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Resumo

A presente dissertacdo estuda a institucionalizagdo de criancas recém-nascidas
fundamentada no uso de drogas ou na situacao de rua da pessoa que lhes deu a luz, sob o crivo
do sistema de protecdo a direitos fundamentais, como conformado pela Constitui¢do de 1988.
Tracamos um panorama das disputas sobre os sentidos de direitos de criancas e seus familiares
em Belo Horizonte, especialmente a partir da publicacdo das Recomendag6es 05 e 06 de 2014,
da 23* Promotoria de Justica da Infancia e Juventude Civel, assim como dos diversos
documentos que registram a resisténcia de servidores publicos a cumprir com determinacdes
que poderiam violar os direitos dessas familias. Situamos esse cenario, entdo, em um contexto
de repeticéo historica de praticas de separacao de bebés de suas familias, que apresentam como
pano de fundo uma Idgica de hierarquizacdo e dominacgéo de certos grupos humanos por outros,
presente em ideias eugenistas, racistas e patriarcais. Para contribuir com nossa analise,
examinamos os direitos fundamentais em tensionamento nessa disputa: o direito a igualdade e
ndo discriminacao e o direito a convivéncia familiar, a luz do principio do melhor interesse da
crianca. Percebemos que existe uma presuncao de que o melhor interesse da crianga, quando
se trata do direito a convivéncia familiar, € permanecer junto a sua familia de origem e que essa
presuncado s6 pode ser superada quando preenchidos os requisitos para a configuracdo de uma
hip6tese excepcional: a existéncia de uma acdo ou omissao da familia de origem que resulta
em violacdo ou ameaga a direito da crianca, 0 esgotamento dos demais recursos de protecao
para reverter esse cenario e a particular gravidade da ameaca ou violacdo. Tais requisitos
conversam com aqueles necessarios para se evitar um tratamento discriminatdrio: deve haver
uma conexdo de causa e efeito entre o tratamento conferido e um objetivo licito. Quando
passamos a analise do caso em estudo e a um escrutinio de determinadas suposicdes existentes
sobre o exercicio de fungdes parentais por mulheres ou pessoas que gestam e que sdo usuarias
de drogas e em situacdo de rua, concluimos que ndo se pode afirmar que essas pessoas, ao
cuidar de seus filhos e filhas, necessariamente os submeterdo a uma ameaga ou violacdo de
seus direitos. Além disso, percebemos que a suposicdo de que essas pessoas nNdo sdo capazes
de serem “maes” estd fundada em um modelo hegemonico e excludente de maternidade,
inalcangdvel para mulheres e pessoas que gestam negras, pobres e usuarias de drogas.
Verificamos, por fim, que a institucionalizagdo de recém-nascidos, fundamentada do uso de
drogas ou na situacdo de rua da pessoa que lhe deu a luz, é incompativel com o sistema de

protecdo a direitos fundamentais.



Palavras-chave: Institucionalizacdo. Maternidade. Crianca. Discriminacdo. Direito a

convivéncia familiar. Direitos fundamentais.



Abstract

This dissertation studies the institutionalization of newborn children, grounded in the
drug use or in the street situation of the person who gave them birth, in the light of the
fundamental rights protection system, as shaped by the 1988 Constitution. We have traced an
overview of the disputes about the meanings of children’s and their family members’ rights in
Belo Horizonte, especially from the publication of the Recommendations 05 and 06 of 2014,
from the 23rd Childhood and Youth Prosecutor's Office, as well as the various documents that
register the resistance of public servants to carry out orders that could violate those families
rights. We placed this situation in perspective by visualizing it in a historical repetition context
of the removal of babies from their families, that has in it’s background a rationality that intends
to rank and dominate certain human groups, which can be found in eugenicist, racist and
patriarchal thoughts. To contribute to our analysis, we have examined the fundamental rights
in tension on this dispute: the right to equality and non-discrimination and the right to
experience family life, in the light of the best interests of the child. We realized that there is a
assumption that the best interest of children, when it comes to the right to experience family
life, is to remain with their original family and that we can only overcome this assumption
when the requirements for establishing an exceptional occurrence are fulfilled: the existence of
a family member action or omission that leads to a threat or to a violation of the child’s rights,
the exhaustion of other protection that could reverse this situation and the special seriousness
of the threat or violation. This requirements dialogue with those which are necessary to avoid
a discriminatory treatment: it must exist a cause-effect relationship between the given treatment
and a lawful purpose. When we begin the analysis of the case under examination and the
scrutiny of certain assumptions about the practice of parental functions by women/people who
give birth that use drugs or live in the streets, we conclude that it is not possible to say that
these people, when taking care of their children, will necessarily subject them to a threat or
violation of their rights. What is more, we realize that the assumption that those people are not
capable of being “mothers” is grounded in an hegemonic and exclusionary model of
motherhood, which is unachievable for black, poor, drug user women/people who give birth.
We verify, at last, that the institutionalization of newborn children, grounded in the drug use or
in the street situation of the person who gave them birth, is incompatible with the fundamental

rights protection system.



Keywords: institutionalization. Motherhood. Child. Discrimination. Right to experience family

life. Fundamental rights.



Art.
CdH/UFMG

CMDCA
CTSPI

CMS

CNS

CNJ
Comisséo IDH
CNMP
CMAS

CDH Luiz Gama
CERSAM
CADH

Corte IDH
CIDH

CID

DAJ
DPMG
ECA
EUA
MPMG

Morhan

ONU
OMS
PCdoB
SUS
SMS
SDH

LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS

Artigo

Clinica de Direitos Humanos da Universidade Federal de Minas
Gerais

Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente
Céamara Técnica de Saneamento e Politicas Intersetoriais
Conselho Municipal de Saude

Conselho Nacional de Saude

Conselho Nacional de Justica

Comissdo Interamericana de Direitos Humanos

Conselho Nacional do Ministério Publico

Conselho Municipal de Assisténcia Social

Clinica de Direitos Humanos Luiz Gama

Centro de Referéncia em Satde Mental

Convencdo Americana sobre Direitos Humanos

Corte Interamericana de Direitos Humanos

Comissdo Interamericana de Direitos Humanos

Classificacdo Estatistica Internacional de Doengas e Problemas
Relacionados com a Saude

Divisao de Assisténcia Judiciaria

Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais

Estatuto da Crianga e do Adolescente

Estados Unidos da América

Ministério Publico de Minas Gerais

Movimento de Reintegracdo de Pessoas Afligidas pela
Hanseniase

Organizacdo das Nac6es Unidas

Organizagdo Mundial da Saude

Partido Comunista do Brasil

Sistema Unico de Sadde

Secretaria Municipal de Saude

Secretaria de Direitos Humanos



SMASAC Secretaria Municipal de Assisténcia Social, Seguranca

Alimentar e Cidadania

SPI Servico de Protecdo ao indio

STF Supremo Tribunal Federal

TIMG Tribunal de Justica de Minas Gerais

USP Universidade de S&o Paulo

UTI Unidade de terapia intensiva

VCIJVBH Vara Civel da Infancia e da Juventude de Belo Horizonte

23?2 Promotoria 23?2 Promotoria de Justica da Infancia e Juventude Civel de Belo

Horizonte



SUMARIO

1 INTRODUCAO
1.1 Apresentacdo
1.2 Métodos e caminhos percorridos
1.3 Como falar da “mae”?
1.4 Acolhimento institucional ou institucionalizacao?
1.5 Direitos Reprodutivos

1.6 O caminho da dissertacao

14
14
15
17
19
19
20

2 RELATOS SOBRE A INSTITUCIONALIZACAO DE RECEM-NASCIDOS

EM BELO HORIZONTE E EM OUTROS TEMPOS E ESPACOS
2.1 Para situar a discussao
2.2 Filhas e filhos de pessoas negras escravizadas
2.3 Filhas e filhos de vitimas da ditadura militar
2.4 Filhas e filhos de pessoas internadas no manicomio de Barbacena
2.5 Filhas e filhos de pessoas indigenas
2.6 Filhas e filhos de pessoas com hanseniase

2.7 Os tensionamentos que se apresentam

22
33
33
35
36
37
38
39

3 PROIBICAO DA DISCRIMINACAO E O DIREITO A CONVIVENCIA
FAMILIAR E COMUNITARIA A LUZ DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA 44

3.1 lgualdade, pluralismo e discriminacéo

3.1.1 O que ndo é discriminacao

3.1.2 O que é discriminagio

3.1.3 Discriminacéo e Direitos Reprodutivos

3.2 Direito a convivéncia familiar como direito reprodutivo

3.2.1 Doutrina da Protecéo Integral e melhor interesse da crianca

44
47
49
52
55
61

3.2.2 Direito a convivéncia familiar e comunitaria, direitos reprodutivos e

primazia da familia de origem
3.2.3 Medidas de protecéo e acolhimento institucional

3.2.4 Afastamento do convivio familiar e discriminacéo

63
67
70

3.3 As ferramentas que se apresentaram para a compreensao do caso em estudo

73



4 INSTITUCIONALIZACAO FUNDAMENTADA NO USO DE DROGAS OU

EM SITUACAO DE RUA: EXCEPCIONALIDADE EM DEFESA DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA OU DISCRIMINAQAO? 75
4.1 Mitos sobre o exercicio de fungdes parentais associado ao uso de drogas e a

situacdo de rua 77
4.1.1 Uso de drogas e aleitamento 77
4.1.2 Uso de drogas, situacao de rua e cuidado 80
4.1.3 A salvacéo da crianca pelo acolhimento institucional 83

4.2 Discriminacdo: maternidade, familia, uso de drogas, raca e classe 84
4.2.1 Maternidade 85
4.2.2 Familia 87
4.2.3 A questéo das drogas e a maternidade 91
4.2.4 Raca e Classe 93
4.3 Consideragdes sobre o tratamento juridico adequado 98

5 CONSIDERAQ@ES FINAIS 105

REFERENCIAS 110



14

1 INTRODUCAO

1.1 Apresentacio

A presente pesquisa se iniciou em 2016. A época, eu atuava como orientadora juridica
da Clinica de Direitos Humanos da Universidade Federal de Minas Gerais (CdH/UFMG),
programa de extensao que ajudei a fundar, inserido na Divisdo de Assisténcia Judiciaria (DAJ)
da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Junto as minhas colegas da
CdH/UFMG, no ano de 2016, fomos convocadas a nos manifestar como amicus curiae no caso
de uma adolescente em cumprimento de medida socioeducativa, separada de seu primeiro filho,
ainda bebé, e que corria o risco de sofrer nova separacdo da outra crianca que ainda gestava.
Quando buscamos estudar o caso e compreender o processo judicial® que tinha dado causa a
primeira separacdo, deparamos- nos com um cendrio de diversas viola¢@es de direito processual
e material.

No mesmo ano, fomos acionadas por colegas do Coletivo Margarida Alves e por
profissionais da rede de salde de Belo Horizonte para pensar as repercussdes juridicas e as
estratégias para lidar com a Portaria 03/2016 da Vara Civel da Infancia e da Juventude de Belo
Horizonte, que determinava aos profissionais de salde que comunicassem a Vara, em até 48
horas, casos de “dependéncia quimica” ou de trajetdria de rua, identificados a partir do
atendimento da(o) gestante, parturiente ou puérpera(o). A partir de entdo, passamos a trabalhar
ndo apenas no acompanhamento de casos individuais de bebés separados(as) de suas familias
por decisdo judicial que determinava 0 seu encaminhamento para instituicbes de
“acolhimento”, mas também nos debrucamos sobre as normativas e posicionamentos dos
orgéos do sistema de justica sobre o tema.

Desde o primeiro momento, além das inquietagdes com as inumeras violagfes ao
devido processo legal, ao contraditdrio e a ampla defesa, inquietava-me também uma questéo
de fundo: caso ndo houvessem vicios formais, seria licito promover a separa¢do dessas criangas
de suas familias e a sua institucionalizagdo fundada, como recorrentemente verificamos, no uso
de drogas ou na situacao/trajetdria de rua das pessoas que Ihes deram a luz? A principio, eu

responderia que ndo. No entanto, ndo foram poucas as vezes que ouvi de profissionais da saude

1 Ha uma parte da literatura especializada que ndo considera a natureza judicial do processo que culmina na
aplicacdo de medida de protecdo. Filio-me, junto a Santos, Melo, Lima, Borges e Gomes (2022), a literatura que
considera tratar-se de processo judicial, em observancia a determinacdo expressa do art. 101, § 2° do ECA.
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e do direito, mesmo aqueles posicionados na defesa dos direitos dessas familias, que “dependia
do caso”, que “precisamos avaliar o caso concreto”. Por essa razdo, conclui ser relevante
aprofundar o debate em torno do direito material que toca o tema. Minha intengdo néo € ignorar
a complexidade dos casos concretos, que podem compreender uma série de elementos que vao
muito além do uso de drogas e da situacdo de rua dessas pessoas. Contudo, entendo que é
necessario aprofundar a discussdo e demarcar um posicionamento bem fundamentado sobre a
validade juridica do “uso de drogas” e da “situagdo de rua” de gestantes e puérperas(os) como

motivacgdes de decisdes judiciais que separam criancas de suas familias.

1.2 Métodos e caminhos percorridos

Apesar da mencionada inquietacdo inicial, tive alguma dificuldade em definir o
caminho da presente pesquisa. Considerei realizar entrevistas com as pessoas envolvidas com
as dinamicas de institucionalizacdo de bebés em Belo Horizonte: profissionais da saude, da
assisténcia social, do sistema de justica, maes, pais e outros familiares das criancas. Os motivos
que me dissuadiram dessa proposta foram tanto a pandemia do novo coronavirus, que resultou
nas restri¢cbes de contato social ainda em 2020, como o fato de que identifiquei pesquisas que
ja haviam realizado entrevistas similares, como as de Ariana Oliveira Alves (2020) e Gabriela
Maciel dos Reis (2019), que me trouxeram 0s subsidios necessarios e também me fizeram
perceber que eu poderia seguir outro caminho.

Da mesma forma, foi-me sugerido realizar uma pesquisa nos processos judiciais que
resultavam na aplicacdo da medida de acolhimento institucional. Todavia, tais processos
tramitam em segredo de justica por envolverem a discussdo acerca da guarda de criangas,? o
que restringia a possibilidade de acesso a eles, salvo uma ou outra decisao de tribunal superior
publicada com a devida ocultagdo das partes. Ao mesmo tempo, percebi que as portarias e
recomendac0es publicadas por 6rgédos do sistema de justica e a producdo académica ja existente
sobre o tema permitiam a identificacdo das principais teses por tras dos entendimentos
favoraveis e contrarios a institucionalizacdo dessas criangas para que, em seguida, fosse
possivel desenvolver a analise dessas teses a luz do sistema de direitos fundamentais
conformado pela Constituicdo da Republica de 1988, por meio de estudo bibliografico.

A pesquisa e a escrita foram, entdo, elaboradas a partir da minha perspectiva, afetada

por uma trajetéria de assessoria juridica a familiares que buscavam recuperar a guarda de suas

2 Ver artigo 189, 11, do Cddigo de Processo Civil - Lei N° 13.105/2015.
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criancas e de contribuicdo com movimentos sociais que se organizaram para denunciar as
violacBes de direito que identificavam nesse contexto. Dessa forma, considero importante
demarcar que essa € uma pesquisa que adota uma proposta feminista de producdo de
conhecimento sob uma perspectiva parcial, justamente porque parte da compreenséo de que
apenas assim € possivel proporcionar uma visdo objetiva (HARAWAY, 1995). Haraway
(1995) nos ensina que a ciéncia, como campo de poder, requer o registro de suas media¢coes
para possibilitar a responsabilizagdo pelo que é produzido, reconhecendo que “a ‘igualdade’ de
posicionamento ¢ uma negacdo de responsabilidade e de avaliagdo critica” (HARAWAY,
1995, p. 24).

Trata-se de um trabalho produzido por uma mulher que, em dialogo com muitas
mulheres e alguns homens trabalhadoras(es) da area de saude, de assisténcia social, do direito,
com mulheres e homens que tentavam recuperar suas filhas e filhos, sobrinhas(os), netas(0s),
encontrou sérios entraves para proporcionar o retorno dessas criangas ao convivio com seus
familiares. Essa localizacdo sem divida afeta o que produzirei sobre o assunto, pois teoria e
pratica estdo conectadas, sem brecha (bell hooks, 2017): tal perspectiva me permite ver um
pouco do que as familias de origem enfrentam na busca por suas criangas, da dificuldade em
ter uma defesa técnica no processo, de conseguir meios de transporte para comparecer a visitas
e audiéncias, de encontrar empregos e providenciar documentos, embora suponho que essa €
ainda uma no¢do muito limitada sobre suas realidades. Consegui, ademais, ter algum contato
com a relacdo que se estabelece entre essas pessoas e 0s servigos publicos que as acolhem ou
denunciam e, sobretudo, ter uma visao sobre os desafios de advogadas(os) e defensoras(es) na
assessoria juridica a essas familias.

Os desafios que eu e outras colegas advogadas encontramos nesses processos, tais como
auséncia de contraditorio e ampla defesa,® causaram-me revolta e incredulidade e, acima de
tudo, vontade de compreender e esmiucar ainda mais os debates juridicos em torno do assunto,
a partir de um compromisso ético-politico com transformacdo (BETTONI; ISAIAS, 2022).
Assim, por entender que esse compromisso requer responsabilidade e localizacdo do saber,
ainda que nem sempre seja facil me desvencilhar dos velhos habitos da escrita juridica e
académica, buscarei evidenciar 0 meu posicionamento, assim como me expressar ao longo

desse trabalho na primeira pessoa e, sempre que pertinente, na primeira pessoa do plural, “(...)

3 Infelizmente, ndo sera possivel abordar todas as discussdes juridicas suscitadas por esses desafios, como aquelas
voltadas para o direito processual civil, de modo que iremos nos ater ao objeto deste trabalho.
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como uma semantica de responsabilidade pessoal, mas também como uma indicacdo de uma
coletividade” (PHILIPPOPOULOS-MIHALOPOULOS, 2022, p. 113).

Falamos em coletividade porque essa pesquisa é e continuard sendo (pois ndo termina
com a publicacéo da dissertagéo, sequindo viva e se transformando a cada nova leitura e debate)
fruto de construcdo coletiva. Muito do que aprendi desde o meu primeiro contato com a
tematica, em 2016, até hoje, e que me indicou por onde pesquisar e Como pesquisar, deve-se as
trocas com as colegas da Clinica de Direitos Humanos da UFMG, com as pessoas assistidas
pela Diviséo de Assisténcia Judiciaria da UFMG, com a Coletiva de Apoio as Maes Orfas (ou
Movimento ‘De quem ¢ esse bebé?”), com a Frente Mineira sobre Drogas e Direitos Humanos,
dentre tantas outras parceiras.

E a partir desse lugar que iremos iniciar o debate juridico a respeito da
institucionalizacdo de recém-nascidos fundada no uso de drogas ou na situacao de rua da pessoa
que lhes deu a luz. Nesse debate, trabalharemos a dogmatica sob uma chave critica, o que
significa ndo pressupor uma neutralidade normativa que reproduziria as relacGes de poder
estabelecidas, mas sim adotar uma abordagem interdisciplinar e antidualista (CATTONI,
2017).

