. Given this, the objective of the present study is to understand how
affective dissonance, a concept theorized by Clare Hemmings from the theory of affect, can serve as
a methodological tool for academic research, expanding the understanding of reproductive rights
beyond their individual dimension to a structural level, considering the operative social markers in
play. As a result of this dissonance, we may see a paradigm shift from understanding reproductive
rights to thinking about reproductive justice. To do this, we conducted bibliographical research and
used the qualitative method of the information collected, using the theory of affect as an epistemic
basis, combined with the concept of reproductive justice and intersectionality. In this light, we
understand that affective dissonance can be a useful instrument in expanding the conception of
reproductive rights, embracing the discomfort that the researcher may experience when faced with a
reality different from that expected and, through research, seeking to understand the social aspect
and relational nature of these rights.

Key-words: Reproductive justice, Affective dissonance; Intersectionality, Maternity

Dissonancia afetiva como ferramenta metodolégica: transformando direitos reprodutivos em
justica reprodutiva

Resumo: A justica reprodutiva amplia a compreensdo dos direitos sexuais e direitos reprodutivos e
reconhece que condigdes econbmicas, sociais e estruturais operam um papel importante na forma
como as mulheres passam pela experiéncia da gestacao, parto e pés-parto, muitas vezes constituindo
barreiras ao acesso a salde e a informacéo adequada. Diante disso, o objetivo do presente estudo é
compreender como a dissonancia afetiva, conceito teorizado por Clare Hemmings a partir da teoria
do afeto, pode servir como ferramenta metodoldgica para a pesquisa académica ampliando a
compreensdo dos direitos reprodutivos para além da sua dimenséo individual, considerando aspectos
estruturais e os marcadores sociais operantes. Essa dissonancia poderia ser o catalisador da mudanca
de paradigma da compreensao dos direitos reprodutivos para a nogao de justica reprodutiva. Para
isso, conduzimos pesquisa bibliografica e utilizamos o método qualitativo das informaces

! Doutoranda em Direito na Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). Mestra em Direito e Justica Social
pela Universidade Federal do Rio Grande (FURG). Advogada. ORCID: https://orcid.org/0009-0002-9015-
8137. Curriculo Lattes: https://lattes.cnpg.br/7718602544425229. E-mail: juliasilvagoncalves15@gmail.com

2 Doutora em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Professora de graduacgio
(Relagdes Internacionais e Direito) e do Mestrado em Direito e Justiga Social da Universidade Federal do Rio
Grande (FURG). Co-lider do grupo de pesquisa Interseccionalidades e Decolonialidade nas Relagdes
Internacionais (INDERI/FURG/CNPq). ORCID: https://orcid.org/0000-0003-4240-1753. Curriculo Lattes:
http://lattes.cnpg.br/8522130600238633. E-mail: fabe.simioni@gmail.com
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Gongcalves; Simioni (2025)

levantadas, utilizando a teoria do afeto como base epistémica, aliada ao conceito de justica
reprodutiva e interseccionalidade. Nesse sentido, compreendemos que a dissonéancia afetiva pode ser
um instrumento Util ao ampliar a concepgao dos direitos reprodutivos, abragando o desconforto que
0 pesquisador pode experienciar ao deparar-se com uma realidade diferente daquela esperada e,
através da pesquisa, procurar compreender o aspecto social e relacional desses direitos.

Palavras-chave: Justica reprodutiva; Dissondncia afetiva; Interseccionalidade; Maternidades.

Sumario: 1. INTRODUCTION. 2. AFFECTIVE DISSONANCE: A TOOL FOR
INTERSECTIONAL AFFECTIVE SOLIDARITY 3. AFFECTIVE DISSONANCE ON
BIRTHING EXPERIENCES: A MATTER OF REPRODUCTIVE JUSTICE

1. INTRODUCTION

This article delves into the idea of “affective dissonance” put forth by Clare
Hemmings (2012) within the sphere of affect theory; we propose its use as a methodological
tool for promoting reproductive rights with the framework of reproductive justice.
Hemmings’ work aimed to exploring the development of a feminist theory based on affects
while considering the relationship between epistemology and ontology. She sought to shed
light on the structural inequalities faced by individuals and suggested that the development
of this theory should not solely rely on an individual's experience or group identity. Instead,
Hemmings proposed that affective dissonance could be the catalyst for change.

For Hemmings, for this dissonance to occur, it is fundamental that the difference
between an individual's perception of themselves and society's perception of them could lead
to transformation. With this in mind, how affective dissonance could be applied as a
methodological tool for feminist research, leading towards reproductive justice?

In light of this, we propose an approach based on Hemmings’ concept of affective
solidarity that draws on a wider range of emotions such as anger, frustration, and the need
for connection, which are essential for a sustainable feminist politics of transformation.
However, we do not link these emotions to identity or other group characteristics, instead,
affective solidarity is suggested as a means of focusing on modes of engagement that begin
with the affect dissonance that underlies feminist politics (Hemmings, 2012).

When conducting research on reproductive rights, the researcher may encounter a
variety of emotions that can often be uncomfortable, particularly when examining these
issues in the context of social markers of inequalities, such as race, class, and ethnicity,

which can greatly influence how they are perceived. The feeling of discomfort in research
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can serve as a feminist methodological tool. It can steer researchers towards productive
directions in comprehending realities that would otherwise remain hidden, without relying
on the argument of empathy to generate affective solidarity (Chadwick, 2021). We consider
here affections as non-individual attributes, but products of the subject's construction, not
stable depending on reality and experiences (Ahmed, 2004).

Considering that affections are not fixed but move, they are the result of discursive,
relational, and material exchanges that permeate the reality of each individual and shape
their perception (or affection) towards various subjects. In this way, we understand that
affects also “do things in research praxis” by influencing actions and shaping interpretations
in scientific production (Chadwick, 2021, p. 557). Scientific research is not neutral, as it is
produced by individuals who are not “isolated islands” of knowledge.

With a reproductive justice approach, we recognize that the institutional, capitalist,
and patriarchal forces often dominate women’s economic and social status, constituting
barriers on access of quality care and information during pregnancy, delivering and post-
partum experiences around the world (Sagrestano; Finerman, 2012). The objective of this
research is to gain a comprehensive understanding of the thought process behind the concept
of ‘affective dissonance’ as presented by Hemmings and how this methodological tool can
lead to the transformation of reproductive rights into reproductive justice.

In order to achieve this, we conducted a systematic literature review regarding the
conceptual frameworks of reproductive justice and affect theory in virtual databases such as
the Omni library platform?®, and the Google Scholar both of which direct the researcher to
articles and books based on the chosen Keywords (affect theory, reproductive justice,
reproduction and Clare Hemmings). Regarding the study of intersectionality, inseparable
from the perspective of reproductive justice, we used the concept of Patricia Hill Collins, as
she is the one who theorizes and deepens intersectionality as a critical social theory.

With a bibliographical and qualitative research using the theory of affect as a
theoretical framework from Hemmings’ perspective, we focused on the concept of
reproductive justice, with the aim of delving into the theoretical underpinnings of this
construct and the supporting evidence that has been put forth. To do this, we filtered articles
that were related to the study and dialogued with affect theory as proposed by Hemmings’s
in her piece “Affective Solidarity: Feminist Reflexivity and Political Transformation”, which

was the starting point for this research.

% The author Julia Silva Gongalves studied at the University of Ottawa and a has access to the library. The
platform is available at: https://encurtador.com.br/W7pTq.
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Furthermore, we investigate how this concept can be applied to the context of women
who are pregnant and/or giving birth*. Specifically, we aim to scrutinize the role of emotions
in shaping physical experience and how self-perception may diverge from societal norms
during pregnancy. The understanding of this disparity through gender studies, could
potentially serve as a catalyst for feminist enlightenment, and an action towards a broader
understanding of reproductive rights that takes into consideration economic, structural, and
social aspects of society, which can't work without social justice.

2. AFFECTIVE DISSONANCE: A TOOL FOR INTERSECTIONAL AFFECTIVE
SOLIDARITY

Clare Hemmings (2012) developed the theory of affective solidarity. The theory aims
to unite epistemology and ontology based on a feminist reflexivity, emphasizing the affects
that individuals may experience in their daily lives. In other words, Hemmings (2012) sought
to shed light on the structural inequalities that individuals face. She suggests that the
development of this theory was not based solely on the experience of a single individual or
on identity theories.

Rather than relying on external factors, she proposed that a person's emotional
discomfort or dissonance could be the driving force that motivates them to change. This
dissonance arises from the disparity between the individual's perception of themselves and
how they are perceived by society, as well as the contrast between their personal narrative
and the social reality they find themselves in Given this, Hemmings (2012, p. 150) explains

her own experience of dissonance as a driver for her personal change:

It will come as no surprise that as time went on | discovered rather
profound differences between my sense of self and the social expectations
I occupied with respect to gender and sexuality, and the reflections on my
experience of these differences also, | believe, helped me gain some feel
for other onto-epistemological gaps with respect to e.g. race, ethnicity,
disability or class. [...] What at one time was an affective impulse that
made feminism repellent became an impulse that made me cling to it for
dear life. Not all feminists come to feminism through self-interest as I did,
of course, but nevertheless | want to insist that it is this question of affect
— misery, rage, passion, pleasure — that gives feminism its life.

4 In this work, we chose to use the expression “women”, although we recognize that transgender and non-
conforming people can also have children and need reproductive justice. Their experiences are protected by
this framework as they also experience oppression related to the policies of power over bodies, often in a
violent and invisible way in society.
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The author acknowledges the relationship between ontology and epistemology as a
potential source of dissonance and proposes the concept of affective solidarity as an
alternative to the traditional method of understanding relationships based on identity
(Hemmings, 2012). This approach emphasizes the importance of affective dissonance in
shaping relationships, rather than relying solely on identity. Considering that we are talking
about affection, is it possible to use empathy to unite diverse women against structural
oppression through their emotions and affections?

Empathy is the ability to understand and share the feelings and experiences of others.
Empathy involves imagining what it would be like to be in that person's position. Ahmed
(2004) explains that while emotions and feelings are often associated with the term, empathy
is more closely related to affection — specifically, the impact that another person has on us
and how we respond to that impact.

Hemmings (2012) explores the potential for developing a feminist political theory
centered around the ideas of solidarity and affect that doesn’t rely on group identity or
empathy alone. She postulates that the relationship between ontology and epistemology
could be viewed as a connection that could potentially create dissonance leading to action.
According to the author, it is politics that drives us to act rather than merely confirming what
we already know (Hemmings, 2012).

Several feminist theorists have argued about if it’s possible to use empathy as a
strategy to unite diverse women through their emotions to fight against structural oppression.
Feminist theorists, such as Patricia Hill Collins from black feminism, often use empathy and
emotions as potential drivers for social change. For her, the ability to empathize is relevant
to feminists who are committed in accessing knowledge different from their own, especially
for those in a position of privilege. Empathy is also a condition for these people to be
trustworthy by women in vulnerable communities (Collins, 2000). Thus, empathy would be
a requirement for white feminist women seeking to engage with other cultures, ethnicities
and races.

However, Hemmings believes that current ideas of empathy are not sufficient for
creating affective solidarity. She criticizes the concept's assumptions about reciprocity and
the emphasis on the empathetic subject's reflexive capacities as the primary way of
“resolving difficulties in intersubjectivity” (Hemmings, 2012, p. 152).

The main difference between both perspectives is that, while Collins (2000)

advocates the importance of empathy for social transformation, supported by sociocultural
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engagement between whites and blacks, Hemmings (2012) understands that assuming
empathy underestimates the deep inequalities of race and class that cannot simply be
transcended by the willingness of some feminists to connect.

Furthermore, the latter (2012) states that feelings of empathy and pity can be
confused when we talk about a transnational feminist perspective moving from the global
North to the global South. It can also come from the assumption that the empathizer's
background or experiences make them better equipped to deal with difficult situations.
However, this belief is often misguided and can lead to a condescending attitude towards the
person being empathized with, perpetuating harmful stereotypes or attitudes towards others.

Pedwell and Whitehead's (2012) arguments align with those of Hemmings (2005;
2011; 2012) on the criticisms of empathy. According to the formers, many feminists
considered personal bodily experiences more relevant than the structural conditions that
surround them, and the epistemology of knowledge that could be used to apprehend this
reality. The authors agree with Hemmings (2012) regarding the difficulty of empathizing as
a primary form of feminist affect theory, since this feeling of empathy places the empathized
other in a position of inferiority, as someone who would benefit greatly from “charitable
assistance”.

It's crucial to realize that empathy can sometimes be misguided and create a false
sense of superiority. In particular, when empathy is directed towards individuals who are
associated with violent behavior or who are viewed as inferior due to their background, it
can create a sense of superiority in the empathizer. This sense of superiority comes from the
belief that the empathizer is in a better position to understand the struggles of the other person
and offer them help or guidance.

It has been argued by Hemmings (2012) that relying on empathy to establish
emotional solidarity can reinforce gender stereotypes that associate caring and affectionate
traits with women. This can have detrimental effects as it may further propagate the idea that
women are naturally submissive and nurturing.

This notion has historically been used to justify various forms of oppression against
women in Western societies such as the expectation of mandatory motherhood and unpaid
care work, which is predominantly performed by women, as explained by Federici (2019)
and has been reinforced as a form of departing women from public/political life. It is
essential to be mindful of these gender biases to prevent perpetuating harmful stereotypes
and promote gender equality.

According to feminist theorists, affect, knowledge, and power are closely related, and
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the reason/emotion binary has excluded women from ‘'legitimate’ knowledge production.

Fundamental in this regard have been their efforts to interrogate the
gendered nature of the reason/emotion binary. Throughout the history of
Western thought, language and ethics, this dualism has functioned to
exclude women (and other bodies outside the white, masculine
mainstream) from ‘legitimate’ knowledge production. As Moira Gatens
(1996) argues, the concept of rationality (one of the key historical criteria
for political participation and other citizenship rights) has been defined in
opposition to the qualities typically thought to correlate with femininity
and the female body. (Pedwell; Whitehead, 2012, p. 120).

In this context, Hemmings introduces ‘affective solidarity' as a concept of moving
away from the traditional understanding of relationships based on identity, and instead,
understanding it based on emotional dissonance. This dissonance is caused by the difference
between our self-narration and the social reality in which we exist. Hemmings draws
inspiration from Probyn's (1993) reflection on the need for a ‘feminist reflexivity', which
highlights the gap between who we believe ourselves to be and how the world perceives us.
This negotiation of difference through reflection can be a powerful tool to move individuals

towards the desired change:

I want to argue that this affective dissonance is central to feminism and can
be theorised as the basis of a connection to others and desire for
transformation not rooted in identity, yet thoroughly cognisant of power
and privilege. | start from the mechanisms of that impulse to change, from
how it feels to experience the gaps between self-narration and social
reality. This approach allows us to understand reflexivity as fundamental
to feminism and also to see how it is that marginal subjects are so often not
enraged at inequality — indeed may be heavily invested in sustaining
fictions about present equality — without representing this simply as a
failure of knowledge. One may experience affective dissonance in relation
to gendering, but not develop or act on a political critique of inequalities
(Hemmings, 2012, p. 154).

When developing a policy of affection focused on matter, Grosz (2005) converges
with Hemmings (2012). Their discussion highlights the importance of paying attention to
matter and bodily experience. Affect dissonance is the heart of affective solidarity, which is
based on differences rather than similarities.

Using affect theories, such as affect solidarity proposed by Hemmings, we can
analyze the sensations experienced by our body and mind without disregarding the

underlying discourses that reinforce stereotypical gender roles. This helps us to examine the

social structure around us and understand the disparity between inner and outer knowledge.
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By connecting with our bodily experiences and recognizing the associated feelings, we can
challenge the discourse that seeks to justify a reality that we may not identify with. This
awakening can lead to feminist action.

It is important to highlight that values are sometimes attached to things and people
even before the encounter (Ahmed, 2004). Although these valuations are not exactly the
truth, contact with individuals brings to light stories and discourses that came before the
meeting, which can perpetuate racist perceptions, taken by fear, anguish and disgust
(Ahmed, 2004). It means that our emotions are shaped by the social structures in which we
exist and interact with others. When two people meet, they are not only affected by that
moment but also by their past experiences and knowledge gained from various sources such
as the media, family, books, university, etc.

When we meet someone, our past experiences and stories shape how we see them
which can sometimes create a sense of threat and influence our beliefs (Gongalves et. al,
2024). That's why the theory of affect solidarity is so interesting, rather than focusing on the
individual, it focuses on their experience and negotiates this reality (ontology) with a
feminist reflexivity (epistemology).

Therefore, a feminist theory of affect must consider the complex interplay of past
experiences, social structures, and individual differences that shape our emotions and affect
our interactions with others.

Collins' concept of empathy, as mentioned, has been criticized by Hemmings (2012)
for being limited to the way in which black feminism could expand its borders by relying on
the empathy of white feminists. Currently, the emphasis is less on the use of the empathy
mechanism itself and more on the concept of intersectionality that supports the diverse
performance of feminisms, particularly black feminism (Collins, 2015; 2021).

It is important to notice that black women and women of color were often left out of
the conversation in white feminism due to their race, and in the black movement due to their
gender. In response, social movements led by these women introduced what would come to
be conceptualized as “intersectionality”. This concept has been embraced by academia as a
new way of understanding power dynamics (Collins; Bilge, 2016, p. 64). According to
Collins' theory of intersectionality, individuals can be affected by multiple social markers
that place them at different intersections of society's power structures (Collins; Bilge, 2016).

In other words, intersectionality requires the consideration of all forms of oppression
individuals face to demonstrate that single-axis conceptions—e.g., solutions to reproductive

rights that only consider gender — will always be ineffective to a group that is obfuscated
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in the analysis — in this example, women of colour, as their gender experiences will
necessarily be marked by race. This because single-axis considerations only account for the
experience of the dominant or more powerful individuals in each group—white women.

The concept of intersectionality considers not only the individuals involved but also
the systems and structures that affect them. This approach has proven to be extremely
effective in identifying the complexities of feminism and empowering black feminists with
independent tools for their struggle. It eliminates the need for white feminists to empathize
and directly rely on their support.

Despite the concept of intersectionality having been systematized in 1989 by the
author Kimberly Crenshaw, due to the upheavals in the streets and the existing academic
production at the time. But the work developed by Collins deepens the studies on
intersectionality by allowing it to be used as an analytical tool, and later as a critical social
theory. In 2019, Collins published "Intersectionality as Critical Social Theory,” which
provided a structured framework for comprehending how social markers intersect to create
individual experiences. Her contribution to the field of intersectionality helped to deepen the
understanding of social theory.

For intersectionality to reach its full potential, the author argues that its thinkers must
critically reflect on its epistemology, methods, and ontology. As long as the problems
concerned feminist theories continue to be treated as exclusive problems of gender, race, or
class, the solution will be unlikely: the use of single-vision lenses to address social
inequalities is ineffective for understanding the multiplicity of social problems faced by
women (Collins; Bilge, 2021). Intersectionality is the close link between thinking and doing,
theory and action, and is critical to achieving social justice.

In practice, intersectionality means that social justice work must be multifaceted and
address the complex ways in which different systems of oppression intersect and reinforce
each other. It requires a nuanced understanding of how different identities and experiences
intersect and impact individuals and communities, and a commitment to addressing these
intersections in all aspects of social justice work. By recognizing and addressing the
interconnected nature of social categories, intersectionality as critical social theory provides

a powerful framework for pursuing social justice.
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The term intersectionality references the critical insight that race, class,
gender, sexuality, ethnicity, nation, ability, and age operate not as unitary,
mutually exclusive entities, but as reciprocally constructing phenomena
that in turn shape complex social inequalities. (Collins, 2015, p. 2)

In this way, the construction of an intersectional policy of simultaneous identity
categories allows non-white women (Latinas, black, indigenous) to develop a policy that
encompasses the categories of gender, race and ethnicity. Intersectionality is a field of study
that is in constant development, moving away from epistemologies that are often rigid in the
academic environment and following social changes in society.

Affect theories in feminist movements need to find ways to negotiate ontology and
epistemology, paying attention to reality and the knowledge applied to it. By analyzing affect
theory from the perspective of intersectionality, we gain a broader view of how different
forms of oppression affect women's understanding of themselves and the world around them.

To better understand this dynamic between affect theory and intersectionality, we
seek to apply this conceptual exchange in the context of reproductive experiences, at the
time of pregnancy, childbirth and postpartum. With this, we seek to analyze how this can
move towards strengthening an epistemology of reproductive justice without losing sight of

its applicability to the reality that surrounds us.

3. AFFECTIVE DISSONANCE ON BIRTHING EXPERIENCES: A MATTER OF
REPRODUCTIVE JUSTICE

Experiencing pregnancy can have both positive and negative emotional effects on the
individual. During pregnancy and childbirth, medical professionals often assume control,
leading to a loss of autonomy for women. This phenomenon can be explained by the concept
of affect dissonance, as proposed by Hemmings.

The experience of emotional conflict can lead individuals to desire reproductive
justice, which is a crucial aspect of feminist theory. Hemmings' work can aid in the
development of a feminist theory of emotion that takes into account the societal structures
that impact an individual and the discourse used to legitimize these structures.

Pregnancy is a complex phase in a women's lives that involves significant physical,
emotional, and psychological changes. Healthcare systems often fails to recognize the
multiple challenges that pregnant women face during this period. The medical perception of

pregnancy assumes a paternalistic approach, where the healthcare provider takes the lead
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role, and the pregnant woman is seen as a passive recipient for a bigger purpose, the birthing
of a child (Martin, 2006). This approach not only undermines the woman's agency but also
perpetuates the existing power imbalance between the healthcare provider and the patient.

The concept of autonomy in the context of reproductive justice recognizes the
importance of empowering the woman to make informed decisions about her reproductive
health. It involves providing the patient with comprehensive information about their health
care options and respecting their decision-making process. This approach allows the patient
to exercise their agency and make choices among existing models and their providers that
align with their values, beliefs, and preferences (Sagrestano; Finerman, 2012).

The anthropologist Emily Martin (2006) describes pregnancy as a moment when the
body and speech separate causing the feeling of lack of control over the pregnancy
experience. During delivery, pregnant women may feel disconnected from their bodily
experiences and lose their autonomy to medical expertise. This can result in objectification
and remove the woman's agency as the central subject in the delivery process.

Martin argues that labor and care work, often associated with femininity, are
undervalued in a capitalist society, leading to the disregard of women’s active role in the
process. Despite the self-awareness that pregnant women may develop during pregnancy,
medical expectations often override their autonomy, resulting in events happening “to” them
instead of “by” or “with” them.

The author examines how cultural norms have influenced women's perception of
their bodies and discusses how the process of global industrialization has impacted
reproduction. She acknowledges that the reproductive process has been equated with
capitalist production and that women are not the ones who hold power in this system (Martin,
2006).

In the field of biology, data have been used to place women in a lower hierarchical
position than men. Beauvoir (2016 [1949]) pointed out that the naturalization of motherhood
relegated women to second place and undervalued their work. Even in periods of time when
motherhood was highly valued, such as when a greater number of births were needed to fill
the workforce, women's social mobility was still limited (Federici, 2019)

Since the XIX century, Western medicine, justice, and civil society defined
motherhood as the main purpose of women (Pedro, 2022). Even before that, women's bodies
were monitored by the State, religious institutions, and the family. It is no coincidence that
the medicalization of pregnancy and childbirth in the West coincides with the devaluation

of midwifery work in the XIX century, which has moved the center of reproductive control
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of female bodies from the sphere of women to the sphere of professional medicine, which
was a male sphere at that time (Sagrestano; Finerman, 2012).

Martin (2006, p. 158) uses the metaphor of a doctor as a "supervisor," a woman as a
"worker," and the uterus as a "machine" to bring to light the power dynamics involved in the
reproductive process. It is worth noting that the term "labor" has been used for centuries to
describe both childbirth and production. This irony highlights the undervaluing of
reproductive work, which is just as vital to society as other forms of labor.

It is common for anthropologists to neglect the work that women carried out in pre-
industrial societies as well as in the present. They tend to only acknowledge the productive
work that was traditionally held by men in Western society, as noted by Martin (2006).
Similarly, doctors may focus on the use of technology and machines during childbirth rather
than acknowledging the work of the person who is giving birth.

Unfortunately, in both cases, women are at a disadvantage. In the first instance, their
opinions are disregarded and, in the second, the complex process of childbirth is reduced to
a mere production process. This trivializes women's physical, emotional, and mental
experiences. Furthermore, since the baby is the “final product”, doctors prioritize the medical
outcome over any other consideration, even the woman’s body.®> This often results in the
tragic loss of many women's lives during childbirth.®

The dualistic approach that currently dominates the Western health system, separates
body and mind, assuming that psychological and behavioral processes are independent of
the body's illness, encouraging the medicalization of pregnancy as a form of “tame nature
and transform life cycle events (e.g., birth, menstruation, menopause, aging, death) into
disease states that require medical management” (Sagrestano; Finerman, 2012, p. 202).

This does not mean that modernity and reproductive technologies are harmful, but

that the management of these choices must consider the opinion of the pregnant woman, who

°> An example of this was the case MC 43-10 decided by the Inter-American Commission of Human Rights in
2010, known as Medida Cautelar Amélia. In Nicaragua, a woman who was fighting cancer requested treatment
for the disease, which was denied because chemical and radiotherapy treatment could harm the developmnnt
of the fetus, which could lead to an abortion. In this case, it was clear that between the woman's life and the
fetus's, the second was prioritized, causing Amélia to seek out the Inter-American System of Human Rights to
obtain medical treatment, which had already been denied to her by the court of her country of origin. The case
is available at: https://www.0as.org/es/cidh/mujeres/proteccion/cautelares.asp#inicio.

% In Brazil, about 92% of maternal deaths are preventable, which are mostly due to the lack of adequate medical
care for pregnant and parturient women, as indicated by the United Nations Population Fund (UNFPA, 2022).
In the pandemic, the national maternal mortality ratio, which is the indicator of the number of maternal deaths
versus the number of live births, increased by 94%, retreating to the levels of two decades ago, as indicated by
the Fund. Likewise, between 2019 and 2021 the total number of maternal deaths increased by 77% in Brazil
(UNFPA, 2022).
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must be fully informed so that she can give her free and informed consent. This agency from
the perspective of reproductive justice refers to the individual's ability to autonomously
exercise reproductive choice among existing models and their providers (Sagrestano;
Finerman, 2012), and this process is strongly influenced by social markers in which women
can be included, such as race, class and ethnicity.

However, focusing only on autonomy from a reproductive justice perspective is
insufficient. The reproductive rights movements often center around the language of choice,
but this can inadvertently leave a critical aspect of the issue in the background: the need for
economic and social resources that most women require. These resources may include access
to healthcare services, comprehensive sex education, affordable childcare, and more. Indeed,
giving women ‘“‘choices” has eroded the argument for state support, because women without
sufficient resources are simply held responsible for making “bad choices” (Oliveira, 2021,
p. 9). Failing to address these needs can perpetuate systemic inequalities strongly marked by
racist processes that ultimately undermine the movement's goal of achieving true
reproductive justice for all women.

Patriarchal and racist structures that surrounded women affect them in ways that
raises important questions about both academic research and the wider world. This impact
can be captured through the concept of affective dissonance, which enabled a critical
examination of structures and practices that had been considered natural and unchallenged,
entrenched in the social imaginary. This dissonance helped to bring into question the
crystallized norms in our social imaginary.

When we focus on transforming politics, it's important to consider the entire
reproductive process and the healthcare that women receive before giving birth. The moment
of childbirth reflects a culture that often ignores women's opinions and perspectives. It's not
surprising that this process culminates during childbirth, a time when women are even more
vulnerable than usual.

In this sense, the Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination
Against Women (CEDAW) has already warned of the need for States to guarantee
appropriate obstetric services for pregnancy, childbirth and postpartum, free of charge when
necessary. Several human rights treaties have established that preventable maternal mortality
is a violation of women's right to life. The CEDAW Committee has further determined that
the absence of adequate maternal health services infringes upon the right to health and non-
discrimination (OEA, 2019).

Obstetric violence is still one of the most common practices at the time of birth,
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which refers to actions or omissions committed by health care agents in public or private
health services, that characterize discrimination, disrespect, neglect, and dehumanization of
women, causing physical, moral, or psychological harm to them (WHO, 2015; ONU, 1979).

According to data from the Organization of American States (OAS) and the Inter-
American Commission on Human Rights (IACHR), obstetric violence includes: (1) leaving
pregnant women waiting for many hours unnecessarily; (2) immobilizing their bodies; (3)
delivering births without anesthesia when this is not requested, or the abuse of unjustified
medication; (4) invasive practices; (5) psychological offenses such as humiliation, omission
of information, infantilization; (6) carrying out non-urgent procedures without the woman's
authorization, such as forced sterilization and (7) sexual violence during this period of most
vulnerability (OEA, 2019).

Obstetric violence is a prevalent but often invisible practice in most countries in the
American continent, as per the Commission's report. It stems from the unequal power
dynamic between doctors and women, which is further compounded by the vulnerable state
of women during childbirth (CIDH, 2015). Due to the private nature of the practice, it is
challenging to quantify and measure obstetric violence. Moreover, it is often challenging to
prove, given that the victims are frequently unconscious.

In 2016, a quarter of pregnant women in Mexico reported experiencing obstetric
violence during childbirth or the postpartum period. Similarly, one in four women in Brazil
experienced this violence in the same year. In 2017, there were 89 reported cases of obstetric
violence in Argentina (OEA, 2019).

To prevent these harmful practices from being continued in society, it is necessary to
address them before pregnancy through preconception health.” This means that attention
must be given to women's health before conception, as it is a crucial factor in ensuring safe,
desired pregnancy, childbirth, and postpartum experiences. Women should be able to
exercise their right to make informed decisions regarding their reproductive process.

Preconception health includes recommendations for periodic and preventive medical
consultations, intervention for identified risks, government public health programs,
investment in research and monitoring of results, addressing chronic diseases, assessment of

hereditary health problems, nutrition care, preventive action against abuse of alcohol and

7 We emphasize that this article was written from a Brazilian perspective, a country in which there is a free
public health system, the Unified Health System (Sistema Unico de Saude - SUS). In the absence of a
comprehensive public care system like the SUS, even though it presents several problems, preconception health
is a burden in the lives of poor women who do not have the financial means to cover medical expenses.
Furthermore, in the absence of a public system, there is a risk of blaming women for not seeking prenatal care.
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substances, and programs to prevent unwanted pregnancy (CDC, 2006).

Political action should focus on promoting access to education and eliminating social
inequality. This way, women can have the freedom to choose from a variety of options that
fit their reality best. While factors such as ethnicity, class, age, religion, and education can
affect healthcare preferences, broader structural forces like poverty, racism, patriarchy, and
xenophobia can create significant barriers to the exercise of reproductive rights (Sagrestano;
Finerman, 2012). Therefore, recognizing the need to address reproductive rights in a broader
way, so that women know what their rights are and, more than that, have the capacity and
structural conditions to exercise them, it is necessary a perspective that starts from
reproductive justice.

To ensure that mobilization happens towards improving women's health: (1) it's
essential to ensure that women's healthcare is made available fully and widely even before
conception, covering health beyond the reproductive system, including for those who don't
intend to have children, offering methods for its prevention; (2) during pregnancy and
childbirth, all women should be given the freedom to choose from available options, taking
into account factors such as race, class, ethnicity, and geographic location; (3) women should
be equipped with the necessary knowledge to make informed decisions that best suit their
individual reality.

In addition to the dissonance that a woman may feel when going through an
embodied experience, affect theory can also be useful for scientific research, without the
need for only women (or women who have already had a pregnancy and gone through a
traumatic experience) to be able to use it. Questions raised by many women over the years,
whether inside or outside the academic environment, were important for a gradual change in
society.

For Ahdll, an academic interested in changing the status quo of global politics would
benefit from a feminist methodology based on the discourse of an affect theory that provides
tools to think beyond what is already known and assumed, that “what-goes-without-saying”
(Ahall, 2018, p. 43). What we propose here is the use of affective dissonance as a
methodological tool to be used in the field of social and applied social sciences in the analysis
of data collected in the field of reproductive rights.

Consider the following scenario: a researcher is studying the effectiveness of a
public policy related to pregnancy, childbirth, and postpartum care. The policy seems to
make sense and shows signs of being efficient based on the researcher's subjective

experience, but when the researcher looks at the data with a critical epistemology, they
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realize that there is a higher incidence of maternal deaths among poor and racialized women.
Furthermore, the policy implementation has had little to no effect on these women. This
realization can create discomfort as the researcher realizes that their subjective experience
of the policy's effectiveness is vastly different from what the data and studies reveal.

The affective dissonance may arise from there, and with a feminist epistemology it
can serve as a methodological tool. This tool helps us to better comprehend reproductive
rights and the importance of analyzing them in an intersectional manner that considers the
social and structural aspects that shape how these rights are experienced. This realization

can lead us towards reproductive justice.

4. CONCLUSION

During pregnancy and childbirth, women often experience a loss of autonomy as
medical professionals take over, this can cause emotional conflict and lead to a desire for
reproductive justice, a key aspect of feminist theory. Hemmings' work helps develops a
feminist theory of emotion that considers the social structures impacting the individual, as
well as the discourse used to justify these structures.

It is interesting to start thinking about an affect theory using intersectionality as a
critical social theory, privileging the effective change that arises from affective dissonance
and encompasses the complex and diverse social conjunctures of women's lives.
Intersectionality looks at these forms of oppression that are marked on bodies, such as
gender, race, class, nationality, and disability, and embraces these bodily sensations, which
leads to affect dissonance. Those diverse conjunctures work in ways that should be taken
into account in birthing experiences.

The healthcare system's impact on women during delivery is not uniform across
diverse backgrounds, races, and ethnicities. These factors, along with other inequalities,
contribute to varied experiences and outcomes, with many encountering some level of
affective dissonance that could potentially lead to affective solidarity. On the other hand,
these shared experiences of dissonance can also lead to affective solidarity among women,
providing a foundation for mutual support and advocacy.

In the context of researching reproductive rights, examining social variables can elicit
uncomfortable emotions. The feeling of discomfort in research can be used as a feminist
methodological tool to comprehend hidden realities without relying on empathy for affective
solidarity (Chadwick, 2021).
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Our goal with this study was to explore the ways in which affect theory, through the
concept of affective dissonance, can be a methodology to reveal structural inequality in
relation to reproductive rights during pregnancy, childbirth, and postpartum. By applying
this approach, we aimed to shift the focus of reproductive rights towards the framework of
reproductive justice.

In order to take action for reproductive justice, it's important to recognize and address
the discomfort that academics may experience when confronted with social issues. The
academic environment isn’t exempt from preconception and biases, therefore, it's necessary
to use a methodology that allows a broader understanding of reproductive rights. To mobilize
scientific research in the field of reproductive rights in favor of reproductive justice, we can
use the concept of affective dissonance towards the social and relational aspects of those

rights.
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Resumo: A migracéo haitiana € motivada por diferentes razdes, entre elas laborais, e a partir de 2010
o0 Brasil tornou-se o pais de novas possibilidades e afirmou-se, desde entdo, como destino desses
migrantes. O primeiro fluxo de haitianos que chegou ao Vale do Taquari no ano de 2012 apresentou
como caracteristica uma mobilidade de trabalhadores. O objetivo do trabalho foi analisar a inser¢édo
no mercado de trabalho formal dos haitianos nas cidades de Lajeado, Estrela e Encantado, no Rio
Grande do Sul, identificando a quantidade de vinculos empregaticios segundo, respectivamente, setor
econdmico; faixa etaria; tempo médio de emprego e remuneracdo média dos haitianos. Este estudo é
resultado de uma pesquisa bibliografica e documental, que esteve aliada a uma pesquisa etnografica
desenvolvida nas cidades de Lajeado, Estrela e Encantado entre os anos de 2017 a 2020,
impulsionada pela presenca de haitianos nesta regido do Rio Grande do Sul.
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Abstract: Haitian migration is motivated by different reasons, including work, and from 2010
onwards Brazil became the country of new possibilities and has since established itself as a
destination for these migrants. The first flow of Haitians that arrived in Vale do Taquari in 2012 was
characterized by worker mobility. The objective of the work was to analyze the insertion of Haitians
into the formal job market in the cities of Lajeado, Estrela and Encantado, in Rio Grande do Sul,
identifying the number of employment contracts according, respectively, to economic sector; age
group; average length of employment and average remuneration of Haitians. This study is the result
of bibliographic and documentary research, which was combined with ethnographic research carried
out in the cities of Lajeado, Estrela and Encantado between the years 2017 and 2020, driven by the
presence of Haitians in this region of Rio Grande do Sul.
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1. INTRODUCAO

A migrac&o haitiana é motivada por diferentes razes e é uma préatica que constitui o
mundo social haitiano h& geragdes, como afirma Joseph (2015) em seus estudos. A
circulagdo de haitianos pelo mundo cria e recria espagos sociais transnacionais e esse
movimento € renovado a partir das possibilidades vislumbradas pelos haitianos. A partir de
2010, o Brasil tornou-se o pais de novas possibilidades e afirmou-se, desde entdo, como
destino desses migrantes.

A permanéncia de haitianos no pais foi estimulada pelas oportunidades e ofertas de
emprego, sobretudo as disponiveis na regido sudeste em &reas de construcdo civil,
agricultura e frigorificos. As redes migratérias, a partir de suas interacfes, foram
fundamentais para consolidar o Brasil como, além de rota, um novo espaco da migracédo
haitiana. As familias transnacionais, aos poucos, foram se constituindo e estabelecendo
novas redes no ambiente brasileiro buscando, sobretudo, oportunidades e melhor qualidade
de vida. E, assim, chegaram e se estabeleceram os migrantes haitianos nas cidades de
Lajeado, Estrela e Encantado, no Rio Grande do Sul.

A problematica do estudo esta envolta no seguinte questionamento: as oportunidades
laborais foram determinantes para o estabelecimento dos haitianos no Vale do Taquari? A
fim de responder essa questéo, o objetivo do trabalho foi, a partir do ano de 2010, analisar a
insercdo no mercado de trabalho formal dos haitianos nas cidades de Lajeado, Estrela e
Encantado, identificando a quantidade de vinculos empregaticios segundo, respectivamente,
setor econdmico; faixa etaria; tempo médio de emprego e remuneracdo media dos haitianos.

Para tanto, utilizou-se a investigacao bibliografica e documental, aliada a uma pesquisa
etnogréafica desenvolvida nesses locais entre 0s anos de 2017 a 2020, o que viabilizou a

interacdo com 0s migrantes haitianos.

2. O BRASIL COMO DESTINO: A FRONTEIRA AMAZONICA, O
RECRUTAMENTO E A EXPECTATIVA DO EMPREGO

O fluxo migratério haitiano no Brasil, intensificado em 2011 (Pimentel; Continguiba,
2014), de acordo com a pesquisa de Joseph (2015), iniciou em fevereiro de 2010, na Triplice
Fronteira entre Brasil, Coldmbia e Peru, na cidade de Tabatinga, em Manaus, quando chegou

0 primeiro grupo de haitianos composto por doze pessoas, sendo que oito delas eram homens
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e as outras quatro mulheres. A partir de entdo, se constituiu um constante e crescente fluxo
de mobilidade, o qual se analisa.

Pimentel e Cotinguiba (2014) informam que a presenca de migrantes também foi
registrada na cidade de Corumbd, no Mato Grosso do Sul, fronteirica & Bolivia. Registram
que em marco de 2010 chegou o primeiro grupo, composto por oito pessoas, sendo que no
dia seguinte outro grupo de sete pessoas foi identificado. Apos esses dois casos, 0s autores
informam que somente no fim do mesmo ano houve relatos da chegada de novos grupos
haitianos, em Brasiléia, no Acre, que acabou se tornando locus da concentracao desse fluxo
migratorio.

Ante a iminéncia da migracdo de milhares de haitianos, o Brasil concedeu em 12 de
janeiro de 2012, por meio da Resolugéo n° 97 do Conselho Nacional de Imigragédo (CNIg),
pela primeira vez na historia, o visto por razdes humanitarias a migrantes, especialmente aos
haitianos. Na compreensdo de Pimentel e Cotinguiba (2014, p. 82), ao conceder 0 Visto
humanitario aos haitianos, justificado pelo agravamento da condi¢cdo de vida da populagéo
haitiana em decorréncia do terremoto, o Brasil “abriu a possibilidade de muitos deixarem
seu pais com a expectativa de encontrar um Eldorado sul americano™.

Os autores pontuam que o visto humanitario, enquanto medida administrativa
outorgada pelo Conselho Nacional de Imigracdo (CNIg), visou regularizar a situacdo do
migrante que ndo se enquadrava no status de refugiado. No entanto, problematizam a
concessao desse visto e dizem que pode ser “interpretado como uma mensagem aos haitianos
de que ‘o Brasil ndo ¢ responsavel por vocés. Vocés sdo responsaveis pelos seus proprios
destinos’” (Pimentel; Cotinguiba, 2014, p. 83), desobrigando-se, de certo modo, pela
responsabilidade que teria caso concedesse o reflgio a esses migrantes (explicam que o pais
nao “teria possibilidade de arcar com as demandas dessas pessoas de acordo com a
convencao da ONU”).

Joseph (2015) esclarece que a partir da Resolucdo n° 97/2012, do CNIg, o fluxo de
mobilidade haitiana na Triplice Fronteira Brasil, Colémbia e Peru diminuiu, aumentando a
rota de entrada pela Triplice Fronteira Brasil, Bolivia e Peru, no Estado do Acre. Diante do
nimero excessivo de migrantes que chegavam a Brasiléia, Mamed (2018) critica o
posicionamento do governo brasileiro a época em vista de que o 0s migrantes, no Acre, eram
concentrados em acampamentos improvisados, superlotados, expostos a situacfes
degradantes e violentas até que a documentacdo fosse regularizada. Para ela, a politica

governamental de acolhimento e gestdo dos migrantes — via acampamentos - ndo foi
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satisfatoria tendo em vista que o pais é signatario de acordos internacionais e coopera em
missdes de paz e a¢cbes humanitérias pelo mundo.

O fluxo crescente de migrantes exigiu estrutura e politicas de governo: em nivel local
0 governo do Acre instalou o acampamento, cedeu funcionarios para atendimento e
organizou servigos essenciais para obtencdo da documentacdo. Na esfera nacional, o
Ministério do Trabalho e Emprego e a Secretaria Geral da Presidéncia da Republica
articularam redes de contatos com empresarios a fim de divulgar e incentivar a contratacao
dos recém-chegados. As empresas interessadas buscavam informacdes e agendavam visitas
para selecionar trabalhadores (Mamed, 2018).

Joseph (2015) acrescenta que ndo somente empresarios, mas também agentes de
recursos humanos e pessoas fisicas viajavam quilémetros até a regido fronteirica amazénica,
no Acre e Amazonas, para entrevistar os migrantes em busca de mdo de obra. Para as
entrevistas, contatavam além de funcionarios do governo, instituicbes religiosas e
associagdes haitianas que colaboravam na organizacao para selecdo dos trabalhadores.

Mamed (2018), ao citar as informacdes obtidas na Secretaria de Justica e Direitos
Humanos do Acre, informa que as empresas do setor agropecuario, em especial frigorificos,
foram as que se destacaram nesse processo de recrutamento, além das do ramo da construgéo
civil, metallrgicas, hoteleiras, téxteis e de servicos de limpeza. Todas estavam localizadas
na regido Centro-Sul do pais, nos estados de Sao Paulo, Mato Grosso, Minas Gerais, Goias,
Parana, Santa Catarina e Rio Grande do Sul (Mamed, 2018; Joseph, 2015).

Segue relatando Mamed (2018, p. 86) que o “anuncio da chegada de uma companhia
ao acampamento era motivo de grande estimulo para 0s migrantes, que se disponibilizavam
a participar dos processos de selegdo”. A participacdo aumentava as possibilidades da
contratagdo e, com isso, “os aproximava do sonho de comegar a trabalhar e refazer a vida no
Brasil”. Alguns migrantes recrutados nesse periodo, em 2020 ainda se encontravam
estabelecidos nas cidades de Lajeado e Encantado.

Nos dias em gue ocorriam as visitas das empresas, um espaco era improvisado no
proprio acampamento ou em area préxima e os migrantes adequados ao perfil exigido eram

entrevistados pelos agentes?. Realizada a selecio, eram organizadas as viagens em onibus

2 Mamed (2018, p. 86-87) denuncia que “durante a triagem se verificava, por exemplo, o porte fisico do
imigrante, buscando avaliar a espessura das suas méos e canelas, o que indicava, segundo o contratante, se a
pessoa estava ou ndo acostumada com o trabalho pesado. Também se observava a condicdo da pele e, em
alguns casos, até a genitélia do trabalhador, para identificar a presenca ou nédo de hérnias que, de acordo com
os avaliadores, manifestava maior ou menor disposicdo fisica para a atividade bragal e pesada, e até
inviabilizava a execugdo desse tipo de atividade”. A autora (2018, p. 92) acrescenta que esses “procedimentos
de selecdo, apds contatos e acertos entre 0 empresariado e 0 governo, rememoravam, por exemplo, as antigas
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fretados até o local da sede do estabelecimento para conduzir 0os migrantes contratados ou,
entdo, eram embarcados em avido ou Onibus interestadual com as passagens pagas pelas

empresas.

Figura 1 - Recrutamento de haitianos nos acampamentos na regido norte do pais

Fonte: Pastoral do Migrante Regional Sul (2012)3.

Mamed (2018) esclarece que as empresas firmavam contrato provisorio de 45 dias
com a possibilidade de renovacdo pelo mesmo periodo, com remuneracdo média de um
salario minimo mensal. Apos a experiéncia de 90 dias, caso o funcionario permanecesse na
empresa, 0 salario estabelecido, geralmente, variava entre um a dois salarios minimos
mensais. Muitas empresas ofereciam além do salario, o alojamento aos trabalhadores
contratados (algumas, no entanto, descontavam no pagamento mensal as despesas da
estadia), e o vale refeicdo (Joseph, 2015; Mamed, 2018). A Dalia Alimentos, em Encantado,
e a Zagonel, em Lajeado, procederam de modo similar ao que Mamed descreve quanto a
selecdo de trabalhadores no Acre para incorporar no seu quadro funcional.

Até meados do ano de 2014 a préatica do recrutamento no acampamento em Brasiléia,
no Acre, foi comum. Apos esse periodo, a estrutura foi transferida para a capital, Rio Branco.
A tendéncia deixou de ser a busca das empresas por trabalhadores e sim o deslocamento dos
migrantes até elas. Além das redes sociais estabelecidas entre 0s migrantes terem se
fortalecido e favorecido a nova reconfiguracdo espacial da migracdo, Mamed explica que a

cooperacdo entre o governo estadual e federal, providenciando ou financiando estes

praticas usadas na escolha de escravos em portos americanos até meados do século XIX, quando se avaliavam
a constituicdo fisica, dentes, marcas corporais, além da idade e do sexo (Mamed, 2016b)”. Diante desse cenario,
adverte que as “denuncias e investigagdes de superexploragdo e trabalho escravo desses imigrantes no pais”
cresceram (Mamed; Lima, 2015, p. 55).

% Imagem divulgada no blog da Pastoral do Migrante Regional Sul, no dia 15 de outubro de 2012, em matéria
denominada  “50 haitianos vdo trabalhar em empresa de Encantado”. Disponivel em:
http://pastoraldomigranteregionalsul.blogspot.com/2012/10/cidade-de-encantado-rs-recebe-o.html.
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deslocamentos, também ajudou a modificar o panorama da contratacdo por meio do

recrutamento:

Como parte do pacote de mudangas introduzidas na gestdo do
acampamento naguele momento, que definiu em 200 pessoas a lotacdo
maxima do espago, 0 governo estadual, seguindo as determinagdes do
governo federal, passou a organizar a viagem de grupos de migrantes, em
onibus fretados com recursos federais, para algumas das principais capitais
do pais, como Cuiaba (MS), Séo Paulo (SP), Curitiba (PR), Floriandpolis
(SC) e Porto Alegre (RS). Esses locais correspondiam exatamente aos
polos de origem e atuacdo das principais empresas interessadas na
contratacdo deles e, segundo o0 governo, eram os destinos mais procurados
por haitianos e demais nacionalidades em transito pelo Acre. Com essa
medida, os governos vislumbraram conter o problema da superlotagdo do
acampamento e suplantar os eventuais problemas que interrompiam a
sistematica de contratacdes realizadas pelas empresas, como acontecia nos
periodos de enchentes dos rios amaz6nicos, com a suspensdo do trafego
nas rodovias da regido. Além disso, do ponto de vista mais estrutural, o
Estado brasileiro assumiu o 6nus do transporte desses migrantes, operando
0 deslocamento e a distribuicdo de trabalhadores nas portas do
empresariado, disponibilizando-os mais facilmente ao capital (Mamed,
2016a; 2016b) (Mamed, 2018, p. 87-88).

A atuacdo governamental e empresarial colaborou na dinamizacdo da configuracéo
da mobilidade haitiana®. Pela inexisténcia de redes familiares e sociais no pais, como relatou
Joseph (2015), ndo é exagero dizer que o inicio da dinamica migratdria haitiana no Brasil
foi impulsionada pelas redes de trabalho, que atendiam interesses dos setores econdmicos e
também do poder publico. A contratacdo dos haitianos no acampamento, embora tenha sido
interessante do ponto de vista das oportunidades aos migrantes, também sugere uma
desobrigacdo do Estado em relacdo a elaboracdo de politicas publicas migratorias que, a
partir do fluxo migratorio haitiano, foram “improvisadas”, sobretudo em relagdo a acolhida
e regularizacdo da documentacdo e que, inclusive, em sua maior parte ja eram prestadas por
6rgaos ndo governamentais.

Na opinido de Mamed e Lima (2015, p. 54), mesmo que o0 governo brasileiro tenha
tratado a questdo com algumas contradices, a atuacdo do Estado como mediador foi
necessaria para “organizacdo da forca de trabalho a ser oferecida a baixo custo ao capital”.

Para as autoras, foi um periodo de “reedi¢do do processo historico imprescindivel ao

4 Reportagem denominada “Sem avisar, Acre envia quatro 6nibus com haitianos ao RS”, divulgada em 26 de
novembro de 2014, pelo NSC Total, relatou 0 momento em que quatro 6nibus fretados pelo governo do Acre
e pela Unido chegaram, pela primeira vez, em Porto Alegre trazendo migrantes haitianos. A matéria informa,
ainda, que houve uma suposta saia justa entre o0 governo gaucho e acreano, uma vez que o governo gadicho ndo
havia sido informado da chegada dos haitianos. Disponivel em: https://www.nsctotal.com.br/noticias/sem-
avisar-acre-envia-quatro-onibus-com-haitianos-ao-rs.
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capitalismo mundial, que impde aos Estados nacionais politicas de reestruturacéo produtiva,
contribuindo para a modelagem das correntes migratorias mundiais”.

O que as autoras querem dizer é que 0 contexto econdmico promissor dos setores
antes especificados exigia méo de obra para dar conta do crescimento. O Estado, enté&o,
soube amenizar o “problema” do crescente contingente migratorio na regido da fronteira
amazonica direcionando essas pessoas aos empregos demandados em cada area. A acdo
estatal ndo foi movida, unicamente, por solidariedade e generosidade, ela visava, também,
atender a necessidade do mercado (Rogerio, 2020).

Um dos setores em crescimento e que buscou migrantes no Acre foi o da
agroindustria da carne no Brasil que, a partir de 2010, consolidou a participacdo e
competitividade no mercado internacional em razdo do reduzido custo de produgdo. Além
disso, conquistou certificagbes internacionais e mercados consumidores devido a
implementacao de técnicas modernas para controle genético e satde dos animais (Mamed,
2018). Ao citar dados da Associacdo Brasileira das Industrias Exportadoras de Carne
(ABIEC) e do Departamento de Agricultura dos Estados Unidos (USDA), Mamed (2018, p.
69) diz que € possivel afirmar que, no ano de 2010, o Brasil ocupava a “segunda posi¢do na
producdo de carne bovina e a terceira na de carne de frango” no ranking dos produtores
mundiais e, quanto as exportagdes, “era lider mundial nos mercados dessas commodities”.

Ao se tornar referéncia mundial na producdo de carnes, foi preciso adequar a
contratacdo de trabalhadores conforme a demanda e em consonancia com as especificidades
do processo produtivo. Os frigorificos brasileiros, no entanto, encontraram dificuldades na
contratacdo de trabalhadores brasileiros, pelo que foi preciso recrutar os migrantes haitianos
que estavam no Acre (Mamed, 2018; Joseph, 2015).

Algumas razdes que justificaram a dificuldade na admisséo de trabalhadores locais
foram: “a intensificagdo crescente do ritmo de trabalho para cumprir metas diérias de
producdo, longas jornadas, condi¢cfes precarias de trabalho e reduzidos salarios, elevado
indice de doencas laborais™, além de mao de obra local insuficiente (Mamed, 2018, p. 69).

Os frigorificos, em geral, apresentam condigGes de trabalho pouco atrativas® devido as

® A investiga¢io “Moendo Gente”, produzida pela Repdrter Brasil, desvenda o cotidiano na inddstria brasileira
de carne em alguns frigorificos pertencentes a Brasil Foods (BRF), JBS e Marfrig, as trés maiores empresas do
ramo no Brasil. Conforme investigado, “no Brasil, os danos a satde gerados no abate e no processamento de
carnes destoam da média dos demais segmentos econdmicos. Sdo elevados os indices de traumatismos,
tendinites, queimaduras e até mesmo de transtornos mentais. Para enfrentar tais problemas, é urgente reprojetar
tarefas, introduzir pausas e, em alguns casos, diminuir o ritmo das linhas de produ¢do. Medidas que, no entanto,
esbarram em resisténcias de industrias do setor” (Moendo Gente, 2012; Carne Osso, 2017). De acordo com a
investigacdo, “trabalhar em frigorifico é, comprovadamente, uma atividade de risco” (Moendo Gente, 2012).
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“circunstancias precarias, com longas jornadas e elevado indice de doengas relacionadas a
distirbios mentais, quadros depressivos e tendéncias suicidas” (Mamed; Lima, 2015, p. 50-
51).

As contratagfes tinham vinculo formal e eram firmadas de acordo com a legislagdo
trabalhista. Embora a regularidade das admissdes, Joseph (2015) pondera que a admissao
dos haitianos pode ser vista como exploracdo de méo de obra barata. No entanto, Mamed
(2018) pontua que a situagdo vivenciada pelos migrantes que laboram nos frigorificos é a
mesma suportada pelos brasileiros que trabalham nesses setores. A diferenca € que muitos
brasileiros tem conhecimento de que é uma atividade penosa e 0s que podem a dispensam.

Sayad (1998, p. 64) observou que os migrantes recém chegados “estdo mais
inclinados a aceitar os trabalhos mais penosos, menos estaveis, menos remunerados”. Para
muitos haitianos, mesmo nesse setor com caracteristicas peculiares, foi a primeira
experiéncia de emprego formal (Mamed, 2018). Muitos reconhecem a relevancia da
oportunidade de emprego pois, de acordo com a autora, “assegurou a eles a possibilidade
minima de planejar a vida, com a locacdo de um imével, aquisi¢do de alguns bens para si e
para a casa, e principalmente, efetuar remessas para a familia no Haiti” (Mamed, 2018, p.
91).

Do ramo de produtos alimenticios de origem animal, representantes da cooperativa
Cosuel (Délia), em Encantado, foram ao acampamento, no Acre, selecionar trabalhadores
migrantes (Cazarotto; Mejia, 2018). De acordo com narrativas, nesse ramo, em Encantado,
a Dalia, a Carrer Alimentos e a Cosuel; em Lajeado, a BRF — Brasil Foods e a Companhia
de Alimentos Minuano, que atua em parceria de prestacdo de servicos com a BRF, empregam

haitianos.

O documentario “Carne, Osso” produzido pela Reporter Brasil, retrata as condigdes de trabalho nos frigorificos
do Brasil (Repérter Brasil, 2012).
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3. INSERCAO NO MERCADO DE TRABALHO BRASILEIRO: VALE DO
TAQUARI, UMA ESPERANCA PARA OS HAITIANOS?

Figura 2 - Haitiano em Lajeado/RS segurando seu passaporte
|

Fonte: O Informativo (2015)°.

O primeiro fluxo de haitianos que chegou ao Vale do Taquari no ano de 2012
apresentou como caracteristica uma mobilidade de trabalhadores. E possivel afirmar que a
difusdo da mobilidade foi articulada pelo proprio governo e dinamizada por interesses de
setores econdmicos que demandavam o perfil dessa forca de trabalho em seus processos de
producdo (Mamed; Lima, 2015; Mamed, 2018).

De acordo com Cavalcanti, Oliveira e Macedo (2018), considerando os fluxos
migratorios recentes, a partir de 2010, os haitianos constituem a primeira nacionalidade de
migrantes registrados no Brasil, totalizando 101,9 mil. Além disso, é a principal

nacionalidade inserida no mercado de trabalho formal brasileiro’. No primeiro semestre de

® Imagem disponivel no jornal “O Informativo”, no dia 22 de junho de 2015, no seguinte enderego eletronico:
https://www.informativo.com.br/tema-do-dia/estudo-revela-que-a-imigracao-ajudara-manter-o-
desenvolvimento,29633.jhtml.

" Os autores indicam que “em 31 de dezembro de 2017, haviam 122.069 imigrantes empregados no mercado
de trabalho formal brasileiro”, considerando todas as nacionalidades, sendo que, destes, 35.658 eram haitianos.
Entre as principais “ocupagdes na qual trabalhadores migrantes sdo contratados, destacam-se: Alimentador de
Linha de Produgao (7,89%), Servente de Obras (6,52%), Faxineiro (5,82%) e Magarefe (4,93%)”. No que se
refere as “principais atividades econdmicas desempenhadas por trabalhadores migrantes, 0 maior percentual

Juris. v. 35 n. 1 (2025) 36


https://www.informativo.com.br/tema-do-dia/estudo-revela-que-a-imigracao-ajudara-manter-o-desenvolvimento,29633.jhtml
https://www.informativo.com.br/tema-do-dia/estudo-revela-que-a-imigracao-ajudara-manter-o-desenvolvimento,29633.jhtml

https://doi.org/10.63595/juris.v35i1.17500

2018, foram 11.769 admissdes contra 7.874 demissdes, restando com saldo positivo de 3.895
trabalhadores. O setor que mais emprega migrantes no pais € o da producdo de bens e
servicos industriais, principalmente em ocupacdes do final da cadeira produtiva do
agronegaocio.

O Estado do Rio Grande do Sul, no primeiro semestre de 2018, teve um dos saldos
mais elevados da movimentacdo de trabalhadores haitianos, atras de Santa Catarina e de S&o
Paulo. Em nivel nacional, informac6es obtidas nas bases de dados da Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social (CTPS) e do Cadastro Geral de Empregados e Desempregados (Caged),
relativos ao ano de 2017, indicam que as ocupacgdes em que mais foram empregados foi a de
“alimentador de linha de produ¢do (13,25%), serventes de obras (10,85%), magarefe (8,
84%) e faxineiro (8,28%)”. Em relacdo as principais atividades desempenhadas, as maiores
contratagdes foram na area de “construcédo de edificios (7,88%), frigorifico — abate de suinos
(7,53%), abate de aves (7,29%) e restaurantes e similares (5,97%)” (Cavalcanti; Brasil;
Dutra, 2018, p. 86).

Ja informag0es a partir da Relagdo Anual de Informagdes Sociais (RAIS) permitem
analisar que a absorcdo da forca de trabalho haitiana no mercado de trabalho formal
brasileiro, em 2017, ocorreu, principalmente, “nas categorias de producao de bens e servigos
industriais, em seguida, no setor de servigos, vendedores do comércio em lojas € mercados”
(Araujo; Quintino, 2018, p. 117).

Esses dados confirmam a analise de Sayad (1998), que relatou que a médo de obra
migrante se concentra em determinadas atividades, como trabalho em linha de producéo e
nos niveis de qualificacdo mais baixos, 0 que relega ao migrante a pecha de mao de obra
desqualificada por ocupar cargos que ndo exigem qualificagdo técnica. Declarou que,
embora desqualificada, o mercado de trabalho “precisa dessa mao de obra com prioridade
para 0s cargos e os setores de emprego menos procurados em todos os sentidos”, o que
implica afirmar que a for¢a de trabalho do migrante deixou “de ser apenas uma mao de obra
complementar para tornar-se uma mao de obra estrutural, de substitui¢do” (Sayad, 1998, p.
106).

A chegada dos primeiros migrantes haitianos as cidades que compdem o Vale do

Taquari foi impulsionada pelos nichos de trabalho até entéo descritos, sobretudo frigorificos

de admissbes em relacdo ao total geral foi encontrado nas categorias: Restaurantes e similares (7,09%),
Construcdo de edificios (5,21%), Abate de aves (4,61%), Frigorifico — abate de suinos (4,28%) e Lanchonetes,
casas de chd, de sucos e similares (2,75%)”. A média “salarial dos trabalhadores migrantes no mercado formal
de trabalho, no momento da admissdo, em 2017 foi de R$ 1.232,00” (Cavalcanti; Oliveira, Macedo, 2018, p.
07; Cavalcanti; Brasil; Dutra, 2018, p. 80-81).
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e construtoras, mas hoje a dindmica da mobilidade haitiana para essa regido € organizada
ndo somente pelas redes de trabalho, mas também por intermédio das redes familiares e
sociais que mobilizam e interconectam, facilitando que migrantes também governem a
mobilidade.

No ano de 2019, de acordo com a Associacdo Brasileira das Industrias Exportadoras
de Carnes - ABIEC e o grupo Rabobank (financiador de empresas do setor de alimentos e
agronegocio), as previsdes de exportacdo de carne bovina eram otimistas para 0s proximos
anos e prometiam bater recordes, consolidando o Brasil como maior exportador mundial de
carne bovina (Globo Rural, 2019; Rabobank, 2019). Em relacéo a carne de frango, em 2018
0 pais liderou as exportacbes mundiais com 4,1 milhdes de toneladas exportadas, e € 0
segundo maior produtor no ramo, totalizando 13,3 milhdes de toneladas produzidas
(Embrapa, 2019). No que se refere a carne suina, o Brasil ocupava o 4° lugar mundial tanto
na exportacdo, com 730 mil toneladas exportadas, quanto na producao, com 3,97 milhdes de

toneladas produzidas (Embrapa, 2019).

Figura 3 - Haitianos trabalhando em frigorifico localizado no Rio Grande do Sul
B e—

Fonte: Mauro Vieira, Galcha ZH (2014)8.

8 Imagem divulgada na reportagem “Novos imigrantes mudam o cenério do Rio Grande do Sul”, veiculada
na Gaucha ZH, no dia 16 de agosto de 2014. Disponivel em:
https://gauchazh.clicrbs.com.br/geral/noticia/2014/08/Novos-imigrantes-mudam-o-cenario-do-Rio-Grande-
do-Sul-4576728.html.
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O cenério mostra que a demanda por méo de obra nas empresas desses setores ainda
sera grande, o que sugere a confirmacdo da analise de Mamed (2018, p. 91) de que 0s
migrantes, ao tentarem reconstruir suas vidas, podem permanecer “presos ao circuito da
agroindustria da carne”. Joseph (2015) pondera que a experiéncia haitiana permite
desconstruir o padrdo de migrante passivo ou refém, uma vez que diante das dificuldades
ndo ha somente resignagdo, muitos reclamam do salario, buscam outros empregos visando
remuneracdo maior, melhores condicdes laborais, a fim de modificar a realidade que Ihes
cerca. Os haitianos estabelecidos no Vale ndo se restringiram a ocupar vagas em frigorificos,
corroborando a observacao de Joseph (2015), embora grande parcela ainda esteja empregada
nesses setores.

Desde a vinda do primeiro grupo a regido, a nova composi¢cdo de migrantes passou a
ocupar diferentes setores da economia. Uebel e Riickert (2017) confirmam as analises de que
0S migrantes haitianos se concentraram nas regides do Rio Grande do Sul com atrativas
ofertas de trabalho e proximas a centros urbanos, como € o caso das cidades que integram a
pesquisa.

De acordo com dados fornecidos pela Superintendéncia Regional do Trabalho no Rio
Grande do Sul, com base nos registros administrativos do Ministério do Trabalho® e RAIS?,
foi possivel identificar de que modo ocorreu a insercdo no mercado de trabalho formal dos
haitianos nas cidades de Lajeado, Estrela e Encantado, desde o ano de 2010, inicio deste
fluxo migratério no Brasil, até 0 ano de 2017. Com o levantamento foi possivel constatar a
quantidade de vinculos empregaticios segundo setor econdmico; faixa etaria; tempo médio

de emprego e remuneracdo meédia dos haitianos, conforme tabelas abaixo.

® “Ministério do Trabalho (MTb) - O MThb possui um conjunto de bases de dados que proporciona informagGes
valiosas sobre a presenca estrangeira no mercado de trabalho formal brasileiro. As informacbes da
Coordenacdo Geral de Imigracdo (CGlg) e do Conselho Nacional de Imigragdo (CNIg) sinalizam a demanda
por mao de obra estrangeira no pais. A Relacdo Anual de Informagdes Sociais (Rais) indica o estoque de
estrangeiros com vinculos empregaticios, ao final de cada ano, e a combinacéo das informacfes do Cadastro
Geral de Empregados e Desempregados (Caged) com as da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS)
permite identificar, num curto periodo de tempo, como a dindmica do mercado formal de trabalho esta afetando
o emprego da forga de trabalho estrangeira” (Cavalcanti; Oliveira; Araujo, 2016, p. 129).

10 «“A RAIS ¢ um registro administrativo declarado anualmente, de forma obrigatodria, por todas as empresas
registradas no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas (CNPJ), que abrange o territdrio nacional, podendo ser
desagregada até o nivel municipal. Além disso, € uma das principais fontes de informacdes sobre 0 mercado
de trabalho formal brasileiro, servindo como insumo na elaboracéo de politicas publicas de emprego e renda,
sendo também muito utilizada pelos mais diversos segmentos da sociedade (empresas, académicos, sindicatos,
etc.)” (Cavalcanti; Oliveira, Macedo, 2018, p. 14).
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Tabela 1 - Quantidade de vinculos empregaticios segundo setor econdmico — municipio:
Lajeado/RS — anos 2010/2017

IBGE Setor Nacionalidade 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017
. . Brasileira 31 33 23 22 22 20 17 18
1 — Extrativa mineral
Haitiana - - - - - - - -
2 - Inddstria de Brasileira 10.833 11.437 11.595 11.642 11.623 11.345 11.050 11.288
transformacao .
¢ Haitiana 0 0 0 87 255 308 226 293
3 - Servicos Brasileira 192 177 163 147 85 68 97 97
industriais de
utilidade pablica Haitiana - - - - - - - R
. Brasileira 2.016 2.091 2.114 2.169 2.293 2.303 2.091 1.893
4 - Construcéo civil
Haitiana 0 0 0 3 7 11 10 16
. Brasileira 7.175 7.585 7.685 8.081 8.569 7.959 7.778 7.719
5 - Comércio
Haitiana 0 0 0 7 3 3 6 4
. Brasileira 8.726 9.611 10.214 10.988 11.525 11.340 11.551 11.951
6 — Servigos
Haitiana 0 0 0 4 12 5 8 18
7 - Administragéo Brasileira 1.507 1.676 1.737 1.913 1.981 1.991 1.946 1.906
Publica -
Haitiana - - - - - - - -
8 — Agropecudria, Brasileira 163 149 88 105 109 128 112 261
extracao vegetal,
caca e pesca Haitiana - - - - - - - -
Total Brasileira 30.643 | 32.759 | 33.619 | 35.067 | 36.207 | 35.154 | 34.642 | 35.133
Haitiana 0 0 0 101 277 327 250 331

Fonte: Adaptacdo da autora a tabela disponibilizada pela Superintendéncia Regional do Trabalho no Rio
Grande do Sul - MTb/RAIIS.

Tabela 2 - Quantidade de vinculos empregaticios segundo setor econdmico — municipio:
Estrela/RS — anos 2010/2017

IBGE Setor Nacionalidade 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017
. . Brasileira 314 348 395 440 580 457 426 383
1 — Extrativa mineral
Haitiana - - - - - - - -
2 - IndUstria de Brasileira 4.018 4.247 4.396 4,132 3.851 3.642 3.628 3.541
transformagéo Haitiana 0 0 8 9 11 22 17 19
3 —Servigos Brasileira 15 22 23 20 23 62 16 39
industriais de
utilidade publica Haitiana - - - - - R R R
. Brasileira 580 680 984 809 1.082 649 689 686
4 - Construgéo civil
Haitiana 0 0 0 0 1 2 2 2
. Brasileira 1.852 2.014 2.160 2212 2.152 1.941 1.986 2.146
5 — Comércio
Haitiana 0 0 0 2 6 5 5 16
. Brasileira 2.473 2.673 2.597 2.738 2.842 2.933 2.860 2.812
6 — Servicos
Haitiana 0 0 0 0 1 0 1 2
7 - Administragao Brasileira 846 890 780 922 943 1.024 1.015 889
Pablica .
Haitiana - - - - - - - -
8 - Agropecuaria, Brasileira 135 127 154 153 128 143 146 164
extracao vegetal,
caga e pesca Haitiana 0 0 0 3 7 7 4 4
Total Brasileira 10.233 | 11.001 | 11.489 | 11.426 | 11.601 | 10.851 | 10.766 | 10.660
Haitiana 0 0 8 14 26 36 29 43
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Fonte: Adaptada da autora a tabela disponibilizada pela Superintendéncia Regional do Trabalho no Rio Grande
do Sul - MTh/RAIIS.

Tabela 3 - Quantidade de vinculos empregaticios segundo setor econdmico — municipio:
Encantado/RS — anos 2010/2017

IBGE Setor Nacionalidade 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017
2 - IndUstria de Brasileira 2.765 2.945 3.085 3.093 3.089 3.107 3.171 3.185
transformacao .
¢ Haitiana 0 0 54 189 226 364 226 310
3 - Servicos Brasileira 17 18 18 15 15 22 31 28
industriais de
utilidade pablica Haitiana
. Brasileira 811 658 738 872 791 690 598 402
4 - Construcéo civil
Haitiana 0 0 0 0 1 1 0 0
. Brasileira 1.269 1.374 1.480 1.550 1.565 1.579 1571 1.583
5 - Comércio
Haitiana 0 0 0 1 0 3 0 0
. Brasileira 1.195 1.274 1.362 1411 1.520 1571 1.536 1.568
6 — Servigos
Haitiana 0 0 0 0 0 0 0 1
7 - Administragdo Brasileira 334 403 390 443 437 442 392 440
Publica -
Haitiana
8 - Agropecuaria, Brasileira 82 82 73 88 100 93 87 87
extracao vegetal,
caca e pesca Haitiana 0 0 0 0 4 7 6 5
Total Brasileira 6.473 6.754 7.146 7472 7.517 7.504 7.386 7.293
Haitiana 0 0 54 190 231 375 232 316

Fonte: Adaptacdo da autora a tabela disponibilizada pela Superintendéncia Regional do Trabalho no Rio
Grande do Sul - MTb/RAIIS.

As tabelas 1, 2 e 3 apresentam um panorama da presenca haitiana no mercado de
trabalho formal, respectivamente, nas cidades de Lajeado, Estrela e Encantado. Com 0s
dados do Ministério do Trabalho (MTb) e da Relacdo Anual de Informagdes Sociais (Rais)
foi possivel identificar a variacdo do numero de migrantes haitianos formalmente
empregados nos ultimos anos e a distribuicdo dessa méao de obra pelos setores indicados.

O nicho de trabalho que apresenta maior insercdo laboral nas trés cidades € o da
industria de transformacdo. Os demais setores que empregam haitianos sdo: em Lajeado, o
setor da construcéo civil, de servicos e do comércio; em Estrela o do comércio, o setor da
agropecudria, extracdo vegetal, caca e pesca; da construcdo civil e de servicos. Em
Encantado o setor da agropecuaria, extracdo vegetal, caca e pesca; da construcdo civil e de
SEervicos.

Em Lajeado e Estrela, 2017 foi o ano em que houve maior empregabilidade de
haitianos no mercado formal, apesar da crise econdmica que se intensificou no pais em 2015.
Esses dados vdo ao encontro do que informou Oliveira (2016), de que apesar da crise
econdmica, onde houve reducdo, inclusive, de postos de trabalho formal aos nacionais, 0s

vinculos formais de haitianos, embora tenham diminuido em 2016, retomou félego em 2017.
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Isso pode ser explicado pelo segmento em que os haitianos se concentraram, o abate de
animais direcionado para exportacdo, que resistiu a um periodo maior aos efeitos da crise.
Em Encantado, a maior expressividade de haitianos no mercado formal foi em 2015, mas
em 2017 também apresentou quantidade significativa.

Em Estrela e Encantando os registros indicam inser¢éo laboral desde o ano de 2012,
especificamente na industria de transformacéo, enquanto em Lajeado os dados apontam que
somente em 2013 houve registro de vinculo empregaticio formal de migrantes haitianos. As
ultimas informagdes disponibilizadas séo referentes ao ano de 2017, que indicam a insercéo
de um total de 690 haitianos no mercado de trabalho formal nessas trés cidades.

Conforme registros concedidos pela Policia Federal, em 2017 havia 584 haitianos em
Lajeado, sendo que, destes, 331 estavam empregados formalmente. Em um comparativo, no
mesmo periodo, havia 35.133 brasileiros empregados. As vagas ocupadas por haitianos ndo
correspondem a 1% das vagas ocupadas por brasileiros nos diversos setores.

Seguindo a mesma comparacdo, em 2017 na cidade de Estrela havia registros de 247
haitianos, entre eles 43 com empregos formais, muito aquém dos 10.660 brasileiros
empregados, quantia que corresponde a menos de 0,5% em relacdo aos nacionais. Em
Encantado, 543 haitianos compunham os registros, 316 com vinculo de trabalho formal. Os
brasileiros empregados totalizavam 7.293, o que permite concluir que as vagas ocupadas por
haitianos correspondiam a, aproximadamente, 4,5% se comparadas as dos nacionais.

As informacbes revelam que a quantidade de haitianos inseridos no mercado de
trabalho formal € infinitamente menor se comparada ao nimero de brasileiros, 0 que
desconstroi o discurso hostil que deprecia o migrante e o aponta como responsavel pelo
desemprego de brasileiros. O mito de que o migrante rouba empregos dos brasileiros, pelo
menos no contexto analisado, ndo é verdadeiro. Mesmo que o indice de haitianos
empregados seja baixo numa perspectiva comparada ao dos nacionais, as fungbes que
desempenham sdo necessarias. Segundo depoimento do representante do Sindicato dos
Trabalhadores de Encantado, ‘““se tirar os migrantes que trabalham na Da4lia as linhas de
produgao param”.

Muitos brasileiros com empregos qualificados e bem remunerados geralmente ndo
imaginam o que significa trabalhar todo o dia em uma obra, ou toda a noite em um
frigorifico, ou o que € sofrer dores musculares e esgotamento fisico, enfrentar situacGes
perigosas e acidentes laborais todos os dias ou uma vida inteira. Tudo isso ainda com uma

perspectiva de futuro marcada “por baixos salarios, deteriorago fisica, impossibilidade de
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obter melhor posicdo”, concentradas na especializacdo das capacidades e da formacao
(Sassen, 2014, p. 198).

Para Sassen (2017, p. 187), a migragdo ¢ “um processo crucial para a formagdo de
oferta de mao de obra necessaria”. Esses empregos sdo gerados sistematicamente porque
ainda sdo necessarios nos paises desenvolvidos, mas a sociedade em geral pensa que a Unica
coisa importante para o sistema econdmico desenvolvido € um alto nivel de educacédo e
formacdo (Sassen, 2014).

O trabalhador migrante €, geralmente, tratado como mdo de obra complementar,
cumprindo fungdes que menos interessam aos nacionais, como em frigorificos e abatedouros
(Silva; Giovanetti, 2015), situacdo que se verifica na regido do Vale do Taquari entre 0s
trabalhadores migrantes. Além disso, a discriminagdo — étnica, cultural, social — dificulta
ainda mais a obtencdo de empregos e 0 acesso a formacéo e qualificacdo profissional. Muitas
vezes, inclusive, sdo empregados em condi¢cdes menos favoraveis em relagéo aos brasileiros
(Silva; Giovanetti, 2015).

Tabela 4 - Quantidade de vinculos empregaticios segundo faixa etéria — municipio:
Lajeado/RS — anos 2010/2017

Faixa Etaria Nacionalidade 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017
10a14 Brasileira 12 15 21 31 47 21 8 15
Haitiana
Brasileira 643 738 744 742 892 641 559 539
15al17
Haitiana
18 224 Brasileira 6.532 6.990 7.024 7.159 7.096 6.432 5.891 5.966
Haitiana 0 0 0 20 50 46 33 36
25 229 Brasileira 5.482 5.933 5.832 5.853 5.986 5.824 5.695 5.636
Haitiana 0 0 0 22 73 77 59 77
30239 Brasileira 8.296 8.864 9.323 9.922 10.222 | 10.222 | 10.301 | 10.548
Haitiana 0 0 0 43 109 138 99 139
Brasileira 6.417 6.591 6.757 6.958 7.113 7.011 6.984 7.092
40a49
Haitiana 0 0 0 16 39 59 51 68
50 264 Brasileira 3.124 3.470 3.740 4.204 4,614 4,756 4.926 5.030
Haitiana 0 0 0 0 6 7 8 11
. Brasileira 137 158 178 198 237 247 278 307
65 ou mais
Haitiana
Total Brasileira 30.643 | 32.759 | 33.619 | 35.067 | 36.207 | 35.154 | 34.642 | 35.133
Haitiana 0 0 0 101 277 327 250 331

Fonte: Adaptacdo da autora & tabela disponibilizada pela Superintendéncia Regional do Trabalho no Rio
Grande do Sul - MTh/RAIS.

Juris. v. 35 n. 1 (2025) 43


https://doi.org/

Rogerio (2025)

Tabela 5 - Quantidade de vinculos empregaticios segundo faixa etaria — municipio:

Estrela/RS — anos 2010/2017

Faixa Etaria Nacionalidade 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017
10a14 Brasileira 2 3 1 9 10 3 1 3
Haitiana - - - - - - - -
Brasileira 230 291 282 275 288 198 171 148
15a17
Haitiana - - - - - - - -
18224 Brasileira 2.191 2.324 2.346 2.182 2.110 1.774 1.713 1.679
Haitiana 0 0 1 3 6 2 2 6
25 229 Brasileira 1.799 1.860 1.919 1.783 1.829 1.665 1.669 1.631
Haitiana 0 0 2 2 6 10 10 13
Brasileira 2.579 2.893 3.138 3.213 3.311 3.228 3.244 3.197
30a39
Haitiana 0 0 5 7 12 18 11 17
Brasileira 2.178 2211 2.264 2.350 2.288 2.187 2.136 2.192
40a49
Haitiana 0 0 0 2 2 5 5 6
Brasileira 1.212 1.381 1.495 1.557 1.699 1.711 1.740 1.701
50 a 64
Haitiana 0 0 0 0 0 1 1 1
. Brasileira 42 38 44 57 66 85 92 109
65 ou mais
Haitiana - - - - - - - -
Total Brasileira 10.233 11.001 11.489 11.426 11.601 10.851 10.766 10.660
Haitiana 0 0 8 14 26 36 29 43

Fonte: Adaptacdo da autora a tabela disponibilizada pela Superintendéncia Regional do Trabalho no Rio
Grande do Sul - MTb/RAIIS.

Tabela 6 - Quantidade de vinculos empregaticios segundo faixa etéria — municipio:

Encantado/RS — anos 2010/2017

Faixa Etaria Nacionalidade 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017
10a14 Brasileira 0 4 4 11 16 2 10 5
Haitiana - - - - - - - -
Brasileira 176 248 214 240 237 200 173 153
15a17
Haitiana 0 0 1 0 0 1 0 1
18224 Brasileira 1.319 1.308 1.393 1.381 1.365 1.274 1.206 1.207
Haitiana 0 0 9 25 34 39 18 28
25 229 Brasileira 1.082 1.046 1.066 1.137 1.067 1.094 1.063 1.003
Haitiana 0 0 19 63 66 116 61 71
Brasileira 1.593 1.691 1.830 1.920 1.981 2.095 2.046 2.038
30a39
Haitiana 0 0 16 78 101 170 113 151
Brasileira 1.422 1.488 1.544 1.572 1.585 1.503 1.518 1.513
40a49
Haitiana 0 0 8 22 26 39 30 50
Brasileira 843 924 1.030 1.137 1.185 1.247 1.273 1.264
50 a 64
Haitiana 0 0 1 2 4 10 10 15
. Brasileira 38 45 65 74 81 89 97 110
65 ou mais
Haitiana - - - - - - - -
Total Brasileira 6.473 6.754 7.146 7.472 7517 7.504 7.386 7.293
Haitiana 0 0 54 190 231 375 232 316
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Fonte: Adaptacdo da autora a tabela disponibilizada pela Superintendéncia Regional do Trabalho no Rio
Grande do Sul - MTh/RAIS.

As tabelas 4, 5 e 6 apresentam o perfil desses trabalhadores por idade. O perfil etario
concentra-se no grupo de idade de 30 a 39 anos, o qual registra maior nimero de empregados
formais. Na sequéncia, 0 grupo de 25 a 29 anos, seguido do de 40 a 49 anos e, na devida
ordem, o grupo de idade de 18 a 24 anos. A faixa etaria em que estdo concentrados é
“considerada de maior produtividade e desejavel pelo mercado de trabalho”, corroborando

as andlises de Cavalcanti, Tonhati e Oliveira (2017, p. 108).

Tabela 7 - Quantidade de vinculos empregaticios segundo tempo médio de emprego —
municipio: Lajeado/RS — anos 2010/2017

Faixa Tempo Nacionalidade | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017
Emprego
. Brasileira 3.380 4.144 3.593 3.657 3.544 2.559 2.520 3.001
Até 2,9 meses —
Haitiana 0 0 0 34 68 45 7 49
Brasileira 3.004 2.788 2.802 3.413 3.627 2.348 2.231 2.793
3,0 a5,9 meses
Haitiana 0 0 0 41 61 15 3 46
6,0 a 11,9 meses Brasileira 4.630 4.963 4971 4934 5.191 4.627 4.163 4.054
Haitiana 0 0 0 26 92 92 63 9
12.0 223.9 meses Brasileira 4.714 5.578 5.793 5.610 5.841 6.193 5.059 4.664
' ' Haitiana 0 0 0 0 56 147 84 62
Brasileira 3.522 3.146 3.787 3.868 3.657 3.937 4,155 3.345
24,0 a 35,9 meses —
Haitiana 0 0 0 0 0 28 81 79
Brasileira 4,188 4.807 4,317 4.498 4.878 5.106 5.281 5.532
36,0 2 59,9 meses —
Haitiana 0 0 0 0 0 0 12 85
60,0 a 119,9 meses Bra}s'llelra 3.724 3.741 4,617 5.282 5.431 6.128 6.714 6.599
Haitiana 0 0 0 0 0 0 0 1
. Brasileira 3.465 3.580 3.734 3.802 4.027 4.239 4,514 5.141
120,0 meses ou mais
Haitiana - - - - - - - -
o Brasileira 16 12 5 3 11 17 5 4
{f class} —
Haitiana - - - - - - - -
Total Brasileira 30.643 | 32.759 | 33.619 | 35.067 | 36.207 | 35.154 | 34.642 | 35.133
Haitiana 0 0 0 101 277 327 250 331

Fonte: Adaptacdo da autora & tabela disponibilizada pela Superintendéncia Regional do Trabalho no Rio
Grande do Sul - MTb/RAIIS.

Tabela 8 - Quantidade de vinculos empregaticios segundo tempo médio de emprego —
municipio: Estrela/RS — anos 2010/2017

Faixa Tempo Nacionalidade 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017
Emprego
) Brasileira 1182 | 1153 | 1344 | 1116 | 1314 | 794 887 815
Até 2,9 meses —
Haitiana 0 0 2 1 8 3 2 8
Brasileira 1043 | 1054 |1292 | 990 1004 | 744 743 748
3,0 a5,9 meses
Haitiana 0 0 6 1 8 9 2 6
602119 meses Brasileira 1636 | 1864 |1720 | 1846 | 1901 | 1507 | 1486 | 1.609
Haitiana 0 0 0 12 8 6 7 6
12.0 8239 meses Brasileira 1815 | 2024 | 1.990 | 2091 | 1.786 | 2.143 | 1549 | 1543
' ' Haitiana 0 0 0 0 2 17 8 9
24,0 a 35,9 meses Brasileira 1079 | 1205 | 1201 | 1202 | 1221 | 1147 | 1408 | 977
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Haitiana 0 0 0 0 0 1 10 5
Brasileira 1.246 1.338 1.426 1.505 1.475 1.522 1.556 1.650
36,0 a 59,9 meses —
Haitiana 0 0 0 0 0 0 0 9
60,0 a 119.9 meses Bra}s_llelra 1.129 1.196 1.295 1.426 1.524 1.704 1.784 1.918
Haitiana
. Brasileira 1.097 1.166 1.221 1.250 1.283 1.282 1.352 1.400
120,0 meses ou mais
Haitiana - - - - - - - -
o Brasileira 6 1 0 0 3 8 1 0
{fi class} —
Haitiana - - - - - - - -
Total Brasileira 10.233 | 11.001 | 11.489 | 11426 | 11.601 | 10.851 | 10.766 | 10.660
Haitiana 0 0 8 14 26 36 29 43

Fonte: Adaptacdo da autora a tabela disponibilizada pela Superintendéncia Regional do Trabalho no Rio
Grande do Sul - MTh/RAIS.

Tabela 9 - Quantidade de vinculos empregaticios segundo tempo médio de emprego —
municipio: Encantado/RS — anos 2010/2017

Faixa Tempo Nacionalidade | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017
Emprego
. Brasileira 850 731 822 953 840 648 523 670
Até 2,9 meses —
Haitiana 0 0 54 40 28 39 0 20
Brasileira 660 641 747 769 766 651 583 573
3,0 a5,9 meses
Haitiana 0 0 0 48 43 58 3 19
6,0 a11,9 meses Brasileira 950 1.064 1.093 1.070 1.119 1.168 958 874
Haitiana 0 0 0 59 51 98 26 61
1202239 Brasileira 1.133 1.196 1.204 1.253 1.164 1.255 1.239 969
0 829,79 MESES Haitiana 0 0 0 43 74 102 117 27
24,0 2359 meses Brgs_llewa 674 713 734 749 791 733 813 781
Haitiana 0 0 0 0 35 51 48 107
Brasileira 671 766 859 896 919 1.037 1.030 1.037
36,0 2 59,9 meses —
Haitiana 0 0 0 0 0 27 38 67
60,0 a 119,9 meses Bra}s'llewa 710 721 761 886 951 1.073 1.198 1.322
Haitiana 0 0 0 0 0 0 0 15
. Brasileira 825 922 979 942 994 990 1.039 1.091
120,0 meses ou mais
Haitiana - - - - - - - -
o Brasileira 0 0 1 0 4 0 3 3
{fi class} —
Haitiana - - - - - - - -
Total Brasileira 6.473 6.754 7.146 7.472 7.517 7.504 7.386 7.293
Haitiana 0 0 54 190 231 375 232 316

Fonte: Adaptacdo da autora & tabela disponibilizada pela Superintendéncia Regional do Trabalho no Rio
Grande do Sul - MTb/RAIIS.

No tocante a quantidade de vinculos empregaticios segundo tempo médio de emprego,
as tabelas 7, 8 e 9 indicam que nem todos os migrantes ocupam vagas em trabalhos de curta
duracdo. Existem variacGes de uma cidade para outra, mas o que vale indicar é a permanéncia
efetiva de alguns haitianos nos empregos, o que demonstra uma consideravel estabilidade ao
longo de, pelo menos, 36 meses, 0 equivalente a trés anos. Além disso, os dados revelam
que a permanéncia nos empregos confirma as informac6es de que 0s migrantes ocupam
vagas especificas, sobretudo em setores da indUstria de transformagéo, como ja demonstrado

anteriormente.
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Tabela 10 - Remuneracdo média segundo nacionalidade — municipio: Lajeado/RS — anos

2010/2017
Nacionalidade 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017
Brasileira 1.259, 67 1.394,40 1.518, 80 1.708,47 1.868,13 2.075,27 2.293,37 2.404,89
Haitiana 0 0 0 1.078,01 1.219,82 1.430,08 1.594,51 1.687,59

Fonte: Adaptacdo da autora a tabela disponibilizada pela Superintendéncia Regional do Trabalho no Rio
Grande do Sul - MTh/RAIS.

Tabela 11 - Remuneragdo média segundo nacionalidade — municipio: Estrela/RS — anos

2010/2017
Nacionalidade 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017
Brasileira 1.241,88  [1.38504  [1554,79  [1.74572  [1.953,62 04761 21579  [2.299,10
Haitiana o o 925,98 1.286,68  [1.29670  [1.32354 149881  [1.499,86

Fonte: Adaptacdo da autora a tabela disponibilizada pela Superintendéncia Regional do Trabalho no Rio
Grande do Sul - MTh/RAIS.

Tabela 12 - Remuneracdo média segundo nacionalidade — municipio: Encantado/RS — anos

2010/2017
Nacionalidade 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017
Brasileira 116876 [127292  [1.42811  [1.64446  [1.78890  [1.91945  P.084,23  [2.201,56
Haitiana o o 132143 149019  [1.52581  [1.474,39  [1.627.90  [1.626,88

Fonte: Adaptacdo da autora a tabela disponibilizada pela Superintendéncia Regional do Trabalho no Rio
Grande do Sul - MTb/RAIIS.

Em relacdo a remuneracdo média dos haitianos empregados no mercado formal de
trabalho, descritas nas tabelas 10, 11 e 12, a faixa de renda em Lajeado, no ano de 2017, se
concentrava entre R$ 1.687,59, enquanto os brasileiros tinham remuneragdo média de R$
2.404,89. No mesmo periodo, em Estrela a renda dos haitianos implicava em R$ 1.499,86,
sendo que a dos brasileiros la empregados a média era de R$ 2.299,10. Em Encantado, por
sua vez, 0s haitianos possuiam remuneracdo média de R$ 1.626,88, abaixo da média
brasileira, que correspondia a R$ 2.201,56.

Se apropriando das falas de Sassen (2014), os haitianos desempenham os postos de
trabalho mais pesados e perigosos. Ndo que os brasileiros ndo pratiquem as mesmas
atividades, mas pelo menos eles tem a possibilidade de circular em outras atividades dentro
da empresa.

Ainda que existam variacGes em distintos paises no que se refere a distribuicao
ocupacional ou profissional dos trabalhadores, se evidencia que a maioria dos migrantes esta
empregada em trabalhos com salarios baixos, independente de qual seja o pais. Os migrantes

haitianos aqui observados se concentram em setores da inddstria de transformacdo, em
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setores de servicos, da construcéo civil, do comércio e da agropecuéria. Sem duvida, estdo
concentrados em trabalhos menos remunerados.

E importante mencionar, no entanto, que essa nio é a realidade de todos os
trabalhadores migrantes uma vez que muitos ndo obtém as autorizagdes de permanéncia e
de trabalho, o que os leva a optar pelo exercicio de atividades no mercado informal. Nesse
caso, ficam mais expostos a precarizacdo e violacdo de direitos trabalhistas e direitos
humanos (Silva; Giovanetti, 2015).

Cavalcanti (2014) diz que ndo se pode limitar os movimentos migratorios as questdes
laborais porque as pessoas migram por outras razfes (reunido familiar, refugio, asilo, entre
outros motivos) que séo determinantes na mobilidade humana. Mas, assevera o autor (2014,
p. 13), “ndo ¢ possivel explicar a presenca desses novos fluxos no Brasil sem recorrer ao

mercado de trabalho”.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho influencia diferentes dimensdes da vida dos individuos, sobretudo dos
migrantes, evidenciando que o direito do trabalho merece destaque como direito social e
fundamental no ordenamento juridico, envolvendo tanto o desenvolvimento socioeconémico
como o desenvolvimento do ser humano (Rogerio, 2020).

Como referido na Constituicdo Federal, o direito ao trabalho respalda que trabalhar
é essencial ao ser humano, mesmo que o condicione aos interesses do sistema capitalista,
pelo que a protecdo constitucional se torna inquestionavel. Os direitos sociais, dentre eles 0s
do trabalho, visam minimizar as consequéncias da economia que pode explorar mao de obra
humana, no caso especifico mao de obra migrante.

O ser humano, envolvido involuntariamente na I6gica da producdo capitalista, é
condicionado a viver conforme as inconstancias do mercado e suas exigéncias econémicas.
O trabalho, no entanto, envolve dimensbes pessoais do ser humano, por isso o0s valores
sociais do trabalho foram algados a principios fundamentais ja no 1° artigo da Constituicao
Federal, juntamente com a dignidade da pessoa humana.

Os valores sociais do trabalho, bem como a livre iniciativa sdo principios
fundamentais. E preciso observar o respeito a dignidade da pessoa humana, “embora seja
permitida a livre atividade econdmica com fins lucrativos” (Rogerio, 2016).

As consideragdes deste artigo convergem as constatacdes tedricas de que a atividade

econdmica pode determinar a permanéncia nos lugares. Isso porque, em vista da migracao
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corresponder, muitas vezes, a um projeto familiar, hA& um comprometimento do individuo
em mobilidade de enviar recursos financeiros a familia e em colaborar com a mobilidade de
familiares. Na diaspora haitiana as familias transnacionais compartilnam recursos materiais
e financeiros, e a importancia do trabalho remunerado é, justamente, possibilitar essa
interdependéncia necessaria a sobrevivéncia, tanto de quem ajuda como de quem é ajudado.

As oportunidades e ofertas de emprego, sobretudo em éreas de construcdo civil,
agricultura e frigorificos, favoreceram a permanéncia de migrantes haitianos em
determinados locais. A partir disso, as redes migratdrias colaboraram a consolidacdo do
Brasil como, além de rota, um novo espago da migracao haitiana, incluindo as cidades de
Lajeado, Estrela e Encantado, no Rio Grande do Sul, regido em que se concentrou o estudo.

Com os dados obtidos foi possivel determinar, a partir do ano de 2010, a inser¢ao no
mercado de trabalho formal dos haitianos nessas cidades, identificando a quantidade de
vinculos empregaticios segundo, respectivamente, setor econdmico; faixa etaria; tempo
médio de emprego e remuneragdo média dos haitianos. As oportunidades do mercado de
trabalho nas cidades que integram a pesquisa foram determinantes para concentrar migrantes
na regido, os quais ocupam cargos em diferentes setores da economia e em postos,

geralmente, com baixos salarios.
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Resumo: O direito fundamental dos povos e comunidades tradicionais ao territorio ndo integra o rol
de direitos tradicional do constitucionalismo ocidental. Trata-se de uma inovacdo que adentrou o
ordenamento juridico brasileiro com a Constituicdo de 1988. A despeito disso, 0 ambito de protecéo,
o carater fundamental e mesmo a existéncia destes direitos é constantemente contestada na arena
politica. Por outro lado, sdo poucos os estudos que visam a determinacdo do contetdo juridico destes
direitos sob a Otica da teoria constitucional. Com objetivo de preencher tal lacuna, este artigo por
meio de andlise normativa e levantamento bibliogréafico, utiliza o aporte da teoria dos direitos
fundamentais para analisar a estrutura normativa dos direitos territoriais. Primeiro, demonstra-se a
fundamentalidade dos direitos territoriais com o levantamento e descricdo das suas normas de
protecdo. Em seguida, é apresentada a critica a teoria da geragao de direitos e a leitura dos direitos
fundamentais como categoria juridica autbnoma e complexa, com estrutura normativa bidimensional
e caracterizada por sua multifuncionalidade. Por fim, analisa-se a dimensdo objetiva dos direitos
territoriais sustentando, como resultado, a determinacdo de seu contetido juridico pela Constituicao.
Ou seja, conclui-se que a demarcacdo e/ou regularizacdo de territorios se impde como dever de
Estado e ndo escolha de governo, ressaltando o carater de direito fundamental social dos direitos
territoriais e sua exigibilidade.

Palavras-chave: direitos territoriais; povos e comunidades tradicionais; teoria dos direitos
fundamentais; dimensao objetiva; deveres do Estado.

The fundamental right of traditional people and communities to the territory: determined
juridical content of its objective dimension

Abstract: The fundamental right of traditional peoples and communities to territory is not part of
the traditional list of rights in Western constitutionalism. This is an innovation that entered the
Brazilian legal system with the 1988 Constitution. Despite this, the scope of protection, the
fundamental character and even the existence of these rights is constantly contested in the political
arena. On the other hand, there are few studies that aim to determine the legal content of these rights
from the perspective of constitutional theory. In order to fill this gap, this article, through normative
analysis and bibliographical survey, uses the contribution of the theory of fundamental rights to
analyze the normative structure of territorial rights. First, the fundamentality of territorial rights is
demonstrated by surveying and describing their protection rules. Next, the theory of the generation
of rights and the interpretation of fundamental rights as an autonomous and complex legal category,
with a two-dimensional normative structure and characterized by their multifunctionality, are
criticized. Finally, the objective dimension of territorial rights is analyzed, supporting, as a result,
the determination of their legal content by the Constitution. In other words, it is concluded that the
demarcation and/or regularization of territories is imposed as a State duty and not a government
choice, highlighting the fundamental social right character of territorial rights and its enforceability.

Keywords: territorial rights; traditional peoples and communities; indigenous rights; theory of
fundamental rights; objective dimension; State duties.
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1. INTRODUCAO

O reconhecimento e a tutela juridica dos direitos territoriais ndo costuma integrar as
constituicbes da tradicdo juridica ocidental, trata-se, sobretudo, de uma inovagdo
constitucional latino-americana da qual a Constituicdo Brasileira foi pioneira. Pressupde-se
que a tutela relativamente jovem destes direitos, reconhecidos no direito brasileiro a partir
da Constituicdo de 1988, faz com que 0 seu ambito de protecdo ou mesmo sua natureza
fundamental, sejam constantemente questionados. Neste sentido, o campo do direito carece
de pesquisas que contribuam para a densificagdo tedrica da natureza juridica destes direitos.

N&o é que ndo haja vasta e valorosa producdo académica sobre o tema, porém, o que
se nota € que as pesquisas sobre esses direitos se voltam para o tema da sua garantia em
funcdo de algum de seus sujeitos especificos (povos indigenas, quilombolas, povos e
comunidades tradicionais) ou com base em estudos de caso, de modo que existem poucas
abordagens generalistas com vistas a delimitar o conteudo juridico deste direito fundamental.

Tal tematica situa-se no contexto das discussdes teoricas e metodologicas realizadas
no ambito das pesquisas desenvolvidas no “EKOA — Nucleo de Pesquisa e Extensdo em
Direito Socioambiental” vinculado ao Programa de Pés Graduacdo em Direito da
Universidade Federal do Parand, do qual sou integrante. Destaca-se, neste interim, a
abordagem e densificacdo juridica do conceito de territorio e territorialidade, especialmente
como instrumento juridico para descrever e assegurar as relacbes socioespaciais nao
apreendidas pela nocdo de propriedade privada da terra.

Este artigo compartilha os resultados de um segundo momento da pesquisa que
desenvolvemos sobre os direitos territoriais como categoria juridica autbnoma. Na etapa
inicial, os esforcos foram concentrados para a compreensdo dos aportes de outras ciéncias,
notadamente geografia e antropologia, na elaboracéo categdrica do objeto e do sujeito destes
direitos, territério e povos e comunidades tradicionais (Cunha; Santos, 2020). Portanto, até
entdo, a pesquisa ndo havia trazido os aportes da teoria dos direitos fundamentais.

Diante desta lacuna, o objetivo deste artigo é analisar o conteudo juridico dos direitos
territoriais sob o prisma da teoria dos direitos fundamentais, especificamente da concepcéo
da bidimensionalidade e multifuncionalidade destes direitos, o que sera realizado por meio
de pesquisa bibliografica, baseada em analise de documentos normativos e revisdo de
literatura.

O contato com uma abordagem critica a classificacdo tradicional dos direitos
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fundamentais em geracfes de direitos, por um lado, e a discussdo sobre a eficacia e
efetividade dos direitos fundamentais sociais ou prestacionais (aqueles que dependem em
maior medida da acdo do Estado para se realizar) sob o prisma da imbricada relagéo entre
direito e politica e dos limites e potencialidades da atuacdo do judiciario, por outro lado, fez
despontar o problema de pesquisa objeto deste artigo.

A nocdo de direito ao territorio reiine a um so tempo-espaco, o direito a vida digna e
a autonomia dos povos, a diversidade cultural e a protecdo as areas tradicionalmente
ocupadas. No direito brasileiro, 0 marco do seu reconhecimento é a Constituicdo da
Republica de 1988, segundo as normas extraidas dos artigos 215, 216, 231 e artigo 68 do
ADCT (Brasil, 1988), as quais lidas de maneira conjunta e sistematica, formam a base
constitucional dos direitos territoriais. Em sintese, a Constituicdo determina o dever do
Estado de protecdo as diversas manifestagdes culturais populares e constitui como
patrimdnio nacional os modos de criar, fazer e viver dos diversos povos que formam o
processo civilizatorio nacional, ademais de reconhecer aos povos indigenas os direitos
originarios de posse das terras necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, e aos povos
remanescentes de quilombos a propriedade definitiva das terras que ocupam.

O assento constitucional, contudo, ndo afasta o fato de que a fundamentalidade destes
direitos seja constantemente questionada por teses restritivas. Nos ultimos anos foram
apresentadas por representantes do poder legislativo uma série de projetos de Lei com esse
objetivo.

No que se refere aos direitos territoriais como um todo, cita-se o projeto de decreto
legislativo 177/2021, que objetivava autorizar o presidente da republica a se retirar da
Convencéo 169 da Organizacdo Mundial do Trabalho (OIT), marco legal internacional da
protecdo dos povos originarios e tradicionais. O projeto foi arquivado em 14 de outubro de
2023 com fundamento no artigo 164, caput e inciso I, do Regimento Interno da Camara dos
Deputados, por “perda de oportunidade”, ja que o prazo para se denunciar Convencao 169
da OIT havia expirado em 05 de setembro de 20222,

Com relacgdo aos direitos territoriais dos povos indigenas, particularmente, cita-se o
exemplo paradigmatico do projeto de lei 490/2007, que visava alterar o processo de
demarcacdo de terras indigenas, determinando necessidade de autorizacdo do poder

legislativo, além de adotar a tese do marco temporal e determinar a nulidade dos processos

2 Conforme decisdo da mesa diretora da Camara dos Deputados publicada em 27/09/2023, disponivel para
acesso publico em: https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2279486.
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de demarcagdo que ndo atendam a esse parametro®.

N&o restrito ao &mbito do legislativo, também o poder judiciério tem sido provocado
a decidir sobre a amplitude de protecéo aos direitos territoriais, destacando-se o julgamento
do Recurso Extraordinario 1.017.365 (SC), com repercussao geral, cujo objeto da lide era
exatamente a questdo do marco temporal, tese restritiva dos direitos territoriais indigenas
que visa afastar o seu carater originario, determinado pela Constituicéo.

Registra-se que o STF decidiu contra a aplicacdo da tese do marco temporal, com o
julgamento do referido recurso em 21 de setembro de 2023. Dois meses depois, em dezembro
de 2023, entrou em vigor a Lei Federal 14.701/2023 (BRASIL, 2023), posicionando-se 0
Congresso Nacional em clara tensdo em face da decisdo do Supremo Tribunal Federal,
fendmeno que tem se chamado “efeito backlash™, caracterizado por uma “resposta de parcela
conservadora da sociedade e do Poder Legislativo a decisdes ditas “progressistas” por parte
dos Tribunais” (Carpenedo, 2022).

Independente da relevancia desse debate, a meu entender, ndo € possivel enquadrar
a discussdo sobre a efetivacao dos direitos territoriais na perspectiva do “ativismo judicial”.
Isto porque a implementacdo destes direitos ndo depende de malabarismos interpretativos,
ou substituicdo da atividade do poder executivo, mas de uma determinacdo objetiva de
simplesmente se fazer funcionar uma estrutura de Estado que existe para este fim conforme
0 que determinou a Constituicdo da Republica (no caso, refere-se as estruturas do INCRA e
FUNAI). E o que buscarei demonstrar neste artigo.

Portanto, o enfoque ndo sera tratar de tais teses restritivas, nem demonstrar sua
evidente inconstitucionalidade. J& existe bastante e qualificada producdo sobre o tema
(Cunha; Barbosa, 2018). O objetivo € evidenciar a fundamentalidade do direito ao territorio
e analisa-lo sob a oOtica da teoria dos direitos fundamentais, de modo a densificar sua
normalidade e demonstrar sua exigibilidade. Diante deste cenario, a se¢do 2, tratard da
fundamentalidade dos direitos territoriais, levantando o conjunto normativo que garante a
protecdo juridica a essa espécie de direitos.

Por outro lado, a classificacdo do direito fundamental ao territorio, e sendo assim, a

% O Congresso Nacional derrubou os vetos do Presidente da Republica e embora a pretensdo de imposicéo de
necessidade de autorizagdo do poder legislativo tenha sido afastada, houve o recebimento da tese do marco
temporal. A Lei 14.701/2023 é objeto de trés Ag¢Bes Diretas de Inconstitucionalidade ajuizadas perante o
Supremo Tribunal Federal, a ADI 7582 (apresentada pela Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil (Apib), o
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) e a Rede Sustentabilidade) a ADI 7583 (apresentada pelo Partido dos
Trabalhadores (PT), Partido Comunista do Brasil (PCdoB) e Partido Verde (PV)) e a ADI 7586 (apresentada
pelo Partido Democréatico Trabalhista (PDT)), as quais encontram-se em fase de julgamento. Diante disso,
adotando-se a tese da sua inconstitucionalidade material, optou-se por ndo analisar suas implicagfes na
regulacdo dos direitos territoriais dos povos indigenas.
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delimitacéo das possibilidades de sua tutela jurisdicional é dificil de se empreender. Embora
coletivos, o que poderia classifica-los como direitos de 32 geracao, sdo dependentes para sua
efetivacdo de acdo do Estado (demarcacdo da posse e regularizacdo da propriedade, de
acordo com os regimes constitucionais proprios), possuem carater subjetivo na medida em
que seu conteudo ¢ altamente determinado pela percepcao dos sujeitos de direito em questéo,
vinculados que estdo ao direito a vida, identidade, autonomia e liberdade. Partindo desta
problematica, na secdo 3, analisa-se o conteudo juridico dos direitos territoriais a partir da
perspectiva da dupla dimensionalidade e da multifuncionalidade dos direitos fundamentais,
de modo a ndo reproduzir os mitos do senso comum juridico dogmatico com relacdo a
apreensdo destes direitos (Hachem, 2013).

Na secdo 4, a partir da compreensdo dos direitos fundamentais como categoria
autdbnoma, bem como, da complexidade da sua estrutura normativa, analisa-se o direito ao
territorio como um todo, bem como, suas posi¢fes jusfundamentais. Sob perspectiva da
dimensdo objetiva deste direito fundamental, ou seja, de seu objeto, analisa-se
particularmente os deveres expressos ao Estado de demarcar, titular ou reconhecer a posse
das terras tradicionalmente ocupadas. Outrossim, diferencia-se o contetdo juridico dos
direitos territoriais de outros direitos fundamentais sociais que também dependem para sua
efetivacdo de prestacdo do Estado e que costumam ser 0 objeto das reflexdes doutrinarias
sobre politicas publicas e efetivacdo de direitos, os quais envolvem temas como minimo
existencial e reserva do possivel.

Como resultado, este estudo propde uma elaboracdo analitica da teoria dos direitos
fundamentais para determinacéo da amplitude de protecéo dos direitos territoriais, afastando
a aplicacdo da tese da indeterminacdo do conteudo juridico dos direitos sociais, para o caso
da posicao jusfundamental objetiva dos direitos territoriais, tendo em vista 0s mandamentos

expressos e especificos do texto constitucional.

2. FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS TERRITORIAIS

Conforme nota Antonio Manuel Hespanha, a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 proclamada em assembleia geral da Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU, 1948), diploma central do direito internacional dos direitos humanos, universalista
por principio, estranhamente ndo inclui em seu catalogo sequer um valor politico proprio das
culturas juridicas ndo europeias, dos quais, destaca a “propriedade coletiva da terra de tantos

povos africanos e americanos” (Hespanha, 2009, p. 359).
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Os direitos territoriais, portanto, ndo fazem parte daquele catalogo de direitos
humanos incorporados & Constituicdo brasileira de 1988 a partir de uma longa tradicéo
ocidental de protecdo de certos bens juridicos. Tratou-se da protecdo de valores
historicamente e culturalmente situados, a partir do consenso democréatico constituinte,
constituindo-se os direitos territoriais como direito fundamental, categoria que segundo o
mesmo autor se refere “aos direitos humanos objectivamente vigentes numa ordem juridica
concreta” (Hespanha, 2009, p. 360). Desta forma, ¢ possivel considerar que 0 desenho
constitucional dado a essa categoria de direitos consistiu relevante inovacdo juridica,
embora, hoje ja sucedida por outras constitui¢cfes que elevaram a protecdo a esses direitos,
notadamente na América Latina as constitui¢des da Bolivia e do Equador.

Por outro lado, a ideia de incluséo de direitos fundamentais através da realidade local
de uma sociedade pluralista ndo restringe a relacdo desta ordem constitucional com o plano
internacional. Giro outro, a Constituicdo de 1988 criou uma ordem constitucional
materialmente aberta (Rodrigues; Rodrigues, 2015), em didlogo com a ordem internacional
de protecdo aos direitos humanos. Dito de outra forma, a abertura constitucional refere ao
“modo que todas as normas materialmente fundamentais, por ser conteddo das constituicdes,
as integram e passam a fazer parte do seu bloco de constitucionalidade, ainda que nao
expressamente positivadas no ambito do direito interno [...]” (Gomes; Irigaray, 2014).

A tutela aos direitos territoriais esta dispersa em alguns dispositivos constitucionais,
0s quais serdo analisados um a um, por ordem numeérica. Primeiro, o artigo 215, que traz a
imposicao ao Estado de garantir o pleno exercicio e proteger os direitos culturais. Seguido
pelo artigo 216, que determina que os bens de natureza material e imaterial que se referem a
memoria, identidade e acdo dos diversos grupos formadores da sociedade brasileira
compdem o patrimdnio cultural brasileiro, incluindo no II os “modos de criar, fazer e viver”
(Brasil, 1988). Segundo Juliana Santilli, tais dispositivos indicam a adocdo pelo constituinte
do paradigma do multiculturalismo (Santilli, 2005).

Nesta perspectiva, a protecdo juridica a diversidade cultural tem relagdo direta ao
reconhecimento dos direitos territoriais, uma vez que 0 conceito de territorio, objeto do
direito, é compreendido de forma relacional, o que significa dizer, é composto por dimensdes
materiais e simbdlicas. Em outras palavras, nessa acepcao territorio equivale a terra mais
cultura, informado pelas relacdes de poder (Porto-Gongalves, 2006).

Na medida em que a Constituicdo reconhece como patriménio nacional e passa a
proteger os modos préprios de criar, fazer e viver dos diversos povos e comunidades que

compbem a sociedade brasileira, ela estabelece fundamentos para os direitos culturais e
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territoriais desses povos. Trata-se de uma mudanga significativa com relagéo a perspectiva
juridica e estatal anterior pautada pela homogeneidade e o assimilacionismo cultural
(Santilli, 2005). Ademais, na concepcdo classica de territorio, proveniente do direito
administrativo, um requisito para se constituir um Estado-nacdo é a existéncia de um
territério uno e unificado traduzido no espacgo delimitado de soberania desse Estado, por sua
vez habitado por um s6 povo. A ruptura com a perspectiva de um territorio uno, também é a
ruptura com a ideia de um so povo (Almeida, 2008). O que em nada se relaciona com
propostas separatistas, mas estabelece as matrizes de reconhecimento da contribuicdo das
multiplas culturas tantas vezes invisibilizadas na histdria e na geografia da nacéo.

Retomando a analise do texto constitucional, destaca-se que essa também assegura
os direitos territoriais no artigo 231, que trata especificamente dos povos indigenas. Este
garante aos indigenas ndo apenas o direito a terra mas também a “preservagao dos recursos
ambientais necessarios ao bem-estar dos povos indigenas, bem como da terra necessaria para
sua reprodugao fisica e cultural, em conformidade com seus hébitos, costumes e tradigdes”
(Brasil, 1988), ou seja, se referem a uma nogéo de territorio.

Cabe a breve ressalva, de que os direitos indigenas sobre suas terras foram
estabelecidos como originarios, classificacdo juridica que limita ao Estado o dever de
reconhecer esses direitos (ndo a faculdade de outorga-los), de forma que os direitos
territoriais estdo entrelacados as raizes historicas e nao a algum estagio cultural, ou pratica
definidora com sentido de imobilidade (Souza Filho, 1998).

Por fim, é necessario fazer referéncia ao artigo 68 do Ato das DisposicOes
Constitucionais Transitorias (ADCT), o qual estabelece o reconhecimento da propriedade
definitiva das terras ocupadas por remanescentes quilombolas, e o dever do Estado de emitir-
Ihes os respectivos titulos (Brasil, 1988). Aqui, a Constituicdo traz a nocao de propriedade,
todavia o entendimento é de que, ao afirmar uma forma coletiva de acesso a terra por meio
do reconhecimento e afirmacdo de uma identidade cultural, lido conjuntamente com 0s
demais dispositivos analisados, também ha referéncia aos direitos territoriais.

A partir de leitura sistematica da base constitucional dos direitos territoriais, sustenta-
se que a sua titularidade ¢ dos “povos e comunidades tradicionais”, categoria que reiine
indigenas, quilombolas, ribeirinhos, faxinalenses, caicaras, entre tantos outros coletivos que
compdem a diversidade socioterritorial brasileira (Little, 2002). Porém, tal categoria ndo
figura no texto constitucional, embora conste numa série de normas infraconstitucionais.

Com relacgdo a leis federais, a Lei 9.985/2000 que institui o Sistema Nacional de

Unidades de Conservacdo (SNUC), estabelece entre seus objetivos a protecdo dos direitos
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das populagdes tradicionais, por meio da tutela dos recursos naturais necessarios a
reproducdo de seu modo de vida, com respeito e valorizagdo ao conhecimento e cultura, e
promocé&o social e econdmica (Brasil, 2000).

H& que se destacar, sobretudo, o Decreto Federal 6.040/2007, que institui a Politica
Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais, que
promoveu a homogeneizacdo da nomenclatura trazendo uma definicdo de povos e
comunidades tradicionais, garantindo seus direitos individuais e coletivos. Além disso, o

decreto também trouxe uma definicdo de territorios tradicionais:

espacos necessarios a reproducdo cultural, social e econdmica dos
povos e comunidades tradicionais, sejam eles utilizados de forma
permanente ou temporaria, observado, no que diz respeito aos povos
indigenas e quilombolas, respectivamente, o que dispdem os arts.
231 da Constituicdo e 68 do Ato das Disposi¢bes Constitucionais
Transitdrias e demais regulamentacdes (Brasil, 2007).

O conceito proposto pelo Decreto é propositalmente aberto e abarca a ideia de ndo
fixidez dos povos, protegendo também os espacos utilizados de forma temporaria. Esta
nocao se conecta diretamente ao texto constitucional que estabelece as garantias aos modos
de fazer e viver dos diversos povos e comunidades que compdem a nacgéo brasileira.

No plano internacional, por sua vez, a despeito de se persistir ainda consideravel
escassez de documentos que tratam da protecdo dos direitos dos povos originarios e
tradicionais, desde a “Declaragdo Universal dos Direitos Humanos” (ONU, 1948), referida
no inicio deste tdpico, houve a celebracdo de importantes tratados que amparam a protecéo
aos direitos dos povos indigenas, originarios e tradicionais, em particular de seus direitos
territoriais. Além disso, desde os anos 1990, as cortes internacionais de direitos humanos
também tém construido relevante jurisprudéncia no que refere ao reconhecimento da
protecdo de direitos a terra e ao territdrio e garantia ao acesso a recursos naturais de povos
indigenas (Matos, 2015).