Buscamos propor um tratamento normativo que ndo perde o contato com a realidade,
uma vez que essa permanece em constante tensdo com a norma (CATTONI, 2017). Para isso,
nossa leitura sobre os sentidos do direito a convivéncia familiar e comunitéria e da proibicéo
da discriminacdo ird considerar as repercussdes do cruzamento entre género, raca e classe sobre
essas normas, em dialogo com a legislacdo, jurisprudéncia e doutrina, mas também com
produgdes de outras areas do conhecimento, ja que “(...) ndo ha matéria sem direito e direito
sem matéria”(PHILIPPOPOULOS-MIHALOPOULOQS, 2022, p. 129). Ao longo do texto,
trabalharemos nocdes tais como “maternidade” e “familia”, que entendemos que nao estdo

dadas e tampouco sdo estéaticas e que informam as normas e constroem o seu sentido.

1.3 Como falar da “mae”?

Ao escrever o presente trabalho, deparamos-nos com um desafio: seria adequado usar
o termo “mae” para designar todas essas pessoas que pariram e foram separadas de suas filhas
e filhos ap0s o parto? Durante as atividades desenvolvidas na Clinica de Direitos Humanos da
UFMG, conhecemos mulheres cisgénero que tiveram seus bebés retirados da sua convivéncia,
assim como também conhecemos um homem transgénero. Esse homem, ainda que se

identificasse com o género masculino, em relacéo a seu filho se denominava como “mae”,
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termo usualmente utilizado para pessoas do género feminino. No entanto, ele e outros que se
encontram na mesma situacdo poderiam se nomear como “pai” ou utilizar ainda outra
nomenclatura desconhecida por nos.

Marilia Moschkovich (2020) esclarece a recorrente representacdo do parentesco como
uma relacao restrita a um vinculo biolégico que é também genético. Ou seja, ao falarmos em
pais “biologicos”, referimo-nos aqueles que originaram o cddigo genético da crianga,
ignorando todos os outros vinculos, inclusive biologicos, que compdem a triade gestacdo-parto-
amamentacdo. Marilia aponta a necessidade de se ampliar as possibilidades de relacdes
parentais e de cuidado, reconhecendo as repercussdes de recursos como fertilizagbes in vitro,
barrigas de aluguel e adocao.

Moschkovich (2020) explora a critica a escola estruturalista por considerar categorias
como “pai”, “mae” e “filho” como dados da propria natureza. Segundo a autora, a semelhanga
dos estudos de género, os “novos estudos de parentesco” buscam “romper com os resquicios
do pensamento biologizante sobre o parentesco” (MOSCHKOVICH, 2020, p. 100). Assim,
Marilia conclui que categorias como “mae” devem ser metaforizadas e levadas pouco a sério
se queremos tratar o problema de forma sistémica, “sem que isso implique o ndo
reconhecimento desse sujeito politico e dessa identidade” (MOSCHKOVICH, 2020, p. 101).

Moschkovich (2020) explicita, entdo, o locus do cruzamento entre género e parentesco:
0 corpo. Mas de quem seria esse corpo? Um dos caminhos propostos pela pesquisadora a partir
dessa reflexdo ¢ pensar a gestacdo, o parto € a amamentagdo a partir de uma chave “des-
naturalizante” e “des-biologizante”. Vera laconelli vai ao encontro dessa reflexdo quando
ensina que: “a clinica das transigdes de género revela que a partilha bioldgica da procriagéo —
todo o ciclo perinatal de gravidez, parto, puerpério e aleitamento — ndo sustenta
inequivocamente o uso dos termos pais/maes, abalando um dos pilares de sua justificativa”
(IACONELLLI, 2020, p. 11).

Maria Fernanda Salcedo Repolés (2017), ao pensar 0s movimentos pela igualdade de
género, como 0 movimento feminista, ressalta que ndo se deve partir da nogdo de uma
identidade estatica do que ¢ ser “mulher”, sob pena de se desconsiderar que as questdes
“feministas” s&o dindmicas e constituem uma agenda geopolitica, e de se perpetuar uma visao
colonialista do feminismo. Em dialogo com essa perspectiva, acreditamos que também néo se
pode partir de uma identidade estatica do que ¢ ser “mae” e “pai”, termos que serdo sempre
tensionados por género, raca e classe. Tampouco é possivel compreender esses termos como

as unicas designagdes possiveis para aquelas e aqueles que exercem fungdes parentais.
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Por esses motivos, ao longo do presente, trabalho buscaremos utilizar termos que
possibilitem identificar a fungéo/trabalho parental desempenhado (gestar, parir, amamentar,
cuidar) e o contexto vivenciado, assim como flexionar os substantivos e 0s verbos no masculino
e no feminino. Dessa forma, ao invés de usar as palavras “mae” ou “mulher”, utilizaremos
prioritariamente termos como: gestante, puérpera(o), parturiente, lactante, genitora(or), pessoa
que gesta, pessoa que deu a luz, pensando que essas pessoas podem ser mulheres cisgénero,
homens transgénero, bem como pessoas que possuem Utero e ndo se identificam com nenhum
género. No entanto, os termos “mae” e “mulher” também aparecerdo nessa pesquisa sempre
que nos referirmos a outros trabalhos que utilizam essas expressdes e sempre que elas se
apliquem a pessoas determinadas que se designaram como “méae” ou como “mulher”, bem
como quando o contexto em que elas forem empregadas se referir especificamente ao sujeito

politico “mae” ou “mulher” ou ao modelo hegemonico de maternidade.

1.4 Acolhimento institucional ou institucionalizacdo?

O acolhimento institucional é a medida de protecdo prevista no artigo 101, VII, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente que, conforme determina o paragrafo primeiro do mesmo
dispositivo, ndo implica em privacédo da liberdade. Como veremos ao longo desse trabalho, ha
uma série de restricdes e requisitos para que essa medida, que resulta na separacao da crianca
de sua familia de origem, possa ser aplicada. Por isso, entendemos que ndo é adequado
empregar indistintamente o termo “acolhimento institucional” para toda deciséo judicial que
determine a internacdo de uma crianca em uma instituicdo, com suposto fundamento no artigo
101, VII, do ECA, sob pena de revestir de legalidade e constitucionalidade uma conduta que
ndo necessariamente € licita. Assim, e considerando também os significados atribuidos a
palavra “acolhimento”, que pode ser definida como:”lugar onde se encontra amparo, prote¢ao;
refugio” (ACOLHIMENTO, 2015, n.p.), em flagrante descompasso com eventual violagdo de
direito perpetrada, concluimos ser mais adequado utilizar o termo “institucionalizagdo” para

descrever, de forma mais ampla, a colocagdo de criangas em institui¢des.

1.5 Direitos Reprodutivos



20

Ainda que por vezes a literatura se refira conjuntamente a “direitos sexuais e
reprodutivos”,* na esteira de marcos nacionais e internacionais, Juliana Cesario Alvim Gomes
(2021) discorre sobre as repercussfes negativas do tratamento indiferenciado entre direitos
sexuais e direitos reprodutivos, que resulta em uma subordinagdo e em um condicionamento
dos primeiros aos segundos. Para a autora: “essa abordagem indiferenciada impactou
negativamente o avanco de pautas relativas a sexualidade e a identidade de género,
marginalizando praticas, identidades e agendas ndao hegemonicas” (GOMES, 2021, p. 2).
Alinhamo-nos a Gomes quando, portanto, afirma que esses direitos, embora se comuniquem,
ndo se confundem, uma vez que pode haver sexualidade sem reproducdo (como no caso de
relacBes entre pessoas do mesmo sexo) e reproducdo sem sexualidade (quando utilizadas
técnicas de reproducéo assistida, por exemplo).

No presente trabalho, os debates giram em torno do direito a convivéncia familiar de
criancas e de sua familia de origem, que se desdobra no direito a cuidar de seus préprios filhos
e filhas. Quando colocamos o foco sobre essa questdo, ainda que seja possivel tracar conexdes
com o exercicio da sexualidade, entendemos que se trata eminentemente de um direito
reprodutivo. Por esse motivo e por concordar com Gomes sobre 0s impactos negativos do
tratamento indiferenciado presente na expressao “direitos sexuais e reprodutivos”, optamos por

tratar essas categorias separadamente, sendo que nos concentraremos nos direitos reprodutivos.

1.6 O caminho da dissertacao

A presente dissertacdo é composta por trés capitulos, aléem da introducdo e das
considerac@es finais. Iniciamos o primeiro capitulo com um escrutinio da disputa que se deu,
em Belo Horizonte, em torno da dindmica de denuncia dos casos de gestantes e puérperas(os)
usuarias(os) de drogas e/ou em situacdo/trajetoria de rua para a Vara Civel da Infancia e
Juventude, assim como da institucionalizacdo das criancas a que essas pessoas deram a luz. Em
seguida, passaremos a uma contextualizacdo historica da pratica de separagéo de bebés de suas
familias, desde a escravidao ata a ditadura militar. Consideramos essa rememoracao necessaria,
uma vez que a manutengdo da abertura constitucional “ndo € uma luta para “esquecer/negar” o
passado, mas, ao contrario, para aplicar sobre ele uma memoria critica” (REPOLES; PRATES,
2016, p. 124). Essa analise nos permitira situar e identificar os entendimentos favoraveis e

contrarios a mencionada institucionalizacao.

4 Ver Piovesan (2012).
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O segundo capitulo se dedica a estudar os direitos e 0s principios que subjazem as
narrativas identificadas no capitulo anterior a luz do sistema de direitos fundamentais
conformado pela Constituicdo de 1988. Para tanto, buscaremos compreender os sentidos do
direito a convivéncia familiar e comunitéria, adotando como perspectiva o principio do melhor
interesse da crianca em didlogo com a proibicéo da discriminacao.

Finalmente, o terceiro capitulo analisara a institucionalizacdo de criancas recém-
nascidas fundada no uso de drogas ou na situacdo de rua da pessoa que a gestou, a partir das
conclus@es a que chegamos no capitulo anterior e contando com a contribui¢do de pesquisas

sobre maternidade, justica reprodutiva, uso de drogas, género, raca e classe.
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2 RELATOS SOBRE A INSTITUCIONALIZACAO DE RECEM-NASCIDOS EM
BELO HORIZONTE E EM OUTROS TEMPOS E ESPACOS

A pesquisa bibliogréfica, incluindo artigos, dissertacGes, teses, relatos de experiéncia,
reportagens, normativas e outros documentos oficiais, permitiu-nos identificar o desenrolar da
disputa em torno da aplicacdo preventiva de medida de acolhimento institucional (ou,
simplesmente, institucionalizagdo) a recém-nascidos em Belo Horizonte e, mais
especificamente, das ferramentas utilizadas pela 23 Promotoria de Justica da Infancia e
Juventude Civel de Belo Horizonte (232 Promotoria ou Ministério Publico) e pela Vara Civel
da Infancia e da Juventude de Belo Horizonte (VCIJVBH ou Vara da Infancia) para viabilizar
a aplicacdo dessa medida. Entender essa dindmica é importante para compreender 0s
fundamentos juridicos e as premissas que estdo em foco na decisdo pela aplicagdo, ou ndo, da
institucionalizacdo de recém-nascidos, filhos ou filhas de mulheres em situacdo ou com
trajetdria de rua e/ou que fizeram ou fazem uso de drogas.

Apesar de nosso contato com o caso a seguir ter se iniciado em 2016, iniciamos, ainda
em 2013, quando servidores da area da saude identificaram uma pretenséo de internalizar, no
ambito do Sistema Unico de Salde (SUS), ferramentas de controle de gestantes e puérperas.
Desse modo, conforme pesquisa de Ariane Oliveira Alves (2020) e Gabriela Maciel dos Reis
(2019), agentes do SUS entrevistados(as) comunicaram que, em 2013, por ocasido de uma
reunido de um grupo intersetorial criado no Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do
Adolescente (CMDCA), cujos membros eram representantes do Ministério Publico, foi
apresentada proposta de implementacdo de um questionario nas maternidades publicas, no qual
havia perguntas para identificar se as mulheres faziam ou n&o uso de drogas com o objetivo de
definir a sua capacidade protetiva em relagéo a suas filhas e filhos. De acordo com os relatos,
a proposta foi criticada por alguns dos presentes e nao foi encaminhada.

Em agosto de 2014, a 232 Promotoria emitiu as RecomendacGes 05 e 06 de 2014
(MPMG, 2014). A Recomendacdo 05, ap6s algumas consideragdes que ressaltaram as
atribuicdes do Ministério Publico e o direito a protecdo integral de criancas e adolescentes,
recomenda “aos médicos, profissionais de saude, diretores, gerentes e responsaveis por
maternidades e estabelecimentos de satude” (MPMG, 2014, p. 4), dentre outras agdes, a
comunicacdo a Vara da Infancia sobre os “casos de negligéncia e maus tratos ao nascituro ou
ao recém-nascido, bem como os casos de maes usuarias de substancias entorpecentes [...]”. Em

acréscimo, a Recomendacdo 06, enderecada “aos médicos, profissionais de salde, agentes
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comunitarios de saude, gerentes e responsaveis por Unidades Basicas de Saude [...]”

determinava

“[...] 1.3) Que os casos de negligéncia e maus tratos ao nascituro ou ao recém-nascido,
bem como os casos de gestantes e maes usuarias de substancias entorpecentes sejam
comunicados a Vara da Infancia e Juventude de Belo Horizonte para providéncias
cabiveis. 1.4) Que os casos de gestantes que se recusam a fazer o pré-natal sejam
comunicados a Vara da Infancia e Juventude para que sejam adotadas as medidas
adequadas de protecdo ao nascituro” (MPMG, 2014, p. 5).

Em resposta as recomendacdes, a Comissdo Perinatal da Secretaria Municipal de Saude
(SMS) encaminhou oficio a todas as maternidades publicas de Belo Horizonte, destacando “[...]
que ndo é funcdo da maternidade avaliar e definir sobre a situacdo de vida e capacidade de
cuidados da mulher com a crianca” (REIS, 2019, p. xx). Além disso, o oficio chamava a
atencdo para 0s riscos a que 0s recém-nascidos eram expostos ao permanecerem internados ja
com condic@es de alta clinica (ALVES, 2020).

Em relatos de experiéncia, Karmaluk, Lansky, Parizzi, Batista, Almeida, Dias,
Natividade e Gomes (2018) denunciam a pratica de algumas maternidades de ocupar leitos para
retencdo de bebés clinicamente saudaveis com o objetivo de aguardar decisdo judicial sobre a
possibilidade de acolhimento institucional dessas criancas. Ainda, as autoras, dentre elas
profissionais que atuavam junto as maternidades publicas, criticam a fragilidade e a
superficialidade dos relatérios elaborados por essas instituicdes, utilizados como fundamento
de decisdes judiciais com aplicacdo de medida de acolhimento e consequente separacdo dos
bebés de suas mées/pessoas que lhes deram a luz e familias.

Segundo Jorge, Caraja, Reis, Pontes, Braga, Araujo, Lansky, e Feuerwerker (2018),
esse cenario resultava em estratégias de protecdo elaboradas pelas gestantes, dentre as quais
figura a evasdo hospitalar e o deslocamento para outros municipios, a fim de dar a luz em
ambientes nos quais ndo houvesse o risco de afastamento do bebé.

Movimentos sociais também se mobilizaram de forma contraria as recomendacfes e
suas consequéncias e lancaram um manifesto em 1° de dezembro de 2014 (ALVES, 2020).
Desde as primeiras discussoes, levantadas em 2013, e especialmente a partir desse momento,
comegou a se articular o que viria a ser o movimento “De quem ¢ esse bebé?” ou, mais
recentemente, “Coletiva de Apoio as Mées Orfas”, de cuja construgio ja participei e que retine
membros da sociedade civil, trabalhadoras do setor da salde, da assisténcia, do setor juridico,
representantes de outros movimentos sociais e pessoas que passaram pela violéncia de ter

afastados de si os seus filhos e filhas, cada qual com formas e intensidade de participacédo
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variadas. O movimento “De quem ¢é este bebé?” estabeleceu como um de seus objetivos
respaldar o trabalhador da satide para “priorizar a assisténcia integral para as mulheres de modo
a aproxima-las e ndo afasta-las dos servigos de saude” (KARMALUK et al, 2018, p. xx).

J& em 09 de dezembro de 2014, a Céamara Técnica de Saneamento e Politicas
Intersetoriais (CTSPI) publicou o Parecer n® 151/1450, que ressaltava a incompatibilidade das
recomendacfes do Ministério Publico com os direitos humanos e os principios do Sistema
Unico de Satde (ALVES, 2020). Por sua vez, em 19 de dezembro de 2014, as Defensorias
Publicas da Unido e do Estado emitiram a Recomendacdo Conjunta N° 01/2014, em que se
apontou caminho diverso daquele colocado pelas Recomendacdes 05 e 06 da 232 Promotoria,
com a observacdo dos fluxos ja existentes nas politicas pablicas e no qual foi ressaltada a
prioridade da convivéncia familiar de mées e bebés (DPU; DPMG, 2014).

Como forma de resisténcia as determinacGes do Ministério Publico, o Conselho
Municipal de Saude (CMS) de Belo Horizonte emitiu, em janeiro de 2015, a Resolucdo n°
377/15, que orientou a Secretaria Municipal de Saude a se pautar pela Recomendagéo Conjunta
N° 01/2014 e ndo pelas Recomendacdes 05 e 06, da 23% Promotoria (ALVES, 2020). Ainda,
em 21 de maio de 2015, foi realizada audiéncia publica com o objetivo de discutir as
Recomendacbes do MPMG (ALMG, 2015).

Em resposta a resisténcia oferecida pela rede municipal de satde, em fevereiro de 2015,
0 Ministério Publico de Minas Gerais (MPMG) ajuizou acdo civil publica contra o Municipio
de Belo Horizonte, alegando que a recusa do municipio em comunicar 0s casos de gestantes
usuarias de drogas, assim como os de gestantes que se recusavam a fazer o pré-natal e/ou a
realizar tratamento de desintoxicacdo, a Vara da Infancia e aos Conselhos Tutelares, consistiria
em empecilho a aplicacdo de medidas protetivas para garantir a protecéo do nascituro e recém-
nascido (TIMG, 2016). A partir dessa alegacdo, 0 MPMG fez os seguintes pedidos ao 0rgao
julgador:
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1) que seja determinado ao Municipio, através de seus Agentes Comunitarios de
Saude, médicos, profissionais de salide, gerentes e responsaveis por Unidades Basicas
de Salde, que,_a partir do momento em que identificarem gestantes usuarias e
dependentes de substancias entorpecentes e dlcool, que se recusem a fazer o pré-natal
e/ou submeter-se a tratamento de desintoxica¢do, sejam esses casos comunicados ao
Juizado da Inféncia e da Juventude de Belo Horizonte e ao Conselho Tutelar
competente, a fim de que possam ser aplicadas as medidas protetivas as gestantes
para proteger o nascituro, sob pena de multa diaria a ser imposta ao réu, no valor de
R$5.000,00, pelo descumprimento;

2) que seja determinado ao Municipio, quando identificada situacdo de
vulnerabilidade de gestantes, em virtude do uso, dependéncia e abuso de substancias
entorpecentes e alcool, realize a abordagem preventiva desde o pré-natal, a fim de
avaliar se os genitores e/ou a familia extensa possuem condicdes de assumir os
cuidados com a crianga que ira nascer, sob pena de multa diaria a ser imposta ao réu,
no valor de R$5.000,00, pelo descumprimento;

3) que seja determinado ao Municipio a disponibilizacdo de hospital com
leitos para receber as gestantes usuarias de substancias entorpecentes e alcool para
tratamento de dependéncia quimica, inclusive compulsoriamente, se for necessario;
alternativamente, que sejam disponibilizadas clinicas particulares, em condicdes de
acolher esse publico alvo, para tratamento de dependéncia quimica das gestantes
usuarias de drogas, sob pena de multa diaria de R$5.000,00, por cada gestante cuja
internacdo ndo for garantida (TIMG, 2016, p. 4, grifo nosso).

O pedido liminar foi indeferido, assim como o pedido inicial, em sede de sentenga. O
Ministério Publico interpbs apelacdo e, em reexame necessario, o Tribunal de Justica de Minas
Gerais (TIMG) confirmou a sentenca, mantendo o indeferimento de todos os pedidos do
MPMG, julgando prejudicado o recurso, pois contemplado pelo reexame necessario.

O tribunal afirmou, em sintese: a) ndo haver provas da ineficcia das politicas publicas,
0 que ndo permitiria uma intervencao do poder judiciario na atuacdo do poder executivo que,
ainda assim, somente se justificaria mediante a utilizacdo pelo poder judiciario de mecanismos
de democracia participativa, como discussdao ampla em audiéncia publica junto aos
profissionais da salde; b) que a medida representaria violacdo ao dever de sigilo dos
profissionais da saude, ao denunciar pacientes maiores e capazes; ) que a medida teria carater
discriminatorio, ao prever intervencao seletiva nas politicas publicas voltadas para usuéarias do
SUS e ndo de instituigcdes e servigos medicos particulares (TIMG, 2016).

O Ministério da Saude e o Ministério do Desenvolvimento Social e Combate & Fome
aderiram a discusséo, ao emitir, em maio de 2016, a Nota Técnica n° 01/2016, que aponta as
violacdes de direitos no processo de afastamento preventivo das criangas de suas maes e
familias, ressaltando a prioridade da convivéncia com a familia de origem e o carater
excepcional da medida de acolhimento institucional (BRASIL, 2016).

Apesar das movimentagdes contrarias ao teor das Recomendacdes 05 e 06, em 25 de
julho de 2016 foi publicada a Portaria 03/2016 da Vara Civel da Infancia e da Juventude de
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Belo Horizonte, que trazia conteddo bastante similar ao das recomendacdes. A Portaria, em

seus considerandos, aponta a suposta situacao de risco de recém-nascidos,

[...] cuja familia ndo apresenta ambiente que garanta o desenvolvimento integral, em
especial em virtude da dependéncia quimica (sic) e/ou trajetdria de rua dos genitores,
sem condicdes imediatas de exercer a maternidade e a paternidade responsavel
(VCIIBH, 2016, p. 1).

H& também consideracdes que se referem a protecdo integral, a possibilidade de ndo
aplicacdo do sigilo médico em hipoteses em que “a ndo revelagdo podera acarretar dano ao
paciente menor de idade [...]”(VCIJBH, 2016, p. 2) e a ponderagdo entre os principios da
prevaléncia da familia e os da protecdo integral e do atendimento prioritario a crianca, dentre

outros. Assim, a normativa estabelece, em seu artigo 1°:

Quando, durante o atendimento médico-hospitalar da gestante, parturiente ou
puérpera, houver constatacdo ou ponderadas evidéncias de que qualquer dos genitores
e/ou a crianga recém-nascida se encontram em situacao de grave risco, inclusive em
virtude de dependéncia quimica ou de trajetéria de rua, o profissional de saide e/ou
a instituicdo hospitalar deverdo comunicar o fato ao Juizo de Direito da Vara Civel
da Infancia e da Juventude de Belo Horizonte, encaminhando os documentos
pertinentes.

Paragrafo Unico. A comunicacdo devera ser feita dentro do prazo de 48 horas,
contado do nascimento da crianga. No caso de o prazo se encerrar em final de semana
ou feriado, 0 mesmo fica prorrogado até o primeiro dia Gtil subsequente (VCIJBH,
2016, p. 3 e 4, grifo nosso).

Ato continuo a comunicacdo, a Portaria descreve o procedimento pelo qual a Vara da
Infancia se orientaria, que inclui a avaliacdo e decisdo, antes de citacdo ou audiéncia com 0s
pais da crianca, sobre a possibilidade de entrega da crianca a familia apds alta hospitalar ou
pela necessidade de acolhimento institucional do recém-nascido. Finalmente, em seu artigo 19,
a Portaria 03/2016 menciona a possibilidade de responsabilizag&o criminal dos profissionais
da saude, assisténcia social e areas afins por omissdo no que se refere ao encaminhamento a
autoridade judiciaria.

Apos a edicdo da referida Portaria, tive contato com o caso pela primeira vez enquanto
orientadora da CdH/UFMG, passando a acompanhar tanto os desdobramentos da Portaria
quanto os casos individuais. Dessa forma, retomamos o que foi apresentado na introducéo: a
CdH/UFMG foi provocada a se manifestar como amicus curiae no caso de uma adolescente
em cumprimento de medida socioeducativa, separada de seu primeiro filho, ainda bebg, e que
corria o risco de sofrer nova separacao da outra crianga que ainda gestava. Em seguida, também

fomos contactadas pelo Coletivo Margarida Alves de advocacia popular e por profissionais da
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rede municipal de salude, preocupados com os impactos da Portaria que acabara de ser
publicada.

Esse momento foi marcado por diversas mobilizages e posicionamentos contrarios ao
referido instrumento normativo. Em outubro de 2016, o Plenario do Conselho Nacional de
Saude (CNS) emitiu a Recomendacéo n°11/2016, que recomendava a ado¢do de medidas para
garantir que as(os) puérperas(os) pudessem permanecer com seus bebés (ALVES, 2020). Na
mesma linha, as Secretarias de Estado de Saude, de Direitos Humanos, Participacdo Social e
Cidadania, assim como a Secretaria de Trabalho e Desenvolvimento Social, todas do Estado
de Minas Gerais, emitiram a Resolucdo Conjunta n® 206/16, em novembro de 2016. Em 15 de
dezembro de 2016, o Conselho Municipal de Sadde publicou a Resolugdo n°® 419/16, que
orientava a Secretaria Municipal de Salide a ndo observar as determinacdes da Portaria 03/2016
da VCIJBH. Essa postura do CMS levou a abertura de inquérito criminal contra dois de seus
conselheiros & época (CONSELHO NACIONAL DE SAUDE, 2017).

Apds o estudo da Portaria, da legislacdo aplicavel e dos processos judiciais, come¢camos
a acompanhar, enquanto assessoras juridicas, mdes, tios, tias e avOs de criangas
institucionalizadas logo apds o nascimento. Comecamos (como advogadas e estagiarias da
CdH/UFMG) a contribuir também no dialogo com trabalhadoras(es) da rede de salde, de
assisténcia social, diretoras(es) de maternidades publicas e demais pessoas envolvidas na
dindmica de institucionalizacdo dessas criangas. A partir desse dialogo, foi perceptivel como
as(os) trabalhadoras(es) se dividiam entre posicionamentos contrarios e favoraveis a Portaria,
algumas vezes alinhados com a narrativa segundo a qual o uso de drogas feito pela gestante ou
puérpera representava um risco certo ao bebé.

Em razdo da edicdo da Portaria, a Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais
(DPMG) apresentou representagdo contra a normativa da VCIJBH no Conselho Nacional de
Justica (CNJ) (ALVES, 2020). Em movimento similar, jad em 2017, apresentamos pela Clinica
de Direitos Humanos um pedido de providéncias ao CNJ, denunciando 0s vicios nos processos
de aplicacdo de medida de protecdo de acolhimento institucional.

Em marco de 2017, foi realizada audiéncia publica na Camara Municipal de Belo
Horizonte para debater o tema, convocada pela vereadora Aurea Carolina (Psol) e pelo vereador
Pedro Patrus (PT). A audiéncia contou com a presenca de representantes da Defensoria Publica
e do Ministério Publico de Minas Gerais e foi palco de um debate intenso sobre alegacdes
dos(as) envolvidos(as) que consideravam a Portaria discriminatoria e, por outro lado,
daqueles(as) que consideravam que a normativa visava garantir o melhor interesse da crianga
(CMBH, 2017).
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Em abril de 2017, as médicas Sénia Lansky e Marcia Parizzi foram afastadas de suas
funcbes de coordenacgdo da Politica Publica de Saude de Protecdo as Mulheres e Criancas em
Vulnerabilidade Social do Municipio de Belo Horizonte (ALVES, 2020). As médicas exerciam
importante papel na articulagdo pela garantia da permanéncia dos recém-nascidos com suas
familias (REIS, 2019), fornecendo orientacdes e apoio aos trabalhadores da saude publica. O
afastamento dessas profissionais foi entendido como uma retaliagdo ao movimento em defesa
das maes (REIS, 2017).

Em seguida a esses acontecimentos, a CdAH/UFMG enviou comunicagdo a Relatora da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) para os Direitos das Criangas e a
também relatora da CIDH para os Direitos das Mulheres, denunciando as violacdes de direitos
constantes da Portaria e na préatica de separagdo preventiva de recém-nascidos de suas familias,
além do afastamento das médicas que trabalhavam pela manutengdo desses vinculos na rede
municipal. Ainda, o Coletivo Margarida Alves encaminhou oficio sobre o caso a Relatora
Especial da Organizacdo das Nacgdes Unidas (ONU) sobre Violéncia contra a Mulher
(CARVALHO, 2019).

Em julho de 2017, a Agéncia Publica, agéncia de jornalismo investigativo, publicou
uma reportagem sobre o afastamento dos bebés de suas maes com trajetéria de rua ou histérico
de uso de drogas. A reportagem noticiou o aumento do nimero de bebés abrigados em Belo
Horizonte do ano de 2013 para 2014, ano das Recomendacfes 05 e 06. Além disso, o
documento aponta a discrepancia entre 0 nimero de acolhimentos institucionais registrados

pelo CNJ e aqueles registrados pela Secretaria Municipal de Assisténcia Social:

Tabela 1 — NUmero de criancas acolhidas em Belo Horizonte, até um ano de idade.

Ano Conselho Nacional de Secretaria Municipal de
Justica Assisténcia Social
2014 174 74
2015 115 128
2016 100 118
2017 (meses de janeiro a 39 23
julho)
Total 428 343

Fonte: (Agéncia Publica, 2017).

A reportagem também destaca os motivos do acolhimento:
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Conforme Levantamento Nacional das Criancas e Adolescentes em Servico de
Acolhimento, realizado em 2011 pela Fiocruz a pedido do Ministério de
Desenvolvimento Social (MDS) e lancado em 2014, 58,1% dos servi¢os de
acolhimento no pais séo privados e 41,9%, publicos. O principal motivo para o
acolhimento, conforme a pesquisa, é a negligéncia familiar e o segundo, porque 0s
pais sdo alcoodlatras ou dependentes quimicos (Agéncia Publica, 2017, n.p.).
Dentre as 47 casas conveniadas com o municipio para acolhimento de criangas e
adolescentes, 17 sdo destinadas a bebés de 0 a 11 meses e, dentre essas, apenas uma € gerida

pela prefeitura:

Esses abrigos sdo instituigdes privadas sem fins lucrativos, geridos, em sua maioria,
por entidades religiosas, que recebem recursos do municipio para prestar o servico.
O valor repassado pela prefeitura, por crianga, varia de R$ 1.653,43 a R$ 3.572,15,
de acordo com a faixa etéria que as unidades acolhem (Agéncia Publica, 2017, n.p.).

Reis (2019) relata que acompanhou alguns casos de tentativa de abrigamento sob a
justificativa de que a casa da familia ndo oferecia ambiente adequado para a crianga. A esse
respeito, a autora aponta a contradicao existente entre o suposto objetivo de protecdo da crianca
no seio da familia e a destinacdo dos recursos as instituicdes de acolhimento, em lugar de
destina-los para melhoria das condi¢fes de habitacdo da familia (REIS, 2019). No mesmo

sentido, Karmaluk et al (2018) questionam:

por que esses recursos ndo sdo utilizados em politicas publicas para dar suporte as
familias em situacdo de vulnerabilidade para a melhoria da sua condigdo de vida,
vinculacéo e cuidados necessarios a essas criangas e suas mées? Todo o investimento
deveria priorizar a prevencdo da separacdo de bebés do convivio familiar e
comunitério, e ndo promover o abrigamento das crian¢as como solucdo para a sua
situacdo de vulnerabilidade (KARMALUK et al, 2018, p. 174).

Em meio a movimentacdo da midia e da sociedade civil, em 01 de agosto de 2017,
representantes do Conselho Nacional de Justica, do Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP) e da Secretaria de Direitos Humanos (SDH) do governo federal visitaram Belo
Horizonte em missdo interinstitucional (KARMALUK et al, 2018). A missdo se reuniu com
instituicdes publicas e movimentos sociais (ALVES, 2020) e estivemos presentes enquanto
equipe da Clinica de Direitos Humanos. Em seguida, a misséo se reuniu tambeém com a Vara
Civel da Inféancia e Juventude de Belo Horizonte.

Em 09 de agosto de 2017, a Corregedoria Geral de Justica publicou a suspenséo da
Portaria 03/2016 (TIMG, 2017). Na publicagéo, registrou-se 0 encaminhamento de minuta de

nova portaria, que deveria substituir a antiga, por parte do juizo da Vara da Infancia. A partir
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da apresentacdo da minuta, a Clinica de Direitos Humanos da UFMG e o Programa Polos de
Cidadania apresentaram notas técnicas sobre a proposta (ALVES, 2020), em que apontaram as
ilegalidades que resultariam da nova portaria, caso publicada. Até a data de depdsito da
presente dissertacdo, a minuta de nova portaria ndo foi publicada.

Em continuidade a um movimento de garantia de direitos das familias, em 07 de
outubro de 2017, foi publicada a Resolucdo n® 20 de 2017 do Conselho Municipal de
Assisténcia Social (CMAS), que aprovou o “Fluxograma de Atengdo as Gestantes, Puérperas
e Bebés em Situacdo de Vulnerabilidade e Risco Social e Pessoal”, documento que sistematiza
0s caminhos institucionais, de modo a priorizar alternativas de encaminhamento dos casos na
rede municipal e que estabelece a comunicacdo a Vara da Infancia excepcionalmente.
Posteriormente, em 25 de novembro de 2017, a Secretaria Municipal de Saude e a Secretaria
Municipal de Assisténcia Social, Seguranga Alimentar e Cidadania (SMASAC) publicaram a
Portaria Conjunta n°® 001/2017, que incorporou parte do contetido do Fluxograma. Apesar da
suspensdo da Portaria 03/2016 da VCIJBH e do estabelecimento do Fluxograma, em audiéncia
publica convocada pela deputada Marilia Campos, os movimentos sociais e trabalhadores da
rede relataram a continuidade da pratica de denlncia e separacdo preventiva de
mulheres/pessoas que gestam e seus bebés (ALMG, 2017).

Em 2019, mudei de cidade e me desliguei da Clinica de Direitos Humanos que, até
aquele momento, ainda recebia casos de bebés institucionalizados em razdo do uso de drogas
ou da situacdo de rua da pessoa que lhes deu a luz. Ja em 2022, tive noticias de uma acao
ajuizada pelo MPMG contra o municipio, em razao do fluxograma estabelecido para evitar o
rompimento de vinculos dos bebés com suas familias de origem.

O MPMG obteve éxito com a agdo e o TIMG confirmou a sentenga de primeiro grau
que declarou a ilegalidade da Resolucdo n° 20 de 2017 do CMAS e suspendeu os seus efeitos
(TIMG, 2021). A 192 Camara Civel do TIMG argumentou, em sintese, que ha vicio no
Fluxograma estabelecido pela Resolugdo por suprimir a obrigagdo dos servidores de
comunicacdo ao Conselho Tutelar na hipdtese em que “a mae e a crianga seguem em situacao
de vulnerabilidade e risco pessoal, mas tem apoio do genitor ou da familia extensa ou
ampliada”, cendrio em que a resolucdo prevé a alta da crianca da instituicdo hospitalar e
acompanhamento pelos servicos da Saude, da Assisténcia Social e pela Rede Intersetorial. Nos
termos do voto do relator, esse procedimento consistiria em alteracdo da guarda da crianca,
atribuindo-a ao genitor ou a familia extensa, o que deveria ser decidido pelo poder judiciario.
Ao longo do voto, o relator parece concluir pela equivaléncia entre “situac@o de vulnerabilidade

e risco pessoal” e a hipdtese prevista no artigo 13, caput, do Estatuto da Crianca e do
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Adolescente (ECA), que consiste em “suspeita ou confirmagao de castigo fisico, de tratamento
cruel ou degradante e de maus-tratos”. Ainda, a 19* Turma entendeu haver vicio também devido
a suposta supressao da possibilidade de a genitora(or) encaminhar o seu filho ou filha para
adogdo, prevista no mesmo artigo 13, paragrafo Unico, do ECA, uma vez que o Fluxograma
ndo fazia referéncia a essa hipdtese.

A nossa pesquisa analisa os fundamentos utilizados para a decisdo de separagdo e
institucionalizacdo de recém-nascidos, filhas e filhos de mulheres/pessoas que gestam usuéarias
de drogas e com trajetdria/situacéo de rua. A disputa entre diversos pontos da rede de protecao
a infancia, especialmente no que se refere as Recomendacdes 05 e 06 de 2014, da 23?
Promotoria, e a Portaria 03 de 2016, da Vara da Infancia, permite-nos vislumbrar alguns dos
fundamentos utilizados para a aplicacdo da medida de acolhimento institucional. Os relatos de
programas de extensdo universitarios também consideram os argumentos utilizados para a
institucionalizacdo desses recém-nascidos.

Em relato de experiéncia da Clinica de Direitos Humanos da UFMG, discorremos sobre
a conducdo dos processos de aplicacdo da medida protetiva de acolhimento institucional na
Vara Civel da Infancia, em Belo Horizonte. O relato descreve que 0s processos sao inaugurados
de oficio pelo juizo, instruidos por laudos e relatorios do setor de assisténcia social de hospitais
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e maternidades publicas com base em indicios de “‘grave risco’ envolvendo os recém-nascidos
e seus genitores, especialmente em razdo da ‘dependéncia quimica’ ou ‘trajetoria de rua’”
(DRUMMOND et al, 2018, p. 214). Em seguida, verificamos que se decide liminarmente, ou
seja, sem ouvir mde, pai ou outro familiar disponivel para o cuidado do bebé, pela
institucionalizacdo, ou ndo, da crianca (DRUMMOND et al, 2018).

E interessante constatar que o que ocorre em Belo Horizonte pode ser verificado
também em outras cidades do pais. A Clinica de Direitos Humanos Luiz Gama (CDH Luiz
Gama), da Universidade de S&o Paulo (USP), também constatou situa¢do similar em pesquisa
realizada na capital paulista. A CDH Luiz Gama concluiu que o fluxo de atendimento conforme
exercido pela rede de protecdo a infancia em S&o Paulo pode levar a uma separacdo precoce
entre maes/pessoas que gestam e bebés ainda recém-nascidos. Os fundamentos utilizados para

a mencionada separacdo sao semelhantes, uma vez que se fiam no:
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entendimento de que as mulheres oferecem potencial risco as criangas recém-
nascidas, em razdo da vulnerabilidade social associada ao uso de drogas e a situacéo
de rua, e que o acolhimento e a destituicdo do poder familiar serviriam a protecao
dos melhores interesses da crianca, que poderia, no limite, ser acolhida ou adotada
por um grupo familiar com melhores condi¢des (GOMES, SALATINO; REYNA,
2019, p. 226).