Como marco historico e normativo de abrangéncia internacional figura a Convencao
169 da OIT de 1989* a qual foi recepcionada pelo ordenamento brasileiro através do Decreto
Legislativo 143/2002 e do Decreto Federal 5.051/2004 (este altimo, substituido

4 E sabido que a Convencdo 107 da OIT, ratificada em 1957, também versava sobre protegio de povos
indigenas e tribais, entretanto, desde um paradigma assimilacionista, desconsiderando o direito fundamental a
autodeterminacdo e a cultura, e portanto, também os direitos territoriais consoante seu desenho atual. Deste
modo, costuma se atribuir a Convencdo 169 como primeiro diploma que de fato reconheceu os direitos dos
povos originarios e tradicionais.
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recentemente pelo Decreto 10.088/2019, que reuniu todas Convencgdes da OIT ratificadas
pelo Brasil até entdo)®. Embora seja denominada “Conven¢do dos Povos Indigenas e
Tribais”, seu texto refere diversas vezes a0s us0S, costumes e modos de viver tradicionais
desses povos e a protecdo das terras que tradicionalmente ocupam.

Importante mencionar ainda a Convencdo da Diversidade Bioldgica, ratificada pelo
Decreto Legislativo 2/1994 (Brasil, 1994), que traz no artigo 8° o dever de respeitar, manter
e incentivar as préaticas e conhecimentos das comunidades com vidas tradicionais com
relevancia a conservacdo da diversidade biolégica. Em associacdo, a Lei Federal
13.123/2015, que regulamenta dispositivos da convengdo em ambito nacional, acrescenta a
no¢do de “conhecimento tradicional associado” e ao dispor sobre o acesso a material
genético para pesquisa ou exploracdo, resguarda no artigo 1°,81° os direitos sobre os
conhecimentos e os territorios das comunidades tradicionais (Brasil, 2015).

Em complementaridade, cabe citar também alguns tratados internacionais de
observancia ndo obrigatdria, porém que representam a gradativa ampliacdo da tutela dos
direitos de povos originarios e tradicionais e de seus direitos territoriais. Notadamente, a
Declaragéo das Nagdes Unidas sobre os Povos Indigenas (ONU, 2008), que garante o direito
ao territério nos artigos 10 e 26, e a Declaracdo Americana sobre os Direitos de Povos
Indigenas (OEA, 2016), a qual trata no artigo VI o direito as terras e territorios como direito
coletivo. Tem-se, ainda, a Declaracdo Universal sobre a Diversidade Cultural (UNESCO,
2002), que correlaciona as diversidades cultural e biologica, de maneira a reconhecer a
importancia da diversidade socioterritorial para manutencao e incremento da biodiversidade
(Silva, 2020), relacionando a protecéo aos direitos territoriais com a tutela do meio ambiente
sadio.

A intencdo da reunido deste longo apanhado normativo, que partiu da Constituicdo
da Republica, passou pelas normas nacionais e por fim, analisou o plano internacional, foi
de demonstrar com robustez os fundamentos normativos que dao aos direitos territoriais o
status de direitos fundamentais. No limite, a protecdo juridica ao territério € o garante da
manutencdo, reproducédo e existéncia dos povos e comunidades tradicionais, desdobrando-

se no direito a vida. Nas palavras de Souza Filho, fica evidenciado que “as leis, nacionais e

® Se considerarmos a Convengéo 169 da OIT como tratado internacional de protecéo a direitos humanos, como
parece razodvel fazer, ha relevante e consistente posicdo doutrindria que sustenta sua incorporacdo ao
ordenamento juridico patrio como norma de hierarquia constitucional ou mesmo supraconstitucional. Ver, a
esse respeito: GUSSOLLI, Felipe Klein. Hierarquia supraconstitucional relativa dos tratados internacionais de
direitos humanos. Revista de Investigacfes Constitucionais, Curitiba, vol. 6, n. 3, p. 703-747, set./dez. 2019.
Contudo, o entendimento do Supremo Tribunal Federal mantém-se conforme a tese de que trata-se de
hierarquia infraconstitucional, porém, supralegal.
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internacionais, sempre associam estes povos e comunidades a um territorio, considerando
que ndo ha garantia de direito a existéncia se ndo ha garantia sobre o territoério” (Souza Filho,
2021, p. 103)

Tal empreendimento se justifica pela conjuntura sociopolitica atual do pais, que fez
proliferar ameacas e teses juridicas de restricdo e até, extincdo destes direitos. Ninguém
questiona a possibilidade de se reivindicar o direito a saude, por exemplo, embora haja
questdes sobre os limites de sua prestacéo pelo Estado.

Com relagéo aos direitos territoriais, todavia, ndo se trata somente de um problema
de efetivagdo, como a questdo concernente aos direitos fundamentais sociais e politicas
publicas (embora também o seja), mas uma discussao centrada no plano da existéncia desses
direitos.

Estabelecido o pressuposto de que os direitos territoriais sdo, sem sombra de duvidas,
direitos fundamentais, passa-se ao proximo problema que é classificar estes direitos sob o
prisma da teoria dos direitos fundamentais, compreender seu ambito de protecdo e suas

possibilidades constitucionais de restrigéo.

3. BIDIMENSIONALIDADE E MULTIFUNCIONALIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A adequacdo dos direitos territoriais as classificagdes mais tradicionais dos direitos
fundamentais ¢ dificil de realizar. Do ponto de vista histérico, seguindo a ideia de “geragdes”
de direitos, provavelmente o encaixe dado aos direitos territoriais seria de direitos de 32
geracdo, aqueles de titularidade coletiva. Porém, ndo se tratam de direitos difusos, ja que
seus titulares sdo coletividades ndo apenas determinaveis, mas determinadas.

Poderiam também ser considerados direitos de 2% geracdo, parte dos direitos
fundamentais sociais, pois que sua efetividade depende de acdo do Estado, ao qual impde
deveres de levantamento territorial, demarcacao, reconhecimento da posse ou titulacdo da
propriedade, todavia, seu carater ndo é eminentemente objetivo. Isto porque sdo compostos
por uma série de outras posicOes jusfundamentais, como o direito a autodeterminacao,
autonomia, cultura e espiritualidade, os quais se vinculam muito mais a uma ideia de direito
subjetivo.

Quando se colocam tais questdes tendo em vista a tutela jurisdicional, sabe-se que o
sistema processual foi estruturado a partir da nocao cléssica e privatista de relacéo juridica,

para resguardar direitos subjetivos. Esse funciona por meio do binémio violacdo e
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restauracdo, o qual se mostra bastante reducionista para garantir direitos de carater social,
cultural e econdmico, ja que ignora o objetivo principal da tutela que seria a promog¢éo da
igualdade material (\Valle; Dias, 2018).

Neste interim, este trabalho adota a critica a no¢do de geracBes de direitos, ja que
esta pode intuir a nogdo falsa de que uma geracdo de direitos substitui a outra, quando na
verdade agrega-se outro nivel de protegao juridica, de modo a formar um “bloco de protecao
indivisivel” (Hachem, 2013, p. 620). Além de repercutir uma concep¢ao evolucionista da
histdria e do direito, marcadamente eurocéntrica.

Segundo Daniel Wunder Hachem (2013), contudo, o maior prejuizo desta doutrina
da-se no plano juridico-dogmatico, na medida em que vincula aos direitos de cada geragdo
caracteres juridicos préprios, processo responsavel pela criacdo de dois mitos, de acordo
com o autor. O primeiro mito, o qual seria decorrente da diferenciacéo entre os direitos de
12 e 22 geragdo, ensina que 0s primeiros teriam cunho eminentemente negativo, isto &,
prescindiriam de qualquer acdo do Estado para sua efetivacdo, sendo genuinos direitos
subjetivos publicos, pois oponiveis ao Estado e autoaplicaveis. Ja os direitos fundamentais
sociais, de 22 geracdo, careceriam de regulamentacdo do conteudo, possuiriam altos custos
de implementacdo, e ndo teriam o atributo de aplicabilidade imediata. Ao passo que o
segundo mito, reside no reconhecimento da titularidade transindividual somente aos direitos
de 3% geracdo, ou seja, aqueles titularizados por grupos determinados ou por uma
coletividade indefinida, que somente poderiam ser tutelados por instrumentos processuais
coletivos (Hachem, 2013).

Hachem sustenta que tais mitos produzem uma visdo reducionista e limitada dos
direitos fundamentais, e demonstra que em decorréncia da complexidade da natureza juridica
e da estrutura normativa destes direitos, todos simultaneamente relnem a totalidade dos
caracteres supostamente peculiares a cada geragdo. Ou seja: “(i) impdem deveres negativos
ao Estado; (ii) dirigem ao Poder Publico obrigacdes de fornecer prestacdes faticas e
normativas; (iii) ostentam a titularidade transindividual [...], bem como, simultaneamente, a
titularidade individual” (Hachem, 2014. p, 15).

Jorge Reis Novais, esclarece que a categoria de direito subjetivo ndo esgota
estruturalmente o conceito de direito fundamental (Novais, 2003). No mesmo sentido,
Hachem discorre que ndo hd o que se debater sobre o enquadramento ou ndo de certos
direitos fundamentais na categoria de direito subjetivo, ja que os direitos fundamentais
constituem “‘categoria juridica autonoma, dotada de um regime juridico especial dadas as

caracteristicas peculiares que informam essa espécie de direitos” (Hachem, 2013, p. 624).
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Dentre estas caracteristicas esta que sua estrutura normativa € bidimensional, pois confere
posi¢des subjetivas no marco da relagdo juridica entre cidadao e Estado, tal qual gera deveres
ao mesmo Estado de proporcionar as condi¢des de exercicio daquele direito.

Novais, por seu turno, fala em elementos comuns a todos direitos fundamentais, quais
sejam: imposicdo ao Estado de deveres juridicos de fazer, ndo fazer e suportar; os quais
acabariam por reconduzir todas as normas de direito fundamental a uma estrutura tipica, que
gera aos individuos “posi¢des de vantagem juridicamente tuteladas” (Novais, 2003, p. 54)

A estrutura normativa bidimensional de um direito fundamental, portanto, refere a
uma dupla perspectiva. Sob a 6tica dos deveres do Estado, tem-se a posi¢cdo objetiva. Do
ponto de vista do objeto do direito, esta a posicdo subjetiva. Como efeito desta dupla
dimenséo, tem-se que os direitos fundamentais séo multifuncionais, pois que uma mesma
norma de direito fundamental (desdobrada em varios enunciados normativos) possui
multiplas fungdes, das quais lista-se: “(i) de defesa contra investidas do Estado; (ii) de
prestacOes materiais [...]; (iii) de prestacdes normativas [...]” (Hachem, 2013, p. 628).

Como exemplo, € possivel observar a multifuncionalidade dos direitos territoriais
segundo o esquema referido: i) respeito a autonomia, autodeterminacgdo, direito a livre
expressdo e conservacdo de linguas, costumes, crengas; ndo intervencdo na organizacao
politica, econémica e social; 1i) demarcacdo (terras indigenas); titulacdo (terras
quilombolas); reconhecimento e protecdo da posse (demais povos e comunidades
tradicionais); garantia de acesso aos recursos naturais fundamentais a reproducdo do modo
de vida tradicional; iii) fortalecimento institucional e estruturacdo da FUNAI e do INCRA
com o alinhamento dos seus objetivos, isto €, a efetivacdo de direitos, de maneira a tornar
mais eficientes os processos de demarcacao, titulacdo e reconhecimento da posse.

A perspectiva da complexidade normativa dos direitos fundamentais, ressaltada pelas
caracteristicas de bidimensionalidade e multifuncionalidade, oferece uma chave de leitura
capaz de resolver o problema do impossivel enquadramento dos direitos territoriais na
categorizacdo juridica tradicional, caminhando no sentido de uma evolucdo do direito de
modo a propiciar a oxigenac¢do das estruturas oitocentistas, com a inscri¢do de novos valores
e bens juridicos a serem tutelados que nelas ndo encontram encaixe.

Com relacdo as posi¢des subjetivas, hd que se ter em vista que “um direito
fundamental se apresenta como um conjunto de pretensdes juridicas que o ordenamento
constitucional assegura aos cidaddos” (Hachem, 2014, p. 34). Assim, nessa acep¢do, um
direito fundamental visto como um todo, em sentido amplo, reune vérias posicoes

jusfundamentais que correspondem a pretensdes. Da perspectiva de uma dessas pretensoes,
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cuida-se de um direito fundamental em sentido estrito. Seguindo esta linha de raciocinio,
Hachem esclarece que algumas pretensdes juridicas jusfundamentais, associadas a dimenséo
subjetiva de um direito fundamental, podem ser postuladas individualmente em juizo, outras
associadas a sua perspectiva objetiva somente o poderiam por meio de instrumentos de tutela
coletiva (Hachem, 2014).

4. DIMENSAO OBJETIVA DOS DIREITOS TERRITORIAIS: DEVERES DE
ESTADO

No que se refere ao direito fundamental aqui examinado, extraido de um conjunto de
enunciados normativos constitucionais, e caracterizado por uma dimensdo objetiva muito
robusta, se tomado em sentido amplo, facilmente se percebem suas varias posicdes
jusfundamentais. O direito ao territorio tambem é composto pelo direito a vida digna, a
cultura, a autodetermina¢ao, a moradia, a saude, a educacgdo... dentre outros. Inclusive, seria
possivel compreendé-lo como direito em espécie, com relagdo ao direito fundamental como
um todo a vida digna dos povos indigenas, quilombolas, tradicionais. Também existem
propostas de compreensdo do direito ao territorio como “minimo existencial ecologico”
(Gomes; Irigaray, 2014).

Neste particular ¢ cabivel rememorar que a “garantia efetiva de uma existéncia digna
(vida com dignidade) abrange mais do que a garantia da mera sobrevivéncia fisica” (Sarlet;
Zockun, 2016). Contudo, se considerada a inter-relacéo entre a dignidade da pessoa humana
e as pretensdes constitucionais, ja que os direitos fundamentais sdo inerentes a pessoa
(Gomes; Freitas, 2010), tal proposicéo perde a utilidade, ja que todos direitos fundamentais
estariam em funcdo da dignidade.

Visto que o texto constitucional determina expressamente os deveres do Estado nos
enunciados normativos que compdem os direitos territoriais, fica destacada a dimensédo
objetiva e a exigibilidade destas acdes. 1sso é especialmente evidente no caso dos enunciados
normativos contidos no artigo 231 (CRFB) e no artigo 68 (ADCT), dos direitos territoriais
indigenas e quilombolas, mas os artigos 215 e 216 também séo explicitos em definir deveres
ao poder publico (Brasil, 1988).

Nesse sentido, pelo menos no gue se refere a sua dimenséo objetiva, ndo ha o que se
falar em indeterminagdo do contetdo destes direitos, como a doutrina aponta no caso de
parte dos direitos sociais, notadamente, o direito a moradia (Valle; Dias, 2018), o qual figura

como uma das pretensdes jusfundamentais que compdem os direitos territoriais.
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Ao definir a protegdo juridica especial (de cunho eminentemente reparatorio), das
relagOes territoriais estabelecidas por um conjunto de sujeitos coletivos, por um lado, e
expressamente impor ao Estado que demarque ou titule (conforme o caso) estes territorios,
por outro, a Constituigdo criou um direito autbnomo. Tanto ndo equivalente ao direito a
moradia digna, pois trata de um espaco territorial determinado (ou seja, ndo serve oferecer
aquela comunidade qualquer moradia em qualquer lugar), quanto ndo equivalente ao direito
a propriedade privada, do qual se diferencia substancialmente.

Isto porque as terras tradicionalmente ocupadas sdo retiradas do mercado, ja a
propriedade privada é um direito moderno individual fundado no contrato, enquanto o direito
ao territorio, esclarece Souza Filho, “é fundado no uso coletivo e na harmonia com a
natureza, porque ¢ da natureza que a comunidade mantém sua vida e sustento” (Souza Filho,
2021, p. 103).

Vanice do Valle e Paula Dias, argumentam que dada a indeterminacdo do contetdo
juridico de direitos € mais complicado de definir qual o desvio de atuacéo do poder publico,
j& que “pode haver dissonancia entre a compreensao do administrador e o que dele € esperado
ou em rela¢do ao que o sistema normativo efetivamente exija” (Valle; Dias, 2018, p. 225).

No caso da dimens&o objetiva dos direitos territoriais, porém, esse raciocinio ndo se
aplica, pois o texto constitucional é expresso e especifico ao definir os deveres do Estado.
Dito em outras palavras, entendendo a dimenséo objetiva dos direitos territoriais como sendo
composta dos deveres de Estado constitucionalmente definidos de demarcagdo (terras
indigenas), titulacdo (terras quilombolas) e reconhecimento da posse do territorio tradicional
(demais povos e comunidades tradicionais), esta determinada sua exigibilidade direta e
sindicabilidade judicial.

Entende-se que a concretizacdo especificamente da dimensédo objetiva do direito ao
territorio ndo passa tanto pela discussdo sobre criacdo e execucdo de politicas publicas,
discussdo que enfrenta necessariamente a questdo das escolhas e prioridades de governo,
porém refere muito mais a um funcionamento regular de estruturas de Estado. E claro que,
com relacdo as demais posicOes jusfundamentais dos direitos territoriais, a questdo das
politicas publicas volta a arena. Porém, em um primeiro momento, a questdo é mais simples
que isto, pelo menos do ponto de vista estritamente juridico.

Com relacdo aos direitos territoriais, tal distingdo se faz necessaria no contexto
brasileiro diante do fato de que muitas vezes tal acdo é tratada como escolha de politica de
governo e ndo um dever constitucional de Estado. Conforme registrado na introducéo deste

artigo, hé profusdo de projetos de lei para restringir o &mbito de protegcdo e o conteldo
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juridico destes direitos, de modo a descaracteriza-los completamente.

Quando se volta para a producéo juridica académica sobre o tema, por sua vez, ela é
escassa sob a Otica da teoria constitucional e escanteada, muitas vezes, como tema nao
juridico, mas afeito as ciéncias sociais, especialmente a antropologia.

Conforme demonstrado, contudo, a estrutura normativa do direito fundamental ao
territdrio, lido através dos conceitos de multifuncionalidade e bidimensionalidade, subjetiva
e objetiva, dos direitos fundamentais, é robusta e bem estruturada pela Constituicdo e o
ordenamento regulamentar.

As diversas pretensfes jusfundamentais que compdem os direitos territoriais,
notadamente sua intrinseca relagdo com o direito a vida e a dignidade dos povos e
comunidades tradicionais, ndo pode fazer perder de vista seu carater objetivo. Ou seja, ha
explicitos deveres estatais determinados pelo texto constitucional do que fica evidente a

exigibilidade imediata.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A legitimidade da protecdo juridica de alguns direitos fundamentais é mais
confrontada do que de outros, especialmente quando se tratam de direitos mais recentemente
amparados pelo ordenamento juridico e que se afastam da tradicao individualista liberal.
Podem ser analisadas varias possiveis razdes que fundamentam e compdem esse fendmeno,
0 que foge ao objeto deste artigo.

Cabe aos pesquisadores/as do campo do direito, propor analises e discussdes tedricas
de modo a densificar o conteudo dos direitos fundamentais, num comprometimento ndo so
com o pensamento juridico, mas com a realizacdo das pretensdes constitucionais e o
fortalecimento da democracia.

Com relacdo especificamente aos direitos territoriais, objeto da analise empreendida
neste artigo, € necessario evidenciar que sua realizacdo ndo depende de uma refinada
hermenéutica ou da sensibilizacdo de governantes e juizes. O texto constitucional é claro, ha
um dever de titular as terras quilombolas, de demarcar as terras indigenas e de reconhecer a
posse dos territérios de povos e comunidades tradicionais nao abarcados pelas outras duas
categorias.

A incorporagéo dos povos e comunidades tradicionais como sujeitos de direitos na
ordem constitucional foi resultante de um processo de transformac&o do préprio direito, com

a criagdo de uma “nova sensibilidade juridica” (Shiraishi, 2011). Este movimento resulta das
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contribuigdes das teorias criticas do direito a sua abstragdo e universalidade, particularmente
das contribui¢des do movimento do pluralismo juridico, bem como pela incorporagdo de
valores multiculturalistas a Constituicdo de 1988 (Santilli, 2005).

Desde o processo constituinte e a publicacdo do texto constitucional, entretanto, e ja
se passaram quase 40 anos, os direitos territoriais integram o nucleo duro dos direitos
fundamentais do ordenamento juridico brasileiro, sua exigéncia é imediata e sua
sindicabilidade evidente.

A protecéo juridica da dimens&o objetiva dos direitos territoriais, portanto, ndo pode
ser interpretada a luz da teoria da indeterminacdo do contetdo dos direitos sociais, uma vez
que o seu conteldo € suficientemente delimitado pelo texto constitucional, que determina
explicitos deveres ao Estado, o qual para efetiva-los, basta que faga funcionar regularmente

sua estrutura voltada para tal finalistica.
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Resumo: O trabalho, articulado na relagcéo entre Direito e estudos de género, considera as
dificuldades enfrentadas pelas mulheres brasileiras na vivéncia da maternidade, apesar de
previsdes legais que, supostamente, deveriam protegé-las. De maneira especifica, parte da
premissa de que a prépria nocéo contemporanea de maternidade se pauta em uma construcao
social, perpassada por um ideal de sacralidade e moralidade, indigna de ser exercido por
guem ndo observa determinados comportamentos. Com isso, a anélise se aprofunda sobre a
impossibilidade do exercicio da maternidade por profissionais do sexo, dada a inerente
contradicdo entre a profissdo delas, tida como moralmente indigna, e a posicdo de
maternagem, que carrega, dentre outros pontos e contraditoriamente, o mito da pureza
sexual. Para tanto, realizou-se revisdo de literatura, adotando como linha tedrica 0 marxismo
e o feminismo decolonial.

Palavras-chave: Construcdo social; Pureza sexual; Prostituicdo; Maternidade.
Maternities silenced by stigma: maternal rights and sex work in pespective

Abstract: The study, articulated in the relationship between law and gender studies, considers the
difficulties faced by Brazilian women in experiencing motherhood, despite legal provisions that are
supposed to protect them. It considers that the contemporary notion of motherhood itself is based on
a social construction, permeated by in ideal of sacredness and morality, unworthy of being exercised
by those who do not observe certain behaviors. Considering this point of view, the analisys delves
into the impossibility of the exercise of motherhood by sex workers, given the inherent contradiction
between their profession, considered morally unworthy, and the position of motherhood, which
carries, among other points and contradictorily, the myth of sexual purity. A literature review was
carried out, adopting Marxism and decolonial feminism as theoretical lines.

Keywords: Social construction; Sexual Purity; Prostitution; Motherhood.
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mée-prostituta e a sua exclusdo duplicada. 5. Consideracdes finais.

1. INTRODUCAO

O trabalho, que articula Direito e estudos de género, aborda as dificuldades
enfrentadas para o exercicio da maternidade por mulheres que exercem a prostituicao.
Considera-se que as nogdes de sexo, género e maternidade decorrem de construgdes socialis.
Além disso, as expectativas associadas aos conceitos de sexo/género trazem, para a
maternidade, a defini¢do de “boa mae” e, consequentemente, de “boa mulher”, associado a
um ideal de pureza e obediéncia, tipicos de papéis de género.

Ainda, ha um estimulo para que mulheres privilegiadas pela branquitude e pela classe
alcancem a suposta funcdo social a elas inata, consistente na maternidade, ao passo que
referido incentivo ndo alcanca mulheres atravessadas por outros marcadores sociais da
diferenca, a exemplo de pretas e pobres. Nesse sentido, apresentaram-se, na revisdo de
literatura, dados sobre a invisibilidade e o impedimento do exercicio de uma maternidade
digna por mulheres perpassadas por outras questdes além do género, como raca, classe,
sexualidade e outros fatores.

Entretanto, referidos dados ndo contemplam as especificidades das prostitutas que se
tornam mées. Tal fato inviabiliza o pleno conhecimento da realidade delas, e indica o
apagamento e o estigma. Por isso, insere-se 0 problema de pesquisa: por que o ideal de
maternidade, construido em um sistema de dominacgdo-exploracdo, inviabiliza o pleno
exercicio da maternidade para mulheres prostitutas? Parte-se da hipotese de que referido
sistema atua mediante exclusdo, delimitando quais mulheres® podem ser maes*, as quais
somente recebem a humanizacdo por cumprirem expectativas sociais que, por intermédio
dos proprios mecanismos, retroalimentam a dominacao-exploragéo.

O artigo se divide em trés etapas. Inicialmente, aborda-se o mito da maternidade inata
as mulheres. Na segunda secdo, sdo apresentadas algumas dificuldades que mulheres
brasileiras enfrentam desde a gravidez, especialmente quando se analisam outros fatores
aléem do género, como raca e classe. Em uma leitura interseccional, compreende-se como

essas categorias interferem no exercicio digno da maternidade. Finalmente, afunilam-se

3 Compreendidas como qualquer pessoa que se identifique com o género feminino. Entretanto, o trabalho néo
abordou a realidade de homens transexuais, pois o estudo merece um recorte diferenciado, ndo suficientemente
abarcado pelo referencial tedrico adotado nesta analise.

4 O conceito de mae, adotado nesta pesquisa, merece ao cuidado de outro individuo por meio de uma relagéo
de afeto.
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esses desafios para a realidade de mulheres prostitutas, destacando-se a incompatibilidade
estrutural entre ser uma “boa mae” ¢ o trabalho tido como imoral.

Para tanto, a pesquisa parte da premissa de que a construgéo social do sexo, género e
maternidade acarreta a exclusdo daquelas que ndo observam os requisitos necessarios para
obedecer ao sistema de exploracdo-dominagdo, que no aspecto especifico estariam as
trabalhadoras sexuais. Para o desenvolvimento do trabalho, realizou-se reviséo de literatura

e analise documental, associada a uma linha tedrica entre marxismo e feminismo decolonial.

2. MATERNIDADE: MITOS E VALORES REPRODUZIDOS PELO
PATRIARCADO

Dentro do universo do “ser mae”, para além da naturalidade dada conforme a biologia
de um determinado corpo - 0 do sexo feminino - existem estruturas de valorizacdo e
direcionamentos morais para a determinacdo de quem pode ser méde, como deve ser essa
maternidade e até que ponto ela é um direito ou uma obrigag&o®. Esta se¢do busca abordar
como a maternidade se constrdi socialmente como um mito que produz e reproduz opressoes
de género passivel de fomentar violagcdes a direitos fundamentais femininos a partir das
expectativas existentes sobre a maternagem.

Segundo Flavia Biroli (2018, p. 94), discussdes que envolvam a maternidade estardo
diretamente relacionadas ao que se entende, e se valora, a respeito da “familia”. Nesse
aspecto: “[...] a familia ¢ situada na historia, nio na natureza. E analisada em sua conexao
com contextos sociais e culturais determinados, com leis e politicas publicas]...]”. E, nesse
sentido, o conceito de familia e 0 exercicio de uma maternidade considerada boa se baseara
em valores e determinac@es estruturadas pelo social, e ndo pela biologia humana. Com isso,
a maternidade n&o é dada.

Esse argumento se reforca diante das expectativas e normas sociais silenciosas
existentes sobre a realidade de “ser mae”, que funciona como um papel vinculado
diretamente ao “ser mulher”, e carrega consigo pontos como compulsoriedade, romantizagao

e vinculacdo direta de género a funcdo social de cuidado. Diante disso, reforca também a

5> Acerca deste recorte, convém ressaltar que as exclusdes sobre ter filhos se ampliam quando considerada que
a possibilidade de gestar ndo se vincula somente a corpos lidos socialmente como femininos, havendo a
existéncia, ainda que invisibilizada, das transparentalidades. No caso da presente pesquisa ndo seria o foco
dado, mas indica-se a titulo de referéncia o texto: PFEIL, Cello Latini; PFEIL, Bruno Latini. Em defesa de
parentalidades transmasculinas: uma critica transviada ao [cis] feminismo. Revista Brasileira de Estudos da
Homocultura. v. 06, n. 19, jan./abr. 2023.
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posicao de vulnerabilidade da vida feminina. Esses pontos podem ser observados em Collin
e Laborie (2009, p. 133), ao conceituarem que a maternidade “[...] constitui a0 mesmo
tempo, uma especificidade valorizada - o poder de dar a vida -, uma funcéo social, em nome
da qual reivindicar direitos politicos ou direitos sociais, e uma das fontes de opresséo [...]”.

Mas, além desse conceito, a discussdo sobre maternidade estd envolta de uma
mitologia direcionada a vida feminina. Tal temética foi trabalhada com densidade na obra
Um Amor conquistado: o mito do amor materno, de Elisabeth Badinter (1985). No livro, a
autora considera referéncias histéricas, psicoldgicas e até politicas, a fim de entender como
se constroi a suposta naturalidade do amor materno e do papel de mae a ser desempenhado
pela mulher. A critica da obra, que baseia a presente pesquisa, se pauta em diversos
argumentos, sendo que dois chamam a atencdo para o ponto de vista de protecdo dos direitos
fundamentais femininos, quais sejam: o estigma da ndo maternidade e a (pseudo)valorizagao
das mulheres pela maternidade.

O primeiro deles se encontra justificado pela suposta naturalidade, pela “biologia”
que determina que as mulheres devem ser mde. Nesse ponto, ndo seguir esse caminho é ir
de encontro as normas da propria natureza. A respeito da fundamentacdo do argumento,

aponta-se:

[...] A questdo biologica sempre foi considerada um aspecto importante na
diferenciacdo entre os sexos, a mulher sempre foi vista a partir de sua
natureza bioldgica, devido sua capacidade de gerar e parir filhos,
relacionando essa capacidade ao instinto materno, como um destino
inescapavel a mulher. Nesse momento, podemos observar que a Visao
bioldgica também € algo construido, também faz referéncia a um discurso,
o discurso de que o corpo da mulher foi feito para ser mée, desse modo,
sua posicdo na sociedade também é de ser mae e quem for contra essa ideia,
é ir contra um discurso bioldgico, contra uma construgao histérica e social
(Da Silva, 2022, p. 25).

Nesse sentido, se considerarmos que nenhum componente da realidade humana é
natural, visto que tudo é construido socialmente e, assim, ideologicamente, a maternidade,
enquanto natural, esperada e promulgada como intrinseca a “natureza” feminina também o

é. A questdo chama atencdo porque, assim como outras ideologias tomadas pelo sistema

patriarcal, essa tem uma natureza repressiva® para quem ndo a segue.

& A diferenciacdo é apontada aqui a partir da Idgica de Marx em A ideologia alema (1998), ao explicar como a
ideologia funciona, em conjunto ao pensamento presente na obra O Sublime Objeto da Ideologia (2003), escrito
pelo filésofo esloveno Slavoj Zizek. Nesse ponto, a ideologia ¢ entendida neste trabalho como algo que existe
pelo e para o sujeito. Considera-se que existem diversas ideologias, conscientes e inconscientes, e que sao
mantidas com o objetivo de naturalizar as formagdes sociais - no decurso da historia - e estabilizar a
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Pode-se afirmar, assim, que a ideologia da maternidade como natural é reforgada a
tal ponto que a escolha de ndo ter filhos representa uma afronta a natureza e deve ser
combatida, ainda que moralmente, pela sociedade. Nesse aspecto, afirma Badinter (1985, p.
9) que, do ponto de vista da existéncia de uma ‘natureza feminina’, a mulher “[...] ¢ feita
para ser mae, e mais, uma boa méde. Toda exce¢ao a norma sera necessariamente analisada
em termos de excec¢des patologicas. A mde indiferente é um desafio lancado a natureza, a
anormal por exceléncia.”. Nesse sentido, ndo ser mde ¢ uma escolha moralmente
estigmatizada, ao romper com a expectativa da norma socialmente criada para as mulheres.

O outro argumento que se aponta é aquele que retrata a construcdo da valorizacdo da
mae e do exercicio da maternidade. Trata-se de uma ferramenta de pseudovalorizacéo,
concedendo alguns privilégios como moeda de troca pela observancia de um modelo
esperado, ou seja, a maternidade. Essa formatacéo tinha e ainda tem objetivos estatais e de
mercado, pois, como afirma Federici (2023, p. 26-27):

[...] a procriagdo tem um valor econémico que ndo diminui por causa do
aumento do poder tecnoldgico do capital. E um erro, de fato, supor que o
interesse da classe capitalista pelo controle da capacidade reprodutiva das
mulheres possa estar diminuindo em razdo de sua capacidade de substituir
trabalhadores por maquinas. Apesar de sua tendéncia a despedir
trabalhadores e criar “populagdes excedentes”, a acumulac¢do de capital
ainda requer trabalho humano. Somente o trabalho cria valor; as maquinas,
nao.

Dessa maneira, € possivel realizar um didlogo com o que foi exposto por Badinter,
vez que esses interesses, que ainda seguem vigentes, tinham por objetivo santificar a
maternidade, bem como estimular e compelir as mulheres a desejarem o exercicio dela. Na
obra da mencionada autora, afirma-se que, para as mulheres, foram realizadas inUmeras
promessas, as quais se concretizariam desde que assumissem o devido papel no exercicio de
tarefas maternas. Elas perceberam que, ao executar esse trabalho, considerado tdo necessario
a sociedade, seriam importantes como jamais foram, e que assim teriam o respeito dos
homens, o reconhecimento de utilidade, uma vez que, finalmente, realizavam uma tarefa
nobre, impossivel aos homens, e que era fonte de felicidade (Badinter, 1985).

Percebe-se 0 movimento de santificacdo da maternidade e das relagdes envoltas nela,

como casamento, a vida doméstica e o vinculo das mulheres ao cuidado da casa e dos filhos.

convivéncia em sociedade. No caso levantado nessa pesquisa, uma ideologia da maternidade como natural teria
0 objetivo de controle social feminino e, por ter critérios rigidos de exclusdo e normatividade para quem nao
segue esse parametro, termina por ter uma natureza opressora aos sujeitos que atinge.
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Assim, “exaltam-se interminavelmente as doguras da maternidade, que deixa de ser um
dever imposto para se converter na atividade mais invejavel e mais doce que uma mulher
possa esperar” (Badinter, 1985, p. 127). Com isso, a estruturacdo da obrigacao se torna meio
de acesso a uma posicéo positiva e valorizada a um papel de género.

Diante disso, a maternidade se vale de uma dualidade. Enquanto é medida de controle
com interesse estatal e até econdmico’, também se torna um padrdo hegemonico, por meio
do qual “ser mulher” se torna um fato valorizado, desde que seja mae. Essa perspectiva
determina que estruturas de subjetividade e exercicios de direitos delimitem o que é uma boa

mulher, dado que:

A mulher s6 era vista como mulher em seu sentido completo quando tinha
filhos. Desta forma, a maioria das mulheres tinha, em seus planos e ideais
0 casamento e os filhos como prioridade, para que um dia pudessem se
sentir mulheres, no sentido do ideal social construido para elas (Emidio;
Hashimoto, 2008, p. 30).

E necesséario, entretanto, realizar uma ressalva. Conforme afirma Flavia Biroli
(2018), deve-se considerar a dimensdo do priviléegio, quando se aborda familia e
maternidade. Isso porque ambas sdo vividas de maneiras muito diferentes por cada mulher,
quando se considera a posicdo relativa em outros aspectos opressivos da vivéncia em
sociedade, como classe, raca e sexualidade. Ainda que se tenham em conta as restricdes e 0s
custos as mulheres, gerados pelas formas de organizacdo familiar estruturadas
contemporaneamente, a vivéncia familiar e maternal, se realizada de acordo com o padrao
hegemaénico, pode ser vista como uma espécie de troféu e de caminho a acesso ao que existe
na legislacdo e nas politicas publicas. Estando fora disso, as demais formas tendem a ser
excluidas, marginalizadas e até desestimuladas®.

Logo, essa estrutura afeta tanto a subjetividade do “ser mulher” como o acesso a
dignidade dentro da respectiva vivéncia, visto que a maternidade ndo sera percebida de

maneira equivalente entre o publico feminino. Universalizar essa valorizacdo, além de

7 Essa percepgéo pode ser observada a partir de Federici, que ao explicar o fenémeno da acumulagéo primitiva
capitalista, expde que o valor feminino e o papel das mulheres foram modificados a medida em que o interesse
da reproducdo estava diretamente associado ao controle do corpo feminino - responsavel por reproduzir a médo
de obra. Nesse sentido, a autora afirma que “[...] a0 negar as mulheres o controle sobre seus corpos, o Estado
privou-as da condicdo fundamental de sua integridade fisica e psicolégica, degradando a maternidade a
condicdo de trabalho forgado, além de confinar as mulheres & atividade reprodutiva de um modo desconhecido
por sociedades anteriores.” (Federici, 2017, p. 181-182).

8 A esse exemplo a forma maternal vivenciada pelas profissionais do sexo, as quais pela prépria profissdo se
veem alijadas de qualquer aproximagdo da visdo do ‘ser méde’. Tal ponto serd melhor abordado na terceira
secdo deste artigo.
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fortalecer valores de disparidade de género, ndo alcanca as diversas realidades femininas
transpassadas por questdes de classe e de raga®, criando também uma espécie de pureza da
maternidade impossivel de ser alcancada.

Conforme ja exposto, a ideia de uma maternidade como natural é baseada em valores
de compulsoriedade, ainda que de forma mais “sutil” na contemporaneidade. E, nesse
sentido, pode ser observada também como um fato afetado por relagdes de poder dentro do
patriarcado, tanto com base no primeiro como no segundo argumento que foram levantados.
Levanta-se esse ponto, visto que, a maternidade deve ser “entendida como um papel social
atribuido a mulher dentro de uma organizacéo sexual do trabalho, referindo a maternidade e
suas multiplas facetas ao simbolo de um ideal de realizacdo feminina, como também de
opressao das mulheres” (Silva, 2022, p. 32-33).

Nesse aspecto, as relaces de poder de género fortalecem uma determinada forma de
ser mée, a Unica aceitavel'. Tal padronizacéo afeta as mulheres que ndo fazem parte dele, e
cuja exclusdo decorre ndo somente do género, mas também da classe e da raca desses grupos.
Por isso, a compreensdo da diviséo sexual do trabalho € parte dessa discusséo, visto que “[...]
relacBes sociais de sexo e a divisdo sexual do trabalho sdo expressdes indissociaveis que,
epistemologicamente, formam um sistema [...] (Kergoat, 2009, p. 72), mas também porque
a divisdo sexual determinou valores as atividades com base no género, e articulada ao
racismo, determina contingéncia envolvida nas “maternidades".

Como alcancar o pedestal da mée que se dedica integralmente ao filho, que faz do
amor o combustivel, quando ndo existe valorizacdo do cuidado, especialmente quando se
observa que muitos aspectos associados ao feminino sdo relegados a desvalorizacdo? Essas
questdes sdo trazidas diante da discussao da divisdo sexual, ja que a “formulagdo de espagos
desiguais e separacdes, para as mulheres (aqui focando no aspecto do patriarcado),
representou, ndo sé a exclusao de espacos, como também defini¢bes do que é ser uma mulher
e qual seu papel social neste sistema” (Mattos, 2021, p. 63). Ademais, ainda que alcancando
o mercado de trabalho, o sistema da maternidade ideal gera desafios de subjetividade pela

culpa. Conforme César et al. (2019, p. 71):

Ha um regime de verdade difundido na sociedade, segundo o qual a

® Ponto a ser trabalhado um pouco mais a frente.
10 Nesse aspecto reconhece-se que ndo existe uma forma exata de ‘ser mie’, mas que existem expectativas e
valores esperados que dialogam diretamente com a exclusdo de algumas mulheres se ndo estiverem dentro das
padronizacbes — seja de mde solo, mde em tempo integral, mée que trabalha, ou outros arquétipos
continuamente vislumbrados socialmente como aceitaveis — continuardo a serem invisiveis dentro do processo
de maternagem e acesso a direitos relativos a ele.
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maternagem € vista como destino da mulher; romantizada; como um feito
que elevaria a feminilidade e transformar-se-ia na maior realiza¢éo da vida
das mulheres. O movimento feminista buscou problematizar esse discurso
e pensar a maternidade como construcdo social, histérica e cultural, de
modo que a maternidade fosse vista como decisdo e construgdo social,
podendo a mulher optar por ter filhos, e construir uma identidade materna,
ndo existente a priori; ou ndo ter filhos, por compreender que este nao é
um destino fatidico e ndo reconhecer em si 0 desejo de ser mée. Nos dois
casos citados, a mulher passa por um processo de culpabilizagdo por parte
da sociedade e de si mesma. Ao optar por ser mde, sente-se culpada, ao
continuar a trabalhar e também ao abandonar sua carreira, uma vez que ha
discursos contraditérios na sociedade que, a0 mesmo tempo que esperam
que a mulher dé conta de todas as suas tarefas, colocam sobre ela a
responsabilidade de ser "mae em tempo integral".

Essa culpa se fundamenta em uma desigualdade de divisédo de tempo de trabalho
entre homens e mulheres, que, no Brasil tem taxas alarmantes. Dessa maneira, 0S
atravessamentos de raga e classe colocam determinadas mulheres em situacGes de maior
vulnerabilidade (Pletiskaitz; Salva, 2022, p. 65), em razdo da desvalorizacdo do trabalho
feminino, bem como da dupla jornada, envolvendo o cuidado e o trabalho fora de casa.

Diante disso, e considerando mitos, crencas e determinacdes sociais, € possivel
constatar os efeitos do exercicio e (ndo) acesso de direitos por mulheres, seja as que desejam
ser maes, seja as que ja sdo maes, bem como pelas que ndo desejam esse caminho. Para isso,
a proxima secdo aponta alguns pontos de tensdo existentes na esfera juridica dos direitos

reprodutivos femininos.

3. DIREITO DE SER MAE E MULHER: ALGUNS LIMITES NA REALIDADE
BRASILEIRA

N&o obstante as construcdes sociais e ideoldgicas relacionadas a maternidade e ao
que é ser uma boa mulher, ou seja, ser mée no padréo cisheteronormativo, a discusséo sobre
justica reprodutiva e reconhecimento de dignidade feminina também estd mergulhada na
realidade juridico-préatica. Nesta secdo, contrapdem-se as garantias voltadas aos direitos
maternos e reprodutivos, previstas na legislacao brasileira, aos respectivos limites, narrando-
se, ainda, algumas razdes do fenémeno.

No ambito das normas juridicas brasileiras, ha alguns dispositivos legais que

objetivam proteger a salde e 0 bem-estar das mées e dos filhos. Entre eles, mencionam-se a
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licenca & maternidade!!, o pré-natal gratuito, por intermédio do Sistema Unico de Satde?, o
acesso ao espaco escolar e de creches®®, a garantia de ndo discriminagdo em virtude da
maternidade!*, o direito de que a gestante tenha um acompanhante durante o trabalho de
parto, parto e pos-parto imediato®®, entre outros.

A despeito disso, as violagdes sdo constantes, e possuem vitimas em potencial.
Vulnerabilidades sociais facilitam que determinados individuos, atravessados por género,
raca, classe, sexualidade, deficiéncia e outros fatores, estejam posicionados como alvos de
varias formas de violéncia. Na medida em que contextos sociais desumanizam esses grupos,
o0 tratamento humanizado também passa a ser descartado em face deles. Nesse sentido, ha
elementos que minam as barreiras de protecdo supostamente trazidas pela lei.

Incide, nesse cenario, uma discussdo envolvendo a seguinte questdo: quais individuos
estdo, estatisticamente, mais protegidos pela legislacéo brasileira no &mbito da maternidade?
O dossié Mulheres Negras e Justica Reprodutiva (Siqueira, 2021, p. 44) constatou que, no
Brasil, as mulheres brancas sofrem menos violéncia obstétrica durante o trabalho de parto,
ja que recebem mais alimentacdo, analgesia, medicamentos para reduzir a dor, alem de
conseguirem se movimentar durante o processo. Além disso, hd menor incidéncia, sobre
elas, da pratica de manobra de kristeller, que além de ndo ser recomendada as gestantes,
consiste em um movimento de pressdo no Utero, com 0 objetivo de acelerar o trabalho de
parto.

Os dados vao ao encontro da pesquisa realizada por Leal et al. (2017, p. 5), que,
baseando-se em informacdes coletados entre 2011 e 2012, pelo estudo Nascer no Brasil:
pesquisa nacional sobre parto e nascimento, constatou o maior risco, vivenciado por
mulheres pretas, de pré-natal inadequado, do recebimento de menores cuidados durante o
pré-natal, da impossibilidade de acompanhante durante o parto, da obtencdo de menos
anestesia local diante da necessidade de episiotomia, e da maior chance de que as criancas
nascam depois do periodo indicado.

No ambito da justica reprodutiva, também ocorrem embates quanto a escolha se
iniciar uma gestacdo ou de manté-la, abrangendo, respectivamente, pautas sobre
esterilizacdo e aborto. A liberdade para tomar as aludidas decisbes, na realidade brasileira,

apresenta diferentes nuances, que dependem das vulnerabilidades das mulheres.

I Artigo 7°, inciso XVII1, da Constituicio Federal.

12 Artigo 3°, paragrafo Unico, inciso I1, da Lei 9.263/1996.

13 Artigo 7°, inciso XXV, e artigo 205, ambos da Constituicdo Federal
14 Conforme Lei 9.029/1995.

15 Lei 11.108/2005.
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De um lado, a Lei 9.263/1996, que traz diretrizes sobre o planejamento familiar, foi
alterada no ano de 2022 pela Lei 14.443. Foi somente nesta ocasido em que se permitiu a
esterilizacdo de mulheres por escolha propria, sem 0 consentimento do esposo, 0 que,
anteriormente, era exigido para que o procedimento ocorresse. Nesse sentido, trata-se de
uma normativa que objetiva facilitar o controle gestacional, e que apenas recentemente
procurou se atentar & autonomia das gestantes.

Paralelamente, ha pessoas que sequer conseguem manter a possibilidade de gestar, o
que se deve a incidéncia do racismo nas perspectivas eugenistas que permeiam discussfes
sobre controle de natalidade. Sobre o assunto, Angela Davis (2016, p. 262-263) destaca a
existéncia, na década de 1930, de leis, em diferentes estados dos Estados Unidos, que
previam esterilizacdo compulséria. O fato foi aprovado sob argumentos de que havia
individuos inaptos a gestar, como pessoas com deficiéncia, analfabetas, criminosas,
prostitutas e outras.

Embora a autora abordasse a realidade de outro pais, os elementos justificadores da
esterilizacdo compulsodria se repetem no Brasil. Aqui, igualmente, pessoas pobres, negras,
ou que ndo praticam determinadas condutas e comportamentos socialmente validados sdo
consideradas inaptas para a vivéncia familiar. Por isso, ha noticias de casos similares que
ocorreram no estado brasileiro®®.

Igualmente, Sueli Carneiro (2023, p. 83) assevera que tanto a histerectomia (cirurgia
para retirada de Utero) quanto a esterilizacdo (ligadura de trompas) sdo procedimentos que
ocorrem, de maneira desproporcional, em relacdo as mulheres negras, "resultando num
processo de controle populacional da populacdo negra, ou seja, aplicacdo de tecnologia de
biopoder™.

Com isso, as campanhas para autonomia sexual e reprodutiva devem englobar ndo
somente a discussdo sobre o aborto, mas também condenar a esterilizacdo praticada de
maneira abusiva (Davis, 2016, p. 264), assim como a violéncia estatal que viola a
maternidade digna, matando jovens a cada 23 minutos'’ (Anjos, 2021). Deve, ainda, lutar
pela justica social, para que vulnerabilidades socioeconémicas ndo motivem a realizacdo de

um aborto ou a entrega de criancas a adog&o*®,

16 Sobre o0 assunto, O Globo (2022).

17 Carneiro (2023) pontua a articulagdo entre racismo e biopoder, estabelecendo um recorte entre pessoas que
devem viver ou morrer. E, em didlogo com Foucault, esclarece que o Estado, em contato com estes elementos,
elimina a vida de duas maneiras: assassinando diretamente, ou criando risco de morte.

18 Sobre este ponto, o artigo 19-A do Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde sobre o procedimento. A lei
que o introduziu foi publicada em 2017, e preza pela abordagem interdisciplinar da questdo. Paralelamente, em
2023 passou a viger a Resolucdo 485/2023, do Conselho Nacional de Justica, disciplinando como deve ser 0
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Nesse sentido, Angela Davis (2016, p. 253) destaca que, no periodo da escravizagéo,
as mulheres negras comumente praticavam abortos, o que decorria do desespero proveniente
das condi¢des opressoras daquele contexto. No Brasil, sdo inegaveis as marcas da recente
abolicdo da escravizacao de pessoas, que ainda tém o condao de vulnerabilizar corpos. Pode-
se afirmar que, neste pais, "a pobreza tem, entre outras coisas, cor" (Abramowicz; Oliveira,
2012, p. 51). Justifica-se, com isso, 0 porqué mulheres ndo desejam manter a gestacdo. Com
efeito, sabem, de antemdo, as dificuldades que elas e as criangas enfrentar&o.

Na Pesquisa Nacional de Aborto de 2016 constatou-se que a interrupcdo voluntaria
da gravidez ocorre, com maior frequéncia, em mulheres amarelas, pretas, pardas e indigenas,
sendo grande parte dos abortos realizada de maneira ilegal. Considerando que em quase
metade dos casos analisados foi necessaria a internacdo em virtude da pratica (Diniz;
Medeiros; Madeiro, 2017), questiona-se: quais mulheres conseguirdo acesso a saude, sem 0
risco de denuncia caso necessitem de atendimento hospitalar, se a interrupcéo da gravidez
subsistir como uma préatica criminosa? Por essa e outras razfes, o debate sobre a
descriminalizacéo do aborto deve ser aprofundado®®. Ha iniimeros motivos que podem levar
a uma decisdo dessa natureza, e a interferéncia da esfera penal € um caminho avesso aos
cuidados que a situacao interdisciplinar exige.

Além disso, ndo somente a norma penal interfere e configura um risco a saude de
gestantes, mas também a perspectiva moral e o conservadorismo da sociedade brasileira.
Inclusive nos casos em que a pratica abortiva € justificada, a exemplo da gravidez decorrente
de estupro de vulneravel, a concretizacdo do direito € dificultada. Nesse sentido sdo as
noticias envolvendo criancas, vitimas de estupro que resultou em gravidez, que foram
gravemente violadas por instituicdes e por acdes de radicais religiosos?.

Pode-se mencionar, ainda, o Projeto de Lei 1904/2024, originado na Camara dos
Deputados e ainda em tramitacdo, estabelecendo, entre outras mudancas, a proibi¢do de
aborto se a gravidez resultar de estupro, desde que haja viabilidade fetal. Ainda, a préatica do
aborto pela prépria mulher, ou empreendida com consentimento dela, atraird as penas do
homicidio simples em caso de viabilidade fetal (Brasil, 2024).

Por sua vez, quando se decide manter a gestacdo, outros entraves se iniciam na

atendimento da interessada. Consta a necessidade de relatério circunstanciado, elaborado por equipe
interprofissional, analisando se a vontade da gestante decorre de decisédo livre, ou se deriva da auséncia ou da
falha na garantia de direitos. Em outras palavras, caso a manifestacdo de vontade decorra de vulnerabilidades
sociais, € imprescindivel que o Estado garanta, a genitora, os direitos constitucionalmente assegurados, a fim
de que possa, livremente, decidir sobre a maternidade.

19 Considerando o debate sobre o assunto, recomenda-se a leitura de Andrade (2017).

20 Sobre o assunto, consultar Batistela (2022) e Jiménez (2020).
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vivéncia das gestantes. A licenca para prestar os cuidados de que os filhos necessitam possui
prazo diferenciado para mées e pais. Enquanto as mulheres obtém 120 dias de afastamento
do trabalho, os homens podem se ausentar por, tdo somente, 5 dias, conforme artigos 392 e
473, inciso 11, da Consolidacdo das Leis do Trabalho (Decreto-Lei 5.452/1943). Referida
legislagdo reflete e naturaliza a premissa de que o dever de cuidado pertence as mulheres.
Além disso, a normativa se limita a uma configuracdo familiar heterossexual e cisgénera,
trabalhando, de maneira binaria, com categorias femininas e masculinas, denominadas de
"empregada gestante” e "empregado”. Por isso, a importancia da interpretacdo das normas
juridicas e da integracdo delas, mediante a analogia.

A prop6sito, o Supremo Tribunal Federal, em 13 de margo de 2024, no Recurso
Extraordindrio 1211446, que ensejou 0 Tema com repercussao geral de n°® 1072 (Brasil,
2024), concedeu licenca a maternidade para a mde que ndo gestou a crianga, € que vivia em
unido homoafetiva. Apesar disso, limitou a garantia ao periodo equivalente a licenga-
paternidade. Com isso, a decisdo, apesar de tentar promover a equidade, utiliza a logica
binaria, heterossexual e cisgénera para aplicar direitos a casais que ndo participam dessa
configuracdo, reproduzindo, ainda, as premissas inerentes a divisdo sexual do trabalho,
tipicas da familia nuclear?:.

Outras nuances sobre a dificuldade para maternar, no Brasil, podem ser mencionadas,
considerando-se os reflexos da divisdo sexual do trabalho e da desvalorizagdo de mulheres
em atividades laborativas remuneradas. Segundo Nery e Britto (2023, ndo paginado), no ano
de 2022 as mulheres gastaram, em meédia, 21,3 horas por semana em tarefas domesticas e de
cuidado, ao passo gque o tempo ocupado pelos homens, para realizar essas atividades, foi de
11,7 horas semanais. Além disso, foi possivel depreender que a simples existéncia de filhos
interfere na empregabilidade de mulheres, o que ndo ocorre em relacdo aos homens. No ano
de 2019, a taxa de ocupacao de mulheres, entre 25 e 49 anos, no mercado de trabalho, foi de
54,6%, quando possuiam filhos de até 3 anos de idade. No entanto, essa estatistica, para 0s
homens, foi de 89,2% (IBGE, 2021, ndo paginado).

Ademais, ha diferenca salarial entre os pablicos masculinos e femininos. Embora as
mulheres sejam, em média, mais instruidas, em virtude da conclusdo, com maior frequéncia,
do ensino superior, ocupam 37,4% dos cargos de geréncia, e recebem apenas 77,7% dos
valores destinados aos homens (IBGE, 2021, ndo paginado). Com isso, verifica-se que a

divisdo sexual do trabalho encarrega, majoritariamente, as mulheres dos cuidados

2L De acordo com Oyé&wumi (2020), a familia nuclear ¢ marcada por uma casa em que residem a mulher
subordinada, ao lado do esposo, atravessado pelo patriarcado, e pelos filhos.
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domésticos e de outros individuos, acarretando menor disponibilidade para a vida
profissional. Para que ndo precisem optar entre familia e trabalho externo, pode-se pensar o
potencial papel a ser exercido por politicas que facilitem a vivéncia delas, a exemplo de
disponibilizagdo de vagas em creches. Seria permitido, com isso, que as criangas
permanecam seguras e em espaco educativo durante o periodo de trabalho das mdes,
concretizando, ainda, o direito & educacéo, constitucionalmente previsto.

Ocorre que, de acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE,
2023, p. 14), no ano de 2022, 39,7% das criangas entre 2 e 3 anos de idade ndo frequentavam
creche ou escola em virtude da auséncia de instituicdo na localidade em que viviam, ou,
ainda, pela falta de vaga. Também houve casos em que a escola ndo aceitou a matricula da
crianca em razéo da idade.

Nesse sentido, embora as mulheres tenham alcangado maior liberdade para exercer
atividade laborativa, foram mantidas, sobre elas, as fun¢des de cuidado, fazendo com que
precisem se desdobrar em maltiplas jornadas para prover a residéncia e a atencdo de que os
familiares necessitam. A preocupacdo com o sustento familiar, associado a outros fatores,
pode levar, além de formas de trabalho precarizadas e/ou desiguais, ao envolvimento com
praticas tidas como criminosas, 0 que, em um contexto de maternidade, enseja violéncias
estruturais e institucionais sobre o publico feminino.

Corina Giacomello (2013, p. 2) assevera que as vulnerabilidades socioecondmicas
sdo fatores que influenciam o envolvimento de mulheres com praéticas ilicitas na América
Latina. Sobre esse ponto, observa-se que incidem sobre o fendmeno indmeras razbes: a
feminilizacdo da pobreza, o exercicio de jornadas duplas ou triplas, além do cuidado
exclusivo sobre criancas®? e idosos. Nesse sentido, 0 envolvimento com situagGes ilegais ndo
decorre de uma livre escolha, mas uma forma de suprir necessidades?.

No caso brasileiro, € comum que as mulheres estejam encarceradas em virtude do
envolvimento com entorpecentes. Segundo dados disponibilizados pelo Departamento
Penitenciario Nacional, referentes ao periodo de janeiro a junho de 2022, a maior parte do
contato entre mulheres e o sistema de justica criminal decorre da Lei de Drogas. Em regime

fechado, havia 13.720 mulheres, além de 13.043 presas provisoriamente (Ministério da

22 Segundo a Associacgdo dos Registradores de Pessoas Naturais - ARPEN (2022), nos primeiros sete meses do
ano de 2022, mais de cem mil criancas foram registradas sem a identificacdo do genitor.

23 Para chegar a essa concluséo, a autora considera referéncias sobre desigualdade de género na América Latina,
quais sejam: Annual Report 2012, proveniente do Gender Equality Observatory of Latin America and the
Caribbean; Panorama social de América Latina 2012, 2013, do CEPAL; e Systems Overload, de Pien Metaal
e Coletta Youngers.
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Justica, 2022).