As autoras também relatam que a equipe técnica das maternidades acaba por fazer uma
avaliacdo sobre a capacidade ou incapacidade dessas mulheres para cuidarem das criancas. As
avaliacOes, muitas vezes, presumem o0 uso de drogas associado a situacdo de rua, ndo havendo
uma verificacdo se o uso de drogas ¢é “problematico”, “sendo, muitas vezes, uma mera mencao
pela mulher justificativa suficiente para seu rétulo como negligente” (GOMES; SALATINO;
REYNA, 2019, p. 228). Ademais, as autoras relatam que boa parte dos casos verificados ndo
envolviam nenhuma violéncia ou negligéncia direcionada a crianca, mas, simplesmente, o
nascimento da crianga em contexto de precariedade.

Na andlise dos casos casos individuais, deparamo-nos com diversas situacdes similares
as relatadas pela CDH Luiz Gama. Por ocasido da discussdo de um dos casos que ilustra bem
essa situacdo, optamos por impetrar um habeas corpus no Superior Tribunal de Justica, cujo

relatério apresenta os fundamentos utilizados pela primeira instancia para decidir:

Verifica-se, em primeiro lugar, que as decisdes judiciais que se pronunciaram no
sentido de que o menor deveria ser encaminhado ao acolhimento institucional (fls.
44/47 e fls. 53/55, e-STJ) ndo apontaram nenhum fato concreto atual que diga respeito
a existéncia de risco a vida ou a integridade do menor.

Com efeito, a tutela deferida em 1° grau de jurisdicdo em 17/06/2019, mantida
liminarmente pelo TJ/MG em 19/06/2019, funda-se, especificamente, em um
relatério encaminhado pelo Conselho Tutelar de Divindpolis em 29/03/2019 (apenas
algumas semanas apds o nascimento do paciente), em que sdo reportados fatos
pretéritos relacionados a genitora: sua vida pregressa sem residéncia fixa e com
acompanhamento pelo Conselho Tutelar, o seu envolvimento com o uso e a venda de
substancias entorpecentes, a existéncia de prole anterior e a auséncia do genitor, que
se encontra recolhido em estabelecimento carcerério (BRASIL, 2019, p. 2).

Podemos, a partir desse cenario, perceber que existe uma tese juridica segundo a qual a
institucionalizacdo de bebés pode ser fundamentada no uso de drogas e/ou na situagdo ou
trajetdria de rua da pessoa que lhe deu a luz. Por outro lado, verificamos que ha também um
entendimento de que decisdes baseadas na referida tese sdo discriminatorias.

Em nossa tarefa de trabalhar com uma dogmatica critica e inserida na historia,
entendemos que a situacdo descrita nessa se¢do se comunica com outras vividas no Brasil em
tempos e espacos diversos. Nesse sentido, a proxima secdo se dedica a rememorar tais

acontecimentos.
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2.1 Para situar a discussao

Ap0s a apresentacdo das disputas entre os diversos atores e atrizes de Belo Horizonte
em torno da institucionalizacdo de criangas recém-nascidas, entendemos que € importante
situar a discussao em um panorama historico da separacao de bebés de suas familias no Brasil,
afinal, como nos ensina Menelick de Carvalho Netto (2003, p. 151), “s6 podemos observar
algo com os olhos que temos, marcados socialmente e historicamente datados, e ndo com
supostos olhos divinos e atemporais”. Por se tratar de uma analise juridica, propusemos, com
a presente pesquisa, que essa contextualizacdo se faga necessaria, uma vez que reconhecemos
que os direitos sdo historicamente conformados e, ainda, ha um constante tensionamento sobre
0 seu sentido. Para essa tarefa, contaremos com as importantes contribuicdes de Caraja (2019),
Reina (2019), Jorge et al (2018), Telles (2018) e Arbex (2013).

2.2 Filhas e filhos de pessoas negras escravizadas

O tréfico e a escravizacdo de pessoas negras oriundas do continente africano
reverberaram também na vida reprodutiva das familias negras. Segundo Jorge et al (2018), a
chegada das mulheres negras escravizadas ao Brasil foi seguida de sua submissdo a condicéao
de ama de leite, anteriormente aplicada compulsoriamente as mulheres indigenas. Para as
mulheres negras, assim como para as indigenas, ser ama de leite poderia significar a separacao
de seus filhas e filhos.

Telles (2018) realizou o levantamento de anincios comerciais que demonstram, dentre
outros aspectos da vida das mulheres escravizadas, o rompimento de vinculos familiares pela
comercializa¢do de mulheres gravidas, bebés e criancas pequenas durante o século XIX. “Em
1840, uma mulher nutriz foi colocada a venda como ama de leite sem o filho, junto ao marido:
“Vende-se uma prendada ama de leite, sem filho, é casada, e vende-se com o marido de muito
boa conduta; na rua nova do Ouvidor n.4’” (TELLES, 2018, p. 76).

Essas mulheres eram ameagadas com a possibilidade de serem submetidas & venda para
localidades distantes de seus filhos, filhas e familia por parte de seus escravizadores (TELLES,
2018). As maes e as criancas escravizadas eram tratadas como objeto dos direitos de
propriedade dos senhores de escravos, 0 que possibilitou sua separacdo pela venda de um(a)
ou de outro(a). Especificamente em relagdo ao momento da gravidez, em uma consulta a

anuncios entre os anos 1830 e 1888, Telles verificou que:
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Os poucos andncios indicam que a maioria dentre os escravistas na cidade, composta
por pequenos e médios proprietarios, evitava desfazer-se de mulheres gravidas, seja
para apropriar-se futuramente de suas filhas e filhos, seja para aluga-las como amas
ou vendé-las a prego mais alto, apds o parto (TELLES, 2018, p. 89).

N&o obstante, Telles (2018) aponta que os anuncios dos anos 1850 demonstram, em
termos mercadoldgicos, a valorizacdo das mulheres escravizadas separadas de seus filhos e que
produzissem leite em periodo recente, 0 que resultou na retirada de seus filhas e filhos ainda
recém-nascidos.

Um cenério similar poderia ser observado nos Estados Unidos da América, quando
Angela Davis relata, em Mulheres, raca e classe, o tratamento conferido as mulheres negras
escravizadas que, enquanto maes, ndo gozavam de “uma condi¢do mais respeitavel do que a
que tinham como trabalhadoras” (DAVIS, 2016, p.25) e que eram tratadas por aqueles que se
diziam seus proprietarios como mera ferramenta para a ampliacdo da forca de trabalho. Assim,

segundo a autora:

Uma vez que as escravas eram classificadas como “reprodutoras”, e ndo como
“maes”, suas criancas poderiam ser vendidas e enviadas para longe, como bezerros
separados das vacas. Um ano apds a interrupgdo do trafico de populagdes africanas,
um tribunal da Carolina do Sul decidiu que as escravas ndo tinham nenhum direito
legal sobre suas filhas e filhos (DAVIS, 2016, p. 26).

No Brasil, como parte da movimentagdo pela abolicdo da escraviddo, o Decreto n°
1.695, de 15 de Setembro de 1869 passou a proibir a venda de pessoas escravizadas que
implicassem em “separar o marido da mulher, o filho do pai ou mée, salvo sendo os filhos
maiores de 15 annos” (BRASIL,1869, n.p.). Ainda, a Lei do Ventre Livre, Lei n°® 2.040, de 28
de setembro de 1871, que determinou o fim dos direitos de propriedade sobre os filhas e filhos
de pessoas escravizadas, determinou também a venda conjunta das mulheres escravizadas, seus
filhos(as) escravizados e libertos menores de 12 anos (BRASIL, 1871).

A nova legislacdo, contudo, ndo garantiu a permanéncia dos bebés com suas familias.
De acordo com Telles (2018):

Se até 1871 os direitos de propriedade sobre os bebés e as possibilidades futuras de
sua escravizagdo acendiam nos senhores o interesse em manté-los vivos — seja
conservando-0s em suas casas, colocando-0s a venda ou investindo nos pagamentos
mensais as amas livres quando suas mées fossem alugadas — a Lei do Ventre Livre
produziu mudangas neste cenario. Sancionando a libertacdo das filhas e filhos das
escravas, a lei teve como um de seus efeitos 0 aumento do abandono de bebés negros
na Roda dos Expostos [...] (TELLES, 2018, p. 231).
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Os estudos de Telles demonstram que as mulheres/pessoas que gestaram, por vezes,
ndo chegavam a conhecer suas filhas e filhos, que eram encaminhados para as rodas de recém-
nascidos e com o corddo umbilical recém-cortado (TELLES, 2018). “Juvenal Neves descrevia
as praticas de desaparecimento dos bebés em uma maternidade privada, 0 que acontecia
enquanto a mée descansava depois do parto. Depois de desperta, desabava em prantos e em
grande tristeza” (TELLES, 2018, p. 232).

A prdética de locacdo das amas de leite permaneceu como uma das causas de separa¢do
das mulheres escravizadas de suas filhas e filhos. O movimento higienista levou os senhores a
submeterem as mulheres gravidas escravizadas a partos realizados por profissionais médicos.
De acordo com Telles (2018), essas mulheres eram encaminhadas a casas de salde ou a
maternidades em que ficavam vulneraveis as praticas da equipe médica e, apos o parto, eram
enviadas as casas dos locatérios sem os seus bebés. Longe de estar alinhado a uma preocupacao
com a saude da gestante, as providéncias higienistas consistiam em um julgamento moral das

pessoas negras.

Frente a alegada impossibilidade de as mées brancas aleitarem e a obstinada adesdo
dos senhores aos lucros proporcionados pelas escravizadas, o uso recomendado das
amas de leite alugadas vinha acompanhado de um discurso de suspeigdo: além de
separadas dos bebés, sobre elas recaia a vigilancia quanto a sua salide e moralidade
(TELLES, 2018, p. 228).

2.3 Filhas e filhos de vitimas da ditadura militar

O periodo da ditadura militar no Brasil também foi marcado pela separacdo de bebés
de suas maes, pais e familias. Em Cativeiro sem fim, o jornalista Eduardo Reina (2019)
registrou a historia de 19 bebés, criancas e adolescentes, filhas de guerrilheiros e militantes
contrarios ao regime, sequestrados no regime militar.

Reina realizou sua pesquisa motivado pela auséncia de registros sobre sequestro de
criangas por motivos politicos em comparacdo a outros paises da América Latina. Assim, o
autor procurou relatos, testemunhas e documentagdo nos rastros que encontrou e chegou as 19
histdrias relatadas em Cativeiro sem fim. Segundo Reina (2019), as histérias envolvem bebés
que desapareceram, que foram entregues para instituicoes de acolhimento e, posteriormente,
adotados ou finalmente entregues a familias de militares e registrados como seus filhos
legitimos. Entre os 19 casos encontrados pelo jornalista, 11 envolvem criancas ligadas a
Guerrilha do Araguaia, 5 envolvem criancgas indigenas e, por fim, 3 criancas originarias de

estados nas regides sul, sudeste e nordeste.



36

As 5 criancas indigenas, entre elas 4 bebés, pertenciam a etnia Xavante Maraiwatsédé
e foram levadas pelos militares em 1966, quando seu povo foi compulsoriamente deslocado de
suas terras, no norte de Mato Grosso (REINA, 2019). O autor ndo conseguiu encontrar registros
do destino dos bebés Xavante.

Ainda segundo Reina, sua pesquisa o levou a constatar o sequestro de uma crianca
recém-nascida, filha de uma militante do Parand, que foi entregue a uma instituicéo religiosa
logo ap06s o nascimento e, posteriormente, registrada como filha legitima de um general do
Exército. O jornalista registrou tambeém a histdria de uma recém-nascida proveniente, ndo se
sabe ao certo se do Rio de Janeiro ou do Rio Grande do Sul, entregue a um ex-soldado do
Exército.

Por fim, a historia de Lia Cecilia da Silva Martins foi amplamente noticiada na midia e
foi a primeira que Reina descobriu. Lia é filha de um militante filiado ao Partido Comunista do
Brasil (PCdoB), desaparecido no Araguaia com 29 anos, e descobriu a sua origem apos a leitura
de uma matéria de O Estado de S&o Paulo sobre criancas sequestradas na regido. Reina (2019)
registra algumas das consequéncias que identificou ao longo de sua investigagéo na vida dessas
pessoas:

Alguns dos sequestrados continuam desaparecidos. Parte dos que sobreviveram ainda
procuram por seus pais biolégicos, numa busca surda e muda, alheia a sociedade e a
historia. Simplesmente acabaram ignorados no decorrer da vida. Ao serem entregues
a familias vinculadas a repressdo ou a instituicbes onde depois foram adotadas de
forma ilegal, perderam sua hist6ria, sua memoria e, principalmente, sua identidade
(REINA, 2019, p. 27).

Reina (2019) relaciona o sequestro de criancas pelos militares com sua
estratégia de combate ao comunismo, o que incluia retirar dos militantes seus filhas e filhos e
ensinar-lhes uma ideologia contraria a ideologia dos pais. Além disso, o jornalista identifica a
pratica como um mecanismo de difusdo de medo, de chantagem e de tortura, tanto em relacao
aos pais quanto as criangas, que carregam as sequelas da separagdo ao longo de suas vidas,

conforme relatos extraidos das entrevistas realizadas.
2.4 Filhas e filhos de pessoas internadas no manicomio de Barbacena
No acompanhamento dos casos em Belo Horizonte, algo que nos chamou a atengéo foi

a for¢a da denominada “luta antimanicomial” ¢ de seus defensores na dentincia da retirada de

bebés de suas familias. Percebemos que esse movimento, engajado na luta pela liberdade
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daqueles marcados pelo esteredtipo de “loucos”, vislumbra na institucionalizagdo dessas
criancas uma repeticdo das violéncias que a luta antimanicomial visa combater desde 0s seus
primordios.

Daniela Arbex, em Holocausto brasileiro, também aponta a retirada das filhas e filhos
de mulheres internadas no Hospital Col6nia de Barbacena, antes da reforma psiquiatrica. De
acordo com a investigacdo de Arbex (2013), ao menos 30 bebés foram retirados de suas maes
no Hospital Coldnia logo ao nascer.

Arbex relata a rotineira auséncia de critério médico para internagdo no Hospital
Colonia, que incluia diagndsticos como “tristeza”. Assim, estima-Se que 70% dos atendidos
ndo sofriam de transtornos mentais (ARBEX, 2013), enquanto a teoria eugenista justificava os
abusos cometidos, de modo que, para o lugar, destinavam-se “desafetos, homossexuais,
militantes politicos, mées solteiras, alcoolistas, mendigos, negros, pobres, pessoas sem
documentos e todos os tipos de indesejados [...]” (ARBEX, 2013, p. 21).

As gestantes sofriam com 0s maus-tratos e com a alimentacdo precaria do Col6nia e,
por vezes, passavam fezes sobre a barriga para protegerem sua gravidez (ARBEX, 2013). No
entanto, apos o parto, suas filhas e filhos eram tomados de si. A jornalista conta as histérias de
algumas dessas familias separadas. Sueli, internada por epilepsia, foi separada de sua filha apos
0 parto e se lembrava de todos os aniversarios da menina, conforme registros do Hospital:
“Sueli ndo s6 ajudou no parto normal, como também lutou feito uma leoa para amamentar sua
cria. N&o conseguiu. Dez dias depois de dar a luz, ela teve a filha tirada de seus bracos. E
compreensivel que, depois disso, muitas mulheres tivessem, de fato, enlouquecido” (ARBEX,
2013, p. 100).

A filha de Sueli, ja adulta, descobriu ser adotada e empreendeu uma busca pela mée
bioldgica. Quando finalmente chegou ao Hospital Colonia de Barbacena, descobriu que sua
mae havia falecido um ano antes. Ao confrontar sua mae adotiva, Sueli “ouviu que a mulher
que a gerou era desprezivel, comia ratos, deitava-se com qualquer um” (ARBEX, 2013, p. 97).

Geralda, por sua vez, foi internada em Barbacena por ter sido estuprada, aos catorze
anos. Devido a suas condi¢cfes de sanidade, Geralda auxiliava nos cuidados aos filhos das
outras pacientes. Ap6s 0 parto, a menina conseguiu amamentar o filho por seis meses e

permaneceu em sua companhia até que completasse dois anos quando, entdo, foram separados.

2.5 Filhas e filhos de pessoas indigenas
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Uma das integrantes da Coletiva de Apoio as Maes Orfés, Adriana Caraja, nos trouxe
importantes contribui¢Bes sobre as situacdes vivenciadas por familias indigenas e de pessoas
com hanseniase. Ela nos ensina que, assim como as mulheres negras, as mulheres indigenas
também foram compulsoriamente separadas de suas filhas e filhos, seja com o objetivo do algoz
branco de vender as criancas, que poderiam ser destinadas a funcdo de concubinas ou amantes
(CARAJA, 2019), seja para possibilitar que as puérperas fossem utilizadas como amas de leite
das criancas brancas (JORGE et al, 2018).

Também durante a ditadura militar (1964-1985) as criancas indigenas foram vitimas de
sequestro pelo regime (REINA, 2019), conforme relatado em topico anterior. Ainda de acordo
com Caraja (2019), ha registros de criancas indigenas separadas de sua familia mesmo antes
de se iniciar a ditadura, nos anos 1950, quando eram encaminhadas ao Servico de Protecdo ao
indio (SPI) e, posteriormente, a familias urbanas ou a lavouras, a fim de serem utilizadas como
méo de obra nas colheitas.

A redemocratizacdo, contudo, ndo significou a interrupcdo das separacfes de familias
indigenas. Carajé (2019) nos relata as denuncias de retiradas indevidas de criangas indigenas
de suas familias e de suas comunidades, por vezes adotadas por familias ndo indigenas, feitas
pelos povos Guarani e Kaiowa em 2017. Segundo a pesquisa de Caraja, o principal motivo
alegado para a retirada dessas criancas do seio familiar é a negligéncia, seguido da violéncia.
As mulheres indigenas se manifestaram em Assembleia sobre o assunto: “reclamam que nossos
filhos s&o sujos, mas claro, vivemos na terra, cozinhamos no fogo. N&o aceitamos a retirada de
nossas criancas, a doacdo delas para ndo indigenas, ndo aceitamos o estado intervindo nas
nossas formas de vida e cuidado com os nossos (KUNANGUE ATY GUASU, 2018, p. 05).

Caraja (2019) relata que muitas das familias indigenas passam pelos processos de
separacao de seus filhos sem nenhuma defesa técnica, sendo que hd mulheres que sdo separadas
de suas criangas recém-nascidas ainda no hospital, sem que lhes seja comunicado sequer o

motivo da separagéo.