Sobre o assunto, Rocha, Garcia e Borges (2023), considerando a superveniéncia da
Lei 13.257/2016, conhecida como Marco Legal da Primeira Infancia, que permitiu a
modificagdo da prisdo?* preventiva em domiciliar para mulheres que estejam gravidas ou
tenham filhos, analisaram decisdes do Tribunal de Justica da Paraiba entre 2018 e 2019, que
negaram solicitacdes da conversdo da modalidade prisional permitida pela lei. No ensejo,
revelaram as contradi¢cdes enfrentadas pelas mulheres encarceradas. E, a luz da Criminologia
Negra e Feminista, demonstram que, quando acusadas, as mulheres descumprem o papel
designado a elas, ja que exercem uma funcdo avessa a submissdo e resignacdo. Como
punicdo pela desobediéncia a uma norma de género, sofrem com a medida mais extrema,
consubstanciada no aprisionamento (Rocha; Garcia; Borges, 2023, p. 22).

As problematicas descritas, que ndo esgotam as dificuldades para o exercicio da
maternidade no Brasil, subsistem a despeito da vigéncia da Constituicdo Federal, que
estabelece, de forma direta ou indireta, no artigo 5° inumeros direitos fundamentais,
incluindo a igualdade entre homens e mulheres, e entre mulheres; da Lei 11.108/2005, que
assegura, as gestantes, o direito ao acompanhante durante o trabalho de parto; do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, que, em tese, objetiva trazer dignidade a criancas e
adolescentes; do Cadigo de Etica Médica, que estabelece diversos principios para que a
conduta dos profissionais se paute no respeito; da Consolidagéo das Leis do Trabalho; e da
Lei 9.263/1996, que dispde sobre planejamento familiar e prevé, no artigo 2°, paragrafo
anico, a proibicao de que se utilize a normativa para realizar controle demogréafico.

Respondendo ao questionamento realizado no inicio da secdo, depreende-se que
apenas uma parcela populacional recebe maior protecédo legal, que, considerando o universo
da maternidade, envolve mulheres brancas, adultas e favorecidas economicamente. A
conclusdo dialoga com a teoria de Heleieth Saffioti (2018, p. 16), para quem "o poder define-
se como macho, branco e rico", acrescentando-se, ainda, que perpassa os adultos. Segundo
a autora, na sociedade ocidental e, em especial, a brasileira, ha sistemas de dominacao-
exploracdo que formam um nd goérdio, formado pelo patriarcado, racismo e classe,
facilitando que determinados individuos estejam mais suscetiveis de sofrer violéncia,
discriminacdo ou ocupem outras posices de vulnerabilidade, reforcando-se, com isso, 0s
argumentos trazidos na primeira se¢do (Saffioti, 2018, p. 16).

A respeito dos privilégios que recaem sobre as mulheres brancas, utiliza-se o texto

24 Para outros aprofundamentos, consultar Torres (2020).
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de Maria Aparecida Silva Bento (2022), que trabalha com o conceito de pacto narcisico da
branquitude. Consiste em um acordo ndo verbal entre pessoas brancas, para que adotem
condutas contribuindo com a manutencéo dos préoprios privilégios. A perspectiva narcisica
decorre da ideia de autopreservagdo, como se o individuo visto como "diferente" significasse
uma ameaca ao que é considerado "normal™ ou "universal”. Segundo a autora, "fala-se muito
na heranca da escraviddo e nos seus impactos negativos para as populagdes negras, mas
quase nunca se fala na heranga escravocrata e nos seus impactos positivos para as pessoas
brancas" (Bento, 2022, p. 15).

Conforme observado, a legislacdo protege mulheres que praticam condutas
esperadas, normalizando, assim, um padréo de comportamento a ser seguido, que facilite a
perpetuacdo de sistemas de exploracdo-dominacgéo. Vera Regina Pereira de Andrade (1999,
p. 111-114) tece consideracGes sobre o porqué as mulheres ndo devem buscar, no Direito
Penal, uma forma de protecdo dos direitos fundamentais, conforme se aprofundara a seguir.
E, embora a autora faca referéncia a esse especifico ramo do Direito, é possivel estender as
consideracOes dela ao Direito como um todo, por ter sua linguagem atravessada por vicios
de desigualdade.

A criminologa, ao discorrer sobre violéncia sexual, aborda que a utilizacdo do
sistema penal, por vezes, implica em nova violéncia contra a vitima, dessa vez, sob a forma
institucional plurifacetada. Além de ndo prevenir novos ilicitos, tampouco ouvir a
interessada e promover tentativas de mudanca nas relagdes marcadas pelo género, divide as
mulheres e as julga, de acordo com a reputacdo delas. Nesse sentido, apenas as pessoas
"honestas” podem figurar no polo de vitima, enquanto as “desonestas”, a exemplo das
prostitutas, que ndo seguem um padrdo de conduta pautado na moralidade sexual, séo
desconsideradas (Andrade, 1999, p. 111-114). Em outras palavras, o sistema atua
favoravelmente para aquelas que obedecem a um padrdo de comportamento pautado na
moralidade sexual.

Por este e outros fatores, incidem, sobre o sistema penal, questionamentos sobre a
legitimidade dele. A pesquisadora sustenta que a crise de legitimidade decorre de promessas
descumpridas, e é decorrente do modelo de Direito que prevalece na atualidade, denominado
de monismo juridico. Trata-se de uma compreensdo do Direito como sindbnimo de Lei,
depositando, sobre ela, a esperanca de que resolvera os problemas sociais (Andrade, 1999,
p. 106-107).

A propo6sito, uma das autoras que revelam as interseccBes entre o Direito e outros

sistemas de exploragdo-dominacdo é Rita Segato (2021), contribuindo com a descrenca
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desse campo para trabalhar com cenarios complexos. Assevera que embora existam normas
juridicas anunciando a protecdo de bens juridicos, ndo h& neutralidade nessa formulacéo.
Com efeito, considera que o Direito faz parte da linguagem da modernidade, e trabalha como

um instrumento para garantir a continuidade do regime de acumulagéo.

Uma mdo tenta, torpemente, remediar os males que a outra mao vai
semeando; tenta amenizar as mortes que a outra causa e patrocina em seu
caminho arrebatador, causando dano em espiral, porque a linguagem dos
direitos ja se encontra inserida na linguagem da modernidade, do
desenvolvimento, do progresso entendido unilateralmente como
capacidade de acumulac¢do. Com uma das maos introduz o mal, coma outra
inocula a vacina. Duas faces da mesma moeda, numa tensdo que se
desenvolve, definitivamente, em prol do aprofundamento do padrdo de
colonialidade — colonialidade entendida aqui com um sentido ainda mais
preciso, no contexto dessa modernidade e capitalismo avangados (Segato,
2021, p. 136).

Nesse sentido, a previsdo de direitos significa remediar maleficios causados pela
modernidade. N&o serve como um antidoto, pois o Direito faz parte da l6gica de acumulagéo
e serve de instrumento para a manutencédo do capitalismo.

Acrescenta-se que a legislagéo trabalhada nesta secédo, e os dados sobre a ineficacia
dela, envolve mulheres com comportamentos pautados na moralidade sexual. A realidade
apresentada nesta etapa nao se aprofunda sobre as dificuldades enfrentadas por aquelas que
exercem um trabalho considerado imoral, consistente na prostituicdo, e que se tornam maes.
Com efeito, a propria producdo do material utilizado na revisdo de literatura ndo se
preocupou com este enfoque. 1sso demonstra que a maternidade e sua complexa relacdo com
a prostituicdo ndo é objeto de ocupacdo da academia ou de instituicGes que fornecem
subsidio para a elaboracéo de politicas publicas.

Trata-se do reflexo da invisibilidade das prostitutas, que, em virtude do
comportamento transgressor, passam por um processo de desumanizacdo e de objetificacéo.
A exposicao, em estatisticas, das violacdes que atravessam o publico feminino, mas que ndo
aborda, com especificidade, a realidade das maes-prostitutas, indica que ndo ha percepcao
da maternidade para certas mulheres. Com isso, sequer é possivel perceber que os direitos

delas sdo, constantemente, violados, o que sera aprofundado na préxima secéo.
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4. A IMPUREZA DA MAE-PROSTITUTA E SUA EXCLUSAO DUPLICADA

A partir do que se exp0s nesta pesquisa, compreende-se que os direitos reprodutivos
e o direito a sexualidade saudavel andam, ou deveriam andar, de méos dadas. Dessa maneira,
pleitear pelo reconhecimento de uma efetiva justica reprodutiva deve passar pelas condigdes
das mulheres na sociedade, considerando as distintas formas pelas quais sdo afetadas
negativamente pelas politicas, leis e opressdes sociais. Nesse sentido, realiza-se uma analise
mais especifica das mulheres que, dentro da perspectiva patriarcal, estdo mais afastadas dos
valores tradicionais de ser uma boa mulher (logo, uma boa mae): as trabalhadoras sexuais.

No Brasil, falar de prostituicdo - que € um dos tipos de trabalho sexuais existentes -
destrincha uma série de determinacBGes sobre a atividade e sobre quem a pratica. As
prostitutas tém valor determinado, ocupam um (ndo) lugar, e a presenca delas esta
mergulhada no imaginario com um peso estigmatizante e excludente do que é ser uma
mulher com reconhecimento. Isso advém de uma construgdo social em que 0 sexo € um
produto social, incluindo-se as identidades de género, as fantasias sexuais, e objetivado por
meio da manutencdo do dominio enquanto atividade (Rubin, 2017).

O estigma se baseia nos tabus relacionados ao sexo e a sexualidade, que tém origens
nas expectativas de género tanto do contexto cristio como no contexto capitalista?®. Da
mesma maneira que o controle do corpo feminino se estrutura por meio da estipulacéo de
uma maternidade compulséria para as mulheres, também a moralidade sexual funcionara
como ferramenta de controle social feminina, em que o sexo sé é aceitavel dentro de uma

relacdo heterossexual, monogamica e regida pela formalidade do casamento. 1sso porque:

E, [...], do controle desses corpos que depende a dominancia masculina na
sociedade, dai porque a divisdo das mulheres em ‘boas’ e ‘mas’ sempre
esteve relacionada, primordialmente, ao seu comportamento sexual. As
boas se enquadram no ideal de castidade, fidelidade conjugal e
maternidade e, em troca, recebem protecdo masculina e respeito social; as
demais, ou seja, aquelas que ndo seguem o papel social que Ihes é imposto
sdo tidas como parias e tachadas, a depender de seu tempo, de bruxas,
adulteras e/ou putas (Proenca, 2022, p. 43).

%5 |sto porque, o capitalismo se coaduna diretamente a outros sistemas de opressdo para se fortalecer, e nessa
medida, a prostituicao ainda que geradora de mercado e de circulacdo de dinheiro, representa o exato oposto
do objetivo de controle desejado pelo capital, ja que “[...] a criagdo da familia da classe trabalhadora exigiu
uma clara separacdo entre a dona de casa e a prostituta, pois, os reformistas reconheciam que néo seria facil
convencer as mulheres a permanecer em casa, trabalhando de graca, se suas irmds ou amigas prostitutas
ganhassem mais dinheiro, em menos tempo de trabalho (Proenca, 2022, p. 71).
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Referida exclusdo, no entanto, ndo implica dizer que o sexo, fora dessa esfera
construida para o controle, ndo exista e ndo seja estimulado em espacgos especificos e
preferencialmente afastados da vivéncia burguesa crista, afinal, “A prostituicdo, embora
fosse condenada como pecado, era igualmente (e contraditoriamente) vista como necessaria
a manutencdo da estabilidade social [...] (Proenga, 2022, p. 55).

De acordo com Rago (2014), a partir dessa necessidade social, a criacdo de espagos
para a contencdo da atividade tinha objetivo de higienizar o convivio social com essas
mulheres, funcionando como ferramentas de controle social e médico. Dessa maneira, as
mulheres ndo seguidoras do padrao “boa mae e esposa” deveriam ocupar bordeis, que eram
regidos e controlados pela policia e por autoridades sanitarias, e que seguiam sendo espacos
a sombra do convivio social “moralmente aceitavel”. Afinal “[...] a prostituta [...] ao
contrario da mulher honesta e pura, vive em funcdo da satisfacdo de seus desejos libidinosos
e devassos” (Rago, 2014, p. 89)

Nesse aspecto, 0 que se percebe é que a mulher-prostituta é o oposto do valor
associado a mulher-esposa-mae. Ela é o que deve ser evitado, combatido e usado como o
“nao exemplo”. Referida construgdo foi e ainda ¢ utilizada pelo patriarcado como limitador
de liberdades da “mulher-honesta” ¢ fundamento de opressdes para as mulheres que se
encontram mergulhadas em espacos estigmatizados socialmente, como as trabalhadoras

sexuais (Proenca, 2022). Portanto,

[...] essa mulher que na livre expressdo e uso de sua sexualidade seu ganha
pado representa um perigo imenso, ndo apenas pelo que ela é e faz, mas
também por seu potencial de influenciar outras mulheres. Representam,
sob certo aspecto, em tempos mais remotos, um desafio ao sistema:
enguanto das outras mulheres se exige trabalhos gratuitos, a prostituta poe
um preco no que oferece, e exerce seu oficio fora dos estreitos limites do
lar. (Prada, 2022, p. 21).

Esse desafio é percebido e combatido tanto socialmente como juridicamente, na
medida em que o trabalho sexual, ainda que entendido como um mal necessario no aspecto
do controle social, e estimulado na perspectiva dos homens que o consome, € assunto de
continuos debates sobre sistemas de abordagem juridica?®. No Brasil, a perspectiva que

baseia a legislacdo € abolicionista, tendo por objetivo desestimular a atividade até o ponto

%6 Conforme Proenca (2022, p. 75) “[...] a postura dos drgios oficiais em relagdo a prostituicio, em diferentes
periodos e formas de Estado, alternou entre tolerancia e repressdo. Todavia, a partir do inicio do século XIX,
a atividade passou a integrar a pauta legislativa da maioria dos paises, através de trés sistemas de abordagem
juridica: regulamentarista, abolicionista e proibicionista.”
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de acabar com a existéncia.

Esse posicionamento juridico-politico tem fundamento em reconhecer a atividade
como algo a ser combatido por ser um veiculo de violagdo e exploragdo das mulheres. No
entanto, essa posicdo sO reforca estereétipos e coloca as trabalhadoras em situacdo de
desvantagem econdmica e vulnerabilidade social, diante da auséncia de reconhecimento da
profissdo. De acordo com Monique Prada (2018), a ideia teria uma natureza de uma utopia
distopica, visto que a implementacdo de politicas abolicionistas empurra essas mulheres a
clandestinidade, as vezes até para o cércere, de maneira que o ideal higienista, defendido por
alguns campos do feminismo, instiga perdas para as trabalhadoras como do préprio sustento
e de acesso a direitos e dignidade humana. Dessa forma “tomar o trabalho sexual como
abusivo em si mesmo é um modo [...] perigoso de penar as coisas. [pois] onde tudo é
violéncia, entdo nada ¢ violento” (Prada, 2018, p. 43).

Além disso, dentro da realidade brasileira, o contexto legal relacionado ao trabalho
sexual esta vinculado de uma forma ou outra ao contexto do direito penal, dificultando a
identificacdo da atividade como um trabalho, e relacionando-a quase sempre a contextos de
exploracdo e violéncia, a exemplo das continuas correlagdes com o crime de trafico de

pessoas para exploracdo sexual. Dessa forma, percebe-se uma:

[...] contradicdo das politicas antitrafico: as instancias estatais classificam
a prostituicao de imigrantes como situacoes de trafico e exploracao sexual,
nas quais as prostitutas sdo vitimas, mas, atuam com perseguicdes
policiais, deten¢bes em centro para imigrantes irregulares e repatriamentos
forcados, criando-se o absurdo de tratar vitimas como delinquentes, ao
abrigo de um discurso humanista. [...] a luta é contra o trafico, porém, nas
praticas policiais e judiciais, imigrantes sdo perseguidas. Ha, portanto,
nessas politicas, uma clara associacao entre controle das sexualidades nao
normativas e controle de migrantes indesejaveis (Proenga, 2022, p. 100).

A indesejabilidade da mulher que trabalha com sexo é sentida e fomentada pelo social
e pelo juridico, fortalecendo, assim, estigmas e exclusdes que silenciam as vivéncias das
trabalhadoras e as afasta do reconhecimento de direitos simples - que ja sdo, por regra,
dificeis de serem implementados e defendidos para aquelas que ndo estdo nessa posicao,
uma vez que, conforme Melissa Grant (2021, p. 40) a leitura social realizada, de maneira
equivocada. ¢ de que “aquelas que fazem parte da industria do sexo sdo incapazes de ser
mulheres de verdade”.

Assim, a vulnerabilidade feminina, intrinseca ao género, se junta a precariedade no

acesso a direitos basicos, que é sentida de maneira mais intensa por toda mulher que ndo se
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adeque aos valores minimos de uma sociabilidade feminina considerada apropriada. Nesse
aspecto, existe uma limitacdo na experiéncia com o préprio corpo, que se baseia na inibi¢éo
de uma realidade em que a mulher vivencie de maneira livre seu gozo?’. H4 uma vinculago,
com isso, a um dever social que se baseia em um modelo externo ao qual deve ser adstrito o
corpo e a experiéncia dele, restringindo o corpo da mulher a uma “postura que ocupa pouco
espago e denota um comportamento adequado a ideia social do que significa ser mulher [...]”
(Albano, 2020, p. 110).

Nessa perspectiva, € tomando com base uma linha interpretativa entre o real e 0
artistico?®, pode-se fazer referéncia a personagem Lucy, da obra Tudo é rio, de Carla
Madeira. No enredo, Lucy é retratada como uma mulher que trabalha como prostituta em
uma cidade pequena, e a conduta dela causa espanto e desconforto social de varias formas.
Lucy reuniria todas as caracteristicas que uma mulher ndo deveria ser: puta, livre e satisfeita
com a propria liberdade, a ponto de esbanjar socialmente sem aceitar pena, ou sentimento
de apenamento pela atividade que realizava. Dessa maneira, “[...] Para toda a cidade isso era
uma provocagao sem tamanho, qualquer pessoa de bem tolera as putas, com a condicdo de
sentir pena delas. Lucy, dona demais de si mesma, privava as mulheres de familia do
exercicio da compaixdo” (Madeira, 2021, posi¢ao 87-88).

No decorrer da histdria, Lucy encontra Venancio - um dos personagens principais da
obra, casado com Dalva, e quem buscava, por meio das profissionais do sexo da cidade,
aplacar sentimentos conflitantes vivenciados com a esposa apds perdas e processos violentos
divididos comela. Apos certa relutancia, ele se envolve sexualmente com Lucy, o que resulta
em uma gravidez. A partir desse momento, passa a existir um conflito em Lucy com relacao
a crianca, e com a possibilidade latente da maternidade.

Isso porque, apds o periodo da gestacdo, e corroborando com o contexto de
vulnerabilidade da vida que levava, Lucy entrega a crianga na porta de Dalva e Venancio. A
decisdo veio da inten¢do de proteger o menino, Jodo, da vida que teria no “puteiro”.

Conforme consta no livro:

27 Nas palavras de Grant (2021, p.103-106) “’O estigma da puta’ [...] niio é associado somente a feminilidade,
mas sim & feminilidade ilegitima ou ilicita. Em outras palavras, ser mulher é uma pré-condi¢do para receber o
rotulo de ‘puta’, mas nunca a Unica justificativa”, ja que existe um complemento dentro dos diversos sistemas
de opressdo como abordados nesta pesquisa. Nesse aspecto a autora afirma que o estigma da puta ao final é
responsavel por centralizar racial e socialmente, fomentando a divisao entre mulheres, distinguindo-as entre
“puras e impuras, limpar e sujas, as brancas e virgens e outras. Se a mulher ¢ a outra, a puta ¢ a outra da outra”
28 De maneira que a arte encontra eco e reflexdo da realidade a fim de ndo so retratar, mas também redirecionar
a capacidade interpretativa de um fendmeno social.
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N&o queria que seu filho fosse filho da puta. N&o queria. Pela primeira vez,
por ele, e sO por ele, teve vontade de ser outra coisa. Mas também ndo teve.
Diabo! Essa era a encruzilhada, ndo conseguir ter certeza de que podia ser
mae, abrir mdo de abrir as pernas por uma boa quantia, deixar de ser
indecente aos berros, poder ndo ser exemplo. [...] (Madeira, 2021, posicéo
1446).

Nesse contexto, o que se percebe, inclusive na propria subjetividade de Lucy, é que
“ser puta” inclui ndo poder ser mde. Seriam posicdes automaticamente dissociadas e
apartadas. Este ponto é contraposto por Dalva, ao final do livro, que apds acolher Jodo,
surgiu na casa em que vivia e trabalhava Lucy. E, com a naturalidade de uma mée que
reconhece a outra, disse: “Preciso que vocé fique com Jodo hoje, na sacola tem tudo, anotei
cada coisa no papel para vocé saber o que fazer. Antes do fim da tarde, eu venho buscar
nosso filho” (Madeira, 2021, posi¢ao 1605-1608).

A partir desse contexto literario, € possivel perceber como o estigma, pesado no
aspecto laboral, se duplica e se dissolve em uma natural impureza da maternidade vivenciada
pelas mulheres que trabalham com sexo. Esse aspecto foi abordado pelo estudo realizado
por Inés Correia, por meio de entrevistas com algumas profissionais do sexo, as abordando
ndo sé sobre a perspectiva do trabalho sexual em si, mas com enfoque nas suas relacdes de

maternagem. Ela afirma, a partir dos resultados obtidos, que:

A maior parte das prostitutas foram maes relativamente cedo, o que nao as
impede de assumir este papel. Estas descreveram ter uma boa relacdo com
os filhos, pautada pelo desejo de presenca na vida deles. Mostraram
interesse no desenvolvimento, educacao e problemas dos seus filhos. O seu
maior receio é que os filhos venham a descobrir a sua ocupacao, mas
esperam que se um dia isso vier a acontecer os seus filhos as compreendam
(Correia, 2014, p. 48).

Por isso, a ilusdo de uma maternidade adequada e justa também encontra terreno em
guem esta na linha de frente dos enfrentamentos sociais a respeito do trabalho sexual. O mito
da maternidade perfeita atinge os sentimentos dessas mulheres de tal maneira que a violagédo
ao bem-estar é latente.

Ainda, a pesquisa realizada por Mirielly Ferraca (2016), a partir de analise de
discurso de entrevistas com profissionais do sexo, aborda como os valores de um amor
materno tendem a estimular um apagamento, por essas mulheres, dos espacos ocupados
enquanto trabalhadoras sexuais. Diante do suposto “dever social” materno, alguns discursos
foram levantados de maneira a distanciar a mulher profissional da mulher mée, como

espacos antagonicos entre si. Conforme aponta Ferraga (2016, p. 1.163), “Elas transitam em
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duas formagdes discursivas diversas: ser mée, dentro do modelo sagrado de amor eterno,
dedicagéo e abdicacdo, e ser prostituta, a nefasta que vende sexo por dinheiro, contrapondo-
se a0 modelo idilico familiar.”.

Na investigacdo, diversos pontos sdo levantados, como o sacrificio que € defendido
pelas entrevistadas enquanto mées, para que alcancem o papel de mae zelosa e dedicada; a
auséncia do contexto da paternidade em todo o0 processo e a justificativa que algumas ddo,
de trabalharem em uma atividade considerada condenavel, para que possam sustentar 0s
filhos. Isso porque “[...] a pratica é destinada as sombras, ja que protegé-los acarretatambém
esconder que sdo filhos da puta. [pois] Ndo ha como fugir do estigma moralizante: elas sdo
a puta que pariu e eles os filhos da puta” (Ferraga, 2016, p. 1.166).

Ao final, a autora percebe que a mescla da maternidade com a prostituicdo gera uma
necessidade, nessas mulheres, de justificarem os atos, na mesma medida em que devem se

preocupar com a vida da prole diante do estigma que marca a atividade. Assim:

Elas apagam o fato de que se prostituem por si mesmas também, para
manterem-se financeiramente, e ndo se ddo conta de que todas as
justificativas apontadas anteriormente sdo a tentativa va de buscar
uma defesa por agirem em desacordo com os modelos considerados
ideais. E ndo se trata sO da sobrevivéncia, mas também da garantia
de um determinado padrdo de vida mais elevado do que o
proporcionado por profissdes tradicionais, a manutencdo da
possibilidade de acesso a bens materiais de alto custo. Elas nédo
assumem que também estdo ali porque querem, silenciando suas
escolhas, mas gritam que a culpa é do mundo (Ferraca, 2016, p.
1167).

Essa estrutura reforca o argumento deste artigo, pois demonstra que a ideologia de
uma maternidade perfeita e pura é impossivel as mulheres que destoam do padrdo esperado
na vida sexual. Com efeito, ha um incémodo, de natureza moral, na atividade sexual que
fundamenta desde a invisibilizacdo até a autoculpabilizacdo da prostituta e mée. E, a partir
disso, dois pontos precisam ser abordados:1) combater a atividade, ou impedir seu
reconhecimento como trabalho, ndo ajuda as mulheres que trabalnham com sexo e 2) nao
enfrentar a desvalorizacdo e a subalternizacdo interfere em uma maternidade justa e
equilibrada. Conforme Federici (2023), a denincia ao trabalho sexual como algo
especificamente degradante resulta na desvalorizacdo e culpabilizacdo das mulheres
envolvidas nessa pratica, sem apresentar alternativas realistas vidveis para elas. 1sso

obscurece o fato de que, historicamente, as mulheres tém sido obrigadas a vender seus corpos
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como meio de subsisténcia, ndo apenas em ambientes como prostibulos e nas ruas, mas
também em contextos como o casamento e 0 mercado de trabalho.

As mulheres vendem o tempo, o corpo e a liberdade dentro e fora do padrdo
hegemaonico esperado, pois assim se estrutura o capitalismo e o patriarcado. E, no combate
a esses sistemas, ndo se justifica que, por trabalharem com sexo sejam despidas do acesso a
direitos trabalhistas ou, como focado neste trabalho, de direitos maternos. No entanto, essa
previsdo ndo basta. Por isso, falar de justica reprodutiva perpassa o questionamento de
valores intrinsecos a maternidade, o reconhecimento da facilidade com que direitos maternos
séo violados, e como esse contexto reverbera em uma vulnerabilidade social na maternidade,
que, para as trabalhadoras sexuais, € um cenario mais precario, que precisa ser combatido.

Isso pois:

Da perspectiva da justica reprodutiva, ndo basta garantir privacidade e
respeito a tomada de decisdo individual, é preciso oferecer os apoios
sociais necessarios para que todas as decisdes individuais de vida sejam
otimizadas, seguras, acessiveis. O conceito de justica reprodutiva se
materializa na eliminacdo das desigualdades socialmente produzidas,
evitaveis ou remediaveis no exercicio dos direitos reprodutivos por parte
dos diferentes grupos de mulheres. Sua poténcia se conforma em um
convite real a aplicacdo de normas éticas, focadas na dignidade de cada
uma das mulheres e das pessoas com Utero, bem como na distribuicdo real
de poder. [..], a defesa da justica reprodutiva nos obriga a estar,
cotidianamente, sujeites ao tribunal da consciéncia. Pensando e repensando
gue ndo ha escolhas se ndo ha acesso. Ndo ha acesso e escolhas se ndo ha
direitos. Ndo ha acesso, escolhas e direitos numa sociedade racista, sexista,
patriarcal e cis-heteronormativa, sem democracia e sem justica (Lopes,
2022, p. 235).

Por isso, pensar em uma justica reprodutiva como ferramenta de suporte contra a
continuidade de valores estigmatizantes sobre maternidade e a relagdo com as demais esferas
de vida das mulheres, inclusive na prépria subjetividade, € ir além de legislar sobre o assunto
e do silenciamento diante das praticas violentas. A justica reprodutiva deve ser pensada
como caminho necessario no combate & continua violéncia executada em forma de valores
sociais e, em especial, para as mulheres que se encontram fora do padrdo hegemdnico da

feminilidade, como as trabalhadoras sexuais.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

O cenério da maternidade é diverso e amplo, repleto discuss@es e criticas sobre sua
percepcdo social e juridica, especialmente quando consideradas as questfes de género
relacionadas ao “ser mae”. No entanto, tal concepgao ¢ atravessada por dindmicas e sistemas
de poder que delimitam quem pode ser reconhecida como méde e quem ndo pode; quem é
uma boa mée ou ndo etc. Nesse aspecto, e considerando o objetivo geral proposto ao inicio
desta pesquisa, pensar a maternidade e em correlacdo a marginalizacdo de determinados
grupos de mulheres, como aquelas que trabalham com sexo, evidencia como toda a
sociedade e o direito se posicionam ou ndo acerca de seus direitos e subjetividades.

Diante desse contexto, considerou-se o seguinte problema de pesquisa: por que 0
ideal de maternidade, construido em um sistema de dominag&o-exploragéo, inviabiliza o
pleno exercicio da maternagem para mulheres prostitutas? A partir disso, levantou-se a
hipotese de que referido sistema atua mediante excluséo, delimitando quais mulheres podem
ser maes, as quais somente recebem a humanizagdo por cumprirem expectativas sociais que,
por intermédio dos proprios mecanismos, retroalimentam a dominacao-exploracéo.

Com efeito, sexo e género sdo construcdes sociais, de modo que ndo ha elementos
biologicos ou de outra natureza que justifiquem a atribuicdo, as mulheres, de determinadas
funcbes e comportamentos delas esperados. A elaboracgéo das categorias sexo/género, assim
como classe, raca, sexualidade e outros fatores ¢é atravessada por um sistema de dominacao-
exploracdo, com a finalidade de assegurar a manutencdo do poder aos que ja o detém.
Providencia, com isso, a exclusdo de outros grupos, que sdo desumanizados sob a
justificativa de que sdo, naturalmente, diferentes. Uma justificativa que tem fruto em
expectativas baseadas em construgdes sociais — fundamentas numa suposta naturalidade —
que tem por objetivo perpetuar o controle a exploracao.

Na esfera da maternidade, apesar da existéncia de dispositivos legais que garantam
direitos as mulheres, anunciando que, aparentemente, se destinam a proteger a todas, a
pesquisa evidenciou inumeros dados de que ndo ha efetividade nessas previsdes, e a
desprotecdo é diretamente proporcional as vulnerabilidades que as atravessam. Com isso,
conclui-se que o Direito e suas normas ndo tém a possibilidade de salvaguardar interesses
coletivos, uma vez que inserido na linguagem da modernidade e que se articula com a
manutencgdo do regime de acumulacéo no capitalismo e sua l6gica excludente.

Por isso, as mencionadas construgdes influenciam a dimensdo da maternidade na

perspectiva contemporanea. O exercicio dela perpassa uma nocdo de sacralidade. Além
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disso, a maternidade digna é, potencialmente, estimulada e vivenciada por mulheres
privilegiadas por esferas de poder. Tendo em vista que as prostitutas estdo marginalizadas
por ndo observarem as normas de género, dada a uma conjuntura social que valoriza como
imoral o trabalho desempenhado por elas, e que comumente sdo atravessadas por
vulnerabilidades de outras espécies, € possivel compreender o porqué de a maternidade ser
uma possibilidade negada a elas, pela sociedade, pelo Direito e, por vezes, por elas mesmas.

Conclui-se, assim, que a ideia de uma maternidade correta ou adequada é sustentada
pelo sistema baseado na ldgica dominagdo-exploracdo que define quais mulheres pode ser
maes e quais devem ser excluidas do reconhecimento — ainda que exercam o papel. Ao
desafiar papéis de género e viverem sobre vulnerabilidades baseadas em estigma, em
conjunto a maternidade, pensar sobre quem trabalha com sexo e materna amplia a percepgao
de como a ser mée ndo é um direito universal, mas sim, muitas vezes uma construcao
condicionada e que, na perspectiva do capital, deixara excluido e silenciado o corpo que ndo

se adequar as suas expectativas.
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Familias coparentais: a (in)existéncia de afeto entre os copais nos contratos de geragao de
filhos
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Resumo: Este trabalho tem como objetivo geral, com enfoque no tratamento juridico conferido as
diferentes formas de familia no Brasil a partir da Constituicdo Federal de 1988, analisar a relagdo
entre os copais no contrato de geracdo de filhos por reproducdo humana assistida, buscando
evidenciar os seus impactos no desenvolvimento integral da crianca ou adolescente, tendo em vista
o melhor interesse desses. As familias coparentais sdo as formadas sem a existéncia de relagdo
conjugal entre os copais, que podem ser de mesmo género ou de géneros diferentes, para a geracdo
de filhos. A técnica de reproducdo escolhida, geralmente, é a fecundacéo por reproducéo assistida.
Os direitos e os deveres dos copais, no que se refere aos filhos e entre si, sdo regulados por contrato.
Para a doutrina, numa familia coparental, o afeto existe somente entre os copais para com os filhos.
Entretanto, a premissa deste trabalho é que ha coafeto entre os copais, pois se encontram ligados pelo
direito de pleno desenvolvimento, inclusive psicoldgico, que as criancas possuem. Diante do exposto,
0 problema desta pesquisa é: hé a configuracdo de afeto entre os copais visando a protecao integral
da crianca? Para o desenvolvimento desta pesquisa, por meio de abordagem dedutiva, elaborou-se,
de forma qualitativa, revisdo de literatura descritiva com base na técnica monografica. Como
conclusdo, em confirmacéo a hipotese, entende-se que hé configuracdo de afeto entre os copais por
se tratar de conceito aberto.

Palavras-chave: Afeto. Contrato de geracdo de filhos. Familia coparental.

Coparental families: the (in)existence of affect between copais in child generation contracts

Abstract: This study aims, with a focus on the legal treatment given to different forms of family in
Brazil since the Federal Constitution of 1988, to analyze the relationship between coparents in the
contract for the generation of children through assisted human reproduction, seeking to highlight its
impacts on the comprehensive development of the child or adolescent, considering their best
interests. Coparental families are formed without the existence of a conjugal relationship between
the coparents, who may be of the same gender or different genders, for the generation of children.
The chosen reproductive technique is usually assisted fertilization. The rights and duties of coparents,
regarding their children and among themselves, are regulated by contract. According to doctrine, in
a coparental family, affection exists only between the coparents and the children. However, the
premise of this study is that there is co-affection among the coparents, as they are connected by the
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right to full development, including psychological, which children possess. Given the above, the
problem of this research is: is there affection between the coparents aiming at the comprehensive
protection of the child? For the development of this research, through a deductive approach, a
qualitative descriptive literature review was carried out based on the monographic technique. As a
conclusion, confirming the hypothesis, it is understood that there is affection between the coparents
as it is an open concept.

Keywords: Affection. Child generation contract. Co-parenting.

1 INTRODUCAO

A familia € o comego do ser humano. Ela é a base de qualquer sociedade e,
consequentemente, € a referéncia do sujeito. E por meio do relacionamento familiar que uma
crianca forma as suas primeiras impressdes do mundo e inicia 0s seus contatos sociais. A
familia, contudo, é organismo em constante transformacdo. Ao longo dos anos,
especialmente diante das mudancas sociais, como as acarretadas pelos movimentos feminista
e de género, bem como pela tecnologia genética, o formato tradicional de familia
consanguinea e patriarcal se modificou. Inclusive, a constituicdo das familias deixou de
ocorrer somente por meio conjugal diante da insurgéncia de arranjos familiares parentais
(biparentais, monoparentais, pluriparentais e coparentais) (Lobo, 2009).

Perante esse contexto, este trabalho tem como tema, dentro das areas do Direito
Constitucional e do Direito Civil, as familias ectogenéticas coparentais. A fim de delimitar
a abordagem do tema, em razdo das diversas possibilidades de sua investigacdo, escolheu-
se centrar o estudo no afeto entre os membros da familia coparental, especialmente entre 0s
copais.

Justifica-se a realizacdo desta pesquisa sob esse enfoque porque a doutrina
compreende que, numa familia ectogenética coparental, o afeto existe somente entre cada
um dos copais em relacdo aos filhos, o que configura uma relagcdo parental (e ndo uma
relacdo conjugal entre os copais). Um contrato de geracéo de filhos, portanto, é considerado
prova que impossibilita o reconhecimento de unido estavel entre os copais, uma vez que
comprova a inexisténcia de familia conjugal. O que se evidencia como ponto problematico
é que o direito a autonomia procriadora, diante das novas configuracGes de familia, necessita
considerar a protecdo integral da crianca e uma relacéo de afeto, também, entre os copais. A
premissa principal deste trabalho é que, apesar de ndo existir um relacionamento amoroso
ou sexual entre os copais, ha co-afeto (ainda que seu conceito ndo seja idéntico ao aplicado
nas relagdes conjugais) entre eles para o planejamento harménico da criagéo dos filhos, sob

pena de se colocar em risco o pleno desenvolvimento, especialmente o psicoldgico, deles.
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Entende-se que a coparentalidade diferencia-se da unido estavel, mas que isso ndo significa
que nela ha inexisténcia de afeto entre os copais, considerando que seu conceito é amplo.

O caso Gugu Liberato, em evidéncia nos ultimos meses na midia, refere-se ao
contrato de geracdo de filhos e a suposta constituicdo de familia ectogenética (Ghelman,
2020), fato que chamou a atencdo para o desenvolvimento desta pesquisa. Ao se buscar a
relevancia social do tema, descobriu-se que, na rede social Facebook, existem varios grupos
de brasileiros que possuem interesse na constituicdo de familias coparentais ectogenéticas.
Nos Estados Unidos e na Europa, os contratos de geracdo de filhos para a formacdo de
familia ectogenética sdo mais comuns do que no Brasil (Pereira, 2017).

Diante do exposto, ao se evidenciar divergéncia em relacdo ao tema, é o problema
que se busca responder: perante os principios de Direito de Familia, pode-se entender que
ha existéncia de afeto entre os copais na familia ectogenética visando a protecdo integral da
crianga? A hipotese que se coloca a prova é a de que para a constituicdo de familia coparental
ectogenética e para a celebracdo de contrato de geracdo de filhos deve haver afeto, por se
tratar de conceito aberto, entre os copais, a fim de que o desenvolvimento das criangas ndo
seja prejudicado pela auséncia de relacionamento, ainda que de amizade, entre 0s copais.

E o objetivo geral desta pesquisa, com enfoque no tratamento juridico conferido as
diferentes formas de familia no Brasil a partir da Constituicdo Federal de 1988, analisar a
relacdo entre os copais no contrato de geracdo de filhos por reproducdo humana assistida,
buscando evidenciar os seus impactos no desenvolvimento integral da crianga ou
adolescente, tendo em vista o melhor interesse desse. Ja, sdo 0s objetivos especificos, que
correspondem a cada uma das secGes desta pesquisa: 1) descrever, com enfoque na
Constituicdo Federal de 1988 e no Cddigo Civil de 2002, o reconhecimento das familias
parentais, enquanto novos arranjos familiares, no ordenamento juridico brasileiro; 2)
explicar em que consiste a familia coparental ectogenética, formada por meio de contratos
para a geracao de filhos, com enfoque na abordagem do afeto entre os seus membros.

No contexto da coparentalidade, o coafeto entre os pais desempenha um papel
crucial, independentemente da modalidade especifica adotada. Essa forma de afeto matuo e
colaborativo entre os copais é fundamental para o estabelecimento de uma base solida para
a relacdo parental e para o bem-estar emocional e psicoldgico da crianca. Diante dessa
premissa, no presente artigo, optou-se por destacar a ectogénese como uma opgdo para a
fundagdo da familia coparental. A ectogénese, como método de reproducdo assistida que
ocorre fora do GUtero materno, oferece uma perspectiva interessante e inovadora para a

concepcdo e criacdo de uma familia coparental. Ao abordar essa modalidade, o artigo visa
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explorar os desafios, as oportunidades e as implicagBes éticas e legais relacionadas a sua
utilizacdo, com o objetivo de contribuir para uma compreensdo mais ampla e informada
sobre as diversas formas de construcdo familiar na contemporaneidade.

A Resolucdo do Conselho Federal de Medicina (CFM) sobre reproducdo assistida,
embora regule aspectos especificos desse procedimento, ndo aborda diretamente a questao
da coparentalidade. Embora essa resolucdo estabeleca diretrizes e limitagbes para a
realizacdo de técnicas de reproducdo assistida, ndo oferece orientacGes especificas sobre a
coparentalidade, deixando uma lacuna regulatéria nesse sentido. Portanto, a interpretacao da
coparentalidade em conformidade com a Resolucdo do CFM permanece sujeita a
interpretacdes e decisdes juridicas especificas, que podem variar dependendo do contexto
legal e das circunstancias individuais de cada caso.

Diante do exposto, este trabalho, em seu raciocinio logico, adotou 0 método de
abordagem dedutivo para chegar a conclusdo particular sobre o tema. Como metodo de
procedimento, elaborou-se revisao de literatura qualitativa por meio da técnica monogréafica
a partir da consulta selecionada de fontes primarias e secundarias do Direito, como leis,
livros e artigos (Gil, 2019). O marco tedrico desta pesquisa € a constitucionalizacdo do

direito das familias.

2 DA CONJUGALIDADE A AFETIVIDADE: O DIREITO CONTEMPORANEO
DE FAMILIA NO BRASIL

O ser humano, por ser um animal social, no inicio de sua historia, criava vinculos
familiares para manter a sua sobrevivéncia e perpetuar a especie. Em suas relacfes
contemporaneas, a decisdo de constituir uma familia, que ainda é uma pressdo social por
causa de valores conservadores e patriarcais estruturais da sociedade, envolve outros
motivos, como conveniéncia, ser feliz e afugentar a soliddo. N&o ha davida de que a histéria
da familia se confunde com a histdria da humanidade (ENGELS, 2019). Nesta secéo, a fim
de contextualizacdo do tema, apresentar-se-a, sob a perspectiva juridica, a complexidade da
concepcao contemporanea de familia no Brasil.

A compreensdo juridica sobre familia no Brasil foi influenciada, em razdo da
colonizacdo portuguesa, por valores da sociedade europeia, 0s quais sdo arraigados no
catolicismo. A familia reconhecida no ordenamento juridico, até a promulgagdo da
Constituicdo Federal de 1988, era a exclusivamente consanguinea. Ainda, homens e

mulheres tinham direitos e deveres diferentes, o que significa que ndo recebiam tratamento

Juris. v. 35 n. 1 (2025) 105



Herai; Corte (2025)

equanime. Também, o casamento era a principal fonte de constituicdo familiar. Convém
destacar que o casamento, baseado na monogamia para facilitar a sucessdo de bens,
historicamente, esta atrelado a questfes patrimoniais. Nos Ultimos anos, a unido estavel e a
discussdo sobre a possibilidade das unides estaveis paralelas reconfiguraram a maneira pela
qual as familias se formam (Madaleno, 2018).

Ainda, a liberdade sexual, a liquidez do amor, a independéncia financeira da mulher,
0 custo de vida e 0 mercado de trabalho competitivo acarretaram mudancas de estilo de vida
e estimularam que as pessoas, ao menos de classes com melhores condi¢fes econdmicas,
casem menos e tenham menos filhos. A modificagdo dos valores desfez os velhos costumes
e agregou novas possibilidades de convivéncia e de relagdes afetivas, amorosas e sexuais
entre os individuos. Nesse contexto, “homens e mulheres ndo aceitam mais jogar fora suas
vidas em uma relacdo que se tornou sem prazer ou que empobreceu, sob o ponto de vista
afetivo” (Rosa, 2021, p. 51).

Diante dessa contextualizacdo, convém que se compreenda como a hermenéutica da
Constituicdo brasileira de 1988 possibilitou que as mudancas sociais nas relacdes familiares

descritas acima fossem juridicamente recebidas e protegidas.

2.1 A influéncia da Constituicdo Federal de 1988 no Direito de Familia

A Constituicdo brasileira de 1988 inovou no ambito do Direito de Familia. Ela
ampliou a ideia de familia e fortaleceu os novos arranjos familiares, elencando varias
caracteristicas e principios norteadores para o seu reconhecimento e protecdo. O referido
diploma constitucional descaracterizou a ligacdo do casamento a familia, o que fez com que
0 modelo patriarcal e hierarquizado perdesse protagonismo. Nesse contexto, as familias
parentais também passaram a ser consideradas como base da sociedade, em razdo da
ampliacdo da interpretacdo do artigo 226 da CF/88 (Brasil, 1988). O texto constitucional foi
influenciado pela Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, a qual, em seu artigo 17,
dispde que a familia é uma parte fundamental e natural da sociedade, sendo dever do Estado
e da sociedade a sua protecdo (OEA, 1969).

O art. 1°, inciso 111, da Constituicdo Federal trata do principio da dignidade da pessoa
humana, o qual, enquanto vetor juridico interpretativo de todo o ordenamento juridico,
aplica-se aos diferentes tipos de familias. A dignidade humana é imprescindivel para o
desenvolvimento de uma familia e para a realizacdo de seus integrantes, principalmente das

criangas e dos adolescentes, nos termos do artigo 227 da CF/88 (Brasil, 1988).
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Por sua vez, o principio da igualdade confere tratamento isondmico aos filhos
decorrentes do casamento ou ndo. No passado, os filhos eram classificados, no primeiro caso,
como legitimos e, no segundo, como ilegitimos (Fachin, 1996). O art. 227, 86°, da CF/88
passou a reconhecer e a garantir a igualdade material entre todos os filhos. Logo, em relagéo
a eles, ndo mais importa a sua origem na familia, se sdo socioafetivos, adotivos ou
concebidos por inseminagao artificial (Brasil, 1988).

O principio da solidariedade, outro fundamento do ordenamento juridico brasileiro,
com fundamento no art. 3°, inciso I, da CF/88, dispde sobre a reciprocidade familiar, isto €,
sobre a mutua obrigacdo de ajudar um familiar, bem como de atender e zelar uns pelos outros
no seio familiar (Brasil, 1988). A solidariedade se refere aos direitos e aos deveres que se
tem na sociedade e, consequentemente, na familia, uns para com os outros, por motivos
morais, afetivos e patrimoniais para que se tenha uma convivéncia coletiva harmonica (Dias,
2016).

Com as novidades constitucionais, outras diretrizes ganharam forca para a protecéo
da crianga e do adolescente, o que resultou em direitos e deveres dos pais perante 0s seus
filhos, como o exercicio da guarda e os cuidados com eles, que € a obrigacéo de acompanhar
e proteger seus descendentes durante 0 processo natural de crescimento e de
amadurecimento para a formacéo da personalidade deles (Pereira, 2021).

Nesse contexto, o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, previsto,
primeiramente, pela Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca da ONU, e
internalizado pelo Brasil no art. 227 da CF/88 e no art. 4° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), impede a negligéncia, a discriminacdo, a exploracdo, a violéncia, a
crueldade e a opressdo dos filhos pelos ascendentes ou responsaveis. Esse principio
reconhece que as criancas e os adolescentes sdo o centro da familia, pois se encontram em
situacdo de vulnerabilidade por estarem em desenvolvimento devendo, a familia e o Estado,
priorizarem o seu melhor interesse. E em razdo desse principio que se recomenda que as
criancas e os adolescentes sejam cuidados por seus pais, familiares ou responsaveis, 0s quais
devem lhe assegurar saude, alimentacdo, educacdo, lazer, profissionalizacdo, cultura,
dignidade, respeito, liberdade, entre outros direitos (Fachin, 1996).

Diante das novas composicBes familiares, com a promulgacdo da Constituicdo, o
casamento heterossexual deixou de ser o Unico meio de conceber uma familia. Outros tipos
de relacdo familiar, que antes eram invisiveis, ganharam reconhecimento (Dias, 2016). O
principio do pluralismo das entidades familiares, previsto pelo art. 226, §8 3° e 4° da CF/88,

obriga o Estado a proteger a existéncia de varios tipos de arranjos familiares, que séo a base
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da sociedade, para além do casamento entre pessoas do mesmo sexo, como a unido estavel
e a familia monoparental (Brasil, 1988).

A constituicdo familiar ndo pode ser engessada pela interpretagéo literal do artigo
226 da CF/88, pois seu rol ¢ meramente exemplificativo. Nesse sentido, 0 Supremo Tribunal
Federal (STF) nas decisdes da ADI 4277 e da ADPF 132 ampliou o conceito de familia ao
outorgar aos casais homoafetivos o direito de formarem familia através da unido estavel.
Além disso, a Resolucdo n. 175/2013 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) obrigou 0s
cartdrios a realizarem casamento entre casais do mesmo género (Dias, 2016).

O principio do planejamento familiar, disposto no art. 226, 87°, da CF/88, o qual foi
regulamentado pela Lei n. 9.253, de 12 de janeiro de 1996, garante direitos iguais de
constituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal (Rosa,
2021).

Convém destacar que o art. 226, 87°, da CF/88 também é o fundamento do principio
da parentalidade responsavel, segundo o qual as fun¢des sociais de pai e mée, que podem
ser exercidas por pessoas de géneros diferentes ou iguais, independentemente do vinculo
biologico diante da socioafetividade, assegura que criancas e adolescentes, alem da
assisténcia material, sejam tratados com afeto e com dignidade para que se desenvolvam de
forma saudavel (Tartuce, 2020).

Sob a perspectiva eudemonista, a familia deve buscar a realizacdo plena de seus
membros por meio da comunhdo de afeto reciproco e o respeito mutuo, independente do
vinculo biologico. A familia, sob esse enfoque, € meio para a felicidade. Ja, pela vertente da
socialidade, a qual estrutura o parentesco civil diante das diferentes tipologias familiares, a
familia é analisada pelo contexto social, uma vez que a sociedade é mutavel e o direito deve
acompanha-la (Azeredo, 2020).

O art. 227 da CF/88 e 0 art. 19 do ECA tutelam o direito constitucional da
convivéncia familiar, segundo o qual a crianca e o adolescente devem permanecer na familia
ligados, preferencialmente, aos pais (Brasil, 1988). Consequentemente, 0s pais necessitam
assistir, educar e criar seus filhos. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacao
dos filhos, cabendo-lhes ainda, no interesse destes cumprir as determinacdes judiciais (Lobo,
2009).

A privacidade da familia é um direito fundamental reconhecido pelo art. 5°, inc. X,
da CF/88, a qual deve ser respeitada pelo Estado (Brasil, 1988). Todavia, ha situagdes,

perante conflitos de direitos fundamentais, como a dignidade e a integridade, nas quais o
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Estado precisard intervir na familia para assegurar a protecdo de criancas e adolescentes,
bem como de conjuges (Madaleno, 2018).

De acordo com a autonomia privada familiar, seus entes podem escolher e acordar,
conforme seus interesses, sobre o0 nome dos filhos, a educacéo dos filhos, o tipo de guarda e
convivéncia, o pagamento de alimentos, a coparentalidade, 0 modo de concepc¢éo dos filhos,
entre outras questdes (Dias, 2016).

A familia tem uma funcdo especial na sociedade junto com o Estado. Os dois
possuem o 6nus de incentivar e promover a educagdo, o bem-estar familiar, o respeito, a
dignidade humana, a liberdade e outros direitos fundamentais. O Direito tem atribui¢des na
sociedade brasileira, entre elas, proteger e fazer prevalecer a familia, seja ela de qual tipo for
aceitando as suas novas espécies fundadas no afeto entre seus participantes. Diante do
exposto, apresenta-se a regulamentacdo do Direito de Familia pelo Codigo Civil.

2.2 O Direito de Familia no Codigo Civil brasileiro

O Direito de Familia ndo existe sem 0s principios constitucionais, 0s quais orientam
o direito e o sistema juridico. O Codigo Civil se fundamenta nas disposicdes da CF/88, que
é a fonte basilar do ordenamento juridico. Nesse contexto, as mudancas trazidas pela CF/88
na tematica da familia, como a igualdade de direitos entre homens e mulheres, 0
reconhecimento de variados tipos de familia e a legitimacéo de diversas formas de filiacéo,
geraram a necessidade da atualizacdo das leis especiais, 0 que resultou na entrada em vigor
do Codigo Civil de 2002. Importa mencionar que o ordenamento juridico brasileiro,
inclusive o CC/02, necessita de revisdo de inimeras normas para a atualizacdo do contetdo
de seus dispositivos e para a recep¢do de novos arranjos familiares modernos. Apesar das
lacunas da legislacdo, as familias contemporaneas se encontram amparadas, de forma
implicita, pela CF/88, como € o caso das familias coparentais, tema desta pesquisa (Janotti;
Paduani, 2016).

Como consequéncia das alteracdes da codificacdo, o artigo 1.565 do CC reconhece
que, pelo casamento, as partes assumem mutuamente a posicdo de consortes, companheiros
e responsaveis pela familia. No mesmo sentido, o artigo 1.567 do CC dispde que o poder
familiar sera exercido em colaboracdo pelo marido e pela mulher no interesse do casal e dos
filhos, sendo que estes podem advir de qualquer tipo de relagdo familiar como a
coparentalidade. Aos pais separados ou companheiros, o artigo 1.566 do CC determina que

ambos 0s conjuges tém o dever de sustentar, guardar e educar seus pupilos (Brasil, 2002).
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Por sua vez, o artigo 1.723 do CC deve ser interpretado conforme a CF/88, pois
abrange as unifes estaveis heteroafetiva e homoafetiva (Dias, 2016).

O direito a liberdade familiar ou da ndo intervencdo esté contido nos artigos 1.513 e
1.565, §2°, do CC, os quais proibem que qualquer pessoa, de direito privado ou de direito de
publico, intervenha na vida ou no planejamento familiar. Esses artigos também zelam pelas
pessoas que vivem em unido estavel, segundo prevé o Enunciado n. 99 da | Jornada de
Direito Civil. Assim, os principios da autonomia privada, da privacidade e da menor
intervencdo estatal no Direito de Familia atuam como instrumentos de freios e contrapesos
a atuacdo do Estado (Pereira, 2021).

Nessa senda, o artigo 1.513 do CC dispde que o Estado ndo pode se intrometer nas
escolhas particulares e privadas dos individuos nas questdes familiares, o que permite o
surgimento de novos arranjos familiares, parentais ou conjugais (Brasil, 2002).

O art. 1.632 do CC garante aos filhos que a separacéo ou a dissolucéo do vinculo dos
pais ndo muda a sua relacdo com eles. Ha obrigacdes dos pais, qualquer que seja a sua
situacdo conjugal, perante os seus filhos, as quais decorrem do poder familiar, conforme
dispde o art. 1.634 do CC (Brasil, 2002).

O vinculo paterno-filial esta previsto no artigo 1.597 do CC. E por meio dele que se
estabelece o laco juridico de parentesco entre maes, pais e filhos, o qual pode ser bioldgico
ou afetivo. A socioafetividade decorre do tratamento equiparado a condicéo de filho que se
confere a uma crianca ou adolescente. A socioafetividade pode ser reconhecida a qualquer
tempo, pois as relagdes familiares independem da origem de seus membros, uma vez que a
Constituicdo Federal e o Codigo Civil preveem obrigacdes reciprocas e igualitaria dos pais
para com todos os filhos (Fachin, 2003).

Os vinculos paterno-filial sem lacos sanguineos sdo a adocdo, a paternidade
meramente registral, a presuncédo pater is est e a afiliacdo socioafetiva (Fachin, 2003).

A paternidade meramente registral é a decorrente do registro de nascimento, que é
um meio de prova da filiacdo (art. 1.603 do CC), pois se presumem verdadeiras as
informacGes alegadas e dispostas nele (art. 1.604 do CC). A prova de filiacdo é feita de
acordo com artigos 1.603, 1.605, 1.609 e 1.610 do CC, por escritura publica, escrito
particular, testamento ou declaracdo perante o juiz, sendo ato irrevogavel. Em excec¢éo, 0
registro de nascimento podera ser revogado, de acordo com artigo 1.604 do CC, caso seja
comprovada a sua falsidade ou o seu erro. Por sua vez, o vinculo juridico s6 podera ser
desfeito na auséncia de afetividade, o que ndo exclui o filho do direito fundamental de

conhecer 0s seus pais biologicos, pois o direito de reconhecimento de filiacdo €
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imprescritivel e personalissimo, ou seja, ndo ha limites para a busca da verdade real e
bioldgica, em conformidade com o artigo 1.614 do CC e o artigo 27 do ECA (Brasil, 2002).

No ordenamento civil brasileiro, nos termos do art. 1.593, outros meios de
parentesco, para além do natural ou consanguineo, podem ser reconhecidos. Nesse sentido,
ha relacbes de parentesco decorrentes de reproducdo heterdloga assistida e parentalidade
socioafetiva (Fachin, 2003).

O art. 17, 83°, do Provimento n. 63, de 14 de novembro de 2017, do CNJ, trata da
reproducdo humana assistida, estabelecendo que o conhecimento da ascendéncia bioldgica
ndo importa no reconhecimento do vinculo de parentesco e dos respectivos efeitos juridicos
entre doador ou a doadora e o filho gerado por meio da reproducéo assistida (Brasil, 2017).
Dessa forma, um casal com dificuldade para gerar um filho, com base na inseminacéo
artificial heterologa, podera receber de um terceiro alheio a doacao de material genético para
a concepcao de um filho sem isso gerar parentesco entre eles. A mulher que receber o sémen
de um doador com concordancia do(a) conjuge ou do(a) companheiro(a) incidird numa
adocdo antenatal por meio da qual ha presuncdo absoluta da paternidade socioafetiva pelo(a)
conjuge ou companheiro(a). Nesse caso, o art. 1.593 do CC oferece elementos necessario
para a formacdo de uma ideia juridica de parentesco em sentido amplo, no qual o
consentimento, a responsabilidade e o afeto possuem papel de suma importancia (Coatio,
2018).

Convém mencionar que o contrato de coparentalidade emerge como uma estrutura
que possibilita uma variedade de formas de reproducdo humana assistida,
independentemente de vinculo conjugal, incluindo modalidades homologas. Embora o
Conselho Nacional de Justica (CNJ) e o Conselho Federal de Medicina (CFM) tenham
emitido diretrizes sobre o tema, estas ndo assumem carater legal, deixando uma lacuna
regulatoria em relacdo a coparentalidade. Contudo, essa auséncia de regulamentacdo nédo
implica em proibicéo, especialmente considerando-se 0s principios constitucionais. Nesse
sentido, é plausivel e legitimo o estabelecimento de familias consanguineas coparentais.

Uma fundamentacdo teorica crucial para uma analise mais aprofundada do contrato
de coparentalidade é encontrada na "teoria geral dos direitos da personalidade”. Ao explorar
essa teoria, € possivel compreender melhor as nuances das personalidades dos copais
envolvidos no contrato, bem como os direitos inerentes ao nascituro. Esta abordagem oferece
uma base conceitual sélida para examinar como os direitos da personalidade dos individuos
envolvidos séo afetados e protegidos dentro do contexto da coparentalidade, considerando

aspectos como autonomia, integridade fisica e psicoldgica, dignidade e identidade.
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Com base na teoria geral dos direitos da personalidade, os copais em uma familia
coparental sdo considerados detentores de direitos inaliendveis e fundamentais, que
abrangem aspectos como autonomia, integridade fisica e psicoldgica, dignidade e identidade.
Esses direitos sdo essenciais para garantir que os individuos possam exercer sua liberdade e
autonomia na formacdo e conducdo das relagcdes familiares, independentemente de sua
configuracdo. No contexto da coparentalidade, os copais tém o direito de participar
igualmente das decisdes relacionadas a criacao e educacdo dos filhos, assim como o direito
de serem respeitados em sua identidade e dignidade como pais ou mées.

J& o nascituro, embora ainda ndo tenha nascido, é reconhecido como um sujeito de
direitos potenciais, garantidos pela sua condi¢do de ser humano em desenvolvimento. A
personalidade do nascituro inclui direitos fundamentais, como o direito a vida, a integridade
fisica e psicologica, a saude, ao desenvolvimento e a prote¢do. Na dindmica de uma familia
coparental, é essencial considerar os interesses e necessidades do nascituro desde 0 momento
da concepgdo, assegurando que suas futuras relacbes familiares sejam moldadas em
consonancia com seus direitos e interesses.

Portanto, numa familia coparental, a aplicacdo da teoria geral dos direitos da
personalidade demanda uma abordagem que respeite e proteja tanto os direitos dos copais
quanto os do nascituro. Isso implica em garantir um ambiente familiar seguro, afetivo e
propicio ao desenvolvimento integral do filho, levando em consideracdo os direitos e
interesses de todos os envolvidos, desde antes do seu nascimento até sua vida adulta.

Diante do exposto, as regras do CC indicam o caminho da validade e eficacia das

novas ramificacdes familiares.

3 A COMPLEXIDADE DA FAMILIA COPARENTAL ECTOGENETICA
ENQUANTO NOVO ARRANJO FAMILIAR CONTRATUAL

O conceito de familia € amplo e, conforme ja mencionado nesta pesquisa, mudou ao
longo do tempo, deixando de estar voltado para a sociedade ou para Estado para se focar na
realizacdo da pessoa humana. O tempo do Direito e das transformacdes sociais sdo distintos,
pois essas, por ocorrerem de forma mais rapida, ndo conseguem ser acompanhadas por
aquele. O Direito de Familia, atualmente, possui novas estruturas parentais, pois ndo esta
mais relacionado ao casamento. Nesse contexto, as familias ectogenéticas sdo consideradas
um arranjo social contemporaneo que impulsiona transformac6es no Direito (Duderstadt,
2019).
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As familias coparentais ectogenéticas sao uma nova estrutura parental e familiar, as
quais séo tuteladas, ainda que de forma ndo expressa, pelo ordenamento juridico brasileiro.
O principio da dignidade humana enseja a aceitacdo das diversas familia, mesmo que elas
ndo sejam previstas pela CF/88. Perante a falta de previsdo legal de todos os tipos de familia,
0 STJ e o STF decidiram pelo poliformismo das familias. Portanto, além das familias
sanguineas, o Estado protege as familias que surgem pelo afeto, a fim de que ndo sejam
excluidas da sociedade, como € o caso das familias coparentais ectogenéticas (Lobo, 2009).

A familia parental é aquela cujos pais se vinculam apenas para ter um filho, de forma
planejada, a fim de cria-los num sistema de coopera¢do muatua, sem relacionamento conjugal
ou sexual entre eles. Diante da moderna engenharia genética, as pessoas nao precisam de
casamento ou conjugalidade para reproduzir ou ter filhos, o que desvinculou a conjugalidade
da parentalidade. Portanto, a coparentalidade é uma parceria para conceber e criar um filho,
sem a obrigacéo de ter um relacionamento amoroso com a outra parte (Pereira, 2017).

A familia coparental é espécie da familia parental sendo caracterizada pela
coparticipacdo socioafetiva entre contratantes para a criacdo de um terceiro. Na
coparentalidade, o arranjo familiar é formado pelo desejo de ter filhos sem conjugalidade. E
como se fosse um projeto de parentesco, no qual o exercicio parental e afetivo é voltado para
o filho, e ndo para o outro. O comprometimento mutuo existente entre os copais para com a
prole é essencial para a educacdo e a formacéao psicoldgica dela (Coatio, 2018).

Na coparentalidade, os copais somente possuem relacdo de afeto com a crianca,
sendo neutra a unido ou vinculo entre eles, uma vez que ndo possuem como objetivo
constituir uma familia nuclear, mas sim uma relacdo de compromisso com o filho. Entéo, a
coparentalidade é um instituto com vérias obrigacdes, atribuicdes e responsabilidades que
sdo sustentadas pelos acordos dos copais. De forma geral, trata-se de um negécio juridico de
exercicio parental para garantir uma formacdo saudavel da crianca gerada (Aguiar; Lira,
2021).

A coparentalidade resulta de uma vivéncia diferente da sexualidade, a qual pode ser
realizada por meio de técnicas genéticas, recomendando-se a sua regulamentacéo por meio
de contrato para a geracdo de filhos (também conhecido como co-parenting agreement).
Nesse sentido, a sexualidade é dispensada para a formacdo de uma familia.
Excepcionalmente, os copais, quando ndo possuem condicdes financeiras, praticam relacao
sexual ou realizam o método caseiro de inseminac&o no periodo fértil da genitora. E comum
0s copais se conhecerem pela internet através de sites especializados ou por meio de redes
sociais (Batistoni, 2018).
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As familias coparentais sdo formadas por pessoas heterossexuais ou homoafetivas
que, apesar de ndo possuirem relacdo amorosa, conjugal ou sexual entre si, tem 0 objetivo
comum de compartilhar a maternidade ou a paternidade responsavel. Como mencionado, a
concepcao da crianga podera ser realizada por reproducgdo caseira, por relacdo sexual (com
a finalidade exclusiva de gerar um filho) ou por reproducédo assistida (que é o caso mais
comum). Também, a coparentalidade contratual podera ser formalizada por meio da adogé&o.
O método de concepcdo ou constituicdo da coparentalidade ficard a critério dos copais
(Ferreira, 2018).

As familias coparentais ectogenéticas sdo originadas por meio de técnica de
reproducdo assistida homologa ou heterdloga e, como ja explicado, sdo orientadas pelos
principios da dignidade humana e da paternidade responsavel. Na reproducdo assistida
homobloga, o material genético, sémen e dvulo, séo dos préprios contratantes. Na reproducéo
assistida heterdloga, utiliza-se o material genético de alguém de fora da relacdo contratual,
como um doador andnimo para a inseminag&o artificial. O doador de sémen ou do 6vulo néo
sera considerado, para efeitos juridicos, parente da crianca concebida mediante concepgao
assistida (Pereira, 2020).

No caso das léshicas, uma das mulheres podera ser a genitora. Caso nenhuma das
mulheres queira gestar o embrido, assim como acontece com o0s casais de homens gays,
podem se utilizar da barriga solidaria, realizando gestacdo por substituicdo. No Brasil, ndo
se admite a barriga de aluguel (gestacdo por substituicdo mediante remuneracao) e a geratriz
deve pertencer a familia de um dos parceiros em parentesco consanguineo até o quarto grau
(Dayrell, 2018).

Em caso de inseminacdo artificial, a coparentalidade poderad ser consanguinea ou
socioafetiva. Da parentalidade, decorrem os deveres de amparo psicologico, econdmico,
educacional e de bem-estar fisico da crianca, os quais embasam a criacdo de filhos. Os
copais, na sua relacdo entre si e na sua relacdo com a crianga, necessitam de um planejamento
contratual prévio com vistas a protecdao integral da prole. O planejamento coparental,
consubstanciado por meio de um contrato de parceria maternidade-paternidade, cuja
execucdo depende da cooperacdo mutua, € um guia que assegura os direitos de cada um dos
copais na criacdo dos filhos (Viegas; Pamplona Filho, 2020).

No Direito de Familia, existem trés pressupostos essenciais para que se verifique o
estado de posse do filho: o tractus, a fama e o nomen. Chama-se de tratus (ou trato) a
reciprocidade de tratamento entre os familiares, sendo exemplos dele o zelo, a protecéo, a

convivéncia e as demonstragdes de afeto. Assim, o reconhecimento do filho sobre quem séo
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0s seus pais e a forma dos pais de agir com o seu filho decorrem do tratus. Por sua vez, o
elemento fama se refere a0 modo como a familia é vista pela sociedade. Segundo essa
caracteristica, é preciso que as pessoas se identifiquem como um nucleo familiar. J4, 0 nomen
estd relacionado a identificacdo do nome familiar. Convém destacar que todos esses
pressupostos sdo encontrados na familia coparental ectogenética, a qual deve respeitar a
reciprocidade de tratamento, deve ser socialmente reconhecida e deve transmitir sobrenome.
Essa caracterizagdo € importante para que se configure a posse de estado, o que origina a
relacdo paterno-filial e os seus efeitos juridicos (Cavalcanti, 2016).

A coparticipacdo dos pais na vida do filho em comum causa um desenvolvimento
saudavel de seu psicolégico, assim como influencia positivamente a formacgdo de sua
personalidade. A coparticipacdo decorre das regras de convivéncia estipuladas pela familia,
sendo reflexo dos principios da solidariedade parental e da paternidade responsavel. Logo,
evidencia-se que, nesse ponto, a familia coparental ectogenética é igual a qualquer outro tipo
de familia, pois depende do afeto, da dedicacao e do respeito aos direitos dos filhos, que ndo
podem ser relativizados nos contratos, pelos copais (Batistoni, 2018).

A familia coparental ectogenética ndo € tdo usual no Brasil em comparacao a outros
lugares, como nos Estados Unidos e na Europa. Ela se caracteriza por ser um arranjo familiar
planejado, ja que ndo existe um relacionamento conjugal, sendo que ha um pacto realizado
prévio ao comeco da gestacao por reproducéo assistida, a fim de que se tenha parametros em
caso de conflitos entre as partes. O objetivo do contrato, meio pelo qual se regulamenta a
constituicdo e o funcionamento da familia coparental, € propiciar um lar amigavel e um
desenvolvimento sadio para a prole, com base na transparéncia e na confianca (Ferreira,
2018).

O contrato de geracdo de filhos (ou de parceria de parentalidade) preestabelece
regras, termos e condicdes que orientardo a criacao do filho, a fim de que haja segurangca em
caso de algum desacordo futuro entre os copais. O referido contrato podera ser celebrado de
modo particular ou por meio de escritura publica. Com base nos referidos instrumentos,
serdo ajustados os direitos e os deveres dos copais de acordo com o ordenamento juridico, o
que requer que os copais sejam orientados por um profissional especializado. A autonomia
das partes na negociacdo das clausulas dos contratos de gestacdo de filhos por meio de
reproducdo assistida ndo é ilimitada. A ponderacdo da observancia dos principios do Direito
de Familia pelos copais nos contratos de geragdo de filhos para a constituicdo de familia

ectogenética é obrigatdria aos advogados e aos tabelides que os celebrardo (Chaves, 2015).
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O contrato de geracgéo de filhos, ao regular a relagdo dos copais entre si e a relagéo
de cada um deles com a crianca, visa evitar a competicdo entre eles e objetiva estabelecer
formas similares de criacéo, a fim de que se assegure o desenvolvimento saudavel da crianca.
No caso de familias ectogenéticas decorrentes de contrato de parentalidade, hd o
compartilhamento de guarda entre os copais, pois ndo se encontram vinculados por meio de
casamento ou de unido estavel (Duderstadt, 2019).

A coparentalidade se configura como um "contrato existencial”, uma vez que a
esséncia do vinculo contratual é a expressdo das experiéncias e relagdes humanas,
transcendendo as questdes meramente patrimoniais. Ao despatrimonializar e descaracterizar
0 contrato do direito civil classico, o contrato existencial ressalta a importancia das
interacfes emocionais e afetivas subjacentes ao acordo, reconhecendo-o como uma
ferramenta essencial na configuracao das dinamicas familiares contemporaneas.

Ao considerar o contrato de coparentalidade como um "contrato existencial”,
destaca-se sua dimensdo emocional e afetiva, bem como seu impacto na formagédo e
desenvolvimento das relag6es familiares. Essa analise contribui para uma compreenséo mais
completa e holistica do papel desse contrato na configuracdo das novas dindmicas familiares
na sociedade contemporanea.

Como ndo existe lei especifica, na coparentalidade, a guarda sera compartilhada,
sendo resguardados os direitos dos filhos e dos pais. Os copais, inicialmente desconhecidos,
seguindo os direitos e obrigacdes previstos no contrato de geracao de filhos, tenderdo a
cooperar em prol do filho. Por analogia, aplica-se a coparentalidade ectogenética as normas
referentes a guarda decorrente de divércio ou de dissolucdo de unido estavel. Com o passar
do tempo, os copais, se desconhecidos, tenderdo a se tornar amigos, pois foram pais de modo
planejado e consciente com comprometimento mutuo (Aguiar; Lira, 2021).

No contrato de coparentalidade, nos termos do art. 104 do CC, o exercicio da
parentalidade representa o objeto juridicamente possivel e determinado em relacdo ao qual
as partes estardo vinculadas. O negocio juridico visara constituir direitos e deveres
reciprocos entre os contratantes sobre como irdo conceber e como irdo cuidar do filho nos
quesitos nome, guarda compartilhada, religido, educacdo, convivéncia familiar, férias,
atividades extracurriculares, plano de satde, despesas para sustento, animais de estimacao
etc. Também, o contrato, que deve obedecer aos planos da existéncia, validade e eficacia,
podera prever alternativas em caso de uma possivel dificuldade financeira ou desemprego
dos copais. O objetivo do contrato é que ambas as partes possuam as mesmas

responsabilidades no que concerne as obrigacgdes parentais (Viegas; Pamplona Filho, 2020).
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No contexto do contrato de gestacdo por substituicdo, € crucial reconhecer que a
crianca ndo pode ser considerada objeto do acordo, em virtude de seus direitos da
personalidade. Nesse sentido, torna-se mais apropriado abordar o contrato em termos do
exercicio da parentalidade. Por exemplo, no referido contrato, o objeto ndo é a propria
crianca, mas sim o ato de gera-la. Essa distin¢do é fundamental para assegurar a protecdo
dos direitos fundamentais da crianca e evitar sua instrumentalizacdo dentro do processo de
reproducéo assistida.

O contrato de geracéo de filhos, ao regular a relagdo dos copais entre si e a relacéo
de cada um deles com a crianga, visa evitar a competicdo entre 0s copais e objetiva
estabelecer formas similares de criacdo a fim de que se assegure o pleno desenvolvimento
da crianca. Para a elaboracdo do contrato, a manifestacdo de vontade dos copais deve ser
consensual, livre, honesta e respeitavel. No contrato de coparentalidade, ha deveres mituos
(ou atribuigdes sobre o poder familiar), os quais sdo estipulados considerando os principios
da boa-fé e da funcéo social do contrato, bem como os do Direito de Familia, explicados na
primeira se¢é@o deste trabalho (Viegas; Pamplona Filho, 2020).

N&o ha necessidade de autorizacdo judicial para que o contrato de geracéo de filhos
para a constituicdo de familia ectogenética seja firmado entre os copais. Inclusive, laudo de
profissional da psicologia ou de area semelhante podera ser solicitado, a fim de que se
verifique o compromisso dos copais em relacdo a afetividade, a responsabilidade e a
protecdo integral da crianca. Se o advogado ndo estiver atento a essa questdo, estarad
elaborando um contrato que violara os principios do afeto e da protecdo integral da crianca.
Essas recomendacdes pre-contratuais ndo sao previstas expressamente pela lei, mas, com
base nos principios da paternidade responsavel, da protecdo integral da crianca e da
afetividade, podem vir a ser adotados pelo operador do Direito.

As questbes gerais que ndo foram previstas expressamente serdo interpretadas de
acordo com a lei e em conformidade com o que tiver sido estipulado entre as partes no pacto.
A coparentalidade, como instituto familiar, é regulamentada pelo principio do livre
planejamento familiar, pois permite a criacdo de regras pelas partes, as quais devem se basear
na protecdo integral da crianca. A familia é o locus do amor, da afetividade e do
companheirismo. Na coparentalidade, assim como em qualquer relacdo familiar, as criancas
e os adolescentes devem ser estimulados a expressarem seus interesses, ja que sdo sujeitos
de direito e titulares da prépria personalidade, os quais devem ser considerados pelos copais
no planejamento de seu desenvolvimento social, moral, mental e emocional. Os copais

poderdo exigir o cumprimento do contrato caso seus direitos sejam violados, bem como
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poderdo revisé-lo ao longo do tempo, considerando o crescimento do filho e as alteragdes de
suas necessidades (Batistoni, 2018).

Em suma, a coparentalidade ectogenética pode ser pactuada, de forma livre, entre
duas ou mais pessoas adultas capazes civilmente com o objetivo de geracéo, criacdo, afeto e
atencdo ao filho em comum decorrente de reproducdo assistida, na qual ndo havera laco
amoroso e sexual entre os copais. Trata-se de uma instituicdo familiar que necessitara de um
contrato escrito, elaborado de forma particular ou por escritura pablica, no qual se planejara
o desenvolvimento saudavel, fisico, mental e emocional, da crianca. A familia coparental se
caracteriza por cada um dos copais possuir o dever de afetividade somente com a crianga,
mas nao entre si, para que nao haja a configuracdo de unido estavel. Nesse contexto, convém
que se investigue o que é afetividade e se, realmente, 0s copais ndo devem possuir entre si,
ainda que na falta de relacionamento amoroso ou sexual, afeto reciproco para o melhor

desenvolvimento do filho.

4 A VULNERABILIDADE DAS FAMILIAS COPARENTAIS ECTOGENETICAS:
A (IN)EXISTENCIA DE AFETO ENTRE OS COPAIS

Como ja explicado nas secOes anteriores, a Constituicdo Federal de 1988, de maneira
democratica, prevé um tratamento igualitario e digno a todos os seus membros. As
transformacdes sociais impulsionaram o surgimento de novos arranjos familiares, como é o
caso das familias coparentais. A ideia do vinculo biol6gico como o Unico meio de formar
uma familia e o modelo de familia matrimonial, patriarcal e hierarquizada perderam
protagonismo frente ao surgimento de familias plurais e socioafetivas baseadas na
solidariedade, na isonomia e na dignidade humana, voltadas para a felicidade de seus entes
familiares (Dias, 2016).

A familia é protegida, em quaisquer uma de suas modalidades, pela CF/88. O artigo
226 do CC, de acordo com o diploma constitucional, tutela todas as familias, desde que elas
cumpram os requisitos de afetividade, da ostensibilidade e da estabilidade. O projeto familiar
gera obrigacGes ndo somente materiais, mas também de afeto, cuidados fisicos e morais para
o0 auxilio de seus integrantes (Carvalho, 2017).

Os novos arranjos familiares possuem como principal caracteristica a afetividade que
da énfase ao direito existencial, ao invés de se focarem, somente, em questdes reprodutivas,
religiosas e patrimoniais. Numa familia afetiva, a estabilidade dos vinculos e a convivéncia

publica sdo requisitos que a diferenciam de relacionamentos casuais. No passado, as familias
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afetivas ndo eram reconhecidas, por causa do positivismo e do racionalismo, os quais
separavam o0 sentimento da razdo. Na contemporaneidade, os novos lagos afetivos
originaram as familias eudemonistas. A demonstragdo da afetividade na esfera de
convivéncia familiar € um dos requisitos constituintes das familias parentais. O Direito de
Familia atual atribui valor juridico ao afeto. Mesmo que a palavra afeto ndo esteja expressa
na Constituicéo, a afetividade encontra-se enlagada no ambito de sua protegéo (Dias, 2016).

A familia coparental rompe com o modelo do amor romantico, pois permite que um
filho seja gerado e criado de forma programada, independentemente da existéncia de lacos
sentimentais entre os genitores. Assim, a coparentalidade trata do planejamento dos cuidados
diarios do filho comum, sem que haja envolvimento amoroso entre 0s copais, uma vez que
o vinculo entre eles ¢ meramente contratual, como se fossem sécios de uma empresa. Mesmo
assim, a familia coparental ectogenética também € eudemonista, pois nela 0s copais nao
buscam somente a felicidade para si com a concepcéo do filho, mas se preocupam ambos
com a felicidade dele (Pereira, 2020).

A coparentalidade ectogenética, a qual ndo se encontra expressamente regulamentada
no ordenamento juridico brasileiro, deve respeitar os principios orientadores do Direito de
Familia, como a autonomia privada, a pluralidade familiar, o melhor interesse da crianca e
do adolescente e a paternidade responsavel. O Estado, por ser laico, s6 deve interferir nas
formacdes familiares quando elas ferirem direitos. Assim, as pessoas devem percorrer 0s
caminhos que desejarem para a formacéo de sua familia. Numa familia, independentemente
de sua origem, os pais possuem deveres de protecdo e de responsabilidade com os filhos,
assim como os filhos, em caso de doenga e na velhice, devem cuidar dos pais. Numa familia
ectogenética, os copais ndo possuem vinculo afetivo entre si reconhecido, a fim de nédo
configurar uma unido estavel, mas tem o dever de afetividade para com o filho comum
(Pereira, 2021).

Convém destacar que ndo se faz necessario possuir vinculo amoroso ou sexual com
alguém para que se realize o0 sonho de ser pai ou mde. O comprometimento entre os pais, de
qualquer género, que desejam ter um filho sem nenhuma relacdo amorosa gera efeitos
juridicos coparentais, sendo o contrato o meio pelo qual se formaliza os compromissos da
paternidade responsavel (Pereira, 2012).

Na coparentalidade ectogenética, as relacdes de filiacdo decorrem do envolvimento
compartilhado e matuo dos copais na formagéo, no desenvolvimento e nas decisdes sobre a
vida da crianca. A obrigacdo de dar amor, carinho e afeto aos filhos gerados da

coparentalidade ¢ a peca fundamental do vinculo dos copais com os filhos. Nesse contexto,
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a funcdo dos pais, segundo a Constituicdo Federal de 1988, ndo € limitada, somente, a
questdes patrimoniais (Dias, 2016).

Como j& mencionado, com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, o ato
sexual ndo € a mais a principal forma de reproducédo e o casamento ndo é mais um requisito
para a legitimagdo da familia. A familia deixa de ser patrimonial e hierarquica para se basear
no amor e no afeto (Dias, 2016). Logo, a familia coparental ndo é uma familia ilegitima, pois
ndo ha ddvidas de que existe afetividade entre cada um dos copais com o filho comum.

Ja& que ndo existe ligacdo emocional ou sexual, a coparentalidade esta voltada para o
exercicio da maternidade e da paternidade. De qualquer forma, a inexisténcia de sentimento
amoroso entre 0s copais e a unido deles com o objetivo, apenas, para a concepg¢ao e a criacdo
do filho, diminuem as chances de desavencas e, até mesmo, de alienacdo parental, ja que
tudo estard previamente estipulado entre eles e ndo havera o risco de frustragdo ou
descontentamento por possivel fim da relacdo. A coparentalidade se assemelha a situacédo de
casais divorciados. A distingdo ocorre no fato dos copais ndo possuirem uma relagcdo
amorosa ou sexual dissolvida, uma vez que se vincularam exclusivamente pela vontade de
serem pais. Por mais que a familia coparental cause estranheza as pessoas mais
conservadoras, ndo se pode esquecer que o divorcio, as familias informais e as relagdes
homoafetivas também enfrentaram preconceitos (Pereira, 2017).

E da natureza do ser humano o afeto, assim como a afetividade passou a ser um
direito. Com o desenvolvimento dos costumes e da medicina, tornou-se possivel as pessoas
terem filhos sem relacdo sexual mantendo a parentalidade. Seja qual for a espécie de familia,
ela deve ter, na sua esséncia, o0 afeto e a felicidade das pessoas. A familia coparental pode
ser socioafetiva quando decorre, por exemplo, de adogdo ou da reproducdo assistida
heter6loga. A filiacdo socioafetiva é o reconhecimento juridico da maternidade ou da
paternidade com base no afeto, sem que haja vinculo bioldgico entre as pessoas. Inclusive,
no ordenamento juridico brasileiro, a origem bioldgica e a socioafetiva possuem seus efeitos
equiparados e podem coexistir, o que configura a multiparentalidade (Dayrell, 2018).

Por ndo haver hierarquia entre a filiacdo bioldgica e a socioafetiva, o reconhecimento
da filiacdo e o seu registro no Cartério de Registro Civil faz com gque ocorra a constituicdo
de todos os direitos de familia e sucessorios, como a integral protecdo, a assisténcia, a
criacdo, os alimentos, o poder familiar, o dever de educar, o parentesco, a heranca, entre
outros. Ha igualdade de direitos patrimoniais e pessoais entre os filhos bioldgicos e

socioafetivos. Como ja explicado neste trabalho, o reconhecimento da filiagdo deriva da
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posse de estado de filho. Na socioafetividade, a posse de estado de filho decorre da
estabilidade da relacéo afetiva entre pais e filhos (Dayrell, 2018).

Pela etimologia, afeto é a disposicao de alguém para fazer alguma coisa. Trata-se de
uma palavra originada do latim affectus, que significa influir, fazer algo a alguém ou afetar.
Na Psicologia, o afeto € um elemento que modifica 0 comportamento e que reflete
diretamente no modo como se pensa e se vive (Pereira, 2018). Logo, o afeto ndo se confunde,
necessariamente, com o amor, referindo-se a interacdo ou ligacdo entre pessoas (Tartuce,
2020).

O principio da afetividade, enquanto norte do Direito de Familia, valoriza as pessoas
perante o patriménio e a consanguinidade. Convém destacar que, para o Direito de Familia,
o afeto e a afetividade ndo podem ser confundidos. O afeto é determinado pela existéncia
real, sendo sentimentos experienciados por uma pessoa que mudam de acordo com as
circunstancias. Sao exemplos de afeto 0 amor e o0 0dio, a afei¢do e a ndo afeigéo, entre outros.
Logo, num divorcio, 0 amor entre 0s conjuges pode se transformar em odio. Por sua vez, a
afetividade é um principio juridico que ndo tem relagdo com o animo das pessoas, pois é
imposta pela norma, segundo a qual os filhos devem ser amparados pelos pais, e 0s pais,
quando idosos, devem ser tutelados pelos filhos (Rocha, 2018).

Nesse contexto, afeto, para o Direito de Familia, é a demonstracdo de sentimento. Ja,
a afetividade é a consequéncia juridica do afeto, ou seja, € a mudanca da emocdo afetiva para
o status de valor juridico. Importa mencionar que o Direito de Familia também zela pelas
emocoes e sentimentos humanos. A afetividade € componente para a formacéo da unidade
familiar, mesmo sendo um requisito implicito na Constituicdo Federal de 1988 e no art. 1593
do CC. A afetividade, portanto, existe em todas as familias, inclusive na coparental,
especialmente na relacdo dos copais com os filhos comuns (Carvalho, 2017).

As estipulacBes nos contratos de geracdo de filhos por meio de reproducéo assistida
devem, também, ser pautadas nos principios da protecéo integral da crianca e da afetividade,
ndo devendo ser consideradas validas clausulas que estabelecam que é possivel que um dos
pais deixe de exercer vinculo em relacdo a crianca, pois isso podera afetar o pleno
desenvolvimento dela, uma vez que € situacdo que se assemelha ao abandono e a alienagcao
parental (Chaves, 2015).

O filho gerado na familia coparental tem convivéncia e edifica um vinculo de
afetividade reciproco, pois ambos copais participam de forma ativa da vida do filho. A
relacdo afetiva paterno-filial esta mais que caracterizada, pois a crianga foi gerada no coracao

dos pais antes de nascer. Os copais sdo reconhecidos no mundo juridico quando a vontade
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de serem pais e a posse de estado se fundem. A familia coparental ectogenética é fruto da
repersonalizacdo das relacGes civis, pois prioriza mais o0s interesses da pessoa humana do
que os religiosos e patrimoniais. Apesar da repersonalizacdo de seu fundamento, na familia
coparental ectogenética continua a ser assegurado o direito a heranca dos copais para com o
filno comum (L&bo, 2009).

Conforme apresentado na introdugdo deste trabalho, a doutrina ndo reconhece a
existéncia de afeto entre os copais, a fim de que ndo haja comunicacao de bens entre eles,
nem mesmo impedimentos para possivel casamento ou unido estavel, ja que a
coparentalidade ndo é um relacionamento amoroso ou sexual. Nesse sentido, se houvesse o
reconhecimento de afeto entre os copais, haveria, entre eles, o dever de, em caso de unido
estavel, lealdade, nos termos do que dispde o art. 1.724 do CC, e, no casamento, de
fidelidade, de acordo com o art. 1.566 do CC. Em outras palavras, a lealdade e a fidelidade
séo deveres decorrentes do afeto (ou amor) entre, respectivamente, companheiros e conjuges
(Madaleno, 2018).

Entretanto, conforme descrito acima, o conceito de afeto é amplo, pois envolve ndo
somente amor, mas outros sentimentos, como a amizade. Por isso, numa relacdo de
coparentalidade para a geracdo e a criagdo de filho comum, mesmo que 0s pais sejam
estranhos um ao outro, faz-se necessario entender que ha, no minimo, “coafeto” entre eles,
uma vez que precisardo se respeitar e conviver para o melhor desenvolvimento da crianca.
Recomenda-se o uso do silogismo “coafeto” caso a doutrina ndo queira denominar,
simplesmente, de afeto a relacdo entre os copais, para evitar confusdo com a unido estavel.
Assim, mesmo sendo regulamentada a relacdo dos copais entre si e com a crianga no contrato
de geracao de filhos, ndo ha como se desconsiderar a necessidade de “coafeto” dos copais, a
fim de que se evite conflitos no cumprimento do que foi pactuado entre as partes, visando
sempre a protecdo integral da crianca, mesmo que, para isso, eles tenham que ceder em suas
vontades pessoais.

Convém, nesse sentido, que se reflita sobre estas questdes: Deve-se declarar que os
pais possuem “coafeto” no contrato? Se ndo houver essa declaragao, o contrato ¢ invalido?
Se o afeto ¢ aferivel no mundo dos fatos, ¢ necessario aferir o “coafeto” na fase pré-
contratual? Se ndo tiver “coafeto” entre os pais, mas afeto entre eles e a crianga, mesmo
assim havera coparentalidade?

Entende-se que a declaragdo explicita de co-afeto no contrato de coparentalidade
pode ser considerada benéfica, pois reconhece formalmente a existéncia e a importancia

desse vinculo emocional entre os copais. No entanto, a auséncia de tal declaracdo néao
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necessariamente invalida o contrato, desde que outras formas de afeto, como o afeto em
relacdo a crianga, estejam presentes e sejam demonstradas. O afeto, tanto entre os copais
quanto em relacdo a crianca, é fundamental para o estabelecimento e o funcionamento eficaz
da coparentalidade, pois cria um ambiente de cuidado, apoio e estabilidade emocional para
o0 desenvolvimento saudavel da crianga.

Na fase pré-contratual, aferir o coafeto pode ser considerado um aspecto relevante,
pois pode indicar a predisposicdo dos copais para estabelecer uma relacdo parental
colaborativa e afetiva. Embora o coafeto ndo seja um requisito legal explicito para a
coparentalidade, sua presenca pode fortalecer o vinculo entre os copais e contribuir para a
construcdo de uma familia coparental saudavel e sustentavel. No entanto, a auséncia de
coafeto entre os pais ndo necessariamente exclui a possibilidade de coparentalidade,
especialmente se houver afeto direcionado a crianga. O principal foco deve ser garantir o
bem-estar e o desenvolvimento adequado da crianca, independentemente da dindmica
emocional entre os copais.

Ainda que os copais sejam minuciosos nas estipula¢des contratuais, € impossivel que
todas as situacdes ocorram como o planejado. Por isso, 0s copais de familia ectogenética
devem possuir relagdo de “coafeto” entre si, a fim de que haja colaboracdo e harmonia na
vida da crianga, especialmente diante de conflitos. A familia coparental ectogenética, diante
do exposto, ndo deve ser considerada um arranjo familiar vulneravel enquanto um vinculo
egoista entre cada um dos pais com a crianca, pois a ela se aplicam as normas do Direito

Constitucional e do Direito de Familia.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Esta pesquisa observou que a familia coparental é um arranjo familiar protegido,
ainda que ndo de forma expressa, pelo ordenamento juridico brasileiro. A familia, assim
como a sociedade, estd em constante mudanca, ja que as relagdes sociais sdo dinamicas,
enquanto as leis dependem de um processo legislativo moroso que ndo consegue as
acompanhar. Portanto, na falta de regras, os principios do Direito de Familia, enquanto
normas e vetores interpretativos, resguardam os novos arranjos familiares.

A maioria das pessoas sonha em ter um filho, pois € 0 meio pelo qual se dara a
continuidade da hereditariedade da familia, mas, por questdes pessoais ou por projetos de
vida, acabam adiando esse desejo. Quando as metas pessoais séo alcancadas e a procura pelo

relacionamento perfeito acaba, mas o sonho de ser mée ou pai permanece, as pessoas buscam
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a coparentalidade, que se caracteriza por excluir o envolvimento sexual e amoroso entre 0s
pais, pois, nesse novo tipo de arranjo familiar, usualmente, as criangas sdo concebidas por
meio de reproducéo assistida.

No Brasil, os contratos de geracdo de filhos ndo séo previstos, especificamente, em
lei. Para a elaboracéo dos contratos de coparentalidade por reproducéo assistida, atualmente,
aplicam-se as normas de Direito Constitucional e de Direito Civil. O contrato de geracao de
filhos é celebrado por instrumento particular ou publico. Esse contrato formaliza um negécio
juridico valido para o planejamento das familias coparentais ectogenéticas.

Como j& mencionado, a familia coparental ndo possui previsdo em lei, porém a
Constituicdo Federal a ampara em seu conceito, uma vez que os fundamentos desse arranjo
sdo os principios constitucionais e o contrato de geracdo de filhos. Essa familia é bem
parecida com a familia de pais divorciados. Assim, em sua regulamentacéo, é utilizada,
analogicamente, as regras sobre guarda compartilhada, uma vez que 0s copais possuem
poder familiar igual, o que lhes obriga a participar, de forma afetiva, no cotidiano do filho,
de acordo com o principio do melhor interesse da crianca.

Embora os copais ndo se envolvam sexualmente ou de modo romantico, eles estdo
vinculados, ja que essa é uma condi¢do fundamental para a constituicdo de uma familia. Na
familia coparental ectogenética existe uma relagdo minima entre 0s copais que decorre da
ligacdo com o filho em comum. Portanto, nesse caso, a vontade de gerar uma familia
independe de um relacionamento intimo ou da sexualidade dos copais, desde que haja
“coafeto”, isto €, respeito aos interesses do infante de ter uma familia harmoniosa e saudavel.
Os copais, nesse contexto, serdo parceiros de vida na criacdo de seu filho.

Os copais, para criarem e desenvolverem um individuo saudavel, precisam ter afeto
minimo entre eles, pois essa é a funcdo social da familia, formar sujeitos sadios. A relacéo
entre os copais, conforme ja explicado, equipara-se a uma relacdo amigavel de pais
divorciados. Entdo, deve haver “coafeto” entre eles, pois se faz necessaria a existéncia de
respeito e cooperacdo na tomada de decisbes cotidianas. Mesmo sendo uma familia
coparental ectogenética, a batida do coracdo do filho é a motivacdo dos copais no exercicio
da maternidade e da paternidade.

A coparentalidade é um fato social que o ordenamento juridico brasileiro
recepcionou. A coparentalidade é um arranjo familiar alternativo que possibilita que
as pessoas possam gerar e criar um filho em parceria.

Por meio do contrato de geracdo de filhos, os copais definem a forma de concepgéo

(por técnica de reproducdo assistida ou adogdo ou relagdo sexual com o Unico proposito de
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conceber um filho), o tipo de guarda, 0 nome, o sustento, a religido, a educacao, entre varios
outros assuntos. Esse contrato é um instrumento de planejamento da gravidez e da familia
sem a conjugalidade.

A coparentalidade, contudo, ndo pode ser vista, apenas, como um negdcio juridico
celebrado por meio de um contrato. Por tratar de questdes ndo s6 de ordem privada, mas
também publica, relacionadas ao Direito Constitucional e ao Direito de Familia, a parceria
formal para conceber, educar e instruir os filhos (que poderdo ser bioldgicos ou
socioafetivos) deve sempre resguardar o melhor interesse da crianca e do adolescente.
Portanto, em resposta ao problema de pesquisa proposto, entende-se que deve haver
“coafeto” entre os copais de familias ectogenéticas, uma vez que se encontram ligados pelo
direito de pleno desenvolvimento, inclusive psicoldgico, dos filhos.

O direito a autonomia pessoal da vontade de conceber ndo é irrestrita, ela tem limite.
O juizo da paternidade responsavel e da protecdo integral da crianca sdo alguns dos
parametros que devem ser observados. A ponderacdo da observancia dos principios do
Direito de Familia pelos copais nos contratos de geracdo de filhos para a constituicdo de
familia ectogenética vai depender dos profissionais que os celebraro.

Apesar de ndo existir um relacionamento amoroso ou sexual entre os copais huma
familia ectogenética, deve haver “coafeto” (ainda que seu conceito ndo seja idéntico ao
aplicado nas relagdes conjugais), sob pena de se colocar em risco o pleno desenvolvimento
psicoldgico das criangas. A coparentalidade diferencia-se da unido estavel, mas isso nao
significa que nela ha inexisténcia de afeto entre os copais.

Ao introduzir o conceito de coafeto, 0 artigo destaca uma critica sutil a pratica de
individuos que, mesmo sem uma relacao sélida, buscam ter filhos por meio da reproducéo
humana assistida com o desejo de se tornarem pais. Convém que se reflita como o coafeto
se aplica a pessoas que residem em locais distantes e como a convivéncia virtual pode
influenciar essa dinamica. Explorar, numa proxima pesquisa, essa tematica pode
proporcionar uma compreensdo mais abrangente sobre como a tecnologia pode facilitar ou
ndo a formacao e manutencdo de relacdes parentais em cenarios geograficamente separados.
A andlise da convivéncia virtual pode revelar os desafios e as oportunidades que surgem
quando a distancia fisica é mitigada pela comunicacédo digital, destacando como isso pode
impactar a construcdo dos lagos parentais e o desenvolvimento emocional da crianca.

Por possuir um conceito aberto, a compreenséo de afeto como interagcdo ou ligacao
entre pessoas numa familia permite que se conclua que, em respeito ao direito de

desenvolvimento digno da crianga, faz-se necessario haver “coafeto” entre 0s copais.
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Resumo: A aprovacao do Projeto de Lei 2720/2023 pela Camara dos Deputados em 14 de julho de
2023, com 252 votos a favor e 163 contra, desencadeou protestos de parlamentares devido a natureza
do contetido e a velocidade da analise. O foco deste projeto é a criminalizacdo da discriminacgao
contra politicos, especialmente em relacdo as instituicbes financeiras. Nesse contexto, politicos
enfrentam um escrutinio financeiro rigoroso e sdo alvo de regulamentacdes destinadas a prevenir
casos de corrupcdo em grande escala. Esta pesquisa busca compreender as razGes subjacentes pelas
quais as instituicdes financeiras adotam diretrizes de vigilancia mais estritas em relagdo as Pessoas
Expostas Politicamente (PEPs), ultrapassando as exigéncias legais, e como essas diretrizes se
relacionam com a Teoria do Controle Social. Utilizando a técnica de revisdo bibliografica e analise
documental, este estudo identifica um terreno fértil para o debate sobre 0 monitoramento de PEPs,
especialmente considerando a rapida aprovacdo do referido Projeto de Lei pela Camara dos
Deputados. Destaca-se a importancia de uma discussdo aprofundada e espera-se que 0 Senado
Federal, responsavel pela revisao do projeto, considere cuidadosamente essa questao.
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Dinheiro.

Bill 2720/2023 and the implications for the monitoring of Politically Exposed Persons

Abstract: The approval of Bill 2720/2023 by the Chamber of Deputies on July 14, 2023, with 252
votes in favor and 163 against, sparked protests from parliamentarians due to the nature of the content
and the speed of the analysis. The focus of this bill is the criminalization of discrimination against
politicians, especially in relation to financial institutions. In this context, politicians face strict
financial scrutiny and are the target of regulations designed to prevent large-scale corruption. This
research seeks to understand the underlying reasons why financial institutions adopt stricter
surveillance guidelines in relation to Politically Exposed Persons (PEPSs), going beyond legal
requirements, and how these guidelines relate to Social Control Theory. Using the technique of
bibliographic review and documentary analysis, this study identifies fertile ground for debate on the
monitoring of PEPs, especially considering the rapid approval of the aforementioned Bill by the
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Consideracdes Finais. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Em 14 de julho de 2023, a Camara dos Deputados aprovou o Projeto de Lei 2720/20232

(Brasil, 2023a) com uma votagédo de 252 a favor e 163 contra. Esta aprovacgdo ocorreu sob

protestos de alguns parlamentares, que expressaram preocupacdes tanto sobre o contetdo da

lei quanto sobre a rapidez com que foi analisada em plenério. Este projeto tem como foco

principal a criminalizacdo do que considera discriminacao contra politicos, com um enfoque

significativo nas atividades das instituicdes financeiras (Azevedo; Oliveira; Gabriel, 2023).

O Deputado Elmar Nascimento, atuando como lider do Unido Brasil, fez uso da tribuna

para argumentar em favor da aprovacdo deste projeto de lei.

E inadmissivel uma filha de um sécio nosso, é inadmissivel um sobrinho
nosso, sem qualquer tipo de problema na Justica ou qualquer outro tipo de
circunstancia, ter a sua conta sustada simplesmente porque é filho,
sobrinho ou parente de um politico. 1sso ndo é querer privilégio. [...] Nés
ndo precisamos disso. O gue nds ndo aceitamos é a discriminacdo. Chega
de gente que faz coisa errada estar apontando o dedo para politico. Eu ndo
aceito gerente de banco poder dizer se eu posso ou ndo manter uma conta,
gue 0 meu seguro de carro ou o da minha filha é mais caro ou mais barato.
Esse tipo de discriminacéo leviana contra politico tem que deixar de existir.
E temos que enfrentar essas coisas de frente (Brasil, 2023b, pp. 171-172).

O Deputado Claudio Cajado, relator do projeto, expressou uma perspectiva semelhante

em seu parecer apresentado antes da votacdo:

Assim, permanece a ideia central de se vedar que as instituicdes financeiras
possam: (i) negar a abertura ou a manutencdo de conta nas referidas
instituicBes, a qualquer pessoa fisica ou juridica, regularmente inscrita na
Receita Federal do Brasil, sem que haja a apresentacdo ao solicitante de
documento escrito, contendo motivacgdo idénea para a negativa; (ii) recusa
a concessdo de crédito ao solicitante, sem que haja a apresentacdo ao
solicitante de documento escrito, contendo motivagao técnica idonea e
objetiva para a recusa, somente por alegar sua condicdo de pessoa
politicamente exposta ou por figurar como réu de processo judicial em
curso ou por ter decisdo de condenagdo sem transito em julgado proferida
em seu desfavor (Brasil, 2023b, p. 165).

O ingresso na vida publica é acompanhado de responsabilidades e controles diversos

dos aplicados aos individuos que ndo optaram por estas funcBes, expondo-se

2 O referido PL encontra-se pendente de votagdo no Senado Federal (em 01 out. 2023).
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voluntariamente ao risco de terem sua reputagdo ameacada pela simples existéncia de
dendncia (R&o; Lago, 2023). O manejo da coisa publica e a necessidade constitucional de
transparéncia acabam submetendo as Pessoas Expostas Politicamente (PEPS) a um escrutinio
atipico em suas movimentac6es financeiras. Seus socios e familiares acabam expostos a este
mesmo controle, pela facilidade de figurarem como “laranja” no transito irregular de

recursos.

O PL 2720/2023, agora enviado ao Senado Federal, ataca diretamente um
instrumento central no combate a lavagem de dinheiro e ao uso de laranjas:
0 monitoramento adicional e a tomada de medidas mitigadoras de riscos
com relacdo a PEPs. As chamadas PEPs sdo ocupantes de cargos e fungdes
publicas que, em razdo de sua atuacdo profissional, apresentam riscos
adicionais de lavagem de dinheiro e de financiamento do terrorismo. [...].
Ao criminalizar a adogao destas condutas, que tém objetivo de reduzir os
riscos de lavagem de dinheiro, o projeto de lei subverte a logica de
incentivos a que estdo sujeitas as instituicdes financeiras. Ao invés de se
preocuparem com  eventuais  punices  administrativas  pelo
descumprimento de normas antilavagem, estas instituicfes buscarao evitar
que seus funcionarios sejam indiciados e condenados a reclusdo de dois a
quatro anos (Transparéncia Internacional, 2023).

Portanto, as diretrizes de vigilancia aplicadas pelas instituices financeiras as Pessoas
Expostas Politicamente (PEPs) representam uma importante ferramenta na prevencao,
desencorajamento e identificacdo de casos de corrupcdo em grande escala (Simdes, 2011).
Este estudo tem como objetivo investigar, a luz da Teoria do Controle Social, as razdes que
levam as instituicOes financeiras a adotarem diretrizes mais rigorosas do que as exigéncias
legais na analise das transacdes financeiras de parlamentares e outras figuras consideradas
PEPs, como parte de suas politicas de prevencdo e deteccdo de indicios de lavagem de

dinheiro.

Assim, como metodologia de pesquisa, realizou-se uma revisdo bibliografica e
analise documental sobre o tema, buscando ampliar o entendimento das praticas adotadas
pelas instituicbes financeiras no combate a corrup¢do e lavagem de dinheiro relacionada a
PEPs. Com o intuito de se aprofundar em questdes que envolvem a Teoria do Controle Social
e as diretrizes de vigilancia das PEPs, foram selecionados artigos e pesquisas que embasam

e enriguecem a discussdo apresentada.
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2. PESSOAS EXPOSTAS POLITICAMENTE (PEPS)

As Pessoas Expostas Politicamente (PEPs) sdo individuos que ocupam ou ja ocuparam
cargos, posi¢cdes ou funcbes de destaque no setor publico, incluindo seus representantes
legais, familiares e pessoas proximas a eles (Salvo, 2010). Esta definicdo pode ser
encontrada no Artigo 1°, 8 2° da Circular BACEN n.° 3.339, como segue:

Consideram-se pessoas politicamente expostas os agentes publicos que
desempenham ou tenham desempenhado, nos Ultimos cinco anos, no Brasil
ou em paises, territorios e dependéncias estrangeiros, cargos, empregos ou
funcOes publicas relevantes, assim como seus representantes, familiares e
outras pessoas de seu relacionamento proximo (BACEN, 2006).

A lista das pessoas consideradas PEPSs, juntamente com as diretrizes que as instituicdes
financeiras devem seguir para sua identificagdo, esta disponivel na Circular 3.978/2020 do

Banco Central, conforme estabelecido no Artigo 27, in verbis:

Art. 27. As instituicbes mencionadas no art. 1° devem implementar
procedimentos que permitam qualificar seus clientes como pessoa exposta
politicamente.

8 1° Consideram-se pessoas expostas politicamente:

I - os detentores de mandatos eletivos dos Poderes Executivo e Legislativo
da Unido;

Il - os ocupantes de cargo, no Poder Executivo da Unido, de:

a) Ministro de Estado ou equiparado;

b) Natureza Especial ou equivalente;

c) presidente, vice-presidente e diretor, ou equivalentes, de entidades da
administracdo puablica indireta; e

d) Grupo Direcdo e Assessoramento Superiores (DAS), nivel 6, ou
equivalente;

Il - os membros do Conselho Nacional de Justica, do Supremo Tribunal
Federal, dos Tribunais Superiores, dos Tribunais Regionais Federais, dos
Tribunais Regionais do Trabalho, dos Tribunais Regionais Eleitorais, do
Conselho Superior da Justica do Trabalho e do Conselho da Justica
Federal;

IV - os membros do Conselho Nacional do Ministério Publico, o
Procurador-Geral da Republica, o Vice-Procurador-Geral da Republica, o
Procurador-Geral do Trabalho, o Procurador-Geral da Justica Militar, os
Subprocuradores-Gerais da Republica e os Procuradores Gerais de Justica
dos Estados e do Distrito Federal;

V - 0s membros do Tribunal de Contas da Unido, o Procurador-Geral e 0s
Subprocuradores-Gerais do Ministério Pablico junto ao Tribunal de Contas
da Uniao;

VI - 0s presidentes e 0s tesoureiros nacionais, ou equivalentes, de partidos
politicos;

VII - os Governadores e 0s Secretarios de Estado e do Distrito Federal, os
Deputados Estaduais e Distritais, 0s presidentes, ou equivalentes, de
entidades da administracdo publica indireta estadual e distrital e os
presidentes de Tribunais de Justica, Tribunais Militares, Tribunais de
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Contas ou equivalentes dos Estados e do Distrito Federal; e

VIl - os Prefeitos, os Vereadores, os Secretarios Municipais, 0s
presidentes, ou equivalentes, de entidades da administracdo publica
indireta municipal e os Presidentes de Tribunais de Contas ou equivalentes
dos Municipios.

§ 2° Sdo também consideradas expostas politicamente as pessoas gque, no
exterior, sejam:

| - chefes de estado ou de governo;

Il - politicos de escaldes superiores;

111 - ocupantes de cargos governamentais de escaldes superiores;

IV - oficiais-generais e membros de escalGes superiores do Poder
Judiciério;

V - executivos de escaldes superiores de empresas publicas; ou

VI - dirigentes de partidos politicos.

§ 3° Sdo também consideradas pessoas expostas politicamente o0s
dirigentes de escalBes superiores de entidades de direito internacional
publico ou privado.

8 4° No caso de clientes residentes no exterior, para fins do disposto no
caput, as instituigbes mencionadas no art. 1° devem adotar pelo menos duas
das seguintes providéncias:

I - solicitar declaracdo expressa do cliente a respeito da sua qualificacéo;
Il - recorrer a informac@es publicas disponiveis; e

111 - consultar bases de dados publicas ou privadas sobre pessoas expostas
politicamente.

8 5% A condigdo de pessoa exposta politicamente deve ser aplicada pelos
cinco anos seguintes a data em que a pessoa deixou de se enguadrar nas
categorias previstas nos 88 1°, 2°, e 3°.

8 6° No caso de relacdo de negdcio com cliente residente no exterior que
também seja cliente de instituicdo do mesmo grupo no exterior, fiscalizada
por autoridade supervisora com a qual o Banco Central do Brasil mantenha
convénio para troca de informagdes, admite-se que as informacdes de
qualificacdo de pessoa exposta politicamente sejam obtidas da instituicao
no exterior, desde que assegurado ao Banco Central do Brasil 0 acesso aos
respectivos dados e procedimentos adotados (BACEN, 2020).

Essa legislacdo esta em conformidade com a Convencdo das Nagdes Unidas contra a
Corrupcdo (Brasil, 2006), que explicitamente sugere que cada nacdo tome medidas
necessarias para exigir que as instituicdes financeiras operando em seu territério estabelecam
controles internos. Esses controles devem ser direcionados a verificacdo da identidade dos
clientes, a identificacdo dos beneficiarios finais dos recursos depositados e ao
aprimoramento da analise de todas as contas associadas a pessoas que ocupam ou ocuparam
cargos publicos proeminentes, seus familiares e colaboradores proximos (Salvo, 2010),

conforme indicado na Recomendacao 12 do GAFI.

Recomendacéo 12. Pessoas expostas politicamente.

As instituigdes financeiras deveriam, relativamente as pessoas expostas
politicamente (PEPs) estrangeiras, além das medidas normais de devida
diligéncia ao cliente, ser obrigadas a:

(a) ter sistemas adequados de gerenciamento de riscos para determinar se
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o cliente ou beneficiario é pessoa exposta politicamente;

(b) obter aprovacdo da alta geréncia para estabelecer (ou continuar, para
clientes existentes) tais relacdes de neg6cios;

(c) adotar medidas razoaveis para estabelecer a origem da riqueza e dos
recursos; e

(d) conduzir monitoramento reforcado continuo da relacdo de negécios.
As instituicbes financeiras deveriam ser obrigadas a adotar medidas
razoaveis para determinar se um cliente ou beneficiario é uma PEP ou
pessoa que ocupa funcdo importante em uma organizacdo internacional.
Nos casos de relagdes de negdcios de mais alto risco com essas pessoas, as
instituicbes financeiras deveriam ser obrigadas a aplicar as medidas
referidas nos paragrafos (b), (c) e (d).

As exigéncias para todas as PEPs também se aplicam a familiares ou
pessoas proximas dessas PEPs (FATF, 2012).

Caso o PL 2720/2023 seja promulgado com a redacdo atual, ele podera prejudicar a
capacidade das instituicGes financeiras de conduzirem avalia¢cdes de risco, uma vez que
restringe a aplicacdo das normas estabelecidas pelo Banco Central e dos acordos

internacionais voltados para a prevencdo da lavagem de dinheiro:

A redacdo da lei coloca que o banco seré obrigado a dar informac6es sobre
0 motivo da negativa ao atendimento do cliente, o que contraria uma das
premissas da lei antilavagem. Ou seja, a instituicdo tera de alertar aquela
pessoa de que ha, por exemplo, um relatério de atividade suspeita sobre ela
(Couto, 2023).

Essa possivel fragilidade em relacdo a uma ferramenta essencial para a prevencdo e
controle da lavagem de dinheiro merece uma aten¢do minuciosa, uma vez que pode ter sérias
implicacdes para a eficacia das medidas de combate a esse crime. Essa questdo assume um
papel central de preocupacao, especialmente quando consideramos o cenario mais amplo da
avaliacdo do Brasil no contexto da 4% Rodada de Avaliacdo Mutua conduzida pelo Grupo de
Acdo Financeira Internacional (GAFI).

A avaliacdo conduzida pelo GAFI é um indicador critico da eficacia das medidas anti
lavagem de dinheiro em um pais e, por extensdo, de sua conformidade com as normas
internacionais nessa area. Qualquer falha ou vulnerabilidade destacada durante esse processo
pode resultar em medidas corretivas obrigatdrias e até mesmo em sancdes internacionais.

A integridade do sistema de prevencdo e controle da lavagem de dinheiro é
fundamental para garantir a transparéncia e a conformidade nos mercados financeiros e
comerciais. Qualquer fragilidade nesse sistema pode abrir brechas para a ocorréncia de
atividades ilicitas de lavagem de dinheiro, comprometendo a integridade do sistema

financeiro e minando a confianga nos mercados. Isso, por sua vez, pode ter um impacto
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adverso na reputacédo internacional do Brasil e em sua capacidade de atrair investimentos e

manter relagcGes comerciais sélidas com outros paises (COAF, 2023).

A anélise aprofundada dos clientes que apresentam altos riscos e a adocao
de medidas para mitiga-los sao essenciais para evitar a lavagem de dinheiro
e combater a corrupgdo. Restringir a capacidade das instituicGes
financeiras de negar servigos com base nessas condi¢fes pode dificultar a
identificagdo de transagbes financeiras suspeitas envolvendo PEPs ou
individuos envolvidos em investigagbes ou processos criminais
(Transparéncia Internacional, 2023).

Portanto, a analise cuidadosa e aprofundada dos clientes considerados de alto risco e a
adocdo de medidas preventivas sdo indispensaveis para 0 combate a lavagem de dinheiro e
a corrupgdo. A restricdo da capacidade das instituicGes financeiras de negar servigcos com
base nessas condi¢des pode trazer dificuldades ao processo de identificacdo de transacdes
financeiras suspeitas envolvendo PEPs ou individuos que estejam sendo investigados ou
processados criminalmente. Por isso, € importante buscar um equilibrio entre a protecéo do
sigilo bancéario dos clientes e o dever de colaboracdo na prevencéo de atividades ilicitas e

danosas a sociedade.

3. CRIMINOLOGIA E PESQUISA CRIMINOLOGICA

A Criminologia é uma area de pesquisa que se dedica a analise tanto da formulagéo
quanto da violagdo das leis, bem como as respostas que a sociedade oferece a essas
transgressoes (Adler; Mueller; Laufer, 2016).

O conceito de crime é influenciado pelas mudancas na sociedade, cultura e normas ao
longo do tempo. Também precisa-se destacar a relatividade do crime, sua historicidade e a
evolucdo das condutas criminalizadas ao longo dos anos. Essa discussdo vai além das
definicBes legais, refletindo uma crise nos valores tradicionais, aspecto que a criminologia

muitas vezes estuda em relacdo ao comportamento criminoso e as politicas de controle

[...] los movimientos politico-criminales de neocriminalizacion
(incriminacion de conductas antes no castigadas) y de descriminalizacion
(fendbmeno inverso) expresan esse continuo cambio valorativo al que se
hallan indefectiblemente expuestas las decisiones de todo legislador
(Garcia-Pablos, 2003, p. 93).

Emile Durkheim desempenhou um papel fundamental no desenvolvimento da

criminologia, especialmente por meio de suas contribui¢des a teoria do crime e & concepgao

Juris. v. 35 n. 1 (2025) 135



Rodrigues (2025)

de anomia. Ele € amplamente reconhecido como um dos pioneiros na aplica¢do da sociologia
ao estudo do crime e da delinquéncia. A teoria da anomia, desenvolvida por Durkheim
(2019), descreve um estado de desintegracdo das normas sociais, no qual os individuos
enfrentam uma sensacdo de desorientacdo e falta de pertencimento a sociedade.
Posteriormente, essa teoria foi aplicada ao estudo do crime, uma vez que a auséncia de
normas sociais claras poderia levar ao aumento da criminalidade devido ao comportamento
desviante.

A pesquisa criminoldgica tem como objetivo principal entender de forma concreta o
comportamento criminal, distinguindo essas condutas e examinando as possiveis respostas
sociais. Isso é feito com a finalidade de desenvolver estratégias para reduzir a criminalidade
e minimizar seus efeitos prejudiciais na sociedade. Esse processo inclui a consideracédo das
consequéncias negativas da criminalizacdo de certos comportamentos na vida das pessoas e
nas comunidades em que vivem (Saad-Diniz, 2019a, p. 253).