2.6 Filhas e filhos de pessoas com hanseniase

A separacgdo de bebés de suas mées/pessoas que as gestaram acometidas pela hanseniase
foi regulamentada por o6rgdos do Estado, similarmente ao caso das “maes o6rfas”, em Belo
Horizonte, muito embora seja possivel discutir a competéncia para a edi¢do da normativa em

Belo Horizonte.
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Segundo Caraja (2019), a pratica institucionalizada levou ao afastamento de cerca de
14.000 filhas e filhos de pessoas com hanseniase. A principio, o decreto 7.558, de 11 de
novembro de 1938 determinava o afastamento dos bebés, filhas e filhos de pacientes com
hanseniase de seus pais (CARAJA, 2019). Os recém-nascidos deveriam ser encaminhados,
logo apos o parto, aos preventdrios. Em seguida, o afastamento foi regulamentado pela lei n°
610, de 13 de janeiro de 1949, em seu artigo 15: “Todo recém-nascido, filho de doente de lepra,
sera compulsoria e imediatamente afastado da convivéncia dos pais” (BRASIL, 1949). Em
1959, a Campanha Nacional contra a Lepra foi instituida pela Lei n® 3.542, que ndo menciona
explicitamente a matéria. No entanto, o Decreto n°® 968, de 07 de maio de 1962, que

regulamenta o Cédigo Sanitario, prevé, em seu artigo 10, que:

As criangas nascidas em leprocémios serdo imediatamente afastadas da genitora e
colocadas de preferéncia em meio familiar em pupileiras comuns e na sua falta em
estabelecimentos especializados.

Paragrafo Unico. As criancas nascidas em focos da lepra serdo afastadas de acordo
com a situacdo de cada caso e a critério da autoridade sanitaria competente (BRASIL,
1962).

Apenas em 1980 foi iniciado o fechamento das institui¢des de acolhimento para essas
criancas no estado de Minas Gerais e a sua entrega para as familias de origem (CARAJA,
2019). Em 1981, foi fundado o Movimento de Reintegracdo de Pessoas Afligidas pela
Hanseniase (Morhan), organizacdo gque busca a garantia dos direitos humanos das pessoas
acometidas pela hanseniase e suas familias (MORHAN, s.d.). Caraja (2019) relata que as
internas que eram separadas de seus bebés brincavam com bonecas para amenizar seu
sofrimento em razdo da separacao. Inspirado nesse contexto, 0 Morhan utilizou bonecas em
suas manifestagdes, “denunciando o sequestro das filhas e filhos das maes que tiveram

hanseniase” (CARAJA, 2019, p. 90).

2.7 Os tensionamentos que se apresentam

Nossos estudos permitiram perceber que existe uma tese juridica utilizada pelo
Ministério Publico e pelo poder judiciario (a0 menos no que se refere a primeira instancia da
justica belo horizontina) que supde serem o uso de drogas, a “dependéncia quimica” e a
trajetoria ou situacdo de rua da(o) gestante ou puérpera(o), fundamento suficiente para a
institucionalizacdo de seus filhas e filhos. As abordagens, conforme se depreende da literatura

pesquisada e dos documentos oficiais, frequentemente se voltam para as maes/pessoas que
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gestaram, mais do que para qualquer outro membro da familia. A Portaria 03/2016 menciona
o atendimento a “gestante, parturiente ou puérpera”, apesar de se referir ao risco a que estariam
expostos quaisquer dos genitores ou a crianga “inclusive em virtude de dependéncia quimica
ou de trajetdria de rua”. As Recomendagdes 05 e 06 de 2014, por sua vez, mencionam “maes
usudrias de substancias entorpecentes” e “gestantes e maes usuarias de substancias
entorpecentes”. Os relatos de trabalhadores da rede e as demais pesquisas sobre a bibliografia
levantada por nos revelam que também as decisdes judiciais utilizam esses fundamentos com
foco nas experiéncias das “maes”.

Percebemos também que a ldgica que permeia esse entendimento juridico pelo
acolhimento institucional passa pela presuncao do risco a crianca a partir das circunstancias em
que vive a(0) gestante ou puérpera(o). Ou seja, ainda que ndo tenha sido praticado nenhuma
acdo ou omissdo concreta em prejuizo da crianca, entende-se que ela esta em risco pelo fato da
pessoa que lhe deu a luz ser usuéria de drogas e/ou estar ou ter passado por situacao de rua:
presente o risco, aplica-se a medida protetiva de acolhimento institucional.

Ademais, observamos que h&a uma disputa em torno dessa institucionalizacdo de
criangas recém-nascidas dentro da propria rede de protecdo. Destacam-se, nesse contexto, a
Secretaria de Saude do Municipio, a 23% Promotoria e a Vara Civel da Infancia. Essa disputa
gira em torno do direito fundamental a convivéncia familiar e comunitaria e do direito
fundamental a igualdade e ndo discriminacdo, que abordaremos com mais profundidade no
capitulo seguinte. O direito a convivéncia familiar e comunitaria é tensionado, internamente,
na aplicacdo de dois principios: o do melhor interesse da crianca e o da prevaléncia da familia
natural e extensa. O direito fundamental a igualdade e a ndo discriminacdo soma-se a esse
tensionamento ao ser utilizado para afirmar que a aplicacdo da medida de institucionalizagéo
dessas criangas, sob os fundamentos que se da, é discriminatodria.

Reis (2019) nota, a partir de suas entrevistas com trabalhadores de diversas areas da
rede de protecdo, que os agentes do Estado utilizam-se reiteradamente do argumento pela
“prioridade” da crianga ou protecdo da infancia, sob 0 qual a possibilidade de construgédo da
familia junto a sua mae/pessoa que a gestou é desconsiderada. Os interesses da crianca séo,
quando se argumenta a favor da institucionalizagdo, contrapostos ao da genitora(or). Segundo
Jorge et al (2018): “o desejo pela gravidez, a experiéncia da gestacdo e o exercicio da
maternidade s@o concebidos, aprioristicamente, como inapropriados para essas mulheres, ainda

que as praticas de cuidado estejam inscritas na rela¢do entre mae e filho” (JORGE et al, 2018,

n.p.).
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A respeito das dinamicas de institucionalizacdo de recém-nascidos em S&o Paulo,
Gomes, Salatino e Reyna (2019) constatam que o poder judiciario vislumbra uma
incompatibilidade entre interesses das maes e de suas filhas e filhos: “[...] a figura da mulher
em situacdo de rua, gestante, que faz ou ndo uso de drogas €, na perspectiva do Judiciério,
incompativel com o modelo de maternagem aceito socialmente, sendo sua negligéncia e
incapacidade presumidas” (GOMES; SALATINO; REINA, 2019, p. 229).

As autoras apontam que, conforme entrevistas com profissionais da area, inclusive
defensores publicos, as causas sdo consideradas perdidas no momento da notificacdo, uma vez
que “se toma como inviavel uma mae estar na rua com seu filho. ‘Como ela pode coloca-lo
nessa situacdo?’”’( GOMES; SALATINO; REINA, 2019, p. 230). As pesquisadoras chamam a
atencdo, ainda, para a presuncdo do risco, ja que as separa¢des muitas vezes ocorrem logo ap6s
0 parto, quando a mulher ainda ndo teve maiores contatos com a crianga. Consequentemente,
essas separacdes se orientam por uma noc¢do de familia que considera a ado¢cdo como a melhor
opcao, uma vez que representaria melhores chances para a crianca (GOMES; SALATINO;
REINA, 2019).

Alves (2020) apresenta a no¢do de ‘“vulnerabilidade” como algo recorrente nos
discursos sobre essas maes/pessoas que gestaram, no¢do essa que € construida por vezes pela
via da incapacidade e irresponsabilidade ou, por outras, pela via da desigualdade e vitimizacéo
(ALVES, 2020): “portanto, quando se produz a maternidade como ‘vulneravel’ se tem o
‘Estado’ como ‘sequestrador’, quando a maternidade ¢ construida discursivamente como
‘perigosa’ ou de ‘risco’ o ‘Estado’ € acionado enquanto ‘protetor’” (ALVES, 2020, p. 91).

Nesse caso, poderiamos dizer que o Estado que deveria proteger, sequestra? O termo
“sequestro” também foi utilizado pelos movimentos sociais e por pesquisadoras em outras
oportunidades, como em audiéncias publicas na Cémara Municipal e na Assembleia
Legislativa (CMBH, 2017; ALMG, 2019) e no artigo de Almeida e Barros (2017), em que as
autoras descrevem o “sequestro” de um bebé, filho de uma usuaria de um Centro de Referéncia
em Saude Mental (CERSAM), que ocorreu dentro do proprio servigo, sob os olhares
inconformados das trabalhadoras e trabalhadores.

Vimos também que essa medida destina-se a um publico especifico. Quando se fala em
discriminacdo para designar uma violacdo de direito fundamental, recorrentemente a
bibliografia se refere a diversos fatores que incidem conjuntamente sobre esse publico.

Reis (2019) sublinha a violéncia do Estado voltada a mulheres negras, em situacéo de
rua ou de vulnerabilidade social que fazem uso de alcool e/ou outras drogas. Assim, a
pesquisadora identifica a institucionalizacdo de bebés como uma forma de punicdo aquelas
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mulheres que faziam uso de drogas (REIS, 2019). Alves (2020) também identifica a interseccao
entre raca, classe e género nos casos estudados e, por sua vez, chama a atencao para o fato de
que “[...] em quase todos os casos a circunstancia ¢ intersectada pelo uso de drogas” (ALVES,
2020, p. 31). No mesmo sentido, Jorge et al (2018) afirmam que a discriminac&o racial e a de
género se unem a pobreza como fator de marginalizagao, “potencializando o abismo entre a
idealizacdo do feminino e da maternidade e a realidade vivenciada por mulheres brasileiras”
(JORGE et al, 2018, n.p.). A interseccionalidade do problema também é apontada por Almeida
e Barros (2017).

Finalmente, verificamos que houve separac6es de bebés de suas familias no Brasil em
contextos diversos: nas familias de pessoas negras escravizadas, nas familias de pessoas
indigenas, de militantes contrarios ao regime militar, de pessoas internadas em hospitais
psiquiatricos e também de pessoas com hanseniase. Em todas essas situagdes, alguns elementos
comuns, ou ao menos afins, perpassam a bibliografia estudada: essas separacfes de bebés de
suas familias podem ser associadas, em algum momento, a ideias eugenistas e higienistas
(CARAJA, 2019; ARBEX, 2013; TELLES, 2018) e a um ideal de limpeza e harmonia (REINA,
2019) fundado em premissas discriminatorias.

A classificagdo contemporanea das “maes 6rfas” como inaptas, inapropriadas (JORGE
et al, 2018) ou incapazes (ALVES, 2020; GOMES; SALATINO; REYNA, 2019) soa bastante
similar aos ideais eugenistas que inspiraram as separacdes do passado. A desconsideracdo da
condicdo de sujeito de direitos de algumas mulheres pode se expressar sob 0 manto de uma
série de argumentos que advogam a falta de capacidade ou a capacidade inferior de
determinadas pessoas para o exercicio da maternidade, o que pressupde a existéncia de um
parametro de pessoas com capacidade “superior” aquelas a quem pode ser reconhecido 0 direito
de cuidar de suas filhas e filhos. A esse respeito, interessa verificar a constatacdo de Angela
Davis (2016, p. 205) sobre a influéncia do eugenismo no movimento pelo controle de
natalidade nos Estados Unidos, apontando que uma defensora dessa causa definiu que o seu
cerne estaria no mote “mais criangas para os aptos, menos para os inaptos” (DAVIS apud
GORDON, 1990, p. 281),

Percebemos, portanto, que existe uma tese juridica segundo a qual a institucionalizac&o
de bebés pode ser fundamentada no uso de drogas e/ou na situacao ou trajetdria de rua da pessoa
que Ihe deu a luz, de forma preventiva, presumindo-se 0 risco a crianca. Essa tese juridica
subsidiou a ado¢do de medidas que foram objeto de diversas disputas no cenario politico de
Belo Horizonte. Em termos juridicos, essas disputas giraram em torno do direito fundamental

a convivéncia familiar e comunitéaria, interpretado sob o principio do melhor interesse da
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crianca e sob o principio da prevaléncia da familia natural e extensa, e do direito fundamental
a igualdade e a nao discriminacéo. A alegacao do carater discriminatério da institucionalizacao
de criangas nessas circunstancias esta fundada no cruzamento de mais de uma discriminagéo,
como aquelas relativas a raca, classe e género, conforme identificado pelas autoras estudadas,
de modo que se trataria de uma discriminacéo interseccional (CRENSHAW, 2004; COLLINS;
BILGE, 2021). No capitulo seguinte, estudaremos as compreensdes que podemos encontrar no

campo juridico a respeito dos direitos fundamentais aqui em disputa.
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3 PROIBICAO DA DISCRIMINACAO E O DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR
E COMUNITARIA A LUZ DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA

A andlise ora iniciada é primordial para destrinchar e compreender a pertinéncia dos
fundamentos e das narrativas trazidas tanto pelo 6rgdo ministerial e pelo judiciario belo
horizontino na sustentacdo da tese de que o acolhimento institucional em razdo do uso de
drogas ou da situacdo de rua da(o) gestante ou puérpera(o) significa protecdo ao melhor
interesse da crianca, quanto pelos movimentos sociais, ao advogar pela tese que o acolhimento
institucional nessas circunstancias significa violacdo aos direitos fundamentais de
mulheres/pessoas que gestam e bebés, por meio de uma incidéncia normativa injustificavel em

termos constitucionais.

3.1 lgualdade, pluralismo e discriminacao

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ja em seu predmbulo, invoca
a igualdade como valor supremo que o Estado democratico esta destinado a assegurar. Em seu
artigo 3° a Carta Magna elege como objetivos fundamentais a reducdo das desigualdades
sociais e regionais (inciso III) e a promoc¢ao do bem de todos (inciso IV) “sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo” (BRASIL, 1988,
s.p.). Ainda, a Constituicdo, em seu artigo 5°, caput, elenca o direito fundamental a igualdade,
no inciso | estabelece a igualdade entre homens e mulheres e, no inciso XLI, determina a
punigdo de discriminacdo atentatdria aos direitos e liberdades fundamentais. Por fim, o artigo
227 garante o direito de toda crianca a ser tratada sem discriminacao.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH),® tratado ratificado pelo
Estado brasileiro com hierarquia supralegal, determina, em seu artigo 1°, a obrigacéo geral dos
Estados Partes de respeitar os direitos de seus jurisdicionados sem discriminacdo de qualquer
natureza e, em seu artigo 24, reconhece o direito a igual protecdo perante a lei, sem
discriminacdo. A Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), 6rgdo judicial
autdnomo responsavel por aplicar e interpretar a CADH, entende que o artigo 24 “proibe a
discriminacao de direito, ndo apenas em relagdo aos direitos contidos no tratado, mas no que
diz respeito a todas as leis que o Estado aprove e a sua aplicagdo” (CORTE IDH, 2016, s.p.).

No que diz respeito ao rol de condi¢Oes protegidas pelo artigo 1°, seguidas pela expressao

5 Decreto N. 678, de 6 de novembro de 1992.
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“qualquer outra condicdo social”, a Corte reitera o seu carater meramente exemplificativo.
Desse modo, a interpretacdo da expressao “qualquer outra condic¢ao social” deve ser sempre a
mais favordvel ao ser humano (CORTE IDH, 2016).

O direito a igualdade e, por conseguinte, o direito a prote¢do contra a discriminacao,
estdo garantidos pelos diplomas legais considerados como aqueles da mais alta hierarquia no
ordenamento juridico brasileiro. A Corte IDH (2016) expde 0 peso normativo do Principio da
Igualdade e da N&o Discriminagdo ao reconhecer seu carater de ius cogens, sendo norma
imperativa e inderrogavel do Direito Internacional. Nos interessa, portanto, compreender mais
a fundo a “discriminac¢do” vedada pelos instrumentos que acabamos de consultar.

O termo discriminacgéo pode ser entendido como um tratamento diferenciado conferido
a uma pessoa ou a um determinado grupo de pessoas. No entanto, em termos juridicos, como
ensina Adilson José Moreira (2017), discriminacdo indica que esse tratamento é desvantajoso
e proveniente de um “julgamento moral negativo”. Assim, atos discriminatorios “procuram
afirmar a suposta inferioridade de um grupo e também manter o status privilegiado de membros
dos segmentos majoritarios” (MOREIRA, 2017, p.31).

Os debates no Supremo Tribunal Federal (STF) apontam também para a afirmacédo de
supostas hierarquias entre grupos humanos presente em praticas discriminatorias. No bojo da
Acdo Declaratdria de Constitucionalidade 41, em que se decidiu pela constitucionalidade da
reserva de vagas para pessoas negras em concursos publicos, o Ministro Celso de Mello
reconheceu, em seu voto, que a discriminacdo étnico-racial reflete um objetivo de construcao
de “hierarquias artificialmente apoiadas em suposta hegemonia de um certo grupo étnico-racial
sobre os demais existentes nas diversas formagdes sociais” (BRASIL, 2017, p. 142). O relator,
Ministro Luis Roberto Barroso, por sua vez, registrou a vedacao a hierarquizacéao de individuos
proveniente do direito a igualdade. Na Ac¢édo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n°
26, 0 STF reconheceu em tese consolidada que o racismo é resultante de construgdo historico-
cultural destinada a dominacéo e subjugacéo de pessoas que compdem grupos vulneraveis, ndo
pertencentes aos grupos hegemonicos, que sdo, por isso, expostos a inferiorizacdo e
estigmatizacdo e tém a protecédo de seus direitos negada (BRASIL, 2020). No mesmo sentido,

ensinam Repolés e Prates:
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[..] no atual contexto que nos movemos, ndo ha como legitimar restricdes e
discriminacdes apenas com fundamento no que uma suposta maioria deseja e entende
ser o “certo”, haja vista que o Estado Democratico de Direito, constitutivamente
plural, exige que se leve a sério os direitos das minorias, pois ndo ha suditos ou
cidaddos superiores ou inferiores, mas apenas “cidaddos” (REPOLES; PRATES,
2016, p. 125).

A proibi¢do a discriminagdo estd fundada na necessaria garantia do pluralismo no
regime democratico e na dignidade inerente a pessoa humana, o que destaca a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. O julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 132, ao abordar o tema da unido homoafetiva, certifica o pluralismo como valor
socio-politico-cultural, previsto ja no predmbulo da Constituicdo, e a consequente colisdo da
discriminagdo com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos”.® O mesmo
entendimento esta presente no julgamento da ADO 26,” quando o relator, ministro Celso de
Mello, reconhece que a vedagdo a discriminagdo € “essencial a preservagdo e consolidagado de
uma sociedade politica livre, aberta e plural” (BRASIL, 2020, p. 113), assim como no Recurso
Extraordinario 898.450, que trata do impedimento do provimento de cargo, emprego ou funcao
publica decorrente de tatuagem no corpo do(a) candidato(a).

A abordagem da proibicdo da discriminacdo no STF passa também pela compreenséo,
inspirada por Nancy Fraser (2001), de que a igualdade é violada ndo apenas quando nao ha
igual protecdo da lei, mas também quando ndo ha distribuicdo igualitaria de poder, riqueza e
bem-estar social, assim como quando ndo ha reconhecimento das minorias, suas demandas e
de valores divergentes dos hegeménicos. E possivel vislumbrar esse entendimento no voto do
ministro Luiz Fux, no julgamento da ADPF 132, assim como na decisdo da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 186 e, ainda, no voto do relator da ADC 41, ao

13

declarar que “a igualdade efetiva requer igualdade perante a lei, redistribuicdo e

reconhecimento” (BRASIL, 2017, p. 39).