Uma teoria relevante para o campo € a Teoria do Controle Social, que se baseia em
crencas que influenciam o comportamento das pessoas em vez de leis especificas. Essa teoria
serve como um controle universal do comportamento (Ross, 2017, p. 106). No entanto, a
criminologia enfrentou desafios na conceituacdo dessa teoria, carecendo de unidade teorica
ou metodolodgica (Roorda, 2016):

A analise desta teoria assume particular importdncia ao examinar as diretrizes
rigorosas adotadas pelas instituicGes financeiras em relacdo as PEPs. Estas diretrizes
extrapolam as obrigacGes legais, buscando alinhar-se estrategicamente com a prevencéo e
deteccdo de casos de corrupcao e lavagem de dinheiro, evidenciando assim a eficacia e

pertinéncia do controle social no contexto contemporaneo.

3.1 Controle Social

O controle social aborda as diversas maneiras pelas quais a sociedade regula o
comportamento dos individuos para prevenir a criminalidade. Segundo Durkheim (2012), o
crime é considerado normal, e uma sociedade completamente livre de crimes é praticamente
impossivel, tornando o controle social uma necessidade.

Michel Foucault (2013) apresenta uma perspectiva alternativa do controle social,
explorando-o em relacdo ao poder e a vigilancia. Ele examina como institui¢cbes sociais,
como prisdes e hospitais, exercem controle sobre as pessoas e destaca a interligacéo entre

conhecimento, poder e regulacéo social (Bachur, 2020).
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Luhmann entende o controle social como parte do funcionamento geral dos sistemas
sociais. Ele argumenta que os sistemas sociais, incluindo o sistema legal, desempenham um
papel vital na manutencdo do controle na sociedade. Luhmann introduz o conceito de
autorreferencialidade, o que implica que os sistemas operam com base em suas préprias
regras internas. No contexto do controle social, isso significa que o sistema legal opera com
suas proprias normas e procedimentos para impor sancdes, resultando em complexidade,
hierarquias e processos intrinsecos ao sistema legal, contribuindo para a coesdo social. 1sso
envolve a definicdo de normas, métodos de punicdo e aplicacdo consistente de sancbes
(Vidal, 2017).

3.2 Crimes do Colarinho Branco

Edwin Sutherland (2014) concentrou-se em estudar as circunstancias e
comportamentos que propiciam os "crimes de colarinho branco"3. Esses delitos sdo
caracterizados por sua natureza dissimulada e complexa. E ndo se limitam a causar perdas
financeiras?, afetando também a moral social e a estrutura da sociedade em grande escala.

Sutherland destacou a importancia da posicao social e do status na compreenséo das
causas do crime, diferentemente de teorias anteriores que associavam a criminalidade a
classes sociais mais baixas. A principal diferenca entre crimes de colarinho branco e crimes
tradicionais reside na oportunidade que esses crimes proporcionam, juntamente com a baixa
taxa de pessoas influentes enviadas para prisdes (Zaffaroni, 2012), conforme evidenciado no

trecho compartilhado:

As teorias dos crimindlogos de que o crime deriva da pobreza ou de
condigdes psicopéticas e sociopaticas, estatisticamente associadas com a
pobreza, sdo invalidas porque se baseiam em amostras que sao
grosseiramente enviesadas no que diz respeito ao status socioeconémico;
ndo se aplicam aos criminosos de colarinho branco; e, ndo explicam sequer
a criminalidade da classe baixa, visto que os fatores ndo estéo relacionados

% Sutherland ja havia conquistado reconhecimento nos estudos criminoldgicos, investigando a criminalidade
em estatisticas oficiais e examinando a relagéo entre a criminalidade, a pobreza e as condices de
desorganizacdo social. No entanto, aos 56 anos, ele abruptamente redirecionou seu foco para a pesquisa sobre
a "criminalidade de colarinho branco" (Veras, 2006).

4 De acordo com dados do FMI, estima-se que a quantidade de dinheiro ilicito movimentada anualmente
possa abranger uma faixa de 2% a 5% da producéo econdmica mundial (Rizzo, 2013). Isso implica que,
levando em considera¢do o Produto Interno Bruto (PIB) do Brasil, que alcangou R$ 9,9 trilhdes em 2022, de
acordo com o IBGE (2023), o montante de recursos sujeitos a lavagem de dinheiro poderia variar
substancialmente, abrangendo valores que oscilam entre cerca de R$ 198 bilhdes a expressivos R$ 495
bilhdes. Esses nimeros destacam a importancia critica do combate a lavagem de dinheiro e a necessidade de
robustas politicas e medidas de prevenc¢do nesse contexto.
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a um processo caracteristico geral de toda a criminalidade. Uma teoria do
comportamento criminoso que explique tanto a criminalidade de colarinho
branco como a da classe baixa é necesséaria (Sutherland, 2014, p. 103).

A relacdo entre politicos e crimes de colarinho branco € uma questdo complexa e de
grande relevancia. Importante destacar que, em muitos casos, agentes politicos e figuras de
poder estdo envolvidos em crimes de colarinho branco devido & sua influéncia e acesso a
recursos. Isso cria uma situacdo Unica, em que a impunidade muitas vezes prevalece devido
a relutdncia em processar politicos influentes. Essa dindmica sublinha a necessidade de um
escrutinio rigoroso e de sistemas de justica eficazes para combater esse tipo de delito,
preservando a integridade das institui¢des politicas e sociais (Machado, 2001).

A andlise dessas teorias econdmicas do crime é crucial ao considerar as razdes por
trés das diretrizes rigorosas adotadas pelas instituicbes financeiras em relacdo as Pessoas
Expostas Politicamente (PEPS), superando as exigéncias legais. Além disso, ela destaca a
importancia de sistemas eficientes de controle e justica para lidar com essas questdes
complexas na sociedade contemporanea e para promover a prevencdo e deteccdo de casos

de corrupcéo e lavagem de dinheiro.

3.3 Teoria do Triangulo das Fraudes

A teoria do triangulo de fraude é uma concepcdo crucial quando se trata de crimes de
colarinho branco. Ela, frequentemente, origina-se de questBes financeiras que permanecem
ocultas, sendo manipuladas por individuos que exploram sua posicao de confianca financeira
(Machado; Gartner, 2017). Essa abordagem teorica oferece insights valiosos para entender
como esses delitos podem ocorrer e os fatores que os impulsionam, langando luz sobre as
dinamicas complexas que permeiam o mundo dos crimes financeiros.

Essa teoria se baseia no estudo de Cressey, que sugere que pessoas confiaveis podem
se tornar violadoras da confianca quando enfrentam problemas financeiros que ndo podem

compartilhar:

Pessoas confidveis se tornam violadores da confianca quando elas se
consideram como tendo um problema financeiro que ndo pode ser
compartilhado, e estdo cientes de que este problema pode ser resolvido
secretamente pela violagdo de confiabilidade financeira e conseguem
aplicar, & sua propria conduta, verbalizagdes que lhes possibilitem ajustar
seus conceitos de si mesmas como pessoas confidveis como usuarios de
fundos e propriedades que lhes foram confiados (Cressey, 1953, p. 30).

A citagdo de Cressey (1953) é fundamental para entendermos como pessoas
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confidveis podem se tornar violadores da confianca financeira ao enfrentarem problemas
financeiros que ndo podem ser compartilhados. A capacidade de ajustar conceitos e aplicar
verbalizagBes que justifiguem a conduta ilicita pode comprometer a integridade dessas
pessoas, que passam a utilizar fundos e propriedades confiados a elas de forma irregular. E,
portanto, necessario criar medidas de prevencéo e deteccdo de fraudes que contemplem tais
fatores comportamentais e psicolégicos, o que demanda a constante atualizacdo e

aprimoramento dos sistemas de monitoramento financeiro.

3.4 Teoria Econ6émica do Crime

Os fundamentos da teoria da economia do crime ja estavam presentes na obra de
Cesare Beccaria (2022). Ele argumentava que as pessoas tomam decisdes racionais visando
maximizar seus proprios interesses e enfatizava que a previsibilidade e a certeza da punigéo
eram mais eficazes do que penalidades severas para dissuadir crimes. Assim, contribuiu para
a compreensdo de que o sistema de justica criminal deve ser projetado para tornar o crime
menos atrativo, assegurando que a punicdo seja mais certa e proporcional ao delito.

Esses conceitos também sdo encontrados na obra de Gary Becker (1968), um
renomado economista que contribuiu significativamente para o campo da Economia do
Crime. Sua abordagem perspicaz destaca a ideia de que 0s criminosos sdo agentes racionais.
Essa teoria revolucionaria postula que aqueles que cometem crimes ndo sdo simples
delinquentes impulsivos, mas sim tomadores de decisfes que avaliam cuidadosamente 0s
riscos e beneficios associados aos seus atos.

Essa abordagem inovadora nos permite compreender melhor o comportamento
criminal, pois sugere que as acdes criminosas sao resultado de uma andlise custo-beneficio.
Em outras palavras, 0s criminosos avaliam se o ganho esperado supera 0s riscos potenciais
de serem pegos e punidos. Essa visdo transformadora da criminologia influenciou
significativamente a pesquisa e as politicas publicas relacionadas ao crime, levando a uma
analise mais aprofundada das estratégias de prevencdo e punicdo.

O modelo proposto por Becker, destinado a compreender o comportamento dos

individuos criminosos, pode ser resumido na seguinte expressao (Vipiana, 2006):

b>c *p.
Onde:

b= beneficio gerado ao criminoso por praticar o delito;
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c= custos da atividade criminosa;

p= probabilidade de apreensao.

No caso dos crimes do colarinho branco, a andlise dos custos de oportunidade
adquire uma complexidade adicional. Isso ocorre, em primeiro lugar, porque os lucros
decorrentes das atividades licitas desses agentes sdo altamente atrativos do ponto de vista
econdmico. Além disso, ¢ praticamente impossivel quantificar o valor da liberdade, que se
tornaria o custo caso a empreitada criminosa resultasse em insucesso. Portanto, por que
arriscar quando a opg¢ao pela conduta legal ofereceria um retorno adequado, livre do risco de
sangOes penais? Isso nos leva a reconhecer a necessidade de uma investigagao mais profunda
sobre os estimulos para o comportamento ilicito. A doutrina especializada concorda em
identificar o principal incentivo a criminalidade econdmica, conforme argumentado por Vaz

e Medina:

Pessoas confiaveis se tornam violadores da confianca quando elas se
consideram como tendo um problema financeiro que ndo pode ser
compartilhado, e estdo cientes de que este problema pode ser resolvido
secretamente pela violacdo de confiabilidade financeira e conseguem
aplicar, a sua propria conduta, verbalizacGes que Ihes possibilitem ajustar
seus conceitos de si mesmas como pessoas confidveis como usuarios de
fundos e propriedades que Ihes foram confiados (Cressey, 1953, p.30).

Joras Ferweda ampliou o modelo tedrico de Gary Becker para se aplicar
especificamente ao cenario da lavagem de dinheiro, explorando a eficacia das medidas de
combate a lavagem de dinheiro em dezessete paises. Durante este tdpico, também
examinaremos as contribui¢fes de outros autores sobre o assunto, assumindo uma relagao
inversa entre a criminalidade e a probabilidade e severidade das puni¢cdes. Partimos do
principio de que politicas mais rigorosas de combate a lavagem de dinheiro resultardo,
simultaneamente, no aumento da probabilidade de deteccdo da lavagem de dinheiro, no
agravamento das puni¢des associadas, na elevacao da probabilidade de ser punido por crimes
antecedentes apds a condenacado por lavagem de dinheiro e, por fim, no aumento dos custos
de transacdo (Ferweda, 2009).

Até recentemente, o sistema criminal brasileiro costumava adotar uma postura
leniente em relacdo aos crimes de colarinho-branco. 1sso ocorria devido a deficiéncia das
leis e a relutancia dos juizes em condenar esses crimes, que eram considerados ndo violentos

e de menor gravidade. Historicamente, o sistema de punig¢édo no Brasil tendia a penalizar
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principalmente pessoas de baixa renda por crimes violentos ou relacionados a drogas ilegais.
No entanto, nos ultimos tempos, tem havido uma mudanga gradual nesse cenario (Barbosa,
2019).

4. PRESUNCAO DE INOCENCIA E ABUSO DE DIREITO

E oportuno conduzir uma breve analise da garantia constitucional da presuncio de
inocéncia, pois as medidas de controle social frequentemente aplicadas as PEPs podem
originar-se simplesmente de alegagdes divulgadas pela midia (ANBIMA, 2022, p. 29). E
importante notar que existem empresas especializadas, conhecidas como bureaus
reputacionais, que monitoram em tempo real varias fontes de noticias em busca de
informacOes desfavoraveis sobre pessoas fisicas e juridicas, conforme exemplificado na

seguinte citagdo:

Na auséncia de uma definicdo clara do que seja esse risco, acabam por
compor esse grupo pessoas citadas em noticias como envolvidas com atos
ilicitos, ainda que ndo processadas ou formalmente investigadas,
envolvidas em investigacBes e absolvidas, ou condenadas e com penas ja
cumpridas, sem contar aquelas relacionadas com personagens
politicamente expostos.

Suas contas bancérias sdo encerradas, seu acesso a créditos ou
financiamentos € fechado, suas empresas ndo sdo contratadas, Seus
servicos ndo sdo requisitados. Muitas vezes até familiares sofrem
restricGes em razdo de um sobrenome que frequentou as mesas policiais no
passado, algo incompativel com a previsdo constitucional de vedacdo de
penas perpétuas e da individualidade da sangéo penal (Bottini, 2023).

Essa penalizacdo "antecipada” ndo esta em conformidade com o sistema atual, no
qual houve uma clara escolha do legislador de "condicionar a formacéo da culpa ao processo
de transito em julgado™ (Streck; Breda, 2020, p. 103).

Nesse mesmo sentido, a decisdo do ex-Ministro do STF, Eros Roberto Grau, enfatiza
a literalidade do texto constitucional neste assunto: "Aqueles que interpretam o texto
constitucional com precisdo compreendem que a Constituicdo garante que nem a lei, nem
qualquer decisao judicial possam impor qualquer sancdo ao réu antes do transito em julgado

da sentenca penal condenatdria™® (Brasil, 2009).

5 Esse entendimento sofreu uma mudanca substancial em 2016, quando o julgamento do Habeas Corpus
126.292/SP marcou um ponto de virada crucial na interpretacdo da legislacdo. No entanto, essa mudanca de
paradigma foi revertida em 2019, com o retorno ao entendimento anterior, datado de 2009, por meio das
Ac0es Declaratérias de Constitucionalidade (ADCs) 43, 44 e 53. (Streck; Breda, 2020).
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Além das consideracOes anteriores, é notavel a presenca de um potencial cenario de
abuso de direito nas préticas adotadas pelas instituigdes financeiras em relagdo a Circular
BACEN 3.978/2020. Esta circular, emitida pelo Banco Central, estabelece que as
instituices financeiras devem "implementar procedimentos para qualificar seus clientes
como pessoas politicamente expostas” (BACEN, 2020). No entanto, uma pratica recorrente
é encerrar abruptamente a relacdo comercial com individuos classificados como PEPSs, sem
a devida ponderagéo das circunstancias individuais.

O abuso de direito (Nunes, 2018, p. 268), se manifesta quando um titular de um
direito ultrapassa os limites razoaveis desse direito, potencialmente causando prejuizo a
terceiros. Em outras palavras, ocorre quando o detentor desvia e faz uso inadequado de seu
direito, sem considerar de forma adequada os interesses legitimos e as circunstancias
especificas envolvidos.

No contexto das instituicfes financeiras, o abuso de direito pode ocorrer quando, ao
aplicar de maneira estrita as diretrizes da Circular BACEN, elas encerram relagdes
comerciais sem a devida avaliagéo individualizada do risco e sem a devida consideracéo pela
conformidade regulatéria com justica e equidade. 1sso suscita questdes criticas sobre a
responsabilidade social e ética das instituicdes financeiras ao lidar com clientes classificados
como PEPs, destacando a necessidade de abordagens mais equilibradas e individualizadas
para cumprir as regulamentacées, em vez de simplesmente se apoiar na falta de obrigacédo
de justificar sua decisdo. Portanto, é crucial um exame mais aprofundado dessas praticas e a
busca por uma abordagem que equilibre os interesses regulatorios com o respeito aos direitos
individuais e a justica.

A autora do Projeto de Lei 2720/2023, Deputada Daniela Cunha, relatou que
enfrentou dificuldades para abrir contas necessarias para sua candidatura a Deputada Federal
em 2022 devido as denuncias contra seu pai, 0 ex-presidente da Camara dos Deputados,

Eduardo Cunha, relacionadas a ma utilizacao de recursos publicos (Brasil, 2023b).

5. DUE DILIGENCE E O EXCESSO DE INFORMACOES MONITORADAS

O relatorio da GAFI (Grupo de Acdo Financeira contra a Lavagem de Dinheiro)
indica que houve a aplicacdo desproporcional de regras devido a interpretacdo inadequada
das medidas preventivas contidas em suas regulamentactes (FATF, 2021). Podemos
compreender que essa critica se concentra na implementacdo da Recomendacéo 12 e nas

diretrizes relacionadas a manutencdo e movimentacdo de contas de clientes identificados
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como PEPs (Pessoas Expostas Politicamente), como evidenciado na citagdo a seguir:

O medo de ser associado a praticas de lavagem de dinheiro levou algumas
empresas ao fetiche do compliance, a adotar regras tdo rigidas,
procedimentos tdo pesados, que acabaram por afetar de forma significativa
sua atividade econdmica. O resultado: uma superestrutura de integridade,
nem sempre eficaz para evitar a lavagem de dinheiro, mas com efeito o
medo de ser associado a praticas de lavagem de dinheiro levou algumas
empresas ao fetiche do compliance, a adotar regras tdo rigidas,
procedimentos tdo pesados, que acabaram por afetar de forma significativa
sua atividade econdmica (Bottini, 2023).

A incapacidade de analisar um grande volume de dados representa claramente um
obstaculo na tomada de decisdes e na deteccdo de indicios de lavagem de dinheiro. 1sso
impacta diretamente nas medidas de mitigacdo de riscos adotadas pelas instituicdes
financeiras, pois "se medirmos a coisa errada, estamos propensos a tambem fazer a coisa
errada” (Stiglitz; Sem; Fitoussi, 2010, p. 23).

Esse fenomeno denominado overcompliance ¢ uma tendéncia cada vez mais
observada nos ambientes empresariais modernos. Consiste na resposta das empresas a
pressdes externas, muitas vezes relacionadas a regulamentagdes, normas ou expectativas
sociais, adotando um conjunto de medidas de controle que excedem significativamente os
requisitos minimos necessarios para cumprir essas demandas externas (Rorie, 2015).

Esse excesso de medidas de controle pode ter implicagdes abrangentes para as
empresas. Por um lado, pode afetar a oferta de produtos e servigos, tornando-os mais
complexos e onerosos devido a necessidade de cumprir muitas regulamentagdes e padroes.
Isso pode dificultar a inovacdo e a flexibilidade nas operagdes, limitando a capacidade de
resposta da empresa as mudangas no mercado.

Além disso, o overcompliance pode influenciar a consolidacao da participagao de
mercado das empresas. Aquelas que se esforgam excessivamente para cumprir as normas
podem enfrentar custos adicionais, o que pode torna-las menos competitivas em relagao as
empresas que adotam uma abordagem mais equilibrada em relagdo ao cumprimento
regulatorio.

Ao mesmo tempo, o overcompliance ndo se limita apenas as medidas de controle,
mas também afeta as estratégias de gestdo de riscos das empresas. Ao se concentrarem
excessivamente na mitigagdo de riscos relacionados ao cumprimento regulatorio, as
empresas podem negligenciar outros riscos igualmente importantes, como os relacionados a

inovagao, seguranga cibernética ou mudangas no ambiente de negdcios. Essa tendéncia pode
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criar um desequilibrio na abordagem de gestdo de riscos, onde a énfase no cumprimento
regulatorio pode prejudicar a capacidade das empresas de identificar e lidar com outros
riscos significativos.

Nesse contexto, a matriz de risco desempenha um papel fundamental. Ela ¢ definida
pela combinagdo das variaveis frequéncia (probabilidade) e severidade (impacto financeiro)
e ¢ uma ferramenta essencial para identificar e medir qualitativamente os riscos associados
aos eventos de perda inerentes a um processo avaliado (BACEN; COAF, 2021).

A matriz de risco desempenha um papel crucial ao possibilitar uma avaliagao
qualitativa dos niveis de frequéncia e impacto. Isso € feito ao considerar uma série de fatores
relevantes, como a natureza do processo em andlise, o porte da empresa € o segmento do
mercado em que opera, entre outros aspectos. Essa abordagem holistica permite uma
compreensao mais completa e precisa dos riscos envolvidos, facilitando a tomada de
decisoes estratégicas e a implementacao de medidas adequadas de gerenciamento de riscos.

A importancia da matriz de risco reside na sua capacidade de auxiliar na tomada de
decisdo sobre a aceitagdo de riscos e na priorizagdo das areas que requerem atengao
prioritaria. Ao utilizar essa ferramenta, as empresas podem avaliar de maneira mais
abrangente e equilibrada os riscos a que estdo expostas, permitindo uma gestao mais eficaz
e estratégica dos riscos empresariais. Isso garante que a busca pelo cumprimento regulatorio
nao ocorra em detrimento da consideracao de outros riscos relevantes para o negédcio (Spira;
Page, 2003).

A incorporagao dessa ferramenta de gestao, devidamente aplicada em conformidade
com as normativas pertinentes, emerge como uma abordagem altamente eficaz para discernir
possiveis vulnerabilidades dentro do contexto da nova legislacdo. A capacidade de identificar
e analisar minuciosamente os riscos representa um elemento critico e primordial para o
eficaz gerenciamento desses mesmos riscos e para a subsequente mitigagdo de seus impactos
adversos (Kaplan; Leonard; Mikes, 2020).

Devido ao amplo niumero de pessoas identificadas como PEPs (Pessoas Expostas
Politicamente) e a extensdo das medidas de controle aplicadas a individuos com conexdes
familiares ou comerciais, a probabilidade de que o risco se materialize ¢ categorizada como
“POSSIVEL.” No entanto, o impacto desse risco ¢ avaliado como “MODERADO.” Essa
avaliagdo leva em conta a robusta estrutura de conformidade ja4 implementada nas

institui¢cdes financeiras, especialmente apos a publicagdo da Circular BACEN 3.978/2020.
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Tabela 1 - Matriz de Risco do Overcompliance

Matriz de Risco Frequéncia (Probabilidade de Ocorréncia)
(Impaicto_x Extremamente Remota Provavel Possivel
Frequéncia) Remota -
| Critico 4 8

2 8| Severo 3 6
o
8 -= | Moderad 4
£ 2 0
— (q,_)) — _
~| Reduzido 3 4

Fonte: Elaborado pelo autor

A matriz de riscos, ao nos possibilitar uma analise minuciosa e inter-relacional das
incidéncias de impacto e frequéncia, desempenha um papel crucial na categorizacao de
riscos. Através da associacdo das cores nos quadrantes resultantes, obtemos uma
representacao visual que nos guia na avaliacdo desses riscos. No cendrio atual, notamos que
a localizacao se encontra nos quadrantes laranja, o que implica na necessidade de adotar um
controle rigoroso.

Quando nos deparamos com um cenario em que os riscos estdo mapeados
predominantemente nos quadrantes laranja, como ¢ o caso aqui apresentado, isso aponta
inequivocamente para a necessidade de um reforgo significativo das medidas de controle.
Este cenario ¢ um claro indicativo de que uma vigilancia intensificada se torna imperativa,
demandando uma atengdo ainda mais minuciosa e abrangente em relagao ao topico em foco.
Em outras palavras, estamos diante de uma situagdo em que os mecanismos de controle
previamente estabelecidos devem ser ndo apenas aprimorados, mas também fortalecidos
substancialmente, para garantir uma gestdo eficaz dos riscos identificados, visando a
manuten¢do da seguranga e integridade operacional.

A urgéncia desse aprimoramento se baseia na necessidade premente de reduzir
substancialmente a probabilidade de ocorréncia de atividades ilicitas ou situacdes de elevado
risco. Nesse contexto, ¢ de importancia critica que a organizacao concentre seus esfor¢os de
maneira contundente na melhoria e expansdo de seus mecanismos de controle, garantindo,
desse modo, uma eficaz mitigacdo desses riscos. Esse enfoque ¢ fundamental para preservar
com efetividade a integridade e a seguranca de suas operacdes. Em sintese, a analise da
matriz de riscos nos orienta a adotar medidas pro-ativas e decisivas, com vistas a resguardar

de maneira robusta e consistente os interesses da organizacao.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo visa examinar, a luz da Teoria do Controle Social, as raz6es subjacentes
a implementagdo de regulamentacGes mais estritas pelas institui¢des financeiras na analise
das transacOes financeiras envolvendo parlamentares e outras personalidades designadas
como Pessoas Expostas Politicamente (PEPS), dentro do escopo de suas politicas voltadas
para a prevencéo e deteccdo de sinais de lavagem de dinheiro.

Os objetivos propostos foram alcancados, ressaltando que a distingdo no tratamento
conferido as PEPs decorre das obrigacBes internacionais assumidas pelo Brasil. A
inobservancia dessas obrigacdes ndo apenas enfraqueceria o aparato de deteccéo de lavagem
de dinheiro, mas também prejudicaria a reputacdo do Brasil perante organizacbes
internacionais como o Grupo de A¢do Financeira contra a Lavagem de Dinheiro (GAFI) e a
Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE).

Contudo, é patente que a modalidade atual de supervisdo se confronta com o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia, suscitando preocupacdes acerca de
potenciais abusos por parte das entidades financeiras. Adicionalmente, o risco de
comprometimento da eficacia na deteccao de indicios de lavagem de dinheiro devido a uma
abordagem excessivamente rigorosa encontra-se em um nivel de controle consideravelmente
elevado. Logo, impera a necessidade de intensificar a vigilancia e a atencdo sobre esse tema,
fortalecendo os mecanismos de controle j& existentes a fim de mitigar a probabilidade de
ocorréncia de condutas ilicitas.

Isso ressalta a importancia de um amplo debate sobre a supervisdo das PEPs, tanto
na esfera publica quanto académica, assunto que tem sido negligenciado em decorréncia da
rapida aprovacao do correspondente projeto de lei pela Camara dos Deputados. Acreditamos
que essa discussdo ndo deve ser novamente desconsiderada pelo Senado Federal, entidade
responsavel pela revisdo desse projeto legislativo.

Em sintese, este estudo traz uma contribuicdo significativa para a compreensdo da
adocdo de diretrizes mais rigorosas pelas instituicGes financeiras em relacdo as PEPSs,
contribuindo para o aprimoramento de suas politicas de prevencéo e identificacdo de casos

de corrupcdo em larga escala.
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Resumo: Este artigo analisa criticamente a tese de que o Poder Judiciario obtém sua legitimidade
para a fiscalizacdo constitucional por meio de uma ideia de representacdo argumentativa. Apos fazer
uma breve exposi¢do do seu “nicleo duro”, na versdo que lhe dio Robert Alexy e Luis Roberto
Barroso, o artigo questiona a aplicabilidade do conceito de representacdo ao Judiciario e levanta
objecBes tanto conceituais quanto normativas, a partir de um referencial teérico-analitico. As
objecBes gravitam em torno da reflexdo de que, em primeiro lugar, o conceito de representacéo,
conforme descrito pela ciéncia politica, ndo comporta a atuacao judicial, além de que embaralha as
fungbes juridicas tradicionalmente atribuidas aos tribunais; em segundo, que ha também razbes
normativas para rejeitar a tese, pois as premissas que a embasam — como a desconfianga em relacéo
a democracia representativa e a idealizacdo dos tribunais —, do ponto de vista da legitimidade
democrética, sdo muito mais problematicas do que aparentam ser e podem conduzir a cenarios
inaceitaveis, como a “captura” social ou ideoldgica dos tribunais. O artigo conclui sugerindo o
abandono da ideia de representacdo argumentativa em favor de uma definicdo conceitual mais
transparente.

Palavras-chave: representacdo argumentativa; representacdo democratica; controle de
constitucionalidade; desconfianca da politica.
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core™ in the version formulated by Robert Alexy and Luis Roberto Barroso, the article questions the
applicability of the concept of representation to the Judiciary and raises both conceptual and
normative objections based on a theoretical-analytical framework. The objections revolve around the
argument that, first, the concept of representation, as described by political science, does not
accommodate judicial action and blurs the traditionally assigned legal functions of the courts.
Second, there are also normative reasons to reject the thesis, as its underlying premises—such as
distrust in representative democracy and the idealization of courts—are, from the perspective of
democratic legitimacy, far more problematic than they initially appear and may lead to unacceptable
scenarios, such as the social or ideological "capture” of the courts. The article concludes by
suggesting the abandonment of the idea of argumentative representation in favor of a more
transparent conceptual definition.

Keywords: argumentative representation; democratic representation; constitutional review;
distrust of politics.

Sumario: 1. Introducdo. 2. Contextualizando a tese. 2.1. A tese de Robert Alexy. 2.2. A
tese de Luis Roberto Barroso. 3. Objecbes conceituais. 3.1. O Poder Judiciario €é
representativo da vontade popular? 3.2. Misturando 0s papéis: representativo,
contramajoritario ou iluminista?. 4. Objecdes normativas. 4.1. Desconfiando da
representagdo politica. 4.2. Uma “rosy picture” do Poder Judiciario. 4.3. Dé-se 0
beneficio da duvida: tribunais deveriam ser ideoldgica ou socialmente representativos? 5.
Consideracdes finais.

1 INTRODUCAO

Um dos pontos mais debatidos na literatura constitucional diz respeito ao papel dos
tribunais em uma democracia. Esse € um debate muito comum nos Estados Unidos;
Friedman (2002), por exemplo, o rotulou como verdadeira “obsessdo académica”. No Brasil,
em particular, o Supremo Tribunal Federal enfrenta questionamentos sobre sua funcéo na
fiscalizacdo constitucional. Afinal, qual é a sua verdadeira identidade? Guardido da
Constituicdo? Protetor da democracia? Defensor das minorias? As tentativas de definir o
nosso tribunal de clpula sdo inUmeras e refletem as complexas expectativas que a sociedade
deposita sobre essa instituicdo.

Dentre as diversas funcdes atribuidas aos tribunais, surge uma questdo central: por
que razdo eles podem decidir o que decidem? Como um pequeno grupo de juizes, muitas
vezes oriundos da elite social e sem legitimidade eleitoral direta, pode invalidar o resultado
de um parlamento democraticamente eleito? Essa indagacdo perpassa o debate sobre o
equilibrio entre o controle de constitucionalidade e a vontade popular, trazendo a tona os
desafios de se compatibilizar a independéncia judicial — e, por via correlata, a efetividade
constitucional — com os principios democraticos.

Uma teoria que se envolve nessa disputa foi formulada por Robert Alexy.
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Respondendo as principais objecdes a sua Teoria dos Direitos Fundamentais, em particular
quanto a suposta natureza antidemocratica do teste de proporcionalidade, o aleméo elaborou
o conceito de “representagdo argumentativa”’. Por meio dela, descreveu que os tribunais
constitucionais possuem competéncia para decidir temas constitucionais porque tém uma
representacdo de tipo diverso, diferente da eleitoral, baseada na forma de argumentagéo
tipica das decisdes judiciais.

No Brasil, o grande defensor dessa tese é Luis Roberto Barroso. Tentando se
desvencilhar das constantes criticas recebidas pelo Supremo de que estaria se transformando
em um tribunal ativista, Barroso discorre que ha trés fungdes primordiais exercidas pelo
orgdo: (i) contramajoritéria; (ii) representativa e (iii) iluminista. As funcdes (i) e (iii) ja
contam com uma produgcdo critica que discute seus limites e sua legitimidade. A fungdo (ii),
entretanto, segue menos explorada. Embora também envolva questdes relevantes sobre a
atuacdo do tribunal, essa funcdo ainda ndo recebeu a mesma atencdo. Essa lacuna na
literatura exige uma andlise mais aprofundada sobre seus efeitos e limitacGes no sistema
constitucional brasileiro.

Assim, é da segunda funcdo em especial que tratara este artigo. A partir das
conceituacOes de Alexy e de Barroso, que, apesar das diferencas, compartilham pontos em
comum, busca-se discutir as principais objecdes a tese de que o Poder Judiciario possui um
tipo de representatividade que lhe € propria, chamada em regra de argumentativa, ou por
vezes de discursiva. O topico 2 busca descrever a tese com maior detalhamento e fidelidade
ao pensamento dos autores.

No topico 3, serdo discutidas as objecBes conceituais, em um plano tedrico-
descritivo. Nesse sentido, serdo expostas as seguintes premissas: (3.1) ndo é adequado
emprestar 0 conceito de representatividade ao Poder Judiciario, pois essa ideia ndo é
compativel com o papel de fato exercido por tribunais, em geral, e com supremas cortes, em
particular; e (3.2) ndo é conceitualmente adequado descrever tribunais como, a0 mesmo
tempo, representativos e contramajoritarios, e, no caso de Barroso, também como
iluministas.

No tdpico 4, serdo analisadas as objecGes normativas, isto €, por que ndo é uma boa
ideia afirmar que o Poder Judiciario tem um papel representativo a exercer. Nessa
perspectiva, serdo expostas as seguintes oposicdes: (4.1) escondida atras da tese de que é
necessario haver um outro tipo de representacdo existe uma profunda descrenca com a
democracia, em geral, e com a politica partidaria, em particular; (4.2) junto a tese da

representacdo argumentativa, conecta-se uma teoria que floreia a atividade judicial como

Juris. v. 35 n. 1 (2025) 153



Fontes; Nascimento Neto; Coelho Neto (2025)

intrinsecamente legitima, avessa a falseabilidade; e (4.3) a pretensdo de mitigar o
descompasso entre a atividade judicial e as convicg¢des populares, além de ser empiricamente
duvidosa, pode levar a partidarizacdo das indicacdes as supremas cortes.

Ao final, espera-se concluir que, a partir das premissas apontadas, a tese da
representacdo argumentativa deve ser abandonada, seja por carecer de precisdo conceitual,
seja por lidar de forma inadequada com as obje¢des levantadas contra o constitutional

review.

2 CONTEXTUALIZANDO A TESE

De acordo com alguns autores, o Poder Judiciario pode ser visto como uma
instituicdo representativa devido ao seu dever de argumentar e justificar suas decisoes. Eles
adotam o que se chama aqui de “tese da representacdo argumentativa”. Este subtdpico
apresenta duas abordagens que, de forma semelhante, destacam-se no Brasil e compdem a

esséncia da concepgao®.

2.1 A tese de Robert Alexy

Logo ao inicio de seu texto, Alexy (2011, p. 164) faz mencdo ao fato de que a
jurisdigéo constitucional é exercicio do poder estatal, e num Estado de Direito essa qualidade
deve necessariamente ser remetida ao seu titular original — o povo. E por isso que o Poder
Legislativo € naturalmente legitimo: parlamentares representam o povo em um sentido
eleitoral. Em contraste, o Poder Judiciario enfrenta um problema de legitimacao
democratica, uma vez que seus membros ndo séo eleitos e, portanto, ndo estdo sujeitos ao
controle direto do eleitorado. Dessa forma, a Unica forma de reconciliar a legitimidade dos
tribunais é entendé-los também como representantes, mas de uma qualidade diversa. Juizes
devem ser representantes argumentativos; diferentemente dos parlamentares, eles nédo
representam a vontade eleitoral, mas a ideia de racionalidade argumentativa.

Alexy (2011, p. 164) considera que € possivel articular o seu ideal de correcéo

5 Partindo de outra perspectiva, Friedman (2010) também desenvolve uma tese sobre a representacdo popular
pelo Poder Judicidrio, explorando como a Suprema Corte dos Estados Unidos alinha suas decisfes & opinido
publica ao longo do tempo. No entanto, seu argumento parte de premissas empiricas distintas das abordadas
aqui e ndo sera objeto de analise neste artigo.
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normativa® com a jurisdicdo constitucional, especialmente porque “se podem ser
distinguidos argumentos juridico-constitucionais bons de ruins ou melhores de piores”. Isto
é, tribunais podem decidir temas constitucionais porque os decidem racionalmente. Essa
abordagem esta conectada a sua teoria discursiva mais ampla, segundo a qual o processo
judicial é um caso especial do discurso pratico geral (Alexy, 2021). Assim, a legitimidade
das decisOes judiciais ndo reside apenas na aplicacdo de normas preexistentes, mas na
capacidade do tribunal de apresentar argumentos que possam ser aceitos por uma
comunidade de cidaddos racionais. 1sso reforca a ideia de que o papel dos tribunais ndo é
meramente técnico, pois ele envolve a articulacdo de razbes que justifiquem suas decisdes
segundo as regras do discurso. A jurisdicdo constitucional, ao aplicar esse modelo, garante
que as decisdes sejam fruto de um processo deliberativo que respeita a racionalidade pratica.

Mas isso, por si s0, ndo faz dos tribunais instituicGes representativas no sentido
estrito da expressdo. Para vencer esse ponto, Alexy (2011, p. 165) formula a ideia de
aceitacdo racional pelos cidadaos, de modo que “um nimero suficiente de cidadaos precisa,
pelo menos, em perspectiva mais prolongada, aceitar esses argumentos como corretos” para
que tribunais sejam de fato representativos. Esse processo ocorre quando os tribunais, por
meio de suas decisbes, conseguem persuadir os cidaddos racionais da correcdo de seus
argumentos. Ele sustenta ainda que os juizes, gracas a sua independéncia e liberdade de
decisdo, atuam como uma ‘“camara de argumentos” que representa os diferentes discursos
presentes na sociedade. Essa concepgdo de representacdo argumentativa esta profundamente
ligada a ideia de que a independéncia dos juizes permite que eles ajam como mediadores
racionais. Para Alexy, a corte constitucional se torna, assim, um espaco em que 0s diversos
interesses e valores sociais sdo reconciliados por meio de argumentos, ao invés de serem

simplesmente subordinados a vontade da maioria ocasional.

2.2 A tese de Luis Roberto Barroso

De acordo com Barroso (2018, p. 2201), a democracia transcende o ato de votar em
intervalos regulares e se constitui em um debate publico continuo que deve acompanhar as
decisdes politicas relevantes; quer dizer, além de vontade e deciséo, a teoria democratica
contemporanea demanda também o oferecimento de razBes. A crise de representatividade

dos parlamentos, marcada por descrenca popular e blogueios institucionais, abre espaco para

® Sobre as ideias de “corregdo normativa” e “pretensdo de corregio” no pensamento de Jiirgen Habermas e
Robert Alexy, cf. Cardoso (2009, p. 95-111; 171-191).
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gue novos atores se apresentem como protagonistas na busca dessa racionalidade. Por isso,
segundo ele, é natural que o Poder Judiciario tenha uma importante atuacdo no &mbito dessa
concepe¢do de democracia, pois, afinal, “a motivagdo e a argumentagdo constituem matéria
prima da sua atuagdo e fatores de legitimacdo das decisdes judiciais”. Barroso (2018, p.
2203) sustenta que a motivacao das decisfes impede que juizes se pautem por pura vontade
discricionaria: em uma democracia cada vez mais deliberativa, tribunais ndo seriam meros
aplicadores de normas, mas interlocutores privilegiados em um didlogo publico sobre
direitos e justica. Isso garante uma legitimagéo discursiva. Faz com que democracias sejam
compostas de, além de voto, também argumentos. Citando Alexy, refere que o
constitucionalismo ¢ um “projeto de institucionalizacao da razao e da corregao”.

Além dessa vertente, ele também argumenta que tribunais podem funcionar como
verdadeiros intérpretes sociais. Nesse sentido, eles também podem ser descritos como
representativos, porgue incorporam por meio do discurso as convicg¢bes populares que por
diversas raz6es ndo s@o canalizadas por meio da representacao politica tradicional (Barroso,
2018, p. 2205). Se a representacdo eleitoral falha em expressar o verdadeiro sentimento
popular, os tribunais, segundo essa concepcao, estariam mais aptos a captar demandas
sociais difusas e dar-lhes resposta. E dizer, tribunais sdo legitimos (i) porque decidem com
base na razéo, de forma motivada e razoavel; e (ii) porque podem incorporar o verdadeiro

sentimento social, omitido pela via tradicional.

3 OBJECOES CONCEITUAIS

Discutir sobre conceitos é sempre uma tarefa complexa. O proposito da analise
tedrica via de regra é descrever da melhor forma possivel o conceito em analise, de modo
que ele reproduza fielmente o que se encontra na realidade. O problema é que a realidade,
sempre muito colorida, ndo nos permite pé-la em um laboratério, a fim de testar sob que
condicdes e angulos um conceito pode ser cientificamente validado como descritivo de um
fendmeno social. A principal tarefa das ciéncias sociais é sobretudo desenvolver uma forma
de vencer essa dificuldade epistemoldgica. Entretanto, como explica Bix (2015, p. 34), no
fim, tais definicdes e teorias ndo estdo totalmente desconectadas do mundo empirico, pois
“na medida em que uma andlise conceitual pretende refletir 0s nossos conceitos

compartilhados atuais, ela pode ser criticada por nio conseguir fazer isso de forma precisa™’.

" Tradugdo livre. No original: “[...] to the extent that a conceptual analysis purports to track our current
shared concepts, the analysis can be criticised for failing to do so accurately”.
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Para os propositos deste trabalho, a dificuldade se intensifica: ha uma notével
imprecisdo na literatura sobre representacdo politica, apontada tanto na obra cléssica de
Pitkin (1967, p. 7-11) quanto, mais recentemente, por Rehfeld (2017, p. 4-5). Isso, contudo,
ndo impede a continuidade do estudo — por uma razéo relativamente simples. Como se vera,
ndo € necessario resolver o problema do melhor conceito descritivo de representacao, ja que

em nenhum sentido adequado ele pode ser imputado ao Poder Judiciario.

3.1 O Poder Judiciario € representativo da vontade popular?

A primeira objecdo a tese é essencialmente conceitual: tribunais sdo, de algum modo
e em algum grau, 6rgéos representativos? Essa € uma questdo que se desdobra em discussfes
interessantes no ambito da ciéncia politica. O primeiro passo para se chegar a uma resposta
é analisando o0 que € — e também o que ndo é — o conceito de representacéo.

Uma primeira conceituagdo num sentido descritivo diz que representantes sao
“delegados” ou “intermediadores” (proxys) dos representados. Nessa primeira vertente, diz-
se que representantes tém o papel de reproduzir os desejos e interesses dos representados
quando eles ndo podem fazé-lo pessoalmente. Essa é uma descricédo incipiente da democracia
representativa contemporanea, no sentido de que uma sociedade de massas, sem meios
diretos de expressar sua vontade coletiva, confia aos intermediadores a tarefa de canalizar
suas aspiracdes politicas. Nesse modelo, os representantes atuam como extensdes da vontade
dos representados, transmitindo suas demandas no cenario institucional de maneira fiel. A
mediacdo se faz necessaria para garantir que o processo decisorio continue a refletir a
pluralidade de interesses em uma sociedade complexa, e a delegacdo de poder aos
representantes assegura que esses interesses sejam considerados de forma adequada.
Subjacentes a essa descricdo estdo as ideias de delegacdo ou de mediacdo (Hutt, 2021, p.
12).

Em um segundo sentido, o conceito de representacdo pode ser lido de modo que 0s
representantes sejam visualizados como curadores (trustees) dos representados. Quer dizer,
tém independéncia para decidir, em nome dos representados, qual é a melhor solucdo em um
determinado contexto. O objetivo dos curadores € velar pelos interesses dos representados
da melhor forma possivel, ainda que ndo sejam meros reprodutores dos seus desejos.
Subjacente a essa descricdo esta a ideia de confianga, ou de procuragdo (advocacy) (Hutt,
2019, p. 11).

No sentido proposto por Urbinati (2010), os representantes ndo agem apenas como
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delegados passivos; eles assumem um papel ativo de advocacy, isto €, defendem e articulam
os interesses dos representados dentro de um contexto de deliberacdo democréatica. Assim
como um advogado age em defesa de seu cliente no tribunal, o representante age como
defensor dos interesses de seus eleitores no governo (Urbinati, 2010, p. 77). O advogado,
embora deva considerar as instrucoes e os interesses do cliente, possui autonomia para tomar
decisfes estratégicas durante o processo. Ele pode adotar um caminho que julgue mais
adequado para garantir o melhor resultado possivel. De forma semelhante, o representante é
responsavel por interpretar e defender os interesses dos representados, mas tem liberdade
para ajustar suas acfes conforme os desafios e contextos. Isso exige que ele ouca as
demandas, compreenda as necessidades e lute pelos interesses daqueles que representa de
forma responsiva. Ha sempre uma dimensao de accountability.

Urbinati (2010, p. 81 et seq.) argumenta que essa ideia de responsividade é
fundamental para a legitimidade da representagdo em uma democracia moderna. Ela sugere
que o ato de representar envolve uma constante mediacéo entre os interesses imediatos dos
representados e as necessidades praticas que surgem no debate publico. Nesse sentido, a
deliberacéo € central, pois € 0 meio atraves do qual os representantes exercem sua funcao de
curadores, avaliando as demandas dos representados a luz de consideracdes praticas, éticas
e coletivas. Esse processo deliberativo €, portanto, uma forma de garantir que 0s
representantes ndo sejam apenas porta-vozes de desejos e interesses, mas agentes criticos
que participam ativamente da formacéo da vontade publica.

Desse modo, de acordo com a concep¢do de interesse e responsividade da
representacao, uma atividade € considerada “representativa” quando ¢ realizada de maneira
que: (i) persegue intencionalmente os interesses de outra pessoa ou grupo (condicéo de busca
de interesses); e/ou (ii) é responsiva a outra pessoa ou grupo (chamada de condicdo de
responsividade). Ou seja, no momento do voto um congressista estd “representando” quando
intencionalmente persegue 0s interesses de outros e/ou quando vota de maneira responsiva
aeles. O que torna o ato de representar conceitualmente distinto é essa variacao entre atender
aos interesses objetivos dos representados e ser responsivo a eles. A diferenciacdo entre
interesses e responsividade estd relacionada ao debate “curador/intermediador”: curadores
sdo aqueles que tendem a enfatizar a primeira condicdo de busca de interesses, enquanto
intermediadores enfatizam o critério de responsividade (Rehfeld, 2017, p. 6).

O que salta aos olhos dessas conceituacGes é que em nenhum sentido o Poder
Judiciario pode ser descrito como intermediador ou curador popular. Ainda que se utilize da

qualificacdo da representacdo argumentativa, fato é que desde o principio de representacéo
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ndo se trata. Quer se adote uma ou outra descri¢do, os representantes sdo sempre orientados
pelos desejos dos representados e se comportam como accountable perante eles. Seja como
intermediador ou curador, o representante sempre deve lidar com o potencial de
responsabilizacdo — ou de destituicdo periddica, como costuma ser. Nao estando satisfeito
com o resultado da representacdo — isto €, com a reproducdo ou a perseguicdo de seus
interesses —, 0 representado pode sempre substituir a figura do representante por outra mais
adequada, segundo seu proprio juizo.

O problema é que o Poder Judiciario ndo é accountable em nenhuma medida
relevante. Diferentemente do parlamento ou da chefia dos poderes executivos, um tribunal
supremo ndo possui carater de delegacdo, via de regra seus cargos ndo estdo sujeitos a
mecanismos de responsabilizacao e revogacao e ndo dependem de qualquer eleicao popular.
E isso € mesmo uma importante caracteristica de sua atuacédo, que lhe garante independéncia
institucional e decisoria.

Além disso, tribunais também ndo se orientam pelos desejos e convicgdes dos
cidaddos. Veja-se o caso brasileiro. A Constituicdo Federal de 1988 desenhou o Supremo
Tribunal Federal como instituicdo contramajoritaria — ainda que se possa discutir o grau e
a posicédo de tal mecanismo. Mas esta fora de disputa a garantia de sua forte independéncia.
A titulo de substituicdo ha apenas uma medida ordinaria, referente a aposentadoria dos
ministros, seja opcional ou compulséria; na qualidade de medida extraordinaria, ha apenas
a possibilidade de impeachment, que de tdo gravosa so foi utilizada uma vez na historia
brasileira (Germano, 2016).

Hutt (2021, p. 11) chama essa importante caracteristica de “fungdo de orientagdo pelo
direito”. Isso significa que, enquanto as instituigdes representativas — como o Legislativo e
0 Executivo — sdo funcionalmente direcionadas pela vontade dos seus representados, 0s
tribunais tém como objetivo central a aplicacdo e a interpretacao do direito. Essa distingdo é
fundamental para entender a natureza e o papel dessas instituicdes no contexto do Estado
Democratico de Direito. A natureza do direito é, por definicdo, antitética ao conceito de
representacdo no sentido politico. No sentido mais comum, a funcdo jurisdicional ndo é uma
extensdo do processo politico; ela existe precisamente para contrabalancear os excessos de
uma vontade popular que, em determinados momentos, pode contrariar 0S preceitos
constitucionais.

Tribunais operam em um espaco que, embora possa tangenciar o campo politico, é
determinado sobretudo pela interpretacdo do direito. Juizes ndo dao voz a “vontade do

povo”; ao contrario, sua fungdo € aplicar normas e principios juridicos, ainda que isso exija
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contrariar a vontade popular. Pode-se discutir o grau de vinculagdo que o direito de fato
exerce sobre a atividade dos tribunais; coisa diversa é dizer que os tribunais procuram
vinculagdo em outro lugar. Isso diferencia seu papel das instituicdes representativas. Mesmo
quando ha margem para interpretacdo ou decisdes discricionarias, o ponto de partida dos
tribunais € sempre o direito —ou as fontes sociais reconhecidas pela regra de reconhecimento
do sistema juridico, como ensina Hart (2009) —, o que lhes confere uma funcdo distinta e
separada das outras esferas do poder. N&o sendo diretamente eleitos, os tribunais ndo podem
recorrer a legitimacdo por meio da ideia de representacdo de interesses, mas sim pela
racionalidade juridica de suas decisdes. Enquadrar os tribunais na l6gica representativa dilui
a singularidade da fungao jurisdicional. Como diz Hutt (2019, p. 9), “o que se espera desses
tribunais é a determinacgdo do significado constitucional, e ndo a consideracdo das opinifes

ou preferéncias da cidadania”®.

3.2 Misturando os papéis: representativo, contramajoritario ou iluminista?

De acordo com Barroso (2018, p. 2197-2198), na maior do tempo tribunais supremos
sdo contramajoritarios, na medida em que protegem os direitos fundamentais e as regras do
jogo democratico de eventuais deliberacGes politicas majoritarias. Mas nao € sd; segundo
ele, juizes também podem ser iluministas, de modo a “empurrar a historia para a frente” e
conduzir o processo civilizatorio em direcao ao progresso social. A expressao “iluminista”
advém da concepcdo de que, além de resguardar os direitos das violagdes eventuais e traduzir
0 sentimento social, tribunais também se utilizam da razéo para vencer a supersticdo e o
preconceito, em nome de uma “interven¢do humanitaria” (Barroso, 2018, p. 2207-2208).

Ainda que se quisesse insistir na tese da representacdo argumentativa, o argumento
revela uma contradicdo ao atribuir simultaneamente uma funcédo representativa e, a0 mesmo
tempo, contramajoritaria e iluminista. A objecdo é simples: essa ndo é uma boa tipologia
conceitual.

O proposito de uma tipologia € manter uma estrutura dentro da qual uma discusséo
significativa possa ocorrer. A ideia de precisdo descritiva € importante nesse sentido, pois é
importante saber se duas pessoas que parecem estar discutindo 0 mesmo assunto estéo, de
fato, fazendo isso. E dizer, a categoria comum que fundamenta a discussdo deve ser

delimitada por uma definicdo em comum a respeito da categoria (Bix, 2015, p. 32-39). O

8 Tradugdo livre. No original: “[...] what is expected from these courts is the determination of constitutional
meaning, not what the views or the preferences of the citizenry are”.
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problema conceitual de tomar os tribunais como sendo ao mesmo tempo contramajoritarios,
representativos e iluministas € precisamente esse: a partir da tese, ndo é possivel estabelecer
com uma minima precisdo o papel de fato exercido por supremas cortes em determinado
contexto politico. A funcdo contramajoritaria, que protege direitos fundamentais contra a
vontade da maioria politica, e a funcdo iluminista, que busca conduzir o progresso social,
contrapdem-se a ideia de representacdo argumentativa. Esta Gltima pressupde que 0s
tribunais, de alguma forma, refletem ou traduzem o sentimento popular. Segundo essa
tipologia, as cortes sdo qualquer coisa que elas afirmem ser.

E possivel se questionar sobre a propria utilidade de tal descricio. Pode uma
instituicdo ser desenhada para se legitimar por atender ao clamor popular e, a0 mesmo tempo,
ignora-lo completamente? Com essa critica, Arguelhes (2017, p. 83) pretende lancar luz a
um problema grave na teoria de Barroso quanto as trés funcdes exercidas pelo Supremo: a
ideia de design institucional pressupde um modelo segundo o qual a atuagdo de uma
instituicdo concreta deve ser avaliada. Isto &, boas tipologias conceituais servem para definir
erros e acertos cometidos por uma instituicdo. No entanto, Arguelhes (2017, p. 84) evidencia
que a multifuncionalidade proposta por Barroso nao admite erros; ela “funciona como um
completo manual de instru¢des das muitas narrativas nas quais um observador sempre pode
considerar que o STF tem razéo (ainda que sem voto) para ter feito o que fez. O destino do
STF ¢ ser legitimo”.

Quando os tribunais se colocam como protetores de minorias, representantes da
sociedade e agentes do progresso, qualquer decisdo que tomem pode ser justificada sob uma
dessas fungdes, tornando-os quase imunes a responsabilizacdo. Isso é uma tipologia
inadequada; a falta de uma definicdo clara sobre as fungdes dos tribunais permite que eles
moldem seu papel de acordo com a situacdo. Ora sdo contramajoritarios, ora representam o
povo, ora guiam o progresso. O Supremo, nessa mistura de conceitos, adota uma postura que

pode ser vista como infalivel.

4 OBJECOES NORMATIVAS

Mais acima, definiu-se que o conceito de representacdo ndo se ajusta de forma
adequada ao papel realmente exercido por tribunais, sobretudo no que se refere a suas
competéncias de fiscalizagdo constitucional. Se essa € uma conclusdo extraida de um ponto
de vista conceitual, por forca de premissas teorico-descritivas, ha também argumentos

normativos para considerar que tribunais de fato ndo devem ser representativos. Neste
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topico, desconsiderem-se as obje¢des conceituais. Ainda que se pudesse acatar
conceitualmente a tese da representacdo, do ponto de vista das fungdes atribuidas a cortes e

parlamentos em uma democracia constitucional, essa ndo seria uma boa ideia.

4.1 pesconfiando da representacdo politica

Sandalow (1981, p. 446) narra que no contexto das eleicdes norte-americanas de
1981, o presidente eleito Ronald Reagan, no dia seguinte a sua posse, convocou seu gabinete
e fez um comunicado aos secretarios de governo: no exercicio de suas atividades, eles ndo
deveriam ser influenciados por convicgdes politicas; suas acdes deveriam ser guiadas apenas
pelos mais nobres interesses do povo. O relato narrado é aned6tico, mas serve para assimilar
um sentimento generalizado nas democracias ocidentais de que a politica € vulgar e
ideologica, e dela se deve afastar para alcancar juizos mais técnicos e coerentes com o
verdadeiro sentimento popular.

A bem da verdade, esse ndo é uma suspeita recente. Como destaca Urbinati (2009, p.
66), de Platdo, no século IV a.C., a0 Marqués de Condorcet, no seculo XVIII, o principio
democratico do consentimento social foi criticado a partir da idealizacdo de bens superiores
a priori, como a verdade ou a justica, supostamente inalcancaveis por meio da deliberacéo
popular. Essa desconfianga com a democracia se funda na ideia de que nela ha uma natureza
partidaria inevitavel, de modo que os “amantes da verdade e da justica” devem elaborar
procedimentos de tomada de decis@o que possam se aproximar da racionalidade e reconciliar
a representacdo com objetivos superiores ao poder politico e as opinides enviesadas (biased).
Como afirma Whittington (2000, p. 690), “embora a maioria veja a democracia como uma
coisa boa, é mais provavel que as legislaturas sejam consideradas como um mal necessario
que deve ser mantido sob vigilancia™®.

Essa desconfianca se encontra na raiz da tese da representacdo argumentativa. Na
tentativa de “salvar” o controle de constitucionalidade de suas tradicionais criticas, Alexy e
Barroso elaboraram um modelo em que se deixa implicito o desvalor da representacdo
democratica. Para o segundo (2018, p. 2204), por exemplo, a representacdo politica é
fundada na vontade; ja a representacdo argumentativa € pautada pelo oferecimento de razes.
Ele diz que essa maior abertura do Judicidrio o autoriza até mesmo a se fazer “intérprete do

sentimento social”, ja4 que juizes ndo estdo “sujeitos as circunstancias de curto prazo da

® Tradugdo livre. No original: “Although most view democracy as a good thing, legislatures are more likely
to be regarded as a necessary evil that should be kept under a watchful eye”.
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politica eleitoral”.

Barroso, por exemplo, parece afastar voto e argumento em polos opostos, como se
ambos ndo pudessem estar juntos. Hutt (2021, p. 3) denuncia essa perspectiva ao afirmar que
subjacente a noc¢ao de representacdo argumentativa existe uma “preocupacao em imaginar
mecanismos pelos quais as democracias constitucionais sejam mantidas a salvo do som e da
furia da politica partidaria eleitoral de curto prazo”. Segundo ele, “[o]s tribunais fazem isso
alegadamente incorporando algo diferente de maiorias eleitorais transitdrias, nomeadamente
representacdes mais elevadas e embasadas do conceito de povo incorporadas na
Constituicio™!®. Supostamente, tribunais conseguiriam acessar a vontade popular de um
modo que a representacdo politica tradicional ndo é capaz.