6 “PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA
DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA
QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO
FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. (...)
Proibicéo de preconceito, a luz do inciso 1V do art. 3° da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o
objetivo constitucional de “promover o bem de todos” (BRASIL, 2011, pP. 2-3).

T «0s integrantes do grupo LGBTI+, como qualquer outra pessoa, nascem iguais em dignidade e direitos e
possuem igual capacidade de autodeterminacgdo quanto as suas escolhas pessoais em matéria afetiva e amorosa,
especialmente no que concerne a sua vivéncia homoerética. Ninguém, sob a égide de uma ordem democratica
justa, pode ser privado de seus direitos (entre os quais o direito a busca da felicidade e o direito a igualdade de
tratamento que a Constituicdo e as leis da Republica dispensam as pessoas em geral) ou sofrer qualquer restri¢do
em sua esfera juridica em razéo de sua orientacdo sexual ou de sua identidade de género!” (BRASIL, 2019, p. 5).
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3.1.1 O que néo é discriminacao

Moreira (2017) ensina que um tratamento diferenciado, para que ndo se constitua como
discriminacdo, deve ser embasado em diferencas relevantes entre as pessoas a quem esse
tratamento é destinado, devendo haver também uma relacdo racional entre essa diferenciacdo
e 0 objetivo estatal que a norma pretende atingir.

O Supremo Tribunal Federal corrobora esse entendimento em sua jurisprudéncia. Na
Acéo Declaratéria de Constitucionalidade n° 19, a ministra Rosa Weber menciona a defini¢éo
de discriminacéo da Corte Europeia de Direitos Humanos, segundo a qual discriminar significa
“(...) tratar diferentemente, sem um objetivo e justificativa razoavel, pessoas em situagdo
relevantemente similar” (CEDH, 2002, p.12). Em diversos julgados, a Corte Suprema evoca a
necessidade de uma fundamentacdo razoavel e racional, sem a qual o tratamento diferenciado
seria considerado injusto e inconstitucional. Em sede do julgamento do Recurso Extraordinario
898.450, ja mencionado por nos, o relator, Ministro Luiz Fux, discorre sobre a necessidade de
justificativa racional e acobertada pela Constituicdo para que a diferenciagdo entre 0s
jurisdicionados ndo seja discriminatéria. No curso da decisdo na ADO 26, por sua vez, o relator,
Ministro Celso de Mello, se refere as manifestacdes de preconceito® como fruto de ideias que
se opdem a um didlogo com bases racionais.

Ao longo dos votos, a irracionalidade é ressaltada como um elemento base da
discriminacao. O significado de “racionalidade” ndo ¢ profundamente explorado, no entanto.
O que se depreende do seu uso, dado o contexto em que € utilizado, é que essa racionalidade
indicaria uma conexdo de causa e efeito entre o tratamento diferenciado e o objetivo ou
finalidade que se busca alcancar com o referido tratamento. Considerando, contudo, a
finalidade da discriminacdo identificada ao largo da propria jurisprudéncia do Supremo
Tribunal, qual seja, a hierarquizacdo de grupos humanos destinada a subjugacdo e dominacao
daqueles que ndo compbem os grupos hegeménicos, entendemos que é necessaria cautela com
a interpretacao de critérios como “irracionalidade” e “razoabilidade”. Isso porque, ainda que
exista uma conexao logica entre a diferenciacdo e uma determinada finalidade a ser alcancada,
ndo é qualquer finalidade que pode ser acolhida como legitima. Verificamos, entretanto, que
ha elementos no préprio entendimento do STF que auxiliam nesse impasse, ja que 0s(as)
ministros(as) elencam a necessidade de que a justificativa seja “acobertada pela Constitui¢ao”

ou, nas palavras do ministro Luis Roberto Barroso, na ADC 41, que “o fundamento da

8 O ministro por vezes usa o termo “preconceito”, em lugar de “discriminagdo”.
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desequiparacdo seja razoavel e que o fim visado seja compativel com a Constituicao”
(BRASIL, 2017, p. 19), o que exclui objetivos como a anteriormente mencionada subjugacao
e dominac&o de determinados grupos humanos por outros. Vislumbramos que, nessa hipotese,
ndo se trataria de um tratamento diferenciado fundado na irracionalidade, mas sim de uma
finalidade incompativel com o sistema de direitos fundamentais. Nesses termos, seria uma
“irracionalidade” em razdo de ser um tratamento nao justificavel em termos de argumentagao
publica.

O ministro Alexandre de Moraes, em seu voto na ADC 41, sintetiza os requisitos
estabelecidos pelos precedentes do Supremo Tribunal Federal para a constitucionalidade do
tratamento desigual, mais especificamente no que refere as acdes afirmativas. De acordo com

0 ministro, o tratamento diferenciado seria constitucional quando:

(a) houver demonstracdo empirica de que a neutralidade do ordenamento juridico
produz resultados prejudiciais a determinados grupos de individuos, reduzindo-lhes
as oportunidades de realizacdo pessoal (viabilidade fatica); (b) a discriminacdo se
prestar a promover objetivo expressamente contemplado no texto constitucional
(viabilidade juridica); e (c) a vantagem juridica proposta pelo ato normativo for
virtualmente idénea para reverter o quadro de exclusao verificado na realidade social,
gerando mais consequéncias positivas do que negativas (viabilidade préatica)
(BRASIL, 2017, p. 77).

A Corte Interamericana® apresenta entendimento juridico similar ao estabelecer que:
“[...] uma diferenga de tratamento ¢ discriminatoria quando a mesma nao tem uma justificativa

objetiva e razoavel, isto é, quando ndo persegue um fim legitimo e ndo existe uma relacdo

razoavel de proporcionalidade entre os meios utilizados e o fim perseguido” (CORTE IDH,
2014, p.70, grifo nosso).
No mesmo sentido, a Corte IDH se expressou na Opinido Consultiva sobre a Condicao

Juridica e Direitos dos Migrantes Indocumentados (2003) e em outros casos contenciosos.°
Ademais, o 6rgdo interamericano ressalta que os fundamentos para o tratamento diferenciado
devem ser embasados em argumentacdo exaustiva e demonstrar o porqué da solucéo adotada
ser a Unica possivel para alcangar a finalidade proposta (CORTE IDH, 2016).

A Corte IDH (2012) pontua, no entanto, que essa finalidade ndo pode ter como
motivacdo esteredtipos ou um intolerancia socialmente aceita contra determinados grupos de

pessoas, como aquelas decorrentes da raca, do sexo, da nacionalidade ou da orientacdo sexual.

% Casos disponiveis na base de dados da propria Corte IDH: https://www.corteidh.or.cr/index.cfm?lang=pt.

10 ver caso Caso Espinoza Gonzéles Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 20 de noviembre de 2014. Serie C No. 289. Neste caso, a Corte IDH também menciona o fim legitimo
coOmo um requisito.
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No processo de identificacdo de um tratamento discriminatério, a Corte IDH concluiu, tanto
no caso Atala Riffo e filhas vs. Chile (2012) quanto no caso Norin Catriméan e outros vs. Chile
(2014), que a simples utilizacdo, ainda que parcial e implicita, de premissas baseadas em
esteredtipos ou intolerdncias contra determinados grupos configuram uma forma de

discriminacao proibida pelo tratado.

3.1.2 O que é discriminacao

Adilson José Moreira ensina que a identificacdo da discriminacao partiria de alguns
fatores centrais, que consistem na intencdo de estabelecer um tratamento desvantajoso
decorrente de uma comparacao entre individuos, porque se pressupde que a vitima ndo possui
uma qualidade socialmente valorizada, atribuida a grupos “majoritarios” (MOREIRA, 2017).
Entretanto, segundo o autor, “a exigéncia da demonstracdo de intencao perde sentido quando a
acdo de diversos atores sociais cria mecanismos que afetam negativamente certos grupos de
forma direta e indireta” (MOREIRA, 2017, p. 35). Nesse sentido, quando esses mecanismos
concorrem para agravar as condi¢bes de vida de determinadas pessoas, podem também ser
considerados discriminatérios em termos de exclusdo e auséncia de reconhecimento.

O tratamento desvantajoso também esta presente na jurisprudéncia do STF como
elemento que compde a discriminagdo, como evidencia o relator da ADO 26 ao abordar a
discriminacdo racial e pontuar a sua “finalidade de submeter a vitima a situagdes de
diferenciacdo quanto ao acesso e gozo de bens, servi¢os e oportunidades tanto no dominio
publico quanto na esfera privada” (BRASIL, 2020, p. 115).

A Corte Interamericana traz entendimento que conflui com os supracitados. O 6rgao
judicial interamericano adota a definicdo do Comité de Direitos Humanos das Na¢des Unidas
(CORTE IDH, 2012), que provém dos artigos 1.1 da Convencdo Internacional sobre a
Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial e 1.1 da Convencdo sobre a
Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher e conceituam a

discriminagdo como:

toda distincdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia que se baseiem em determinados
motivos, como a raga, a cor, 0 sexo, o idioma, a religido, a opinido politica ou de outra
indole, a origem nacional ou social, a propriedade, 0 nascimento ou qualquer outra
condicdo social, e que tenham por objetivo ou por resultado anular ou minar o
reconhecimento, gozo ou exercicio, em condicoes de igualdade, dos direitos humanos
e liberdades fundamentais de todas as pessoas (ONU, 1989, n.p).
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Na mesma linha adotada por Moreira (2017), a Corte Interamericana (2012)%
reconhece que situacfes discriminatorias podem ser consequéncia indireta de determinadas
condutas devido ao seu impacto desproporcional sobre certos grupos, ainda que ndo se possa

provar a intencdo discriminatéria:

A Corte estima que uma violacdo do direito a igualdade e ndo discriminacéo se produz
também diante de situacGes e casos de discriminacdo indireta refletida no impacto
desproporcional de normas, aces, politicas ou em outras medidas que, ainda quando
sejam ou parecam ser neutras em sua formulacéo [...] produzam efeitos negativos
para certos grupos vulneraveis (CORTE IDH, 2012, p. 66).

Na Opinido Consultiva 18/03, a Corte IDH explica que a interdi¢do a discriminacéao por

parte do Estado nessas circunstancias se configura como, por exemplo:

[...] a proibicdo de editar leis, em sentido amplo, de ditar disposi¢bes civis,
administrativas ou de qualquer outro carater, assim como de favorecer condutas e
préaticas de seus funcionérios, na aplicacdo ou interpretacdo da lei, que discriminem
um determinado grupo de pessoas em razdo de sua raga, género, cor ou outras
condicBes (CORTE IDH, 2003, p. 104, tradugéo livre).

Moreira ensina que as discussdes e estudos em torno do tema tornaram possivel
perceber que o0 carater comparativo da discriminag¢do levou a “reprodugdo de percepcdes de
que as pessoas sao discriminadas a partir de um unico vetor’(MOREIRA, 2017 p. 109).
Todavia, percebeu-se que fatores como racismo e sexismo operam “como sistemas de
dominagdo”, que ndo agem de forma isolada. Essa percepgéo levou a formulagéo da teoria da
interseccionalidade.

Carla Akotirene aponta que a interseccionalidade ¢ uma conceituacio que “demarca o
paradigma teodrico e metodologico da tradigdo feminista negra” (AKOTIRENE, 2018, p. 54).
Kimberlé Crenshaw (2004) ilustra a abordagem interseccional com o exemplo da disputa da
empresa De Graffen Reed contra a General Motors, nos Estados Unidos, em que varias
mulheres negras alegavam ser discriminadas pela General Motors, que se negava a contrata-
las. O tribunal, por sua vez, buscou verificar se existia discriminacao racial, mas concluiu pela
sua inexisténcia quando a General Motors provou que contratava homens negros. Ainda, o
tribunal buscou verificar se existia discriminacdo de género, ao que a ré respondeu alegando

que contratava mulheres brancas. Os empregos para homens negros eram basicamente os das

1 Ver também: Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C No. 282, §. 263.
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linhas de montagem, entdo considerados inadequados para mulheres. Os empregos para
mulheres brancas, por sua vez, eram em funcbes como as de secretdria, que ndo eram
consideradas adequadas para pessoas negras. O tribunal, finalmente, ndo conseguiu
compreender que os dois sistemas de discriminacdo, de raca e de género, atuavam
conjuntamente sobre a experiéncia das mulheres negras.

Akotirene aponta o papel da interseccionalidade de “dar instrumentalidade teodrico-
metodologica a inseparabilidade estrutural do racismo, capitalismo e cisheteropatriarcado”
(AKOTIRENE, 2018, p. 14), reconhecendo a natureza colonial desses sistemas de opressao.
Patricia Hill Collins e Sirma Bilge (2021), ao afirmarem que importa mais o que a
interseccionalidade “faz” do que o que ela €, ressaltam o seu carater de ferramenta analitica
para compreender o mundo e as experiéncias humanas. Nessa toada, reconhecemos a
interseccionalidade como ferramenta indispensavel para se analisar a discriminagdo no campo
juridico, no qual sera possivel verificar a influéncia das relagdes interseccionais no dominio de
poder disciplinar'? (COLLINS; BILGE, 2021). Aqui é importante reafirmar que o que no
ordenamento juridico brasileiro chamamos de discriminacdo é manifestacdo da atuacdo de
sistemas de opressao coloniais cujos efeitos resultam ou tem potencial de resultar em graves
consequéncias nas vidas dos grupos oprimidos, inclusive na sua subjugacdo e no seu
exterminio.

A Corte Interamericana ja utilizou a anlise interseccional para abordar a especificidade
das discriminacGes perpetradas contra Talia Lluy ligadas a sua condicdo de crianga, mulher,

pessoa em situacdo de pobreza e pessoa com HIV. Segundo a Corte:

A discminagdo que viveu Talia ndo apenas foi ocasionada por multiplos fatores, como
foi derivada de uma forma especifica de discriminacdo que resultou da intersecéo
desses fatores, isto &, se algum desses fatores ndo houvesse existido, a discriminacao
teria uma natureza diferente (CORTE IDH, 2015, p. 87, traducéo livre).

Também no Caso I.V. Vs. Bolivia, a Corte reconheceu que “certos grupos de mulheres
sofrem discriminagéo ao longo de sua vida com base em mais de um fator combinado com seu
sexo, 0 que aumenta seu risco de sofrer atos de violéncia e outras violagOes de direitos
humanos” (CORTE IDH, 2016, p. 82). A respeito do reconhecimento juridico das
discriminacgdes que ocorrem na interseccdo de opressdes, 0 Comité das Nagdes Unidas para a

Eliminacdo da Discriminacdo contra a Mulher se pronunciou:

12 patricia Hill Collins e Sirma Bilge trabalham quatro dominios de poder interligados: o estrutural, o cultural, o
disciplinar e o interpessoal (COLLINS; BILGE, 2021).
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A interseccionalidade é um conceito basico para compreender o alcance das
obrigacdes gerais dos Estados partes em virtude do artigo 2. A discriminacdo da
mulher por motivos de sexo e género esta unida de maneira indivisivel a outros fatores
que afetam a mulher [...]. A disciminacdo por motivos de sexo ou género pode afetar
as mulheres de alguns grupos em diferente medida ou forma que aos homens. Os
Estados partes devem reconhecer e proibir em seus instrumentos juridicos estas
formas entrecruzadas de discriminacdo e seu impacto negativo combinado sobre as
mulheres afetadas [, assim como] aprovar e colocar em pratica politicas e programas
para eliminar essas situa¢fes (ONU, 2010, p. 5).

3.1.3 Discriminac&o e Direitos Reprodutivos

A proibic&o da discriminacgdo é considerada norma de jus cogens,*® direito fundamental
e objetivo da republica, que deve guiar a interpretacdo e aplicacdo das demais normas. No
capitulo anterior, verificamos que ndo apenas a letra da lei, mas sua interpretacéo e aplicacao
ndo podem ser discriminatorias, seja por meio de uma discriminagao direta e explicita, seja por
meio de seu embasamento, ainda que parcial, em estere6tipos, ou seja, por meio dos efeitos
prejudiciais que tera especialmente sobre determinados grupos historicamente oprimidos. A
proibicdo da discriminagéo, portanto, deve estar na aplicagdo das normas que protegem o
direito a salde, o direito a vida, o direito a liberdade e, no que se refere ao tema dessa
dissertacdo, direitos que entedemos como direitos reprodutivos.

Na construcdo historica dos direitos reprodutivos no plano internacional, temos 0s
marcos da Convencdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a
Mulher, de 1979, a Conferéncia do Cairo sobre Populagdo e Desenvolvimento de 1994 e o
Programa de Ac¢do do Cairo, concebido nessa oportunidade, assim como a IV Conferéncia
Mundial sobre a Mulher, realizada em setembro de 1995, em Pequim, que originou a
Plataforma de Acdo de Pequim. Os instrumentos internacionais de consolidacdo dos direitos
reprodutivos demonstram a aplicacdo indissociavel entre esses direitos e a proibicdo da
discriminacdo, conforme vislumbramos no Principio 1 do Programa de Acdo do Cairo, que
reconhece a condicdo de igualdade entre todos os seres-humanos, o seu Principio 3 que, ao
abordar o direito ao desenvolvimento, ressalva: “[...] embora o desenvolvimento facilite o gozo
de todos os direitos humanos, a falta de desenvolvimento néo pode ser invocada para justificar

a reducdo de direitos humanos internacionalmente reconhecidos” (ONU, 1994) e em seu

13 \er: CORTE IDH. Condici6n juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinion Consultiva OC-
18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18; . Corte IDH. Caso Servell6n Garcia y otros Vs. Honduras.
Mérito, Reparac@es e Custas. Sentenca de 21 de setembro de 2006. Serie C. No. 152
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Principio 4, aponta: “promover a equidade e a igualdade dos sexos e os direitos da mulher,
eliminar todo tipo de violéncia contra a mulher e garantir que seja ela quem controle sua propria
fecundidade sdo a pedra angular dos programas de populagdo e desenvolvimento” (ONU,
1994).

Embasado nesses principios, o Programa de Acéo do Cairo definiu direitos reprodutivos

da seguinte forma:

Tendo em vista a definigdo supra, os direitos de reproducdo abrangem certos direitos
humanos ja reconhecidos em leis nacionais, em documentos internacionais sobre
direitos humanos e em outros documentos de acordos. Esses direitos se baseiam no
reconhecido direito basico de todo casal e de todo individuo de decidir livre e
responsavelmente sobre o ndmero, o espagamento e a oportunidade de seus filhos e
de ter a informacéo e os meios de assim o fazer, e o direito de gozar do mais alto
padrdo de salde sexual e de reproducdo. Inclui também seu direito de tomar decisfes
sobre a reproducdo, livre de discriminacdo, coer¢éo ou violéncia, conforme expresso
em documentosn sobre direitos humanos [...] (ONU, 1994, n.p.).

Flavia Piovesan (2018) registra o alcance da defini¢do adotada pelo Programa do Cairo
que, segundo a autora, € base para a maioria das conceituacdes encontradas na doutrina
nacional e internacional. E interessante notar que, ainda que a definicdo ndo o mencione, a
Conferéncia do Cairo reconhece o direito a politicas publicas de combate a pobreza
(PIOVESAN, 2018), como se depreende da leitura do Principio 7 do mencionado Programa.

Para Piovesan, por sua vez, os direitos reprodutivos incluem:

a) o direito de adotar decisdes relativas a reprodugdo sem sofrer discriminag&o,
coercdo ou violéncia; b) o direito de decidir livre e responsavelmente o nimero de
filhos e o intervalo entre seus nascimentos; c) o direito a ter acesso a informacdes e
meios seguros, disponiveis, acessiveis, e d) o direito de acesso ao mais elevado padrao
de saude reprodutiva (PIOVESAN, 2018, n.p.).

Apesar de a Conferéncia de Beijing reconhecer que “[...] a inter-relagéo entre pobreza,
discriminacdo e género, o ndo exercicio do poder por parte das mulheres e as diferentes
manifestagdes de violéncia contra elas séo fatores que incidem na n&do vigéncia dos direitos
sexuais e reprodutivos” (PIOVESAN, 2018, s.p.), sdo as feministas negras que vao ampliar o
debate em torno da vida reprodutiva em uma abordagem interseccional para dizer que a
efetivacdo dos direitos reprodutivos sé é possivel com a garantia de direitos indispensaveis para
se alcancar a justica social, como o direito @ moradia, & seguranca alimentar e & agua potavel
(COLLINS; BILGE, 2021), de modo a se obter Justica Reprodutiva (ROSS; SOLINGER,
2017). Nesse sentido, ndo € possivel haver direitos reprodutivos sem justica social, ja que esses

direitos dizem respeito a prépria reproducéo da vida.
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Nesse contexto, o rol de direitos reprodutivos também deve ser ampliado, nos termos
colocados por Loreta Ross (2007) e em consonancia com 0 que nos ensinam Mattar e Diniz
(2012), para incluir o trabalho de cuidado, mantido na invisibilidade, e o direito de cuidar de
seus filhas e filhos: “tanto a opc¢do pelo ndo-exercicio da maternidade, como aquela opcéo
(portanto, voluntaria) pelo seu exercicio de forma segura, socialmente amparada e prazerosa,
estdo vinculadas ao exercicio de direitos humanos, individualmente e na sua integralidade
(MATTAR; DINIZ, 2012, p. 112).

Mattar e Diniz (2012) chamam a atencdo para a centralidade da luta por igualdade e
ndo-discriminacdo na ampliacdo da agenda dos direitos reprodutivos, ainda mais quando
consideramos que “a realidade ¢ que muitas mulheres, ao exercitarem a maternidade sem
suporte — nem da familia, nem do companheiro (pai da crianga) ou do Estado —, tornam-se mais
vulneraveis a discriminagdo” (MATTAR; DINIZ, 2012, p. 108). Piovesan (2018) também se
ocupa da conexao entre a vedacdo da discriminacgdo e os direitos reprodutivos cujo exercicio é
incompativel com quaisquer discriminac@es, relacionando-os com o artigo 3° da Constituicdo
da Republica. Piovesan (2018) entende, ainda, que compde o arcabouco de protecdo legal aos
direitos reprodutivos o artigo 5°, caput e inciso | da CR/88, como dispositivos que vedam a
discriminacdo, de modo a reforcar a equipromordialidade entre direitos reprodutivos e
igualdade.

Considerando a necessaria ampliacdo dos direitos reprodutivos, Ross (2007) ensina que
a Justica Reprodutiva pressupde, especialmente para grupos de mulheres como as negras e
indigenas, que se reconheca a mesma importancia ao: “(1) direito de ter filhos(as); (2) direito
de ndo ter filhos(as); e (3) direito de cuidar de seus proprios(as) filhos(as), assim como de
controlar as opgdes de parto ¢ de cuidados obstétricos” (ROSS, 2007, p. 4, tradugdo livre).
Patricia Hill Collins e Sirma Bilge, por sua vez, abordam trés dimensGes de direitos que
dialogam com os ensinamentos de Ross: “1) o direito de ter filhos nas condi¢des de escolha
propria; 2) o direito de ndo ter filhos, fazendo uso de controle de natalidade, aborto ou
abstinéncia; e 3)o direito de ter filhos em ambientes seguros e saudaveis, livres de violéncia
cometida por um individuo ou pelo Estado” (COLLINS; BILGE, 2021, p. 132).

Collins e Bilge (2021) exploram a diferenciagao entre direitos reprodutivos e Justica

Reprodutiva
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[...] ajustica reprodutiva é um constructo mais amplo que a satde reprodutiva ou 0s
direitos reprodutivos. Reconhecendo a importancia dos servicos de salde para a
manutencdo da boa salde, a justica reprodutiva considera a garantia do bem-estar
fisico, espiritual, politico, econdmico e social das mulheres e meninas parte da salde
reprodutiva. Reconhecendo a necessidade de protecdes legais, a justica reprodutiva
visa a transformar os direitos humanos formais em direitos reprodutivos substantivos
(COLLINSe BILGE, 2021, p. 134).

Collins e Bilge (2021) discorrem sobre a contribuigdo da Justica Reprodutiva para a
protecdo ndo apenas da integridade da pessoa, mas da integridade fisica de grupos e
comunidades. Os estudos em torno do tema nos levam a concluir que o rol de direitos
reprodutivos contempla, portanto, ndo apenas o direito a ter filhos(as), a decidir como, quando
e quantos filhos(as) se deseja ter, o direito a ndo ter filhos(as), a usar métodos contraceptivos
ou a interromper a gravidez, o direito ao acompanhamento pré-natal adequado e a todos 0s
outros servicos de salde e informacBes necessarias para garantir a saude e a liberdade
reprodutiva de cada pessoa, mas também o direito a cuidar de seus proprios(as) filhos(as), a
viver em familia com eles(as), caso seja essa a escolha da familia de origem, e a exercer esse
cuidado em condigdes dignas, em articulacdo com a garantia de todos os demais direitos
necessarios para uma vida digna em familia e em comunidade. Nessa perspectiva, direitos
como 0 acesso a creches e escolas de qualidade, por exemplo, séo pressupostos para se alcancar
a Justica Reprodutiva. A ferramenta analitica da interseccionalidade nos permitira identificar
gue 0 acesso a esses direitos carrega particularidades para cada grupo de pessoas. Flavia Biroli
e Luis Felipe Miguel (2015) explicam que a maternidade se define conforme o contexto

especifico de mulheres negras ou mulheres brancas numa sociedade racista:

E como mulher que tem acesso a recursos materiais e servigos para o cuidado de seus
filhos quando procura acomodar trabalho e maternidade ou como mulher que esbarra
na falta de creches sem ter substitutivos na forma de apoio publico ou da renda de um
familiar adulto para sustentar a si e aos filhos que uma mulher vive a maternidade
(BIROLI; MIGUEL, 2015, pp. 51-52).

Desse modo, quando para um dado grupo social uma determinada pratica pode
representar o acesso a um direito, para outro, por outro lado, tal pratica pode representar uma
violagdo, em uma aplicacdo discriminatdria das normas juridicas que varia conforme género,

raca e classe, intersectando-se na experiéncia singular de cada um desses grupos sociais.

3.2 Direito a convivéncia familiar como direito reprodutivo

No presente topico, abordaremos o arcabouco juridico de protecdo a convivéncia
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familiar enquanto normas de protecao aos direitos reprodutivos das criancas e de suas familias
a luz do melhor interesse da crianca, para, finalmente, fazer uma articulacdo com a proibicao
da discriminagdo. Para tanto, contaremos com contribuicbes da legislagdo, assim como
doutrinarias e jurisprudenciais.

Em relacdo a jurisprudéncia patria, abordaremos entendimentos do Supremo Tribunal
Federal no julgamento do Habeas Corpus 143.641,* que determinou a substitui¢io da prisdo
preventiva pela domiciliar para todas as mulheres presas ou adolescentes internadas, gestantes,
puérperas ou mées de criancas e deficientes; do Habeas Corpus 143.988°, que determinou que
as unidades de internacdo de adolescentes ndo ultrapassem a capacidade projetada, adotando
as medidas cabiveis para observar a capacidade da unidade e, quando ndo houver possibilidade
de adocdo de outras medidas, que se proceda a conversdo da internacdo em internacao
domiciliar e, finalmente, do julgamento do Habeas Corpus 165.704%% que determinou a
substituicdo de prisdo preventiva pela domiciliar para os pais que sejam o unico responsavel
por crianca menor de doze anos ou por pessoa com deficiéncia, assim como para outros
responsaveis, imprescindiveis aos cuidados de crianga menor de seis anos de idade ou de pessoa
com deficiéncia.

Aproveitamos 0 momento para explicitar o porqué da escolha desses julgados, haja
vista que essa selecdo se deu em razdo de apresentarem, em busca por jurisprudéncia da Corte
Suprema sobre o direito de criancas a convivéncia familiar, casos e situagdes em que foi
analisada a separacdo de criancas e adolescentes de suas familias, seja em razdo da sua prépria
privacdo de liberdade, seja da de seus familiares. No entanto compreendemos que a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal possibilita uma analise mais ampla, inclusive a respeito
do proprio exercicio da maternidade,'” & qual, registramos, ndo nos dedicamos neste trabalho,
sob pena de perdermos o foco de nosso objeto de pesquisa.

As conclusdes do STF nos mencionados julgados'® orientaram-se pelo reconhecimento

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). Habeas Corpus 143.641. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski. Brasilia, 20 de fevereiro de 2018.

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). Habeas Corpus 143.988. Relator: Min. Edson Fachin.
Brasilia, 24 de agosto de 2020.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). Habeas Corpus 165.704. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Brasilia, 20 de outubro de 2020.

17 Ver: BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). ADI 6327 MC-Ref. Relator: Min. Edson Fachin.
Brasilia, 19 de junho de 2020; BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). RE 778889. Relator: Min.
Roberto Barroso. Brasilia, 01 de agosto de 2016.

18 E interessante notar gue com o Habeas Corpus 143.641, a Segunda Turma do STF passou a admitir a impetracéo
de habeas corpus coletivo, a fim de garantir maxima efetividade ao writ, uma vez que se reconhece a existéncia
de relagdes sociais massificadas e burocratizadas, que exigem respostas coletivas, e em consonancia com o art.
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daviolacéo dos direitos das criancas e adolescentes, inclusive do direito a convivéncia familiar,
tanto nas hipoteses em que seus pais e mdes estdo privados de liberdade, quanto na hipétese
em que o(a) adolescente esta privado(a) de liberdade. Ainda, os julgados trazem aportes para a
compreensdo dos efeitos da institucionalizacdo de criangas e de adolescentes sobre seus
direitos, com 0s quais iremos contar nas proximas secoes.

Em linha confluente com alguns dos argumentos levantados durante 0s casos acima,
temos também os entendimentos da Comissdo Interamericana e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos construidos em quatro momentos, 0s quais passamos a descrever, como
forma de fundamentar certas conclusdes que serdo trazidas no curso de nossa discussao.

De inicio, temos o caso de “Maria” e seu filho “Mariano” vs. Argen‘cina,19 que foi
submetido a Corte IDH pela Comissdo Interamericana em 25 de abril de 2022. Embora o
relatorio de mérito ainda no tenha sido disponibilizado em sua pagina,?® pode-se ter acesso a
resolucdo da Comissdo, de 12 de abril de 2016, em sede da Medida Cautelar n°® 540-15,
solicitada em face do Estado da Argentina. Trata-se do caso de Maria, uma crianca que
engravidou aos 12 (doze) anos, cuja gravidez, especula-se, tenha sido fruto de uma relagdo com
seu meio-irméo ou do abuso sexual de seu pai ndo biolégico. Maria e sua mée foram, de acordo
com as alegacdes das postulantes, pressionadas pela equipe dos servigos publicos de saude a
entregar a crianca a adogdo, sendo que ambas firmaram documentos concordando com o
encaminhamento do bebé para outra familia sem o auxilio de um advogado. Logo que a crianca
nasceu, a juiza concedeu a “guarda pré-adotiva” a familia Lopez, sem qualquer fundamentagao
para a escolha dessa familia. Posteriormente, em audiéncia com a presenca da Defensoria
Publica, Maria manifestou “querer o seu bebé” e sua mae (a avd da crianca) também se
manifestou nesse sentido. No entanto, as postulantes alegam que a Defensoria ndo foi diligente
e, a época da solicitacdo da medida cautelar a Comissdo Interamericana, ja haviam se passado
2 (dois) anos desde o nascimento da crianga sem que fosse possibilitada a retomada dos
vinculos de Maria com seu filho. A Comissédo solicitou a Argentina que adotasse as medidas
necessarias para garantir o contato da crianga com sua mae, assim como garantisse que Maria

tivesse seus direitos devidamente representados e assegurados em todas as decisbes dos

654, § 2°, do Codigo de Processo Penal, que permite a concessdo da ordem de oficio, assim como com o art. 580
do mesmo codigo, que faculta a extensao da ordem a todos na mesma situagdo (BRASIL, 2018).

19 CIDH. Medida cautelar No. 540-15. Asunto Maria y su hijo Mariano respecto de Argentina. 12 de abril de
2016. Disponivel em: https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/2016/MC540-15-Es.pdf. Acesso em: 20 set.

2022.

20 Ultima consulta em 24 de outubro de 2022. Disponivel em:

https://www.corteidh.or.cr/docs/tramite/maria_y_otro.pdf.
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processos judiciais em curso.

O caso Ramirez Escobar e outros vs. Guatemala (CORTE IDH, 2018) diz respeito a
institucionalizacdo, seguida da declaracdo de suposto estado de abandono e da adocédo
internacional de duas criancas por meio de trdmite em cartorio. No caso da familia Ramirez
Escobar, a senhora Ramirez havia se divorciado do pai de uma das criangas (0S meninos nao
eram filhos do mesmo pai) e vivia com seus dois filhos quando, um dia em que saiu para
trabalhar e os deixou aos cuidados de uma vizinha, foi denunciada por abandono das criancas,
assim que como por inalar cola e consumir bebidas alcdolicas. O juiz solicitou que funcionarios
da procuradoria fossem até a casa das criangas para averiguar a situacdo. La chegando, 0s
funcionarios encontraram as criancas sozinhas, porém sem sinal de agressao. Perguntaram aos
vizinhos sobre a mae, que informaram que ela trabalhava como “tramitadora”. Constataram
situacdo de abandono e levaram as criangas para um abrigo.

No mesmo dia, ao meio-dia, a mde compareceu ao abrigo para solicitar a entrega das
criancas, explicando que estava trabalhando fora e que as criancas estavam sob
responsabilidade de uma vizinha. Contudo, ndo lhe foi permitido levar as criangas, muito
menos vé-las ou saber a respeito do seu paradeiro. Os pais de cada um dos meninos ndo foram
citados no processo até que, um ano depois, um deles teve conhecimento do ocorrido e se
apresentou por conta propria.

Ao longo do processo judicial, houve diversos estudos sociais que afirmaram que a
senhora Ramirez ndo possuia condic¢Ges de cuidar das criangas, que seu lar era desestruturado,
que deixava as criancas em abandono, que se embriagava e era acompanhada por diversos
homens. A avd materna, assim como as madrinhas dos meninos, se prontificaram a cuidar das
criangas. No entanto, os estudos também concluiram pela impossibilidade de seus cuidados,
afirmando que tanto a situacdo econdmica da mae quanto a da avé e das madrinhas eram
instaveis e que a avo era homosexual.

Apesar dos diversos recursos da mée, as criancas foram adotadas e o processo
arquivado. Posteriormente, o pai de uma das criancgas, senhor Fajardo, ingressou com recurso
de revisdo e, apds a realizacdo de novos estudos, concluiu-se pela idoneidade dos pais para
assumir o cuidado com as criangas. O magistrado determinou a expedicdo de carta rogatoria
para a embaixada dos Estados Unidos para a citacdo das familias adotivas. No entanto, a carta
jamais foi emitida devido as dificuldades financeiras do senhor Fajardo para arcar com 0s

custos do procedimento.
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A Corte Interamericana® condenou o Estado da Guatemala pela violagio da proibicéo
de ingeréncias arbitrarias na vida familiar, da proibicdo da discriminacdo, em especial em
relacdo as relacBes familiares, das garantias judiciais, da protecdo judicial e da protecdo a
familia, assim como considerou o Estado responsavel pela viola¢do dos direitos da crianca,
dos direitos a liberdade pessoal, a identidade e ao nome do filho da senhora Ramirez com o
senhor Fajardo, visto que o outro filho ndo quis aderir ao processo.

Por sua vez, o caso Fornerén e filha vs. Argentina (CORTE IDH, 2012) diz respeito a
entrega de uma menina em adog¢do pela mulher que Ihe deu a luz a um casal, em um contexto
que inclui uma suspeita de “venda” do bebé e sem o consentimento de seu pai biologico, que
ndo conseguiu ter acesso a crianga apesar de suas diversas tentativas. O senhor Fornerdn, apos
descobrir sobre seu vinculo com a menina, reconheceu sua paternidade passados um més e dois
dias de seu nascimento e procurou a promotoria para informar sua situacdo. A promotoria

formulou um “requerimento de instrugao” devido as condigdes suspeitas em que a crianga havia

21« A CORTE DECIDE, Por unanimidad, 1. Aceptar el reconocimiento parcial de responsabilidad internacional
efectuado por el Estado, en los términos de los parrafos 27 a 37 de esta Sentencia. DECLARA, Por unanimidad,
que 2. El Estado es responsable por la violacién de la prohibicion de injerencias arbitrarias en la vida familiar, las
garantias judiciales y el derecho a la proteccion de la familia, reconocidos en los articulos 8.1, 11.2 y 17.1 de la
Convencién, en relacién con los articulos 1.1 y 2 del mismo tratado, en perjuicio de Flor de Maria Ramirez
Escobar, Gustavo Tobar Fajardo y Osmin Tobar Ramirez, asi como en relacion con el articulo 19 del mismo
instrumento en perjuicio de - 138 - este ultimo, en los términos de los parrafos 161 a 196 y 201 a 243 de esta
Sentencia. 3. El Estado es responsable por la violacion al derecho a la proteccién judicial, reconocido en el articulo
25.1 de la Convencién Americana, en relacion con los articulos 1.1, 11.2 y 17.1 de la misma, en perjuicio de Flor
de Maria Ramirez Escobar, Gustavo Tobar Fajardo y Osmin Tobar Ramirez, asi como en relacién con el articulo
19 del mismo instrumento en perjuicio de este ultimo, en los términos de los parrafos 248 a 256 de esta Sentencia.
4. El Estado es responsable de la violacion de la garantia judicial de plazo razonable, reconocida en el articulo 8.1
de la Convencién, en relacion con los articulos 1.1, 11.2 y 17.1 del mismo instrumento, en perjuicio de Flor de
Maria Ramirez Escobar, Gustavo Tobar Fajardo y Osmin Tobar Ramirez, asi como en relacién con el articulo 19
de la misma en perjuicio de este Gltimo, en los términos de los parrafos 257 a 263 de esta Sentencia. 5. El Estado
es responsable por la violacién de la prohibicién de discriminacién en relacion con la obligacion de respetar y
garantizar los derechos a la vida familiar y a la proteccion de la familia, reconocidos en los articulos 11.2 y 17.1
de la Convencion, en relacién con el articulo 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio de Flor de Maria Ramirez
Escobar, Gustavo Tobar Fajardo y Osmin Tobar Ramirez, asi como en relacion con el articulo 19 de la Convencién
en perjuicio de este Ultimo, en los términos de los parrafos 266 a 304 de esta Sentencia. 6. El Estado es responsable
por la falta de investigacion de las irregularidades cometidas en el proceso de separacion de la familia Ramirez y
las posteriores adopciones internacionales, en violacién del derecho a acceso a la justicia, derivado de una
interpretacion conjunta de los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana, en relacion con el articulo 1.1 del
mismo instrumento, en perjuicio de Flor de Maria Ramirez Escobar, Gustavo Tobar Fajardo y Osmin Tobar
Ramirez, en los términos de los parrafos 318 a 322 de esta Sentencia. 7. El Estado es responsable por la violacion
del derecho a la libertad personal, reconocido en el articulo 7.1 de la Convencién, en relacion con los articulos
11.2,17.1, 19, 1.1 y 2 del mismo tratado, en perjuicio de Osmin Tobar Ramirez, en los términos de los pérrafos
326 a 357 de esta Sentencia. 8. El Estado es responsable por la violacion del derecho a la identidad y el derecho
al nombre, reconocido en el articulo 18 de la Convencion, en relacion con el articulo 1.1 y 19 del mismo tratado,
en perjuicio de Osmin Tobar Ramirez, en los términos de los parrafos 359 a 362 de esta Sentencia. 9. El Estado
es responsable por la violacion del derecho a la integridad personal, reconocido en el articulo 5 de la Convencién
Americana, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de Flor de Maria Ramirez Escobar, Gustavo
Tobar Fajardo y Osmin Tobar Ramirez, asi como en relacion con el articulo 19 de la Convencion en perjuicio de
este ultimo, en los términos de los parrafos 365 a 369 de esta Sentencia” (CORTE IDH, 2018, §436. Disponivel
em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_351_esp.pdf. Acesso em: 20 set. 2022).
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sido entregue, inclusive considerando a possibilidade de entrega da crianca mediante o
recebimento de algum pagamento do casal a sua genitora. O juiz responsavel arquivou o
processo devido a auséncia de um tipo penal que se enquadrasse na hipotese.