Essa premissa, contudo, é questionavel. A natureza argumentativa das decisdes
judiciais, por mais sofisticada que seja, ndo implica necessariamente uma maior sintonia
com os interesses populares. Decidir com base em argumentos racionais ndo garante que o
Judiciario possa, de algum modo, reproduzir os anseios da sociedade. A distancia entre juizes
e cidaddos — tanto institucional quanto social — dificulta essa conexdo; ao contrario dos
parlamentares, 0s juizes ndo se submetem ao escrutinio eleitoral nem tém mecanismos de
responsabilizacdo direta por suas decisdes. Falta-lhes, assim, um vinculo concreto com a
vontade popular, que se expressa nas urnas e na dinamica de campanhas e eleigdes.

E ilus6rio imaginar que o simples fato de os tribunais justificarem suas decisdes por
meio de uma argumentacdo técnica os coloque em uma posicdo de representar melhor os
cidaddos. A argumentacdo, embora essencial para legitimar as decisdes judiciais, ndo 0s
transforma em reprodutores dos interesses populares. Ainda que a representacdo politica seja
imperfeita, ndo ha razdo para supor que o Judiciario possa exercer essa funcao de forma mais
adequada. O que distingue o Legislativo do Judiciario € justamente a proximidade com 0s
representados. Mesmo que imperfeito, o processo deliberativo parlamentar é uma arena
plural de interesses, enquanto o Judiciario, por sua propria natureza, permanece isolado dessa
interacdo direta.

Como observa Giuffré (2023, p. 1296), a tese da representacdo argumentativa reforca
a desconfianca em relacdo a capacidade do legislador de tomar decis6es complexas e justas,

substituindo a dindmica democratica por uma racionalidade judicial que se apresenta como

0 Tradugéo livre. No original: “[...] a concern with imagining mechanisms by which constitutional democracies
are kept safe from the sound and fury of short-term, electoral party politics. Courts do this allegedly by
embodying something other than transient electoral majorities, namely higher, principled forms of the people
inbuilt in the Constitution”.

Juris. v. 35 n. 1 (2025) 163



Fontes; Nascimento Neto; Coelho Neto (2025)

neutra e superior. Mas essa ndo é uma desconfianca exclusiva da tese. Parker (1993, p. 531)
afirma que essa é a atitude que guia o nosso direito constitucional contemporaneo, uma ideia
de que as restrigoes presentes numa Constituicdo “destinam-se a conter ou domesticar o
exercicio da energia politica popular, em vez de nutri-la, fortalecé-la e liberta-la”*. Essa
atitude, por sua vez, “molda nossas nogdes sobre qual deveria ser a missdo do direito
constitucional”. Além disso, também “marca as nossas ideias sobre o0 conteldo apropriado
dos principios constitucionais e sobre a forma adequada de raciocinio sobre a sua derivacao,
defini¢io e aplicacdo” (Parker, 1993, p. 532)}2. Ha diversos ecos entre a tese da
representacdo argumentativa e o que Parker (1993, p. 559) denomina de “desdém pela
energia politica ordinaria”.

Se, por um lado pinta-se a representacao eleitoral como interesseira, arbitraria e
emotiva, por outro se desenha uma figura idealizada dos tribunais. Em contraposicdo ao
interesse particular, juizes decidiriam imbuidos de um espirito pablico; opondo-se a
arbitrariedade da vontade, decidiriam com base em principios; ao inves de emotivos,
tribunais seriam razoaveis (Parker, 1993, p. 553). O topico seguinte questiona essa imagem,

que € vista por alguns autores como uma “caricatura” da fungéo judicial.

4.2 Uma “rosy picture” do Poder Judiciario

Juizes decidem melhor que legisladores? As decisdes judiciais sdo mais objetivas do
que as legislativas? Essas questdes sdo centrais para a tese da representacdo argumentativa.
Com base no que foi exposto até aqui, Alexy e Barroso parecem acreditar que sim.

Waldron (1999, p. 90), no entanto, chama atengdo a um dado curioso nessa disputa.
Segundo explica, essa € uma competicdo injusta; via de regra, ao fazer essa anélise
comparativa, costuma-se construir uma imagem floreada sobre a atividade judicial — o
“forum de principios” (Dworkin, 2019) —, baseada na ideia de que juizes guiam suas decisdes
com base apenas em principios constitucionais. Por outro lado, ao tratar sobre parlamentos,
a imagem que se costuma elaborar € de péssima qualidade. No imaginario comum que
permeia a literatura constitucional, representantes politicos sdo incapazes de decidir com a

mesma sofisticacdo argumentativa do Poder Judiciario. Giuffré (2023, p. 1299) explica que

1 Tradugdo livre. No original: “[...] constitutional constraints on public power in a democracy are meant to
contain or tame the exertion of popular political energy rather than to nurture, galvanize, and release it”.

12 Tradugdo livre. No original: “[...] shape our notions of what should be the mission of constitutional law.
That, in turn, shapes our ideas about the appropriate substance of constitutional principles and the proper form
of reasoning about their derivation, definition, and application”.
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essa comparacao resulta na falacia do nirvanal®, “porque la idea de la representacion judicial
se basa en una distincion entre las caracteristicas ideales de la jurisdiccion constitucional y
las caracteristicas reales del parlamento”. A mensagem implicita é a de que se os tribunais
nao levarem os direitos a serio, ninguém o fara (Brest, 1981, p. 1106).

Mas essa ndo € a Unica forma de imaginar esse embate. Também é possivel imaginar
uma disputa entre legisladores idealizados e juizes de carne e 0sso. Nessa situacédo, seria
for¢oso concluir que uma “imagem floreada” (rosy picture) da legislagéo teria qualidade
muito superior as decisdes judiciais. A primeira, somam-se diversas razbes de ordem
substantiva e procedimental. Existe uma dignidade democratica inerente a legislacdo
concebida por um parlamento representativo. Além disso, legisladores estdo sujeitos a um
accountability imediato; uma forte discordancia popular inevitavelmente os levard a uma
derrota eleitoral. E da natureza da selecéo eleitoral que os vencedores sejam aqueles aceitos
pela opinido predominante como portadores de qualidades especiais, que os habilitam ao
exercicio do poder. Legisladores ideais representam o povo no melhor sentido da expressao.

Além disso, a democracia deliberativa ideal ndo se destaca apenas por ser um modelo
participativo, mas por oferecer uma base sélida para decisdes politicas mais justas e
racionais. Cooke (2000) justifica essa qualidade superior com base em cinco argumentos: (i)
seu poder educativo, que melhora a capacidade dos cidaddos de argumentar e avaliar
questdes publicas; (ii) sua capacidade de gerar um sentido de pertencimento coletivo,
fortalecendo os lacos sociais por meio da participacdo politica; (iii) a justica intrinseca do
procedimento, pois as decisdes resultantes da deliberacdo publica tendem a ser mais
equitativas; (iv) a qualidade epistémica dos resultados, uma vez que a deliberacédo tende a
chegar a decisdes mais racionais e informadas; e (v) a congruéncia do ideal deliberativo com
os valores fundamentais da modernidade ocidental, como o respeito mutuo entre cidad&os.
Esses fatores fazem da democracia deliberativa um modelo propicio a producdo de decisdes
politicas mais coerentes com os principios de igualdade e participacéo.

Por outro lado, uma imagem negativa do Poder Judiciario também ndo € muito dificil
de se construir. Basta focar nas diversas pesquisas empiricas sobre a atuacdo judicial. Uma
analise mais materialista pode apontar que os juizes tendem a refletir interesses de um grupo

social especifico, composto em especial por membros da classe média urbana, com elevada

13 A “fal4cia do nirvana” consiste em comparar uma solugdo prética e imperfeita com uma alternativa idealizada
e inatingivel, desqualificando-se a primeira por ndo ser perfeita. Ignora-se, assim, as limitagdes da realidade e
assume-se que apenas solucdes ideais sao aceitaveis. Esse raciocinio desconsidera que alternativas imperfeitas
podem promover avangos concretos e, ao rejeita-las em favor de ideais inatingiveis, acaba por bloguear
melhorias possiveis e necessarias.
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formacéo educacional e uma trajetéria profissional que os aproxima das elites econémicas,
principalmente nas cortes superiores. Essa composicao revela uma forma de representacao
que, embora ancorada em caracteristicas sociais e interesses comuns, dificilmente poderia
ser vista como democréatica em sentido amplo, ja que esta distante das camadas populares e
de uma verdadeira pluralidade de perspectivas (Miguel; Boged, 2020). Brest (1985, p. 667)
também questiona a crenca de que o Judiciario estaria acima das paixdes e dos interesses
que afetam o processo politico. Essa critica desconstroi a ideia de que os tribunais decidem
sempre com sofisticacdo e neutralidade, revelando que, na pratica, os julgamentos sdo
moldados pelas mesmas complexidades e subjetividades que afetam qualquer outro processo
decisorio.

Também um olhar atento a histéria desfaz essa visdo idealizada. A Suprema Corte
dos Estados Unidos, por exemplo, foi responsavel por casos como Dred Scott v. Sandford**
e Plessy v. Ferguson®®, que juntos representam dois dos maiores retrocessos na histdria dos
direitos civis nos Estados Unidos. Alem de ndo ser capaz de proteger esses direitos, o tribunal
foi agente de legitimacdo da escravidao e da segregacao racial. No século XX, ela foi ainda
responsavel por decisdes como Buck v. Bell*®, Korematsu v. United States!’ e Bowers v.
Hardwick®® — esta ultima ja recentemente, em 1986. Esses exemplos mostram que, ao
contrario da imagem idealizada do Judiciario como um guardido imparcial de principios, a
historia revela erros graves e decisdes profundamente influenciadas pelos contextos sociais
e politicos da época®.

Por essas razdes, Waldron (1999, p. 31) ironiza que os cientistas politicos, ao

contrario dos juristas, hd muito tempo adotam uma visdo mais cética tanto do processo

1460 U.S. 393 (1857). Decisdo que estabeleceu que pessoas escravizadas ou seus descendentes ndo podiam se
tornar cidaddos dos Estados Unidos, independentemente de terem vivido em estados livres da escravidéo.
15163 U.S. 537 (1896). Decisdo que afirmou que leis de segregacdo racial ndo violavam a 14* Emenda a
Constitui¢do norte-americana (clausula de igual prote¢éo da lei).

16 274 U.S. 200 (1927). Decisdo que afirmou a constitucionalidade de uma lei da Virginia que permitia a
esteriliza¢do for¢ada de pessoas consideradas “inaptas”, estabelecendo o principio de que o interesse publico
poderia justificar tal pratica.

17323 U.S. 214 (1944). Decisdo que validou a constitucionalidade da ordem executiva que determinou a
detencdo de cidaddos japoneses em campos de concentragdo durante a Segunda Guerra Mundial, alegando que
a seguranca nacional justificava a medida.

18 478 U.S. 186 (1986). Decisdo que confirmou a constitucionalidade das leis estaduais que criminalizavam
relacBes sexuais consensuais entre pessoas do mesmo sexo, rejeitando argumentos com base no direito a
privacidade.

19 A literatura constitucional — é o caso, por exemplo, de Ferrajoli (2010, p. 88) — frequentemente destaca que
a excessiva énfase na dimenséo formal da democracia contribuiu para tragédias historicas, com o exemplo mais
evidente a ascensdo do nazifascismo na Europa das décadas de 1920 e 1930. Embora haja uma profunda
controvérsia historiografica se esses regimes autoritarios chegaram ao poder pela forca ou pelo voto — como
no caso da Alemanha e da Italia, onde a violéncia e a intimidacédo social foram elementos decisivos —, fato é
que o Poder Judiciario também coleciona seus proprios tropecos histéricos.
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legislativo quanto do judicial. Eles reconhecem que ambos os campos estéo sujeitos a falhas,
e que o julgamento nos tribunais via de regra esta exposto aos mesmos problemas que se
atribuem as decisbes parlamentares. Essa abordagem sugere uma leitura mais equilibrada,
que ndo eleva o Judiciario a um patamar de perfeicdo nem desconsidera a complexidade da
atividade legislativa.

Como explica Pereira (2014, p. 354), o problema é que a tese da argumentacao
representativa pode levar a uma legitimacdo ex ante do Poder Judiciario, como se suas
decisdes fossem imbuidas por um sentimento de reproducdo da opinido popular. Dessa
forma, “o uso do termo representa¢do para referir a relacdo entre povo e Judiciario pode
funcionar como uma estratégia puramente retérica para firmar a ideia de que a atuagdo do
juiz € democraticamente legitimada” (Pereira, 2014, p. 354).

Revestir a atuacdo do Judiciario com uma aura de representatividade, inclusive de
qualidade superior, € prejudicial para a sua propria legitimacdo. Como se pode aferir
empiricamente a autoafirmacéo de representatividade? Que instrumento seria capaz de medir
a “sintonia” entre a voz das ruas e as decisdes de uma corte? Ou se, como diz Alexy, no
longo prazo essas decisbes controversas devem ser idealmente aceitas por uma maioria
racional, como é que se avalia se essa mudanca de opinido de fato ocorreu?

Hutt (2021, p. 11) esclarece como essas dificuldades conduzem a um problema de
legitimacdo. Se for possivel recorrer a linguagem da representacdo para explicar as
atividades dos tribunais, destacando a mediacdo de uma coisa por outra, entdo deve-se
assumir que a representacdo € definida como qualquer coisa que o tribunal decida que é.
Essa é uma objecdo tanto conceitual como normativa. Se ndo se pode identificar em que grau
a tese da representagdo ¢ empiricamente correta, entdo “todas as determinagdes de um
tribunal constitucional serdo atribuidas a vontade do povo”?°. Sem mecanismos de
accountability, esse vinculo parece depender inteiramente da sensibilidade subjetiva dos

juizes.

20 Tradugdo livre. No original: [...] then whatever a constitutional court decides will be imputed to the people”.
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4.3 Dé-se o beneficio da duvida: tribunais deveriam ser ideoldgica ou socialmente

representativos?

Uma das premissas nas quais se baseiam Alexy e Barroso € a de que a representacao
eleitoral ndo consegue reproduzir de forma adequada as verdadeiras convicgdes populares.
A critica deste tdpico ndo se dirige contra 0 pensamento de ambos autores, mas antes a
possiveis consequéncias da premissa indicada na tese. Isto é, ainda que em rigor eles
provavelmente discordem do fenémeno aqui destacado, parece razoavel afirmar que ha uma
correlacdo indireta entre a ascensdo de um viés representativo das cortes e a partidarizacdo
das indicagoes.

Barroso (2018, p. 2201-2203), por exemplo, € explicito ao dizer que “o Legislativo
nem sempre expressa o sentimento da maioria”; em outro trecho, atribui essa divergéncia a
“problemas associados (i) a falhas do sistema eleitoral e partidario, (i) as minorias
partidarias que funcionam como veto players, [...]; (iii) & captura eventual por interesses
especiais”. Ele argumenta que uma decisdo judicial que reflete a vontade majoritaria ndo ¢
estritamente contramajoritaria, mas apenas contra-legislativa. Essa premissa mais ambiciosa
de Barroso parece estar de acordo com a abordagem de Alexy. A respeito da exigéncia de
aceitacdo popular das deliberacGes tomadas em nome da representacdo argumentativa, o
autor alemédo (2011, p. 165) disse: “é necessario que o tribunal ndo s6 promova a pretensdo
de que seus argumentos sdo 0s argumentos do povo ou do cidadao; um nimero suficiente de
cidaddos precisa, pelo menos, em perspectiva mais prolongada, aceitar esses argumentos
como corretos”. Implicita em ambas as defesas estd a ideia de que os tribunais devem
progressivamente adequar-se ao ‘“‘sentimento popular” (Barroso), ou estes as decisdes
tomadas por aqueles (Alexy). Entretanto, como se verd abaixo, trata-se de uma ideia
inadequada.

Veja-se mais um exemplo historico. Nos Estados Unidos, as Cortes Warren e
Burguer marcaram a historia como composi¢cdes da Suprema Corte que proferiram decisfes
de grande relevancia para todo o pais entre as décadas de 50 e 70%. Para citar os mais

famosos, a Scotus decidiu casos como Brown v. Board of Education of Topeka??, Griswold

2L Ao contrério do Brasil, onde tradicionalmente a presidéncia do Supremo Tribunal Federal tem duragdo
determinada, nos Estados Unidos os Chief Justices sdo nomeados pelo Presidente da Republica para um
mandato vitalicio, sem previsdo expressa de término. Em razdo de longos mandatos a frente da Scotus, a
literatura costuma fazer referéncia a determinado periodo da corte segundo seu Chief Justice. Para maiores
informacdes, cf. Souto (2021, p. 50-54).

22347 U.S. 483 (1954). Decisdo que declarou a inconstitucionalidade da segregacéo racial em escolas publicas.
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v. Connecticut?®, Miranda v. Arizona* e Roe v. Wade?, dentre outros, que representaram
uma guinada liberal na interpretacdo da Constituicdo norte-americana. Ocorre que, como é
bem documentado pela literatura, a perspectiva liberal que predominava na corte provocou
um forte backlash? social (Post; Siegel, 2007, p. 406 et seq.). A principal objecéo era a de
que as decisbes tomadas pela Scotus estariam na contraméo das convicgfes sociais. Em
reacdo, as elei¢bes presidenciais da década de 80 tiveram um componente a mais na agenda
eleitoral; além das propostas de campanha, assistiu-se ao debate sobre as proximas trés
indicacOes a Suprema Corte, e de que forma elas impactariam na sociedade.

Ronald Reagan, presidente ecleito em 1981, prometeu: “o papel dos tribunais é
interpretar a lei, ndo promulgar nova lei por decisao judicial” (apud O’Brien, 1986, p. 198).
E assim o fez: com o proposito de tornar a Suprema Corte mais afinada ao sentimento
popular, Reagan deu inicio a um processo de transformacgéo da agenda politica da corte; se
antes era conhecida por ser de matriz liberal, foi se tornando cada vez mais conservadora.
Como Rosenberg (2022) aponta, essa guinada conservadora ndo foi apenas fruto de uma
mudanca gradual na jurisprudéncia, mas de uma estratégia deliberada de ocupacdo do
Judiciario. Até hoje, as indicacdes a Suprema Corte norte-americana costumam se
transformar em uma pauta eleitoral de grande relevancia, e nao foi diferente com os ultimos
presidentes Donald Trump e Joe Biden (Bonventre, 2023).

Mas isso nem sempre foi assim. A corte que decidiu Brown foi presidida por Earl
Warren, que havia sido apontado pelo presidente republicano Gerald Eisenhower. Ja em Roe,
caso que costuma ser apontado como o grande responsavel pelo backlash contra a Suprema
Corte, Warren Burguer figurava como Chief Justice, ele que havia sido indicado pelo
presidente republicano e notadamente conservador Richard Nixon. E curioso notar que os
dois dos mais famosos casos da Suprema Corte tenham sido presididos por Chief Justices
alheios a origem de sua indicacdo. Fato é que, como explicam Ziegler e Tsai (2024), foi a
disputa pela representacéo social/ideologica dentro da corte que fez nascer uma completa

partidarizacdo das indicaces. De acordo com eles, 0 movimento que nasceu na década de

23 381 U.S. 479 (1965). Decisdo que declarou a inconstitucionalidade da proibigdo de uso de contraceptivos,
mesmo por pessoas casadas.

24 384 U.S. 436 (1966). Decisdo que reconheceu que suspeitos detidos pela policia devem ser informados de
seus direitos antes de serem interrogados.

%5 410 U.S. 113 (1973). Decisdo que reconheceu que o direito ao aborto estad protegido pelo direito a
privacidade, implicito na 142 Emenda & Constitui¢do norte-americana.

% Segundo Fonteles (2018, p. 55), o termo “backlash” designa uma revolta social que vai além da simples
opinido publica desfavordvel a uma decisdo. Manifesta-se por meio de atos estratégicos destinados a
enfraquecer ou superar a decisao criticada, refletindo-se em comportamentos da sociedade civil que expressam
essa insatisfacao.
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80 culminou na chegada de “juristas de movimento™ a Scotus.

Segundo Ziegler e Tsai (2024, p. 2191), é possivel observar como a ascensdo desses
“juristas de movimento” representa uma mudanga significativa na dinamica de nomeagdes
judiciais nos Estados Unidos. A decisdo em Dobbs v. Jackson Women's Health
Organization?’, que derrubou Roe, bem ilustra a forma como juizes comprometidos com
causas especificas — neste caso 0 movimento antiaborto — utilizam suas ferramentas juridicas
para promover os objetivos desses grupos. A critica fundamental é que decisdes como essa
ndo se baseiam apenas em métodos interpretativos; elas sdo profundamente influenciadas
por pressdes e interesses de movimentos sociais especificos. No caso de Dobbs, 0 uso do
originalismo e do tradicionalismo por parte da maioria conservadora da Suprema Corte foi
estrategicamente direcionado para justificar a revogacdo de Roe e restringir o alcance de
direitos previamente reconhecidos, como o direito constitucional a privacidade.

Os autores enfatizam que a ascensdo de “juristas de movimento” ¢ um fendmeno que
ndo se limita ao espectro politico da direita. Movimentos progressistas também utilizam
estratégias similares para influenciar decisdes judiciais, e 0 debate sobre se o foco deve estar
no Judiciario ou nas vias politicas continua a ser uma questdo crucial. Porém, o perigo,
segundo Ziegler e Tsai (2024, p. 2219 et seq.), é que a crescente insisténcia em “juristas de
movimento” pode desestabilizar a confianga no sistema juridico como um todo,
especialmente quando essas decisdes sdo vistas como respostas a demandas de grupos
especificos e ndo como uma decisao orientada pelo direito — como visto, o papel fundamental
dos tribunais.

A questdo central é que essa forma de judicializacdo pode criar um paradoxo
democratico. Embora o Judiciario seja frequentemente visto como um mecanismo de
protecdo dos direitos das minorias, sua captura por movimentos ideologicos pode, na
verdade, minar o processo democratico ao impor uma visao de mundo especifica, conflitante
com a maioria da populacdo. Rosenberg (2022) observa, em relacdo ao caso norte-
americano, que o Partido Republicano foi capaz de consolidar uma supermaioria
conservadora na Scotus mesmo em desacordo com as preferéncias sociais mais difundidas.
A retorica da corte como representante do sentimento social foi essencial nesse processo,
permitindo que casos como Dobbs — uma decisdo amplamente impopular, conforme dao

conta as pesquisas “Gallup Polls” mais recentes (Ziegler, Tsai, 2024, p. 2187) —, fossem

27597 U.S. 215 (2022). Decisdo que reverteu os precedentes estabelecidos em Roe v. Wade e Planned
Parenthood v. Casey, retirando a protecdo constitucional ao direito ao aborto. A corte decidiu que a questdo
do aborto deve ser regulada pelos estados, e ndo pelo governo federal.

Juris. v. 35 n. 1 (2025) 170



https://doi.org/10.63595/juris.v35i1.18254

apresentados como alinhadas a uma suposta vontade coletiva mais profunda.

O foco ndo estd em um posicionamento especifico sobre o tema controvertido do
aborto, mas na forma como o precedente de Roe foi revogado e como a ideia de
representacdo nas cortes pode ter contribuido para isso. Basta notar que outras decisdes que
sofrem do mesmo problema ja vém sendo proferidas. Embora ndo tenha tido a mesma
repercussdo, em Students for Fair Admissions v. Harvard®, a Suprema Corte também
demonstrou o impacto dos “juristas de movimento” ao derrubar politicas de a¢ao afirmativa
tradicionais, alterando o cenario das admissdes universitarias e afetando politicas publicas
que hé décadas visavam corrigir desigualdades raciais. Quando se “estressa” o argumento
da fungdo de representacdo atribuida ao Judiciario, pode-se chegar a cenarios inaceitaveis,
como bem demonstrou a captura da Suprema Corte norte-americana.

Talvez seja hora de refletir se esse € o caminho ideal para nossas instituicdes. Como
se viu recentemente, a pretensdo de tornar uma corte mais representativa num sentido social
ou ideologico também ndo é estranha ao Brasil. Se até o final da década passada as
indicacbes aos tribunais superiores ndo despertavam maior interesse eleitoral, o cenario
parece ter mudado com o ex-presidente Jair Bolsonaro. Em dezembro de 2021, por meio de
suas redes sociais, ele anunciou que seu compromisso de levar um ministro “terrivelmente
evangélico” ao Supremo havia se concretizado (Lessa, 2019). Essa foi uma de suas
promessas de campanha eleitoral, fundamentada na ideia de que o grupo por ele indicado,

numericamente relevante, ndo possuia representacédo nos mais altos tribunais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho cuidou de demonstrar, no limitado espago de um artigo cientifico, que
uma breve incursdo em topicos especificos — como o conceito de representacdo politica, por
exemplo — é capaz de erguer criticas firmes a tese da representacdo argumentativa. A titulo
de fechamento, algumas conclus6es podem ser extraidas:

(1) A tese da representacdo argumentativa enfrenta objecdes importantes do ponto de
vista conceitual. E dizer, no plano teérico-descritivo, essa ndo é uma boa definicdo do papel
que é de fato exercido por tribunais. Ainda que o conceito de representacdo sofra de disputas

conceituais, é certo que ele ndo admite a insercdo de juizes sob seu “guarda-chuva

28 600 U.S. 181 (2023). Decisdo que declarou inconstitucional o uso de critérios raciais nos processos de
admissdo em universidades, concluindo que as politicas de acdo afirmativa violam a clausula de igual protecao
da lei da 14 Emenda.
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semantico”. Isso fica ainda mais evidente quando se adiciona o aspecto da
multifuncionalidade, tendo em vista que essa caracterizacdo ndo atende aos critérios de uma
boa tipologia;

(2) A tese da representacdo argumentativa também suporta objecGes de tipo
normativo. Talvez aqui se enquadrem as obje¢cdes mais graves. Como se sabe, a literatura
constitucional busca articular fundamentos para a atuag@o dos tribunais e assim resolver o
problema de sua legitimidade; a tese proposta por Alexy e Barroso é uma dentre muitas. No
entanto, a sua intencdo genuina ndo pode encobrir que subjacente a ela se escondem
premissas discutiveis em relacdo as imagens que se constrdi sobre os Poderes Legislativo e
Judiciario. Essa ideacdo € inadequada porque qualifica — a partir de premissas empiricamente
problematicas — um de incapaz, 0 outro de excessivamente capaz. Essa ideia se torna ainda
mais embaracosa diante da acentuada supremacia judicial existente no Brasil.

Talvez seja relevante esbocar uma conclusdo de numero (3), apenas para evitar
entendimentos equivocados. Este trabalho se concentrou na tese da legitimidade
argumentativa desenvolvida por Alexy e Barroso, levantando algumas obje¢des contra ela.
Isso ndo significa dizer que os outros elementos de suas teorias devam ser também rejeitados.
E o caso da conhecida distingdo entre principios e regras, que é compartilhada por ambos.
Em rigor, parece que os dois autores desenvolveram a tese da representacdo para justificar a
razdo (por qué) de tribunais (quem) adotarem suas préprias teorias de interpretacdo e
aplicacdo constitucional (o qué). E fundamental destacar que este trabalho se concentrou
apenas na justificativa (por qué).

Por fim, cabe dizer que, conforme ja mencionado, a funcdo contramajoritaria dos
tribunais constitucionais ndo é imune a criticas. E preciso admitir, no entanto, que essa é
uma funcdo muito mais transparente, focada na interpretacéo e aplicacdo da Constituicao,
mesmo que os resultados obtidos possam divergir completamente dos interesses ou desejos
das pessoas afetadas por essas decisdes. Tribunais ndo precisam ser representativos da
sociedade para tomarem boas decisGes constitucionais, tampouco a longo prazo devem
buscar a aceitacdo social de seus julgamentos. Para introduzir a linguagem dos direitos
fundamentais e fazer valer a proposta dos dialogos institucionais, muito mais adequadas sao
as decisdes sinceramente contramajoritarias, funcionando como verdadeiros “sinais de

alerta” (warning signs) a representacéo popular.
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Resumo: A evolucdo da técnica e da ciéncia permitiu que ja ha algum tempo o nascimento, as
caracteristicas do futuro bebé e, até mesmo, os tracos genéticos sejam modificados em laboratorio.
Com essa possibilidade, torna-se essencial o seguinte questionamento: qual é o limite da liberdade
humana para a determinacio de geracdes futuras? Essa pergunta ndo é de facil reposta. E necessario
retornar ao que é a liberadade para, entdo, determinar quando alguém se torna livre. O nascimento
de alguém com pré-definicGes genéticas retira-lhe a liberdade? Acreditamos, a partir das licdes de
Jurgen Habermas, especialmente nas obras O futuro da natureza humana e Técnica e ciéncia como
“ideologia”, que a formacdo de negdcios juridicos para a definicdo e supressdo de tracos genéticos
deriva de um processo de instrumentalizacdo das a¢fes humanas, o0 que acaba por reificar o
nascimento humano como um produto exposto nas prateleiras dos mercados de consumo. Como
método para a pesquisa, utilizaremos do método reconstrutivo habermasiano com vista a
compreensdo do atual estado de coisas para propor, a partir disso, a sua reconstrucdo voltada a
emancipacdo humana. A conclusdo encontrada é a de que os negdcios biojuridicos para reproducéo
assistida com alteracdo genética constitui mais um passo na coloniza¢do do mundo da vida pela razéo
instrumental que opera no sistema da ciéncia e da técnica, de modo que se faz necesséria a sua
reconstrucao para que se volte a emancipacdo das futuras geragoes.

Palavra-chave: Neg6cios juridicos. Racionalidade instrumental. Biodireito. Racionalidade
comunicativa. Habermas.

Ethics and the biojuridical business of assisted reproduction with genetic alteration: The
dilemma of the creator and the creature in a segregationist society

Abstract: The evolution of technology and science has for some time allowed birth, the
characteristics of the future baby and even genetic traits to be modified in the laboratory. With
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this possibility, the following question becomes essential: what is the limit of human freedom in
determining future generations? This question is not easy to answer. It is necessary to go back to
what freedom is in order to determine when someone becomes free. Does the birth of someone
with genetic pre-definitions take away their freedom? We believe, based on the lessons of Jurgen
Habermas, especially in his works The Future of Human Nature and Technique and Science as
"ldeology", that the formation of legal agreements for the definition and suppression of genetic
traits derives from a process of instrumentalization of human actions, which ends up reifying
human birth as a product displayed on the shelves of consumer markets. As a research method,
we will use the Habermasian reconstructive method in order to understand the current state of
affairs and then propose a reconstruction aimed at human emancipation. The conclusion reached
is that bio-legal business for assisted reproduction with genetic alteration constitutes another step
in the colonization of the world of life by the instrumental reason that operates in the system of
science and technology, so that its reconstruction is necessary in order to return to the
emancipation of future generations.

Keyword: Legal business. Instrumental rationality. Bio-law. Communicative rationality.
Habermas.

Sumario: Introducdo; 1. Negocios juridicos com a alteracdo genética de embrides; 2.
Racionalidade instrumental e negocios juridicos com embrides; 3. A superacdo do
contrato como instrumento: a racionalidade comunicativa e o0 bem-viver na parentalidade;

Consideracdes finais.

INTRODUCAO

O avanco tecnologico possibilitou a intervencdo humana em aspectos constitutivos
da propria natureza humana, a autonomia ganha espaco e, aos poucos, tudo se torna um
produto exposto nas prateleiras do mercado de consumo, desde itens basicos até a
contratacdo para producdo de um embrido com caracteristicas desejadas por futuros pais.

Diante disso, esta pesquisa demonstrard a forma com que as relacdes sociais se
desenvolvem e como esses negdcios se formam em seus aspectos juridicos. Para isso, através
do método reconstrutivo, avaliaremos a autonomia da vontade e a possibilidade de, a partir
da teoria critica da sociedade habermasiana, aplicar a racionalidade comunicativa a estes
negocios juridicos.

O objetivo de uma comunicacdo ética € o de resguardar o bem-viver na parentalidade
e na sociedade, por meio de sua aplicacdo nos negocios biojuridicos, em especial, quando se
referem a producdo de embrifes em laboratorio, conhecidos como bebés de proveta.

A concepcdo de bebés por meio de técnicas de reproducdo assistida, especialmente
de fertilizacdo in vitro (FIV), € um fenémeno complexo que ndo apenas levanta questdes as

técnicas médicas e a ética, mas, também, envolve a compreensdo de teorias sociais e da
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linguagem. Este artigo propde uma andlise interdisciplinar para compreender como a
racionalidade comunicativa pode influenciar as percepcdes e a tomada de deciséo em torno
desse tema.

O primeiro capitulo apresentard o contexto da alteracdo genética de embriGes e sua
crescente relevancia nos negocios juridicos relacionados a reproducdo assistida.
Destacaremos a importancia de entender como esses negdcios funcionam e quem sao 0s
principais agentes envolvidos nesse complexo cenério.

Sendo assim, discutiremos, sem a pretensdo de esgotar o tema, sobre o
funcionamento dos negdcios juridicos relacionados a alteragdo genética de embrides,
identificando e analisando os principais agentes desses negdcios juridicos, com foco em
proporcionar uma compreensdo abrangente do cenario juridico nesse contexto.

No segundo capitulo, exploraremos a aplicacdo da racionalidade instrumental nos
negocios juridicos de alteracdo genética de embrides. Analisaremos como 0s negdcios que
se utilizam de uma comunicagéo orientada ao éxito, como a realiza¢do de negdcios para FIV,
pode influenciar as decis6es tomadas pelas partes envolvidas.

Por fim, abordaremos como a aplicacédo da racionalidade comunicativa, considerando
a importancia do didlogo isento de coercbes, compreensdo mutua e consenso na tomada de
decisdes relacionadas a alteracdo genética de embrides e como essa abordagem pode
contribuir para a formacdo destes contratos, simultaneamente, produzam um bem-viver na

parentalidade e ndo produza distor¢des que possam afetar a sociabilidade.

1 NEGOCIOS BIOJURIDICOS COM A ALTERACAO GENETICA DE EMBRIOES

Os negdcios biojuridicos nem sempre estiveram a frente das discussdes sociais e
juridicas, porém, é fato, que a biotecnologia ganhou espaco na sociedade contemporanea e
passou a exigir amplos dialogos no @mbito da salde, juridico e ético. A compreensdo da
medicina genética alterou radicalmente a forma e as possibilidade para a reproducédo

humana. Habermas aponta que

Em 1973, conseguiu-se separar e voltar a combinar componentes
elementares de um genoma. Desde essa recombinacéo artificial de genes,
a técnica genética, especialmente na medicina reprodutiva, acelerou seu
desenvolvimento, que naguele ano foram empregados nos procedimentos
do diagndstico pré-natal e, a partir de 1978, na inseminacdo artificial. O
método da juncdo de 6vulos e espermatozdides "in vitro" faz com que as
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células-tronco humanas sejam acessiveis a pesqttisas e experiéncias sobre
a genética humana fora do corpo matemo. (Habermas, 2004, p. 23)

Esse novo horizonte de possibilidades impacta diretamente na formagdo de um novo
ramo de conhecimento dentro do proprio dirieto, o que ficou convencionada chamar de
biodireito. Para sua compreensdo é imprescindivel se atentar a trés principios juridicos: a
autonomia, a beneficéncia e a justica (Meireles, 2016).

O comportamento humano, o livre arbitrio e as possibilidades trazidas pela
tecnologia ligadas a saude geram discussdes quanto ao limite a ser imposto no ato de escolher
e decidir sobre o prdprio corpo, bem como pelo corpo do outro.

A infindavel gama de possibilidades gerada por novas tecnologias permitiu que
humanos sem a capacidade - momentanea ou congénita - de reproducdo se tornassem
capazes de procriar. Alternativas ndo faltam, a reproducdo pode ocorrer com os ovulos e
sémen dos pais, com o material genético de um dos pais ou com “genes escolhidos na
prateleira”, além de outras técnicas que ja sdo oferecidas nesse mercado?.

De acordo com o Conselho Regional de Medicina, em sua Resolucéo n°. 2.320/2022
(Conselho Federal de Medicina, 2022), “as técnicas de reprodugao assistida podem ser
utilizadas para doacdo de gametas e para preservacdo de gametas, embrides e tecidos
germinativos por razdoes médicas e ndo médicas”. Aqui estdo compreendidas as técnicas de
fertilizacao in vitro (FIV) e inseminacdo artificial, aléem das técnicas para aprimoramento da
fertilidade através de medicamentos e da programacéo de coitos.

Embora existam diversas técnicas médicas para reproducdo humana, o objeto deste
trabalho sera apenas aquelas reproducdes em que ha a fertilizacdo de évulos em laboratério
especializado e a inseminacdo artificial. A escolha desses procedimentos € a maior
possibilidade de manipulagdo genética pela escolha de doadores ou vendedores® de gametas
com determinadas caracteristicas e a manipulacdo genética de embribes para escolher ou
suprimir caracteristicas, especialmente por meio da técnica de diagndstico genético pré-
implantacional (DGPI) de embrides.

Estes procedimentos, via de regra, sao realizados em clinicas médicas privadas e, em
alguns casos, através de centros médicos vinculados ao sistema de salde publico. A

regulamentacéo é plural, cada pais estabelecendo suas regras. Independente da natureza da

4 Aqui nos referimos a possibilidade do pagamento para o fornecimento de sémen ou 6vulos por pessoas com
determinadas caracteristicas em alguns paises.

% Alguns paises permitem o procedimento conhecido como “barriga de aluguel” ou o pagamento pela doagdo
de gametas.
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clinica que realiza o procedimento, a reproducdo assistida (RA) é realizada através de
negdcios juridicos bilaterais.

No Brasil, as clinicas de fertilizacdo comercializam sua expertise através de contratos
de prestacdo de servicos, os quais ultrapassam o ambito patrimonial e alcancam o plano
extrapatrimonial. A protecdo regulamentacdo desses negocios estdo no Codigo Civil
brasileiro, o qual prevé a autonomia privada das partes, o que viabilizada a utilizagdo dos
negdcios juridicos no setor biojuridico.

A partir disso, se exige, um olhar apurado para essas situacGes que, ainda, nao
possuem regulamentacdo especifica, ou que, mesmo que exista, 0 consiga abranger e
resguardar todos os direitos envolvidos na relagdo, seja por hipossuficiéncia, lacunas
legislativas, com maior atencdo aos negdcios biojuridicos que tém como objeto a salde e 0
corpo da parte (Conselho Federal de Medicina, 2022).

Dilemas envolvendo a propriedade genética atrelada aos negdécios juridicos traz
questionamentos significativos, como o0s desafios do sistema juridico tradicional, a
responsabilidade civil do médico e/ou dos pais, a falta de regulamentacdo adequada e 0s
direitos da crianca que sera concebida.

Nesse veértice, surgem o0s debates sobre as técnicas de reproducdo assistida.
Fendmeno complexo que levanta debates juridicos, médicos e éticos, envolvendo também
aspectos da comunicacao.

Para compreender o fendmeno da fertilizacdo in vitro é preciso um olhar
interdisciplinar, a coleta de dvulos e espermatozoides, a fecundacgéo e preparo de embribes
e o0 implante no Utero exigem haja uma intersecdo entre medicina, engenharia genética,
direito, ciéncias sociais, psicologia e filosofia. E essas sdo somente algumas das areas afetas
a este tema (Makuch; Filleto, 2010).

Por esta razdo, é preciso se atentar as determinag6es juridicas sobre o tema e 0s
impactos desses negdcios biojuridicos. A pratica de conceber bebés por meio dessas
técnicas, envolve uma complexa rede de negdcios juridicos que estdo intrinsecamente
ligados a autonomia da vontade das partes envolvidas (De Souza; De Castro, 2006), mas que
afetam a sociabilidade como um todo.

A autonomia, nesse novo contexto, passou a ser delimitada por normas e principios
de ordem publica (Perlingieri, 2002). No contexto da reproducdo assistida, esse principio
desempenha um papel crucial na tomada de decisdes relacionadas a concepcao, escolha de

tratamentos e consentimento informado.
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O reconhecimento legal da autonomia da vontade na reprodugdo assistida varia
significativamente entre os paises. Nos Estados Unidos, por exemplo, a decisdo emblematica
da Suprema Corte em Griswold x Connecticut (1965)° estabeleceu o direito a privacidade,
incluindo a decisdo de ter filhos. Posteriormente, em casos como Roe x Wade (1973)" e
Casey x Planned Parenthood (1992)%, o direito a autonomia reprodutiva foi reforgado. No
entanto, a legislacdo varia e € influenciada por questdes culturais e religiosas. No Brasil, a
Resolucdo do Conselho Federal de Medicina (CFM) n° 2.168/2017 (Conselho Federal de
Medicina, 2017) aborda aspectos éticos da reproducdo assistida. O artigo 4°, desta norma,
destaca a necessidade de um consentimento livre e esclarecido, respeitando a autonomia da
vontade dos envolvidos.

Apesar do reconhecimento legal da autonomia da vontade, a reproducgéo assistida
enfrenta desafios éticos que podem implicar limites na tomada de decisdes autbnomas. A
questdo da selecdo genética, por exemplo, levanta preocupacdes sobre possiveis
discriminacGes e eugenismo. A legislacéo precisa equilibrar a autonomia com a necessidade
de protecado da coletividade. Como destaca Habermas, o que se discute € a “a questdo sobre
o significado da indisponibilidade dos fundamentos genéticos de nossa existéncia corporal
para a propria conduta de vida e sobre nossa autocompreensdo enquanto seres morais”
(Habermas, 2004, p. 32)

Os negdcios juridicos relacionados a alteracdo genética de embrides exigem uma
abordagem ética e legal cuidadosa, e com o avanco da tecnologia, é imperativo que a
sociedade e os sistemas juridicos estejam preparados para enfrentar os desafios éticos e
legais, assegurando que esses avancos beneficiem a humanidade de maneira ética, segura e

equitativa.

& Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965).
" Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973).
8 Planned Parenthood v. Casey, 505 U.S. 833 (1992).
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2 RACIONALIDADE INSTRUMENTAL E NEGOCIOS JURIDICOS

Existem diversas técnicas de reproducdo assistida (RA) que tem como finalidade
aumentar ou criar a possibilidade de pessoas com infertilidade ou dificuldade de fertilizagédo
virem a ter filhos consanguineos. Porém, esta técnica, na maioria das vezes, é realizada em
laboratdrios particulares no Brasil e com custo elevado.

A ciéncia ja se mostrou capaz de realizar correcdes, melhoramentos e alteragdes
genéticas em embribes. No Brasil, ja se admite a deteccdo de anomalias genéticas que
causam doengas nos laboratdrios. A técnica é conhecida como Diagndstico Genético Pré-
implantacional (DGPI).

A Resolucdo do Conselho Federal de Medicina (CFM) n°. 2.168/2017 dispde, em
suas disposigdes gerais, que “as técnicas de RA ndo podem ser aplicadas com a intengdo de
selecionar o sexo (presenca ou auséncia de cromossomo Y) ou qualquer outra caracteristica
biologica do futuro filho, exceto para evitar doengas no possivel descendente” (Conselho
Federal de Medicina, 2017).

Em outros paises, como nos Estados Unidos da Ameérica (EUA), ja se admite a
escolha de algumas caracteristicas do futuro beb&, como a escolha da cor dos olhos ou do
cabelo (BBC, 2009). Em alguns estados americanos € possivel fazer a escolha do sexo da
mesma forma (Folha De Sdo Paulo, 2006). Da mesma maneira, é possivel a escolha das
caracteristicas fisicas e, até mesmo, cognitiva do doador de sémen ou do 6vulo. E evidente
gue nesse caso ndo ha uma garantia do resultado, porém exige uma reflexdo maior sobre a
autorizacao desses procedimentos.

Celebridades e pessoas com uma condicdo financeira mais avantajada ja realizam
fertilizacdo in vitro (FIV) no exterior para conhecerem e escolherem as caracteristicas dos
doadores. Thammy Miranda (vereador da cidade de S&o Paulo e filho da dancarina Gretchen)
e sua esposa fizeram a opcdo por realizar o procedimento em Miami, nos EUA (F5, 2018).

O que nos parece preocupante diante do cenario de uma “feira livre” para escolha de
seus bebés sdo as consequéncias éticas e a racionalidade que opera nessas relagcdes negociais
para reproducdo humana. Ndo ha davida que o direito ao planejamento familiar é algo de
grande importancia para 0s seres humanos, porém € preciso incluir nessa equacéo os dilemas

que serdo enfrentados pela futura crianca e pelo restante da sociedade.
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O filme Gattaca, do diretor Andrew Niccol, de 1997, ja trazia reflex6es importantes
sobre as consequéncias da sele¢io genética e o perigo de uma “eugenia positiva”®. N&o é
raro, na histéria da humanidade, grupos que se vejam geneticamente mais favoraveis e, por
isso, reivindicam uma soberania sobre os demais. Foi assim com nazistas e com racistas, até
mesmo autistas, antes chamados de Asperges, ja reivindicaram uma supremacia aspie
(Thinking Person’s Guide to Autism, 2023). Féruns na deep web estdo recheados de pessoas
que se dizem superiores por alguma caracteristica genética.

Os ideais de uma sociedade eugénica foram defendidos pelo médico brasileiro
Renato Kehl, o qual era Presidente da Comissdo Central Brasileira de Eugenia sediado no
Rio de Janeiro, e que possuia um Boletim de Eugenia que era propagado no Brasil como
forma de producédo de uma sociedade melhor. No Boletim n°. 39 do ano 1V, publicado em
1932, defendeu-se que

os esforcos para alcancar uma sociedade de carater eugenico [sic] ndo deve
visar o ideal de um maximo [sic], mas o de um otimo [sic], bem como,
nestes termos, ndo se deve preocupar em constituir uma grande massa de
aptos, mas de reduzir ao minimo os residuos humanos, compostos por
inaptos, degenerados e criminosos.

Dentro deste criterio [sic], os eugenistas de todo o mundo, sobretudo os
americanos, mostram-se partidarios da segregacdo, visto Ihe parecer uma
medida auxiliar indispensavel para os escopos eugénicos (Boletim de
Eugenia, 1932).

Entendemos problematica qualquer tentativa de expurgar caracteristicas tidas como
negativas, ainda que doencas. A sociedade é formada por multiplas vivéncias, ainda que
nas¢am pessoas com alteracdes genéticas para a “normalidade” esperada pela ciéncia, esse
processo € atinente a natureza. Este texto ndo se trata de manifesto anti-ciéncia,
reconhecemos a necessidade do uso de tecnologias médicas para auxiliar a vida de pessoas

que tenham alguma doenca ou deficiéncia, porém, a busca por sua supressdo através da

® A prépria ideia de eugenia é, em si, negativa. Entendemos que a convivéncia pacifica entre todos depende da
compreensdo e aceitacdo das diferencas. Mesmo aquelas modificagBes genéticas que, em um primeiro
momento, podem se mostrar benéficas do ponto de vista individual podem trazer consequéncia catastréficas a
coletividade. Como lidar com uma sociedade em que algumas pessoas serdo mais aptas geneticamente, isto é,
terdo menor possibilidade de adoecimento ou de maior propensdo ao desenvolvimento cognitivo.
Individualmente, para aquela pessoa ou individuo n&o haveria problemas, porém os que ndo se adequarem a
este modelo passardo a ser excluidos de escolhas de emprego, dos testes publicos de desempenho para ingresso
em universidades, da aceitacdo em planos de salde, entre muitos outros reflexos que podem ser pensados.
Como no filme Gattaca, aqueles concebidos de modo natural eram chamados de invalidados, uterinos ou filhos
da fé, os concebidos pela engenharia genética sdo designados como os validos. Os primeiros ocupantes de
baixo prestigio na sociedade e subempregos por ndo serem considerados “aptos” para investimentos em sua
formagao profissional, os ultimos ocupam os cargos mais valorizados e sdo considerados “mais propicios” para
investimentos.
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genética é que entendemos problematica. Afinal, o termo eugenia tem sua etimologia no
grego cuja traducdo mais proxima é bem-nascido.

A multiplicidade de existéncias produziu o progresso da sociedade até aqui. A
vivéncia e as contribuicdes para a humanidade de Stephen Hawking poderiam ndo ter
ocorrido em um cendrio de eugenia “positiva”. E antes que se argumente que isso implicaria
em aceitar uma existéncia que, teoricamente, pode ser considerada tortuosa, entendemos que
o sofrimento é parte integrante da humanidade e impossivel de ser suprimida. Mesmo
sujeitos que ndo possuem nenhum tipo de doencas estdo sujeitos a sofrimentos de outra
ordem e, além disso, continuardo a existir doencas e deficiéncias que serdo adquiridas ao
longo da vida. E esse processo eugénico apenas agrava e dificulta essas existéncias.

A relacdo entre clinicas de reproducéo e os individuos que buscam a parentalidade
estd implicada em uma logica de consumo, uma racionalidade que opera orientada pelo
éxito. A relagdo comutativa € a de que alguém, normalmente um laboratério de reproducao,
ird cobrar uma quantia em pecunia para, em troca, reproduzir um embrido que sera
implantado na contratante e acompanhar o seu desenvolvimento.

A expressao racionalidade orientada pelo éxito ou racionalidade instrumental é
concebida por Jurgen Habermas e € através dele que iremos conduzir as pesquisas quanto a
relacdo ética do negocio juridico que tem como objeto uma reproducdo assistida. Para o

autor,

Na medida em que os atores se orientam exclusivamente pelo éxito, ou
seja, pelas consequéncias de sua acdo, eles tentam alcancar os objetivos de
sua acdo lancando mdo de influéncias externas, como armas ou bens,
ameacas e engodos, sobre a definicdo da situacao e sobre as decisGes ou
motivos de seus adversarios. A coordenacdo de a¢Bes dos sujeitos que
interagem estrategicamente desse modo uns com os outros depende de
como os calculos de utilidade egocéntricos se entrelagam (Habermas,
2023, p. 218).

Esse tipo de racionalidade advém de um processo progressivo de “racionalizagdo” da
sociedade. Habermas reconhece ter havido uma “[...] expansio dos ambitos sociais
submetidos aos critérios de decisdo racional” (Habermas, 2014, p. 75). E isso, para ele,
causou “[...] a penetragao dos critérios da acdo instrumento em outros ambitos da vida (como
a urbanizacdo dos modos de vida, a transformagao da técnica das trocas e da comunicagdo)”
(Habermas, 2014, p. 75).

O modelo ético habermasiano é concebido a partir da analise de uma teoria social em

que se reconhece que o processo de “racionalizagdo” da sociedade desempenhou o papel de
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dividir uma visdo compreensiva de mundo, até entdo existente, em um mundo divido em
sistemas. O espaco de interacéo - cultura, sociedade e personalidade — se separa dos sistemas
sociais especificos existentes na sociedade (mercado, direito, politica, religido, entre outros).
Cada um desses sistemas tende a operar a partir de uma racionalidade instrumental, ou seja,
a partir de uma racionalidade que € orientada ao éxito, a conquista de determinados objetivos.

Para analisar esse cendrio, Habermas utiliza-se da dialética hegeliana da diviséo entre
trabalho e interagdo. Onde o trabalho é entendido a partir de uma relagdo de sujeito e objeto,
enquanto a interacdo se consubstancia no reconhecimento do outro (Habermas, 2014, p. 43).
Com essa concepcdo dialética hegeliana, criam-se as ideias de racionalidade instrumental e
comunicativa.

Para ilustrar essas construcdes, trazemos os exemplos do mercado que, nessa
compreensdo, teria suas agdes orientadas para obtencdo de um lucro e a politica que seria
conduzida pela aglutinagdo do poder. A forma que operam esses sistemas ainda tenderia a
se expandir e transbordar ao mundo da vida, causando um processo de colonizacdo. Esses
conceitos séo trabalhados pelo autor em sua Técnica e ciéncia como “ideologia”.

As relacdes negociais nos contratos de reproducdo assistida (RA), portanto, esta
sujeita a essa logica racional. Neste modelo, “[...] a funcao social da empresa ¢ mensurada
apenas pela métrica da acdo utilitaria ou pragmatica, pelo emprego de meios a fins ja
estabelecidos, isenta de qualquer tematizacdo ou reflexdo que passe por uma clivagem
normativa mais densificada” (BANNWART JUNIOR, 2015, p. 26). Contudo, € preciso que
esta relacdo seja analisada a partir de um contexto social que ultrapasse essa esfera entre as
partes.

Michael Sandel, em sua obra Contra a perfeicdo: ética na era da engenharia
geneética, realiza algumas reflexdes de acontecimentos que ocorreram nos Estados Unidos.
Entre seus exemplos, o primeiro é de um casal de mulheres surdas que buscam um doador
de esperma gue possua uma heranca genética de surdez acima de cinco geracgdes. O segundo
caso foi publicado no jornal Harvard Crimson, relacionado a Liga Ivy, onde um casal
noticiou a procura por uma doadora de dvulos que tivesse as seguintes caracteristicas: a)
1,80 de altura; b) fosse atlética; c) ndo tivesse problemas médicos em seu historico familiar,
e; d) tivesse uma nota superior a 1.400 no teste SAT (Scholastic Assessment Test), o qual
pode ser comparado ao ENEM (Exame Nacional do Ensino Médio) no Brasil. O terceiro, e
altimo, caso € de uma gata chamada Nicky, em que sua tutora, por ocasido de seu
falecimento, decidiu contratar a Genetic Savings & Clone para clona-la. O servigo foi

prestado pela modica quantia de U$ 50 mil (cinquenta mil dolares americanos), e foi bem-
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sucedida. De acordo com a tutora, a Little Nicky ndo apresentava nenhuma diferenca da
Nicky original (Sandel, 2013).
Habermas, ao analisar as raz0es para o avan¢o da engenharia genética, traz um

guestionamento. Para o autor,

O caminho para as inovagdes € aberto ndo apenas pelos interesses dos
pesquisadores nas suas reputagdes e tampouco apenas pelos interesses dos
fabricantes envolvidos no sucesso econdmico. As novas ofertas
aparentemente vao ao encontro dos interesses dos compradores. E esses
interesses freqlientemente sdo tdo convincentes que com o passar do tempo
a preocupacdo moral empalidece. A diminuicdo do sofrimento ndo seria
ela mesma um argumento moral? (Habermas, 2001, p. 209)

O que ha de comum em todos esses casos € a demonstracdo de que ha, por parte de
casais que buscam a reproducdo ou tutores que almejam clonar seus animais, uma logica
racional de atuacdo que visa apenas atingir seus objetivos. Ndo ha uma preocupagdo com
questdes de fundo que sdo muito importantes, tais como: a exclusividade do acesso a esses
servicos ira gerar uma ideia de superioridade dos sujeitos gerados por esse processo? isso
pode gerar uma valorizacdo dessas pessoas no mercado de trabalho e levar a um processo de
exclusdo de pessoas concebidas por uma reproducédo natural?

A propensdo genética a uma inteligéncia superior a media, as caracteristicas
fenotipicas mais valorizadas pela sociedade ou a auséncia de doengas genéticas que possam
ser descobertas, sdo caracteristicas relevantes para o processo de escolha no mercado de
trabalho, na contratacdo de um seguro e no proprio planejamento familiar. Além desses
dilemas morais, ainda se tem a restricdo ao acesso a essas terapias genéticas aos grupos
menos favorecidos da sociedade. Atualmente ndo faltam motivos para a discriminacdo de
pessoas na sociedade (raca, classe, sexo, etc.) e este pode se tornar mais um deles.

Outro fato a ser considerado € a liberdade reprodutiva da mulher. A expansdo e
desenvolvimento capitalista tem levado as mulheres a engravidarem cada vez com idade
mais avancada para que ndo percam oportunidades no mercado de trabalho. Algumas
empresas tém oferecido para as mulheres que consideram talentosas o custeio de tratamento
de reproducdo para postergar a maternidade (Valor Econémico, 2023). Até que ponto €
desejavel esse tipo de postura? Devemos ceder aos grupos empresariais, que se orientam
apenas pelo lucro, o controle do planejamento familiar?

Independente das tecnologias genéticas empregadas, continuardo a existir, ainda que

em uma parcela menor, pessoas que tenham caracteristicas ndo valorizadas pela sociedade,
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seja de ordem estética, cognitiva ou fisica. E isso implica em um processo de depreciacao
dessas caracteristicas. O que é preciso € alterar a forma de percepcdo da sociedade,
reconhecendo-se que se tratam apenas de diferentes caracteristicas que precisam ser
entendidas e, quando necessario, usufruirem do suporte necessario para uma vida digna.

H& mais perguntas que respostas, 0 que sabemos é que a racionalidade instrumental
que opera sobre as relagdes negociais empresariais € orientada pelo lucro. E,
progressivamente, percebemos a colonizacdo do mundo da vida por essa logica. Casais
deixam através de uma ética universalista e passam apenas a almejar obter resultados. Ou

seja, filhos.

3 A SUPERACAO DOS CONTRATOS REPRODUTIVOS COMO INSTRUMENTO: A
RACIONALIDADE COMUNICATIVA E A PLENITUDE DO BEM-VIVER NA
PARENTALIDADE

E preciso pensar em meios para que sejam “colocados na balanga” o direito ao
planejamento familiar, o direito das criangas que virdo e as consequéncias para o restante da
humanidade. Analises desta envergadura ndo podem ser realizadas no plano individual,
precisam ser pensadas através de uma ética universalista. Para isso, propomos a ética do
discurso habermasiana, a qual, embora ndo se trate de uma ética substantiva, e sim
procedimental, fornece os dentro de sua estrutura uma analise universalista das pretensdes
de validade que sdo erguidas discursivamente.

A compreensdo de uma atitude ética no mundo mudou por diversas vezes ao longo
da historia. Porém, até o fim do periodo feudal, havia nas sociedades uma coeséo ética por
conta de uma cosmovisdo de mundo aproximada através da religido e dos cultos. Contudo,
conforme ja tratamos no topico anterior, a progressiva “racionaliza¢do” da sociedade ¢ o
processo de integracdo causado pela globalizacao tornaram coexistentes diversas concepgdes
de mundo e de sistemas sociais. Para além das diferentes concepcdes acerca do mundo da
vida®?, ainda ha uma separacgdo entre mundo da vida e sistemas sociais, sendo que, neste

altimo, passa a imperar uma racionalidade instrumental.

10 Utilizamos de mundo da vida como o espaco de sociabilidade entendido por Habermas, definidos pela
cultura, interacdo com a sociedade e pela personalidade. Momentos em que 0 sujeito age, intersubjetivamente,
a partir de uma racionalidade comunicativa, orientada ao entendimento entre os falantes. Este espago, em sua
teoria, pode ser avaliado de um ponto de vista fenomenolégico, linguistico e sistémico, porém, em todos o0s
casos, referem-se a este espaco de sociabilidade.
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Habermas, em sua obra A constelagédo pos-nacional, ao analisar a clonagem defende
que “[...] ninguém deve dispor de uma outra pessoa e controlar as suas possibilidades de
acdo de tal modo que seja roubada uma parte essencial da liberdade da pessoa dependente.
Essa condigdo ¢ violada quando uma pessoa decide o programa genético de uma outra”
(Habermas, 2001, p. 210).

Uma construgdo ética de mundo, partindo de pressupostos universalizantes,
dependem de “[...] principios universais de uma ordem juridica igualitaria apenas admitem
aquelas instancias decisdrias que sdo compativeis com o respeito mutuo diante da autonomia
igualitaria de todo e qualquer cidadao” (Habermas, 2001, p. 214).

A universalidade somente pode advir de uma situagcdo em que todos 0s sujeitos se
reconhegam como iguais em um processo decisorio em que esteja garantida a liberdade de
todos. A predefinicdo genética afronta a instancia de constituicdo do sujeito vindouro,
recaindo as consequéncias desse nascimento nao ao proprio nascituro, mas aos responsaveis
pela sua reproducdo. E isso suprime parte essencial da constituicdo do sujeito. Defende
Habermas que

[...] no @mbito da ordem juridica democratica, os cidaddos s6 podem
usufruir da autonomia igualitaria, privada e publica caso todos se
reconhecam reciprocamente como autdénomos. No caso do procriador, que
se arvora em senhor dos genes de um outro, essa reciprocidade
fundamental encontra-se suspendida (Habermas, 2001, p. 211).

E possivel defender a existéncia de autonomia em alguém que foi concebido de
acordo com as designacdes de um outro sujeito? Quais as implicacGes podem surgir dessa
supressdo deciséria do sujeito? Perguntas como essas ndo podem ser respondidas se nao
através da ética. Alguns cientistas defendem a impossibilidade de estabelecer freios ao
progresso cientifico e que isso seria contranatural, porém acdes dessa grandeza devem ser
pensadas do ponto de vista deontoldgico, e ndo apenas ontoldgico.

O dilema entre criacdo e criador ja foi tratada diversas vezes na literatura, da poesia
sobre o mito de Prometeu de Hesiodo a obra Frankenstein de Mary Shelley. Goethe reconta
a historia e traz o sentimento de criacdo do Titd para com 0s homens. Em um trecho, ao ser
confrontado por Minerval?, Prometeu, caminhando proximo as criaturas que havia

esculpido, diz:

11 Minerva corresponde a Athena para a mitologia grega.
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Olhe para estas frontes!

N&o foram elas modeladas

Com minhas proprias maos?

E o poder deste peito

Comprime contra si

Os Perigos ocasionais que o rodeiam (Goethe, 2010, p. 230).

As implicacdes éticas decorrentes do processo de reproducdo humana assistida que
derivam de alteracOes genéticas impde dilemas que vao além do mero desejo de reproducéo,
mas implicam em uma relacdo de sujeito e objeto.

Os negécios juridicos, portanto, que versem sobre a reproducdo humana com
alteracbes de caracteristicas genéticas, mesmo aqueles de evitar doencas, devem ser
analisados a partir de uma ética orientada por uma racionalidade comunicativa. Isso é, a
partir de uma visdo que abranja a parentalidade e, também, as suas implica¢cdes no mundo.

A acdo comunicativa, para Habermas, ocorre “quando os atores aceitam ajustar
internamente seus planos de agcdo uns em relacdo aos outros e SO perseguir seus respectivos
objetivos sob a condicdo de um acordo, existente ou negociado [...]” (Habermas, 2023, p.
218). Neste modelo ndo ha a competicdo por um ideal normativo de uma ética universal, a
qual desconsidera as peculiaridades culturais. Aqui, existe apenas uma concorréncia de
argumentos, onde ambos os sujeitos de fala participam do processo comunicativo e
cooperam para que através de pronunciamentos argumentativos sejam levantadas pretensoes
de validade hipotéticas e os participantes tomem posi¢Ges sim/ndo nos contextos de fala.
Como destaca Habermas, “[...] a luz de pretensdes de validade hipotéticas, o mundo de
estados de coisas existentes é teorizado e 0 mundo de relagbes legitimamente ordenadas,
moralizado” (Habermas, 2023, p. 258).

Com isso, “[...] a validade social de normas existentes nao coincide mais com a
validez de normas justificadas” (Habermas, 2023, p. 259), uma vez que, para acéo
comunicativa, passam a existir “[...] diferencia¢des nos conceitos de norma e de validade
deontoldgica corresponde uma diferenciacdo no conceito de dever; pois o respeito pela lei
ndo conta mais per se como motivo ético” (Habermas, 2023, p. 259).

A moralidade, descrita pela concepc¢do kantiana, passa entdo a ser aferida no contexto
de troca de atos de fala pelos sujeitos participantes. Nesse sentido, dizemos que a ética do
discurso ndo se utiliza de uma moral substantiva, mas sim procedimental. E imprescindivel
que os participantes tenham a capacidade de se deslocar de sua posicéo e, neste contexto
dialégico, tomar o ponto de vista do outro, pois é através desses processos de entendimento

que irdo se formar consensos que respeitem a liberdade de todos os sujeitos participantes.
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Através dessas controvérsias é que ira se constituir um ponto de vista moral'?, o qual
surge pela reciprocidade de expectativas de comportamento, associado a uma troca ideal de
papéis de fala discursiva, no acesso universal ao didlogo e a participacdo igualitaria na
argumentacdo (Habermas, 2023, p. 261). Estes procedimentos dialbégicos é que permitirdo
alcangar uma acgéo moral.

Isto ndo s6 pode, como deve ser aplicado aos sistemas. Os processos comunicativos
orientados para alcancar um consenso racionalmente justificavel tornam possivel que os
negdcios juridicos entabulados para a reproducdo humana sejam discutidos por pretensdes
de validade hipotéticas que possam problematizar as consequéncias da alteracdo genética de
embrides.

A partir disso, fica facil perceber as contradi¢cGes performativa quanto ao respeito a
liberdade dos seres que estardo por vir desses contratos, pois estaria de determinando a forma
de existéncia alguem que ndo possui a capacidade de ser incluido no processo comunicativo
e incapaz de tomar posigédo frente as pretensdes de validade que sdo colocadas. Habermas
exp0e, ao tratar da procriagéo de clones e que pode ser estendido para a situacéo de alteracdes

genéticas, que

De outro modo pde-se em questdo o reconhecimento reciproco da
liberdade igual para todos. O clone sabe que ndo apenas casualmente, mas
sim por principio, ndo pode ter o mesmo género de comprometimento para
com o seu gerador que este, por sua vez, tem para com ele. Por outro lado,
também pode-se argumentar que as criancas geradas pelos seus pais
também ndo podem, inversamente, gerar 0s seus pais. A assimetria, no
entanto, diz respeito essencialmente a circunstancia de que a crianca de um
modo geral veio ao mundo, portanto, ao simples fato da sua existéncia, ndo
ao modo como ela pode levar adiante a sua existéncia com base em um
arcabougo de capacidades e qualidades herdados (Habermas, 2001, p. 216).

O processo de alteracdo genética subtrai do sujeito gerado a condicdo de ser tratado
como igual frente ao seu gerador, uma vez que lhe é suprimida o espaco de aleatoriedade
que ¢ essencial ao entendimento da liberdade moderna. Como lembra Habermas, “essa
relacdo de dependéncia diverge das conhecidas relacbes interpessoais a medida que ela
subtrai a possibilidade de transformagado em uma relagdo entre iguais [...]” (Habermas, 2001,
p. 218).

12 Habermas adota a expressao point of view para expressar o ponto de vista moral de um dos sujeitos falantes
do ato comunicacional. Com isso, sua ética discursiva universalista busca constituir os falantes no point of view
do outro falante. Assim, adotando decisdes que sejam orientadas a um entendimento e livre de coercdes.
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Questionamentos relevantes podem ser levantados quanto a concepcéao de liberdade

que existira com essas alteraces gendémicas, como arguiu 0 Clodomiro Bannwart

[...] a consideracdo possivel de que o programa genético de um ser humano
pode sofrer, antes do préprio nascimento, intervengdes técnicas orientadas
pelas preferéncias ou objetivos indicados por terceiros, ndo afetaria a
consciéncia do nascituro no sentido de que ndo seria ele o responsével por
um comego livre? (Bannwart Junior, 2008, p. 420)

Algumas pretensdes de validade hipotéticas ja podem ser levantadas sobre a alteracao
genética para reproducdo humana, a primeira delas € a impossibilidade de respeito a
liberdade de sujeito gerado, a segunda é a auséncia de uma simetria nos atos de fala, a terceira
pode ser encarada como a provavel criagdo de uma razdo que passara a segregar pessoas e
que ird fornecer meios para que os sistemas sociais utilizem essa discrimina¢do como forte
de obter maiores lucros, de conquistar maior poder etc.

Em nossa leitura, apenas as pretensdes erguidas acima ja permitem afirmar que a
alteracdo genética ndo é passivel de aceitacdo em um modelo ético universalizavel, visto que
retira a arbitrariedade na constituicdo desses sujeitos e imputa-0s, a0 menos parcialmente, a
determinagdes em sua configuracdo cognitiva e fisica. Logo, acreditamos que 0s riscos

produzidos ndo devem ser aceitos.

CONSIDERACOES FINAIS

O progresso cientifico tornou possivel a definicdo, ou redefinicdo, dos futuros seres
humanos. Antes mesmo do inicio da gestacdo humana, todas as caracteristicas e tragos
genéticos ja estardo definidos. O que nos exige questionar, ainda havera liberdade para as
futuras geracdes? O dnus moral desses novos individuos deverdo ser suportados por seus
criadores? Esses dilemas ainda ndo ganham uma reposta definitiva, porém ja é possivel
apontar alguns problemas quanto a sua formacao.

O direito constitui, para Habermas, um elo de orientacdo entre 0s sistemas sociais em
que opera a razdo instrumental e 0 mundo da vida que é orientado por uma razdo
comunicativa. E, nesse aspecto, entendemos que o caminho para enquadrar esses novos
negocios dentro de um quadro ético sera pelo Direito.

Os negaocios biojuridicos relacionados a fertilizacdo in vitro e a inseminacdo artificial
com a manipulacdo genética apresentam desafios Unicos para o sistema juridico e ético, pois

colocam em evidéncia a liberdade e a responsabilidade com as futuras geragdes. A busca por
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solugdes equilibradas que protejam os direitos das partes envolvidas, da sociedade e,
especialmente, dos bebés concebidos, é crucial. A regulamentacédo, a partir de um amplo
debate na esfera publica, envolvendo sociedade civil, é o elemento fundamental para navegar
neste terreno complexo e em constante evolucéo.

E fundamental que esses negdcios biojuridicos superem o paradigma de uma
comunicacdo que é baseada no éxito individual dos envolvidos, para fundar-se em uma agéo
que é orientada ao entendimento. Onde estejam todos os envolvidos comprometidos a
observar o ponto de vista de pais, clinicas, Estado e sociedade. Negdcios com o potencial de
causar uma mudanga profunda na sociabilidade, especialmente a segregacéo de pessoas e
deformacdo da individualidade e da moralidade, devem ser analisados por uma ética
universal.

Aqueles que Katherine Hayles chamou de p6s-humano® ja nasceram e esto prontos
para continuar nascendo. A sua continuidade — selecdo de embrides a partir de um
diagnodstico negativo de doencgas —, ou a ampliacdo para a possibilidade de alteracdo sem
limites de genes, podem produzir uma sociedade em que dificilmente humanos conseguiram
competir com pos-humanos.

Como Prometeu, 0s humanos estardo fadados a permanecer eternamente no topo do
Céaucaso com corvos comendo seu figado que se reconstitui todos os dias? A analogia apenas
reflete o temor de que humanos sejam condenados por conta de sua criagdo pos-humana ao
sofrimento eterno.

Certamente, é possivel estabelecer, por meio do Direito, um Estado que preze pela
justica social das geracOes atuais e futuras, e que nao as condene ao fim da liberdade dos que
surgem a partir desses novos procedimentos e exclusao dos que surgirdo por inseminacao
natural. Para isso, precisaremos abandonar um ponto de vista estritamente comercial, em que
agimos orientamos uma razdo orientada ao éxito, para esta espécie de negdcios que

envolvem o futuro da natureza humana.
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A construcéo do discurso midiatico sobre os atos antidemocraticos de 8 de janeiro de 2023:
uma andlise criminoldgica da cobertura jornalistica na plataforma Instagram
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Resumo: O presente estudo tem como tema os retratos jornalisticos dos atos antidemocraticos a
partir de um olhar criminolégico critico, mais precisamente na reproducdo discursiva on-line na
plataforma Instagram por jornais de grande circulagdo. Com base nisso, estipula-se como problema
de pesquisa: a partir do olhar criminolégico critico, quais discursos midiaticos estdo presentes nas
coberturas jornalisticas on-line dos atos antidemocraticos? Objetiva-se assim analisar os discursos
produzidos pela cobertura jornalistica sobre os atos antidemocraticos ocorridos no dia 08 de janeiro
de 2023, na Praca dos Trés Poderes. Utilizou-se como critérios de selecdo, a partir da plataforma
Instagram, os dois jornais mais seguidos do pais, tendo a delimitacdo temporal de 30 dias para coleta
das reportagens e a apreciacdo somente das noticias diretamente relacionadas sobre os ataques. A
metodologia empregada sera indutiva, juntamente a analise de discurso critica (ADC), combinada
com o método de procedimento monografico e a técnica de pesquisa da documentacéo indireta, tendo
em vista que se utilizam bases bibliogréaficas, cobertura midiatica e dados secundarios a respeito do
tema em questdo. Concluiu-se que a mudanca de discurso ocorreu somente no jornal O Globo, tendo
sido mantido o mesmo padrdo no jornal Folha de Sdo Paulo. Desta forma, o discurso midiatico
centrou-se na categorizacdo negativa dos individuos e suas acfes, com énfase em delimitacdes
terminoldgicas.

Palavras-chave: Criminologia critica; Atos Antidemocraticos; Cobertura Jornalistica; Discurso
Midiatico.

The construction of media discourse on the antidemocratic acts of January 8, 2023: a
criminological analysis of journalistic coverage on the Instagram platform

Abstract: This study focuses on journalistic portrayals of anti-democratic acts froma critical
criminological perspective, more precisely on the online discursive reproduction on the
Instagram platform by large-circulation newspapers. Based on this, the research problem is
stipulated as follows: from a critical criminological perspective, what media discourses are
present in online journalistic coverage of anti-democratic acts? The aim is to analyze the
discourses produced by journalistic coverage of the anti-democratic acts that occurred on
January 8, 2023, at Praca dos Trés Poderes. The selection criteria used, from the Instagram
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platform, were the two most followed newspapers in the country, with a time limit of 30
days for collecting reports and only the news directly related to the attacks being considered.
The methodology used will be inductive, together with critical discourse analysis (CDA),
combined with the monographic procedure method and the indirect documentation research
technique, considering that bibliographic bases, media coverage, and secondary data
regarding the topic in question are used. It was concluded that the change in discourse
occurred only in the newspaper O Globo, and the same pattern was maintained in the
newspaper Folha de S&o Paulo. In this way, media discourse focused on the negative
categorization of individuals and their actions, with an emphasis on terminological
delimitations.

Keywords: Critical criminology; Anti-democratic Acts; News coverage; Media
Discourse.

Sumario: 1. Introducdo. 2. Bases metodoldgicas para analise do campo. 3. Resultados e
enquadramentos da coleta de campo no plano digital. 4. Retratos midiaticos dos atos
antidemocraticos pelo viés criminoldgico critico. 5. Concluséo.

1 INTRODUCAO

No dia 08 de janeiro de 2023, apés as eleicdes presidenciais e a posse do novo
presidente do Brasil, 0 pais observou a Praca dos Trés Poderes na cidade de Brasilia ser
depredada por pessoas descontentes com a derrota eleitoral. Inconformados com o resultado
das urnas, os populares invadiram o Congresso Nacional, o Supremo Tribunal Federal (STF)
e 0 Palacio do Planalto, destruindo objetos, obras de arte e as estruturas dos locais.

O prejuizo estimado para a cobertura das depredacdes feitas pelos populares superou
a marca de 20 milhGes de reais aos cofres publicos (Folha, 2023f). Por esta razdo, 0s meios
de comunicacdo passaram a ocupar consideravel espaco de cobertura desde o dia do ataque,
acompanhando os atos, consequéncias, reconstrucdo dos locais, a prisdo dos envolvidos e
nomeando como atos antidemocraticos os acontecimentos.

Cumpre esclarecer que ndo sera questionada a capitulagdo de “Atos
Antidemocraticos”, uma vez que as proprias manifestacdes questionavam a legitimidade do
processo eleitoral e atentaram contra a Constituicdo Federal de 1988, entoando pedidos de
intervencdo e golpe militar no pais (Uol, 2023).

A analise em relacdo ao jornal O Globo ganha particular relevancia considerando que
o jornal colaborou editorialmente com os militares na época da ditadura. Em virtude disto, a
editora lancou o projeto Memaria O Globo, no qual reconheceu parcialmente a influéncia do
jornal no golpe militar (Castilho, 2015, p. 10-11).

No ano de 2014, o jornal Folha de S&o Paulo assumiu sua parcela de responsabilidade

por ter apoiado o golpe militar de 1964, relativizando, contudo, os danos que o periodo de
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ditadura causou, com énfase no crescimento econdmico e outros “avangos’ para justificar o
seu entdo apoio (Sanglard; Cruz; Gagliardi, 2021, p. 369).

Em realidade o olhar criminoloégico dispendido toma como base a nocdo de
newsmaking ou valor-noticia, o qual foi reconhecido pela visdo jornalistica dos fatos
ocorridos por abranger situa¢fes criminosas ou no campo da ilicitude, o que é vislumbrado
como significativo para publicagdo de determinados temas.

Neste sentido, propde-se analisar, num periodo de 30 dias, a cobertura midiatica on-
line na plataforma Instagram dos acontecimentos do dia 08 de janeiro de 2023, buscando
identificar e estudar os discursos midiaticos presentes nas coberturas jornalisticas.

O primeiro recorte/selecdo na pesquisa foi a escolha da plataforma Instagram,
seguida da selecé@o dos jornais Folha de Séo Paulo (3,8 milhdes de seguidores) e Jornal O
Globo (3,1 milhdes de seguidores), visando a leitura de mecanismos de consideravel
influéncia on-line no pais. Tal elei¢do se dd com base no critério de nimero de seguidores e
no conhecimento de que se trata de meios de comunicacao enquadrados como hegeménicos,
tradicionais no jornalismo profissional e de grande circulagdo, os quais também fizeram a
cobertura do golpe militar de 1964 e retrataram-se, posteriormente, do apoio editorial
ofertado a época, ainda que de forma parcial.

Outrossim, cabe registrar que o estudo ndo se destina a investigar no¢ées como
polarizacdo politica (concepcdo que encontra métricas empiricas divergentes para o seu
reconhecimento no Brasil) (Ortellado; Ribeiro; Zeine, 2022, p. 86-87), ja que seria
necessario estabelecer outro arcaboucgo teGrico para adentrar no campo dos discursos
produzidos na esfera publica sobre radicalismos, autoritarismos e outras formatacdes
oriundas dos processos de conflito politico-social hodierno. Em sentido complementar, a
eleicdo de dois jornais tradicionais e com grande circulacao nas redes sociais também almeja
se afastar de comparativos regionais no ambito democratico, pois, apesar das divisdes faticas
no cenario eleitoral nacional, a existéncia de disputas ideoldgicas e divergéncias politicas a
depender da localizacdo geografica € algo esperado de um pais téo territorialmente vasto e
socialmente plural como o Brasil. Para além disso, o carater transfronteirico das redes sociais
e suas formas de assimilacdo sdo justamente o intuito da pesquisa, de modo que
comparativos regionalizados excederiam os limites metodol6gicos para a checagem
proposta.

Por conseguinte, delimitou-se as investigacdes das postagens/noticias nas paginas
jornalisticas selecionadas no periodo de 30 dias, compreendidos entre 08 de janeiro de 2023

a 08 de fevereiro de 2023. Por fim, nesse espaco de tempo, selecionou-se somente as noticias
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diretamente relacionadas aos ataques ocorridos na Praca dos Trés Poderes na cidade de
Brasilia, excluindo-se as reportagens repetidas e as que ndo dizem respeito diretamente ao
atentado.

Justifica-se a escolha da midia social Instagram em virtude dos dados publicados pela
pesquisa da We Are Social e Hootsuite (2022), registrando uma média de 119,5 milhdes de
usuarios na referida plataforma no Brasil, sendo uma das redes sociais mais utilizadas no
pais de acordo com o referido estudo.

Com base nisso, estipula-se como problema de pesquisa: com base no olhar
criminoldgico critico, quais discursos midiaticos estdo presentes nas coberturas jornalisticas
on-line dos atos antidemocraticos? A indagacdao tem como objetivo geral compreender os
tipos de discursos produzidos nas coberturas jornalisticas dos atos antidemocréticos,
partindo da analise critica sobre a midia, seus discursos e a abrangéncia criminal projetada.

Em um primeiro momento, busca-se explicar a metodologia utilizada, para que se
compreenda o rigor cientifico que serd adotado para a averiguacdo das noticias jornalisticas
encontradas.

O segundo tdpico descrevera todas as falas encontradas, agrupando-as em grupos e
subgrupos antes de efetivar a devida apreciacdo. Isto &, inicia-se com a descricdo dos
contetdos encontrados, seguidos de sua organizacdo, sistematizacdo e agrupamento, para
entdo finalizar com a leitura critica dos materiais encontrados. Nessa perspectiva, sera feita
a interpretacdo empirica da pesquisa, visando partir de uma abordagem indutiva, isto é, indo
de um ponto especifico (discurso midiatico dos atos antidemocraticos) para um estudo geral
(leitura criminoldgico-critica da midia).

Justifica-se a relevancia da pesquisa no debate em torno da influéncia da escolha das
palavras na construcdo de uma realidade social, ou seja, as formas como os meios de
comunicacdo, por meio de plataformas, passam a definir a retorica-imagem que ird compor
suas noticias, impactando na forma como os leitores/usuarios vao recebé-las e interpreta-las.
Budo (2013, p. 239) explica que, se “so € visto o que € mostrado, entdo as escolhas realizadas
diariamente pelos veiculos de comunicacdo importam e muito na compreensao que se tem
da realidade”. Posto isso, a estrutura¢ao da escrita, 0 enquadramentos (framed), tém relagédo
direta com a compreensdo do publico-alvo sobre a leitura realizada acerca dos fatos e

situacOes criminosas

2 BASES METODOLOGICAS PARA ANALISE DO CAMPO
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Para realizacdo deste trabalho parte-se de uma abordagem indutiva, de modo que o
plano especifico serve de ponto inicial para ampliacdo das consideracfes e conclusdes do
estudo. Ademais, considera-se a contribuicdo empirica desta op¢do metodoldgica, a qual se
ampara nas investigacOes juridicas que evidenciam ainda atualmente o predominio de
pesquisas bibliograficas, ou seja, ha uma “baixa incidéncia da pesquisa de campo”, o que
“constitui um importante obstaculo ao amadurecimento da pesquisa juridica no Brasil”
(Bedé; Sousa, 2018, p. 785).

Todavia, apesar do necessario incremento das incursdes empiricas, o método
indutivo de investigacdo ja é bastante conhecido no campo cientifico, razdo pela qual
despende-se maior énfase aqui no emprego da metodologia procedimental de Analise de
Discurso Critica (ADC), a qual dispensa a leitura mecénica, incorporando além da critica a
interpretacdo do texto dentro de um contexto social.

Esta metodologia propde, neste caso, uma observacdo e um metodo proprio para
descrever, interpretar e explicar a linguagem no contexto socio-historico, em especial
considerando 0s avangos nas tecnologias da informacdo e na comunicagdo, com a
“evolucao” da internet e sua producao de uma nova realidade social, sem limites temporais
e espaciais.

A escolha metodoldgica justifica-se em razdo de que a ADC se trata de uma teoria
do discurso e ndo da linguagem, isto é, ndo uma abordagem meramente mecéanica da leitura
do que é escrito, mas do discurso produzido a partir daquela escrita, sem ignorar o contexto
historico-social no qual ela foi redigida. Ramalho (2010, p. 49) explica que “a ADC consiste
numa abordagem cientifica transdisciplinar para estudos criticos da linguagem como prética
social”, estabelecendo um quadro critico que possibilita estudar a conexado entre as relagdes
de poder e os mecanismos linguisticos empregados em certos contextos por determinadas
pessoas ou grupos (Resende; Ramalho, 2004, p. 185).

Para as autoras Resende e Ramalho (2004, p. 186), “por meio da investigacdo das
relacBes entre discurso e pratica social, busca-se desnaturalizar crencas que servem de
suporte a estruturas de dominagdo, a fim de favorecer a desarticulagdo de tais estruturas”.
Neste sentido, “um dos aspectos centrais da teoria do funcionamento social da linguagem
em ADC, entdo, é a abordagem da relacdo entre linguagem e sociedade, definida como uma
relacdo interna e de mao dupla” (Magalhaes, 2017, p. 202).

Isto porque o discurso é uma forma de prética social, ou seja, um modo de agdo que
ocorre dentro de uma sociedade, sendo constitutivo a medida que estabelece estruturas

sociais e igualmente constituido, visto que podem mudar em razdo dos contextos sociais nos
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quais sdo gerados, assim como aos tipos de retoricas nos quais se filiam (Resende; Ramalho,

2004, p. 186). Tal perspectiva reativa a apreciagéo trazida por Foucault:

[...] o discurso ndo é uma estreita superficie de contato, ou de confronto,
entre uma realidade e uma lingua, o intrincamento entre um Iéxico e uma
experiéncia; gostaria de mostrar, por meio de exemplos precisos, que,
analisando os proprios discursos, vemos se desfazerem os lagos
aparentemente t&o fortes entre as palavras e as coisas, e destacar-se um
conjunto de regras, proprias da pratica discursiva. Essas regras definem
ndo a existéncia muda de uma realidade, ndo o uso candnico de um
vocabulério, mas o regime dos objetos [...]. Certamente os discursos sao
feitos de signos; mas o que fazem é mais que utilizar esses signos para
designar coisas. E esse mais que os torna irredutiveis a lingua e ao ato da
fala. E esse "mais" que é preciso fazer aparecer e que é preciso descrever
(Foucault, 2008, p. 54-55)

Nesse ponto, a relevancia dessas explicagdes justifica-se a medida que se entende a
linguagem como uma préatica social, situada no tempo e caracteristica de relagdes,
identidades e crencas. Por esta razdo, a investigacao da pratica social ocorre pelo texto, visto
que é por meio deste que se busca explorar as estruturas dessas relacdes (Resende; Ramalho,
2004, p. 189).

Portanto, n3o é possivel pensar que um texto se tornaria transparente® por meio de
aplicacdo de certas categorias de uma estrutura critica pré-existente, ja que o que determina
a capacidade de entender de um texto depende da realidade e perspectiva a partir do qual
sera abordada a leitura, sem ignorar questdes especificas em foco (Fairclough, 2003, p. 15).

Esta metodologia também “se destina a observar e a interpretar o fenomeno e os
objetos que dele derivam, os atores sociais envolvidos e ainda, 0s seus processos em contexto
situado, na medida em que essa perspectiva se aproxima da realidade e pode ser estudada”
(Pereira et al., 2020, p. 20). Dito isto, destaca-se que um dos principais propdsitos em uma
andlise cientifica € ir além de meras descri¢des objetivas, visando uma interpretacéo critica
e testando a conexao entre os elementos que comp&em a préatica social em debate (Pereira et
al, 2020, p. 21).

Assim, fazer uma andlise de discurso critica significa “estabelecer didlogos, fazer
conexdes, tudo em prol de uma sociedade que se busque, a cada dia, mais democratica e

menos desigual” (Pereira; Teixeira; Pereira; 2020, p. 27).

% Valioso remeter as ponderagGes contemporaneas de Han (2017) acerca do carater uniformizador e totalitario
das demandas recentes por transparéncia, demonstrando a possibilidade de imposi¢ao de certo vazio acritico,
produzindo confus@es entre transparéncia e verdade.
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Combinado com os métodos iniciais, encontra-se o método de procedimento
monogréfico, o qual utiliza como pardmetro o estudo acerca de um tema especifico e de
forma aprofundada, deixando de lado abordagens puramente dogmaticas ou analiticas que
pouco questionariam sobre os objetos de estudo. Por fim, colaciona-se a técnica de pesquisa
da documentacdo indireta, tendo em vista que se utilizam como fontes bésicas obras
bibliogréficas, cobertura jornalistica e dados secundarios a respeito do tema em questao.

Portanto, a leitura das matérias jornalisticas considera os fatores de recorte,
enquadramento e definigdes do campo da comunicagdo. Compreende-se dessa forma que a
interpretacdo das falas se encontra no escopo do retrato midiatico da realidade e ndo em uma

simples transposicao do real ao material investigado.

3 RESULTADOS E ENQUADRAMENTOS DA COLETA DE CAMPO NO PLANO
DIGITAL

Inicialmente cabe expor os resultados obtidos no levantamento de dados na rede
social Instagram, a qual, conforme ja aludido, concentrou-se em dois perfis de jornais de
grande circulacdo. O material colhido na pagina do Instagram do jornal Folha de Séo Paulo,
com 3,6 milhGes de seguidores a época da pesquisa, procedeu na averiguacdo de 79
reportagens, tendo sido excluidas 3 em razdo da repeticdo de material, resultando na
observacdo de 76 noticias.

No decorrer das investigacOes, foi possivel identificar 10 classificacfes em relagédo
aos protestos e aos populares que deles participaram, 0s quais foram: a)
vandalos/vandalismo; b) golpistas/golpe; c¢) atos antidemocraticos; d) bolsonaristas; e)
manifestantes/manifestacdes; f) ataque; g) invasdo/invasores; h) criminosos; i) terroristas; j)
depredadores.

Ao todo, o jornal Folha de Sao Paulo mencionou 24 vezes como “vandalos” ou “atos
de vandalismos” os eventos ocorridos no dia 08 de janeiro, ao passo que os termos “golpista”
ou “golpe” foram usados 94 vezes. A escolha dos termos demonstra a forma que os meios
de comunicacdo optaram por destacar os atos de violéncia praticados pelos populares contra
os bens publicos, tendo sido descritos ainda alguns dos bens depredados durante os protestos.

No tocante ao termo “golpista” ou “golpe”, atenta-se ao fato do termo ter sido usado
quase 100 vezes pelo jornal on-line, o que demonstra a intengdo do meio de comunicagao
em evidenciar sua concepcdo de que os populares presentes nos atos de 8 de janeiro eram

favoraveis e participativos a um golpe de Estado. Isso indica, mesmo que ndo se transcreva
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de modo expresso, que tal meio de comunicacao interpreta o pleito eleitoral realizado como
legitimo, e sem qualquer evidéncia de fraude ou descumprimento dos pardmetros juridico-
democraticos.

Soma-se ainda que tal atribuicdo retérica foi sustentada pelo teor dos pedidos
entoados pelos préprios populares que protestavam, pedindo por intervencgdo e golpe militar
(Folha de Sao Paulo, 2023g). Outrossim, o adjetivo “golpista” recorrentemente foi
encontrado nos titulos das matérias, ganhando destaque e firmando a posicao dos redatores
de que houve uma tentativa de golpe de Estado (situacdo definida como infracdo penal
conforme a legislagéo vigente).

Na imagem de uma das publicacdes € possivel ver a faixa pedindo “Intervengdo”
pelos protestantes, sendo considerada pelo jornal como “ataque a democracia”, conforme se
visualiza no titulo da matéria jornalistica (valioso pontuar que a imagem também compde a
visdo-recorte interpretativo do fendmeno). Um detalhe observavel é o uso das letras em caixa
alta na chamada, o que além do destaque ao leitor/usuario tem no ambiente digital das redes
a conotacao da elevacdo de tom (falar alto/gritar).

Ademais, nomeou-se ao menos 3 vezes 0s acontecimentos como “atos
antidemocraticos” (Folha de Sao Paulo, 2023a), o que demonstra novamente a interpretacao
do jornal de que os protestos atentam contra o Estado Democratico de Direito.

Ao menos 24 vezes o jornal utiliza o termo “bolsonarista” (Folha de Sao Paulo,
2023b), nomenclatura utilizada para se referir aos apoiadores do ex-presidente Jair Messias
Bolsonaro, deixando claro em suas reportagens que os populares que protestavam em
descontentamento ao resultado das elei¢cbes eram apoiadores do ex-presidente e candidato
ndo eleito.

O jornal ainda fala 7 vezes em “ataque” e 21 vezes em “invasdo” e “invasores”, o
que compartilha a concepcéo dos jornalistas de que 0s protestos se deram mediante invasao
na Praca dos Trés Poderes (Folha de S&o Paulo, 2023c). Torna-se interessante atentar a essas
nomenclaturas escolhidas, pois ndo parece haver, até entdo, uma tentativa de neutralidade
por parte deste veiculo e seus profissionais, 0s quais selecionaram determinados adjetivos
que transparecem sua Vvisdo dos protestos.

As palavras “criminosos”, “terroristas” e “depredadores” sdo menos frequentemente
encontradas, sendo mencionadas 3 vezes as palavras “criminosos” e somente 1 vez
“terroristas” e “depredadores”. Entretanto, ainda que menos frequentes, os termos escolhidos
ddo sequéncia a ideia de que os atos ocorridos no dia 08 de janeiro foram uma tentativa de

golpe de Estado praticado, portanto, por criminosos (Folha de S&o Paulo, 2023d).
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Por fim, ao menos 32 vezes o jornal utilizou o termo “manifestantes” e
“manifestacdes”. No decorrer da observagao, realgou-se o fato de que o jornal Folha de Sao
Paulo ndo fez uso do termo de forma isolada, ou seja, ndo se visualizou nas reportagens
somente a expressao “manifestantes” ou “manifestagdes” (Folha de Sao Paulo, 2023¢), mas
sim 0 uso conjunto da palavra com outros adjetivos ja mencionados nesta analise.

A primeira reportagem apreciada chamou atengdo por descrever inicialmente os
protestos como “atos antidemocraticos”, mencionando expressamente que as manifestagdes
eram feitas por bolsonaristas descontentes (Folha de S&o Paulo, 2023a). J4 a segunda noticia
analisada afirma categoricamente que se tratava de “manifestantes golpistas”, isto €, desde
0 inicio o jornal on-line categorizou os protestos e seus agentes como golpistas, ainda que
tenha optado por chamé-los de manifestantes em alguns momentos (Folha de S&o Paulo,
2023c).

Enguanto observa-se que em algumas coberturas os redatores optaram por oscilar
entre os termos “manifestantes” e “golpistas”, outras reportagens mencionam repetidas vezes
a palavra “golpista” em sua redagdo. Por fim, verifica-se que o adjetivo mais utilizado pela
Folha de Sao Paulo ¢ “golpista”, adotado tanto para definir as condutas — “atos golpistas™ —
quanto para definir os populares que protestavam — “golpistas”.

Em complemento, o segundo perfil observado, pertencendo a pagina do Instagram
do jornal O Globo, com 3 milhdes de seguidores a época da pesquisa, resultou na analise de
47 reportagens, tendo sido 2 delas excluidas em razdo da repeticdo de material,
proporcionando ao final 45 noticias. Em termos quantitativos ha uma reducdo no
comparativo, porém, tal fato ndo é relevante para proposta de pesquisa.

No decorrer das analises, foi possivel identificar 13 classificacdes relacionadas aos
protestos e aos populares que deles participaram, os quais foram: a) bolsonarista; b)
manifestantes/manifestacdes; c) golpista/golpe; d) terrorista/terrorismo; e) ataque; f)
invasdo/invasores; g) vandalismo/vandalos; h) atos antidemocraticos; i) vagabundos; j)
criminosos; k) participantes.

A expressdo “bolsonarista” aparece ao menos 14 vezes durante as reportagens,
informando aos leitores, do mesmo modo que a Folha, que 0s protestos estavam sendo
realizados por apoiadores do ex-presidente e candidato derrotado Jair Messias Bolsonaro (O
Globo, 2023a).

As palavras “golpe” e “golpista” foram localizadas 18 vezes nos materiais
averiguados, seguidas das expressdes “terroristas” e “terrorismo”, as quais foram

mencionadas 17 vezes. Ao contrario do jornal A Folha de S&o Paulo, que priorizou o termo
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“golpista”, nota-se que este jornal O Globo alternou o vocabulério para se referir aos
populares e seus atos como golpistas/terroristas e golpe/terrorismo.

Da mesma forma, os termos “invasdo/invasores” ¢ ‘“vandalismo/vandalos” foram
encontrados 15 e 11 vezes, respectivamente, evidenciando que ambos os jornais buscaram
destacar que os protestos ocorreram mediante invasdo e depredacdo na Praga dos Trés
Poderes. Neste sentido, a expressdo “manifestantes” e “manifestacdo”, mencionada 9 vezes,
bem como “apoiadores”, em 1 oportunidade, e “participantes”, em 2 alusdes, indica que 0
jornal buscou manejar 0s termos como sinGnimos na exposicdo escrita, para evitar
repeticdes.

Por conseguinte, o jornal trouxe em 3 momentos a expressao “atos antidemocraticos”
(O Globo, 2023b), utilizando de forma cautelosa esta defini¢do, tanto quanto o outro jornal
on-line estudado. Por fim, a palavra “ataque” aparece 3 vezes, ao passo que as expressoes
“vagabundos” e “criminosos” aparecem 1 vez cada.

Na apreciagdo dos materiais coletados, verificou-se que as duas primeiras
reportagens possuiam um tom mais informativo, utilizando termos como apoiadores,
manifestantes e individuos, isto €, o jornal optou por manter um tom mais neutro nas
primeiras coberturas do ocorrido, vindo somente a denominar 0s populares como
“bolsonaristas” em momento subsequente (O Globo, 2023ac). A partir da terceira matéria, o
jornal O Globo passou a usar as expressoes “golpista” e “vandalismo”, sendo que apds a
quarta noticia se visualizou a palavra “terrorista” (O Globo, 2023d).

E notéavel a existéncia de pontos comuns e diferencas na forma de cobertura dos
eventos do dia 08 de janeiro de 2023 em ambos 0s jornais. Inicialmente, se pode indicar a
questdo quantitativa de reportagens como um aspecto diferencial, pois encontrou-se quase o
dobro de matérias jornalisticas no jornal Folha de Sdo Paulo do que no mesmo periodo do
jornal O Globo.

Ademais, enquanto a Folha de Sao Paulo optou por dar énfase a palavra “golpista”,
o outro jornal alternou entre os termos “golpistas” e “terroristas”, sendo visivel na presente
pesquisa que o jornal O Globo buscou em suas primeiras matérias redigir seus textos de
forma mais “neutra”, vindo a mudar a composicdo da sua retérica pouco tempo depois e
introduzindo as palavras golpista e terrorista em seus textos. Em principio, ha certa

uniformidade nas terminologias e representacdes expostas, seja no sentido de apresentar 0s
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fatos como ilicitos, reprovaveis ou ainda pelo retrato dos atos como detentores de violéncia*
(emsuas multiplas camadas), e por isso associadas a crimes especificos contidos nas normas

brasileiras.

4 RETRATOS MIDIATICOS DOS ATOS ANTIDEMOCRATICOS PELO VIES
CRIMINOLOGICO CRITICO

Os estudos de midia e suas influéncias no cotidiano de uma sociedade sdo assuntos
recorrentes trabalhados no meio académico criminoldgico critico, ja que a influéncia da
midia nas tomadas de decisdes e nas percepcdes sociais acerca de determinados assuntos sao
fatos relevantes aos debates do controle social contemporaneo. Neste norte, valioso pontuar
algumas consideracdes sobre a perspectiva criminologica, a fim de melhor compreender as
linhas de leitura dos fatos midiatizados no Brasil.

A linha que rege essa pesquisa parte dos estudos criminologicos criticos, definindo
essa vertente em ‘“‘uma teoria materialista, ou seja, econdmica-politica, do desvio, dos
comportamentos socialmente negativos e da criminalizacao” (Baratta, 2011, p. 159). Para a
compreensdo da matriz de interpretacdo torna-se necessaria uma introducao acerca da linha
critica, ainda que de forma sucinta.

Essa corrente de estudo se desenvolve fundamentalmente em dois momentos.
Inicialmente ocorre a mudanca do foco dos estudos do autor do delito para a estrutura e
condicdes funcionais do crime, alterando-se, no segundo momento, o objeto de interesse do
crime para 0s mecanismos de controle por meio do qual ocorrem as defini¢c6es do que €
considerado delito e desenvolvido os processos de criminalizacdo (Baratta, 2011, p. 160-
161).

Para a criminologia critica, a criminalidade em si ndo € um fato natural/ontoldgico,
mas sim um rotulo atribuido a certos grupos de individuos (levando em consideracdo a luta
de classes), processo este que se inicia com a escolha dos bens que sao valiosos para serem
protegidos (segundo os ditames de uma sociedade capitalista) e identificacdo dos possiveis
ofensores, para entdo haver a selecdo dos corpos alvos que merecem a atribuicdo dentre os
individuos que cometem infragcdes penais (Baratta, 2011, p. 161). Com base nisso, parcela

desta corrente se concentra nas acdes da midia como reforcadora, definidora ou criadora de

4 Butler (2021, p. 20) explica que o proprio termo “violéncia” é algo em disputa € a forma como a midia retrata
determinados atos como violentos é bastante relevante na construcdo do significado social e na interpretacéo
dos fendmenos.
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estere6tipos a serem alvo das agéncias de controle penal, levando em consideracdo o
contexto de uma sociedade capitalista desigual.

A linha critica desloca sua andlise para a dimensdo do poder, rompendo com o
paradigma etiolégico causal e saindo de uma microcriminologia que girava em torno da
criminalidade para voltar seus estudos as formas estruturais e institucionais da violéncia,
assim como os processos de criminalizagdo (Carvalho, 2021, p.18).

“Apesar de se saber que ndo se trata de uma influéncia direta da midia na construcéo
dos medos, existe uma interacdo na qual a midia amplifica as percepcdes e atitudes existentes
no publico, e € também por ele condicionada” (Budo; Cappi, 2018, p. 22).

Nesse salto de maturacdo da vertente, o direito penal passa a ser considerado um
sistema de fungdes, com mecanismos de criminalizacdo e produgdes legislativa
(criminalizagdo primaria), processos de aplicagio da norma penal (criminalizagéo
secundaria) e processos de execucdo das penalidades (criminalizacdo terciaria) (Baratta,
2011, p. 161). Posto isso, a abordagem critica evidencia o papel construtivo da realidade por
parte da midia junto aos mecanismos de controle social, ou seja, as categorias/estereotipos
delimitados influenciam diretamente as agéncias de persecucdo penal e a atuacdo dos
sistemas punitivos.

Por esta razdo, a criminologia critica ja se preocupava com a influéncia dos meios de
comunicacdo nas definicdes do controle social e os problemas decorrentes disto. Essa
relacdo, por vezes, danosa, entre midia e situacGes criminosas se estreita nos estudos de
construcdo social operada pela seletividade caracteristica das producbes de noticias,
destacando-se em periodos em que casos polémicos ganham imensa visibilidade (Budo,
2015, p. 96-97).

As noticias séo as principais fontes de informacdo numa sociedade, razdo pela qual
é possivel afirmar que 0s meios de comunicacdo sao uma relevante agéncia de controle social
(Budd, 2015, p. 105). Desta forma ocorre um processo de conformacdo do publico com
aquilo que é apresentado como informacdo, a qual busca reforcar esteredtipos e condutas
daquilo em que Ihe é de seu préprio interesse, cuidando sempre para oferecer ao publico alvo
aquilo que sabe que sera bem aceito (Gomes, 2015, p. 63).

Portanto, Barak aduz que nas anélises do campo realizadas se reconhece que “as
noticias sobre crimes refletem, em Gltima analise, as perspectivas socialmente construidas
tanto das elites privilegiadas quanto das massas populares”, o que considera os aspectos
politicos e de representagdo mididtica, a0 mesmo tempo em que se enfatiza “as varias

contradicOes e tensdes envolvidas na produgéo subjetiva e organizacional de noticias sobre
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crimes e nas politicas implicitas e explicitas de controle do crime defendidas pela midia de
noticias”. (Barak, 1995, p. 22, traducdo nossa). Essa construcdo indica também que o valor-
noticia (constantemente atualizado nas novas midias) (Leal; Mesquita; Régo, 2022, p. 121)
do crime/criminalidade é altamente rentavel aos meios de comunicacgdo, motivando assim
coberturas extensas como as apresentadas aos atos ocorridos em janeiro de 2023 no Brasil,
mesmo que parecam conflitar, em parte, com o0s interesses econdémicos, politicos ou
ideoldgicos dos meios de comunicacéo.

No caso de jornais ambientados no campo digital é relevante considerar, segundo o
olhar criminoldgico critico, as peculiaridades capitalistas desta forma de comunicacao. 1sso
significa considerar que o alto numero de noticias a respeito dos atos antidemocraticos,
somado aos termos chamativos das matérias (conforme o levantamento anteriormente
exposto), alinha-se as demandas algoritmicas, conjuntamente as estratégias on-line
(clickbaits) (Chakraborty et al., 2016, p. 9) e fisica de cliques tipica do que Zuboff (2021, p.
132) nominou de capitalismo de vigilancia.

Assim, por meio da construcéo realizada de uma certa percepcao sobre o problema,
bem como da selecdo dos fatos que serdo noticiados, 0s meios de comunicagdo acabam
conduzindo a reacgdo social a alguns fatos e ndo a outros (Budo, 2015, p. 105). Essa percepgéo
revela que, em certo sentido, manipula-se o sentimento do publico alvo e sua percepcao
sobre os problemas sociais, apresentando-os juntamente com o esteredtipo dos “culpados”
(Zeifert; Lucas, 2021, p. 377), visando vender a solucdo (ainda que parcial) do problema.
Novamente, ao se retomar a cobertura de ambos os veiculos de comunicacdo dos atos
antidemocraticos, os agentes delimitados como criminosos, suas condutas e a resposta,
aparentemente, a ser conferida pelo sistema penal (embora sem determinacdo de grau-
intensidade) restam caracterizadas.

Portanto, quando se discute a desconstrucdo e reconstrucdo do modelo de noticia
sobre o crime e o criminoso, deve-se atentar a relacdo direta entre a producao das noticias e
a ordem social (Barak, 1993, p. 279; Leal; Mesquita; Régo, 2022). Por este motivo que se
aludem os contornos tecnoldgicos que circundam a cobertura jornalistica de fatos criminosos
no plano on-line e, mais especialmente, das redes sociais (as quais registram um cenario de
violéncia politica) (Abreu; Melo, 2017).

Nessa senda, a revolucéo tecnoldgica e a globalizagcdo permitiram uma maior rapidez
na comercializagdo do crime pelos meios de comunicagdo (Gomes, 2015, p. 61), uma vez
que as midias sociais facilitaram o compartilhamento de informacdes, edicdes, propagacdo

e participacdo ativa do publico em curto tempo. Gomes (2015, p. 67) alerta que, além de
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promover uma criacdo de realidade ficcional, a midia também modela a percepcdo das
pessoas, fazendo-as acreditar nas informagdes apresentadas, influenciando o modo de pensar
e agir do publico.

Para que isso seja possivel, 0s meios de comunicacdo convertem suas matérias em
moeda de troca, apresentando as noticias em capas atraentes, vendendo seu espaco para
comerciais e para formadores de opinido que também buscam comercializar seus produtos
(Gomes, 2015, p. 70). No que concerne ao espacgo das redes sociais em que estdo publicadas
as noticias da Folha de Sdo Paulo e do O Globo, o0 apelo e o ajuste humano-algoritmico
também afetam a forma de exposi¢do dos atos antidemocraticos.

Em relagdo as noticias criminais, selecionam-se somente os crimes que tenham
potencial de causar impacto na sociedade (ou na linguagem das redes: engajamento),
despertando o interesse dos leitores/usuarios em acompanhar o desfecho do caso, o que
resulta em uma maior lucratividade por parte da midia. Nesta disputa por maior
audiéncia/acessos, 0 crime, o criminoso e a vitima acabam sendo pedes usados para garantir
o retorno financeiro dos meios de comunicagédo, 0 que na atualidade se interseciona com o
comércio de dados e metadados.

Ha outro tipo de manipulacdo/conducéo, mais sutil e de dificil percepcdo, que é a
manipulacdo enquanto resultado da mercantilizacdo das informacgdes da midia na sociedade.
Essa forma possui como consequéncia a letargia do publico em digerir, de forma critica, a
informacao recebida. A principal ferramenta aliada nessa trajetoria € a linguagem, a qual ndo
se restringe somente a palavras escritas, incorporando o discurso falado, imagens, cenarios
montados, entre outros (Gomes, 2015, p. 72). Logo, “a linguagem sempre expde, por maior
que seja o esforco para se preservar uma postura de imparcialidade, o que esta nos limites
cognitivos — e igualmente sensitivos de quem se exprime” (Gomes, 2015, p. 72).

O aspecto da retérica e nomenclatura adotadas demonstra sua valia nos
enquadramentos midiaticos observados, pois tanto a Folha de Séo Paulo quanto O Globo
enfatizaram sua interpretacdo dos fatos, opondo-se a violéncia antidemocratica e
categorizando com nominagGes bastante evidentes quem eram os individuos perpetradores
de atos criminosos. Embora uma das paginas jornalisticas tenha projetado uma postura a
principio “neutra”, o abandono deste enquadramento foi célere, facilitando a compreensdo
do publico de que tais acBes se contrapunham ao Estado de Direito e se constituiam em atos
Criminosos.

Uma breve observacdo é que os estudos criminoldgicos e jornalisticos ja refutaram o

carater supostamente neutro e objetivo da cobertura midiatica (Dias, 2022, p. 30), 0 que
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referenda o descolamento desses pressupostos por parte dos meios de comunicacdo nas
reportagens apreciadas.

Importante mencionar a existéncia de abordagens que almejam aprimorar as noticias
acerca de fatos considerados criminosos. Barak (1993, p. 286) discute a criagcdo de um
discurso substitutivo, a partir da criminologia jornalistica (newsmaking criminology),
envolvendo inicialmente a desconstrucdo e a posterior reconstrucdo das noticias sobre o
crime. Essa perspectiva contaria com os criminologistas da producdo de noticias e outros
especialistas para o adensamento positivo das publicacdes, superando exposicdes dualistas
ou simplificadoras dos meios de comunicacédo e trazendo noticias criminais com contetdo
mais complexo.

Destarte, ao compartilhar com o publico os conhecimentos criminolégicos por
especialistas, visa-se esclarecer e reordenar as construcgdes feitas pela midia sobre o crime
(Buckingham, 2004, p. 253). Trata-se de uma abordagem cientifica, na qual busca-se
oferecer uma visao critica dos assuntos criminais abordados pelos meios de comunicagéo,
envolvendo o publico em um debate reflexivo através dos conhecimentos criminologicos
(Edwards, 2012, p. 211).

Nesta pesquisa, nota-se que os jornais avaliados ndo optaram por utilizar dos
conhecimentos de crimindlogas/crimindlogos para embasar suas reportagens, restringindo
suas mateérias ao desenvolvimento da investigacédo dos atos do dia 08 de janeiro de 2023. Tal
remissdo seria contributiva, haja vista que as mobilizaces antidemocraticas ndo sao
fendmenos simples, contando com movimentos antiestruturais que adotam o ambiente
digital como parte de sua formacéao, constituindo ambientes politicos, sociais e midiaticos
paralelos em que se normalizam retdricas e narrativas proprias a legitimarem determinadas
acOes e concepcdes de mundo (Cesarino, 2022, p. 79).

Em relacdo ao jornal Folha de Sdo Paulo, na analise das 76 reportagens identificou-
se 10 classificacdes dos eventos e seus participantes, havendo destaque ao fato de que o
jornal usa elevado nimero de vezes o termo “golpe/golpista”, demonstrando sua visdo em
relacdo aos participantes e suas intencdes com o ato que praticavam. De igual forma, o termo
“manifestante/manifestacdo” ndo foi utilizado de forma isolada, sendo utilizado como
complemento de outros adjetivos no texto do jornal. Esta nomenclatura, de forma isolada,
poderia expressar por parte do jornal a tentativa de passar uma ideia de neutralidade
discursiva, 0 que ndo se observou nos textos analisados.

Enquanto a primeira reportagem manteve um tom cauteloso em relagdo ao ocorrido,

a segunda publicacdo, datada no mesmo dia, ja informava ao leitor que se tratava de
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“manifestacdo golpista”, sendo possivel observar que o jornal efetivamente ndo manteve um
tom “neutro” em sua abordagem ou até mesmo evasivo em relacdo a opinido de seus
redatores sobre o acontecimento.

Estas terminologias séo relevantes para a analise ao passo que demonstram nao haver
uma tentativa de suposta neutralidade por parte deste jornal e seus profissionais, 0s quais
selecionaram determinados termos que transparecem sua viséo dos protestos. Isto porque ao
chamar os participantes por adjetivos como golpista, vandalos, criminosos e terroristas, a
publicacdo assume a possibilidade de desagradar certa parcela de seus leitores, impactando
diretamente na avaliacdo do meio de comunicacdo e, consequentemente, no faturamento-
acesso do mesmo.

Em relacdo ao segundo perfil analisado, do jornal on-line O Globo, identificou-se
nos 45 textos estudados a existéncia de 13 classificacdes, sendo inicialmente visualizado nas
reportagens um tom informativo, no qual priorizou-se expressdes como ‘“apoiadores”,
“manifestantes” e “individuos”.

A expressao “bolsonarista” também aparece ao menos 14 vezes durante as
reportagens, informando aos leitores que 0s protestos estavam sendo realizados por
apoiadores do ex-presidente. Contudo, ao contrario do jornal A Folha de S&o Paulo, que
priorizou o termo “golpista”, nota-Se que este jornal alternou o vocabulario para se referir
aos populares e seus atos como golpistas/terroristas e golpe/terrorismo.

O discurso do jornal muda a medida que a opinido popular se revela, em sua maioria,
contréria aos acontecimentos, aparecendo termos como terroristas, criminosos e
vagabundos.

Ao passo que o jornal Folha optou por chamar diretamente os atos de
antidemocraticos e assumir uma posi¢cao contraria a estes desde as primeiras reportagens, 0
jornal O Globo escolheu manter inicialmente uma posicdo teoricamente neutra e
informativa, possivelmente aguardando a resposta popular antes de assumir qualquer

discurso favoravel ou contrario.

CONCLUSAO

Esta pesquisa foi desenvolvida com o intuito de analisar, sob um viés criminolégico
critico, quais discursos midiaticos seriam encontrados nas paginas do Instagram dos jornais
Folha de S&o Paulo e O Globo relacionados aos ataques ocorridos na Praca dos Trés Poderes

no dia 08 de janeiro.
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Estipulou-se como critérios de selecdo o nimero de seguidores dos referidos jornais
on-line, além de uma limitacdo temporal de 30 dias, que se iniciou dia 08 de janeiro até 08
de fevereiro de 2023. Ademais, foram considerados para a elei¢do das publicacOes aspectos
ligados ao carater da tradicdo de ambos os veiculos no cenério jornalistico profissional
brasileiro, bem como a sua participacdo histérica em eventos anteriores de ruptura
democrética.

Focou-se na andlise das reportagens diretamente relacionadas aos ataques, excluindo-
se as que estavam repetidas ou que ndo diziam respeito ao ataque em si. Assim, por meio do
emprego da metodologia procedimental de Analises de Discurso Critica (ADC), realizou-se
0 estudo de 120 materiais.

Pode-se concluir que a questdo quantitativa de reportagens é um aspecto diferencial,
pois encontrou-se quase o dobro de matérias jornalisticas no jornal Folha de S&o Paulo do
que no mesmo periodo do jornal O Globo (essa constatacdo se conecta diretamente as
estratégias algoritmicas do ambiente digital). Em segundo lugar, a escolha na condugéo das
reportagens destaca-se, pois ao passo que o jornal Folha de Sdo Paulo optou por chamar o
acontecimento como “atos antidemocraticos” desde a primeira reportagem publicada, o
jornal O Globo tentou demonstrar certo grau de neutralidade.

Retoma-se, neste ponto, o problema que moveu esta pesquisa, 0 qual foi definido da
seguinte forma: quais discursos midiaticos estdo presentes nas coberturas jornalisticas on-
line dos atos antidemocraticos? Ao todo, elencam-se 12 discursos midiaticos encontrados
nas reportagens estudadas, sendo 9 deles visiveis em ambos 0s jornais, isto &, ambas as
midias trabalham com as expressdes “vandalos/vandalismo, “golpistas/golpe”, “atos
antidemocraticos”, “bolsonaristas”, “manifestantes/manifestacoes”, “ataque”,
“invasdo/invasores”, “criminosos” e “terroristas”. O termo “depredadores” aparece somente
nas reportagens da Folha de Sdo Paulo, enquanto os termos “vagabundos” e “participantes”
sdo visiveis somente no jornal O Globo.

Logo, é possivel concluir que a mudanca de discurso ocorreu somente no jornal O
Globo, tendo sido mantido o mesmo padrdo no caso do jornal Folha de S&o Paulo. Desta
forma, o discurso midiatico centrou-se na categorizacdo (rotulos) dos individuos e suas
condutas delitivas, nominando-os com definicbes negativas (énfase terminoldgica),
caracterizando de forma evidente a contraposicdo jornalistica as acGes violentas, aos
individuos perpetradores de atos criminosos e a tomada golpista do Estado de Direito.
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