Um més e meio depois do nascimento da criancga, o casal que havia recebido a guarda
pré-adotiva solicitou a guarda judicial. O senhor Fornerdn foi citado e requereu a interrupcao
do processo de adocdo. Contudo, apds a realizacdo de exame de DNA que comprovou a
paternidade do Sr. Fornerdn, o juiz solicitou a elaboragéo de relatdrio psicolégico, que concluiu
que a separacdo da crianca, com cerca de nove meses de idade, do casal com quem estava,
traria sérios danos psicolégicos a crianca. O juiz concedeu, entdo, a guarda ao casal com base
na auséncia de um relacionamento formal do senhor Forneron com a genitora da menina, na
auséncia da intencdo de formar familia, na falta da presenca maternal a que estaria submetida
a crianca, assim como nos danos que seriam causados devido a separacdo da familia adotiva.
Apds diversos recursos para tentar recuperar a guarda de sua filha, o senhor Fornerén conseguiu
ter o seu primeiro e Unico encontro com a menina, ja com cinco anos de idade, em acordo com
o casal que a tinha sob sua guarda. No entanto, em dezembro de 2005, o juiz concedeu a adogéo
definitiva da crianca ao casal postulante.

A Corte Interamericana®? condenou a Argentina pelas violagdes cometidas contra o
senhor Fornerdn e sua filha em relacdo a seus direitos as garantias judiciais, a protecéo judicial,
a protecdo da familia e pela violacdo dos direitos da crianga.

Finalmente, o caso Atala Riffo e criancas vs. Chile (CORTE IDH, 2012) diz respeito a
retirada da guarda da senhora Atala de suas trés filhas devido a sua orientacdo sexual. Em
novembro de 2002, a senhora Atala, divorciada do pai de suas filhas, passou a residir junto a
sua companheira, além de suas trés filhas e seu filho mais velho. Em janeiro de 2003, o pai das
meninas solicitou a guarda, sob o argumento de que o relacionamento homosexual da mée

acarretaria danos ao desenvolvimento fisico e emocional das criangas. O juizado de menores

22 “DECLARA, por unanimidad, que: 1. El Estado es responsable por la violacion de los derechos a las garantias
judiciales y a la proteccion judicial consagrados en los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencién Americana, en
relacion con los articulos 1.1y 17.1 de la misma, en perjuicio del sefior Fornerén y de su hija M, asi como en
relacion con el articulo 19 del mismo instrumento en perjuicio de esta Gltima, de conformidad con lo establecido
en los parrafos 44 a 57 y 65 a 111 de esta Sentencia. 2. El Estado es responsable por la violacién del derecho a la
proteccion a la familia reconocido en el articulo 17.1 de la Convencion Americana, en relacion con los articulos
1.1, 8.1y 25.1 de la misma, en perjuicio del sefior Fornerén y de su hija M, asi como en relacion con el articulo
19 del mismo instrumento en perjuicio de esta Gltima, de conformidad con lo establecido en los parrafos 44 a 57
y 116 a 124 de esta Sentencia. 3. El Estado incumpli6 su obligacion de adoptar las disposiciones de derecho
interno, establecida en el articulo 2 de la Convencion Americana, en relacion con los articulos 19, 8.1,25.1y 1.1
de la misma, en perjuicio de la nifia M y del sefior Fornerén, de conformidad con lo establecido en los parrafos
129 a 144 de esta  Sentencia” (CORTE IDH, 2012, §218. Disponivel em:
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242_esp.pdf. Acesso em: 24 out. 2022.
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concedeu a guarda provisoria ao pai sob o fundamento de que a senhora Atala havia colocado
0 seu interesse acima do das criancas, em condic¢des que poderiam afetar o seu desenvolvimento
posterior. Ap6s diversos recursos por parte da mae para recuperar suas filhas, a Corte Suprema
de Justica do Chile concedeu a guarda definitiva ao pai com fundamento nos efeitos que a
convivéncia com a mae e sua companheira poderiam causar ao bem-estar fisico e emocional
das meninas e a suposta “situacao de risco” a qual as criangas estariam expostas em razao das
discriminacdes que poderiam sofrer.

No caso Atala Riffo e criancas vs. Chile, a Corte Interamericana®® condenou o Chile
pela violacdo do direito a igualdade e a ndo discriminacdo, pela violacdo do direito a vida
privada, a protecdo da familia, a protecdo da honra e da dignidade, do direito as garantias
judiciais e dos direitos da crianga.

Considerando 0 acima exposto, trouxemos um breve resumo dos casos para a sua
melhor compreensao. Nas secdes seguintes, apresentaremos as analises de mérito de cada um

deles, que poderdo contribuir para 0 nosso estudo.

3.2.1 Doutrina da Protecdo Integral e melhor interesse da crianca

O direito a convivéncia familiar e comunitaria compde uma rede de direitos

23 «A CORTE DECLARA, por unanimidade, que: 1. O Estado ¢ responsavel pela violagio do direito a igualdade
e a ndo discriminagdo, consagrado no artigo 24, em relacéo ao artigo 1.1 da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, em detrimento de Karen Atala Riffo, em conformidade com o disposto nos pardgrafos 94 a 99, 107 a
146 e 218 a 222 desta Sentenca; por unanimidade, que: 2. O Estado € responsavel pela violacdo do direito a
igualdade e a ndo discriminacdo, consagrado no artigo 24, em relacdo aos artigos 19 e 1.1. da Convencéo
Americana, em detrimento das criancas M., V. e R., em conformidade com o disposto nos paragrafos 150 a 155
desta Sentencga; por unanimidade, que: 3. O Estado é responsavel pela violagdo do direito a vida privada,
consagrado no artigo 11.2, em relacdo ao artigo 1.1. da Convencdo Americana, em detrimento de Karen Atala
Riffo, em conformidade com o disposto nos paragrafos 161 a 167 e 225 a 230 desta Sentenga. O juiz Diego Garcia-
Sayan e as juizas Margarette May Macaulay e Rhadys Abreu Blondet votaram a favor do ponto resolutivo
seguinte. Os juizes Manuel E. Ventura Robles, Leonardo A. Franco e Alberto Pérez Pérez votaram contra. Por
conseguinte, em aplicacdo dos artigos 23.3 do Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Humanos e 16.4 do
Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, declara-se que: 4. O Estado é responsavel pela
violacéo dos artigos 11.2 e 17.1, em relacéo ao artigo 1.1 da Convencdo Americana, em detrimento de Karen
Atala Riffo e das criancas M., V. e R., em conformidade com o disposto nos paragrafos 168 a 178 desta Sentenca;
por unanimidade, que: 5. O Estado é responsavel pela violagdo do direito de ser ouvido, consagrado no artigo 8.1,
em relagdo aos artigos 19 e 1.1 da Convencdo Americana, em detrimento das criangas M., V. e R., em
conformidade com o disposto nos paragrafos 196 a 208 desta Sentenca; por unanimidade, que: 6. O Estado é
responsavel pela violagdo da garantia de imparcialidade, consagrada no artigo 8.1, em relacéo ao artigo 1.1 da
Convengdo Americana, com respeito a investigacdo disciplinar, em detrimento de Karen Atala Riffo, em
conformidade com o disposto nos paragrafos 234 a 237 desta Sentenca; por cinco votos a favor e um contra, que:
7. O Estado ndo violou a garantia judicial de imparcialidade, consagrada no artigo 8.1 da Convengdo Americana,
em relacdo as decisGes da Corte Suprema de Justica e do Juizado de Menores de Villarrica, no termos dos
paragrafos 187 a 192 da presente Sentenga; Dissentiu a juiza Margarette May Macaulay”(CORTE IDH, 2012,
8314. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_por.pdf. Acesso em: 24 out.
2022.)
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especialmente garantidos as criangas enquanto seres-humanos em desenvolvimento cuja
ameaca ou violacdo pode resultar em aplicacdo de medidas protetivas. O reconhecimento da
especial condigéo de sujeito de direitos em desenvolvimento é fruto da mudanca de paradigma
gerada pela adocao da Doutrina da Protecéo Integral, estabelecida no artigo 227 da Constituigéo
da Republica (AMIN, 2013).

Somando-se a Convencéo sobre os Direitos da Crianca e ao ECA, a Constituicdo da
Republica de 88 determinou o abandono da antiga Doutrina da Situacdo Irregular, regulada
pelo Cadigo de Menores, que possibilitava a institucionalizacdo de criangas com fundamento
anico na sua situacdo de pobreza (MOLINARI, 2016). Diferentemente da proposta trazida pela
protecdo integral, José Ricardo Cunha explica que “os menores considerados em situagao
irregular passam a ser identificados por um rosto muito concreto: sdo os filhos das familias
empobrecidas, geralmente negros ou pardos, vindos do interior e das periferias” (CUNHA,
1996, p. 98).

Adotado também pelo atual paradigma de protecdo aos direitos das criancas e
adolescentes, apesar de ja presente no Codigo de Menores, o Principio do Melhor Interesse foi
reconhecido pela comunidade internacional por ocasido da Declaracéo dos Direitos da Crianca,
de 1959 (AMIN, 2013). O Principio do Melhor Interesse é a ferramenta de elaboracédo e de
interpretacdo das demais normas e determina a escolha da op¢do que melhor garanta a
satisfacdo das necessidades da crianca e do adolescente, como se depreende do julgado do
Superior Tribunal de Justi¢a, segundo o qual esse principio “significa a op¢ao por medidas que,
concretamente, venham a preservar sua [das criancas e adolescentes] salde mental, estrutura
emocional e convivio social” (STJ, 2020). A Corte Interamericana (2018), na decisdo de mérito
do caso Ramirez Escobar e outros versus Guatemala, assinala que o melhor interesse da crianca,
ao mesmo tempo que € um direito material, € um principio juridico interpretativo e também
uma norma procedimental.

A Doutrina da Protecdo Integral também concorreu para distribuir a responsabilidade
entre familia, sociedade e Estado no plano passivo e ativo, pela garantia dos direitos
fundamentais de criangas e adolescentes, inclusive do direito a convivéncia familiar (SOUZA,
2014). No mesmo sentido, o ministro Edson Fachin, em seu voto no Habeas Corpus 143.988
(BRASIL, 2020), acima ja citado, pontuou o carater basilar da proibicéo da discriminacdo para
0 sistema de protecdo constante da Convengéo sobre os Direitos da Crianca e 0 modelo de
corresponsabilidade familiar, societaria e do poder publico, que exsurge com o paradigma da
protecdo integral, em uma linha argumentativa que sustentou a responsabilidade do Estado em
garantir que as unidades de internacdo para adolescentes ndo ultrapassem sua capacidade de
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lotag&o.%

3.2.2 Direito a convivéncia familiar e comunitaria, direitos reprodutivos e primazia da

familia de origem

As novas lutas por reconhecimento implicam no surgimento de novos direitos ou de
novos sentidos para os direitos. Entendemos que a protegdo ao direito reprodutivo de “cuidar
de seus proprios(as) filhos(as)”, a vida reprodutiva ap6s o nascimento, o cuidar € o viver em
familia com dignidade, a partir do avanc¢o das discussdes feministas, em especial sobre Justica
Reprodutiva, encontra-se no substrato legislativo que regula o direito a ter familia e a conviver
em familia, livre de interferéncias arbitrarias e violentas na vida familiar. E por isso que
entendemos o direito a convivéncia familiar como direito reprodutivo.

Os direitos reprodutivos, quando dizem respeito ao direito ao cuidado apds o
nascimento, sdo direitos de todo o grupo familiar, ou seja, a0 mesmo tempo que sdo direitos
das pessoas que geram, sdo direitos também da crianca que €é gerada, assim como dos demais
membros da familia. Como explicaram Patricia Hill Collins e Sirma Bilge (2021), a Justica
Reprodutiva ultrapassa a protecdo ao individuo para alcancar uma dimensdo coletiva,
protegendo grupos e comunidades, razdo pela qual é importante também descentralizar o dever
de cuidado da figura da “mae”, como veremos mais adiante. Nessa perspectiva, concluimos
que, como direito reprodutivo, o direito a convivéncia familiar, apesar de ser recorrentemente
tratado como um direito da crianca e do adolescente (como veremos a seguir), enquanto
individuos, é também, ao mesmo tempo, um direito das outras pessoas que com essas
criancas/adolescentes possuem vinculo, devendo ser reconhecida a sua dimenséo coletiva. E,
pois, da aplicagéo e interpretacdo nédo discriminatoria desses direitos que trataremos nessa
secao.

E importante relembrar que o argumento levantado pelo Ministério Publico e pelo poder
judiciario belo-horizontino esta fundado, ao menos teoricamente, na protecéo dos direitos das
criangas recém-nascidas. Ao mesmo tempo, 0s movimentos sociais que denunciam a pratica
do poder judiciario, utilizam-se da mesma protecdo aos direitos das criangas, conjugada aos

direitos de suas maes/pessoas que as gestaram e familias, para sustentar sua denuncia. Por esse

24 “[...] Nessa conformidade, a qualificacdo de criancas e adolescentes, por si s0, torna esses sujeitos merecedores

de protecdo integral por parte da familia, da sociedade e do Estado (arts. 227 e 228 da Constituicdo Federal),
conforme o modelo instituidor da corresponsabilidade familiar, societaria e do poder publico em assegurar,
mediante promocao e defesa, os direitos fundamentais de criangas e adolescentes” (BRASIL, 2020, p. 36).
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motivo é necessario compreender o arcabouco juridico de protecdo a esses direitos, construido
na assembleia constituinte, mas também na luta por direitos dos movimentos de protecdo aos
direitos da crianca e na conquista da Convencéo sobre os Direitos da Crianga.

A Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo 5°, X, garante a inviolabilidade da
vida privada. J& o artigo 226, em seu paragrafo 7°, oferece especial protecao a familia e, como
consequéncia, a livre decisdo sobre o planejamento familiar, além de exigir o dever do Estado
de assegurar assisténcia a familia, em seu paragrafo 8°. No artigo 227, caput, por sua vez, a
Carta Magna estabelece o direito da crianca, do adolescente e do jovem a convivéncia familiar
e comunitaria.

Jadir Cirgueira de Souza (2014) ressalta o carater de direito fundamental da convivéncia
familiar e comunitéria, que deve pautar todo o restante do ordenamento juridico de protecédo a
crianca. Ainda, o autor afirma que néo se trata de norma de eficacia contida e sim de eficacia
plena, integralmente exigivel.

No mesmo sentido, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos garante a
protecdo da familia, em seu artigo 17, e proibe ingeréncias arbitrarias ou abusivas na vida
familiar, por meio de seu artigo 11. Outrossim, a Convencdo sobre os Direitos da Crianca,
promulgada pelo Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990, garante, em seu artigo 7, o
direito da crianca de conhecer seus pais e de ser cuidada por eles, enquanto o artigo 8 estabelece
o dever dos Estados Partes de respeitar o direito da crianca a preservar suas relacdes familiares,
livre de interferéncias ilicitas. De maneira similar, o artigo 16 determina que nenhuma crianca
podera sofrer com interferéncias arbitrarias ou ilegais em sua familia.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, em harmonia com e conferindo concretude as
normas constitucionais e convencionais, garante o direito da crianca e do adolescente a
convivéncia familiar e comunitaria em um primeiro momento, em seu artigo 4°, e, em seguida,
em seu artigo 19, dispoe: “é direito da crianga e do adolescente ser criado e educado no seio de
sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitdria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral”. A esse respeito, a
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, em analise de Medida Cautelar no caso
“Maria” e seu filho “Mariano” versus Argentina, assinalou que a obrigacdo dos Estados em
proteger os direitos da crianca resulta, simultaneamente, em uma obrigacgéo de fortalecer o seu
nucleo familiar.

O mesmo artigo 19 determina também a primazia da familia de origem sobre a familia
substituta, ndo apenas em seu caput, como também em seu parégrafo terceiro, que garante a

preferéncia @ manutencdo ou reintegracdo da crianca ou adolescente em sua familia em
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detrimento da adoc¢éo de outras providéncias.

Ao abordar o instituto da ado¢do, 0 ECA mais uma vez reitera a primazia da familia de
origem, em seu artigo 39, paragrafo primeiro, ao estabelecer a excepcionalidade da adogéo,
que s6 podera ocorrer ap0s 0 esgotamento dos recursos para manutencdo da crianga ou
adolescente em sua familia natural ou extensa. A mesma diretriz, de preservacdo dos vinculos
com a familia natural e extensa, é adotada para os artigos que regulam a politica de atendimento
(artigo 87, ECA) e a atuacdo das entidades que desenvolvam acolhimento familiar ou
institucional (artigo 92, ECA).

E no artigo 100 do Estatuto, no entanto, que havera maior detalhamento do principio de
prevaléncia da familia e da primazia da familia de origem, que assim dispds, em seu paragrafo

Unico, X:

Paragrafo Unico. S&o também principios que regem a aplicacdo das medidas:

X - prevaléncia da familia: na promocdo de direitos e na protecdo da crianca e do
adolescente deve ser dada prevaléncia as medidas que os mantenham ou reintegrem
na sua familia natural ou extensa ou, se isso ndo for possivel, que promovam a sua
integracdo em familia adotiva (BRASIL, 1990).

O ECA introduziu, em seu artigo 25, além da familia natural, formada por ao menos
um dos pais e seus descendentes, a familia extensa ou ampliada, justamente com a finalidade
de manutengdo das criangas nas proprias familias, “ao invés de retira-las e coloca-las, de
imediato, no regime de acolhimento familiar ou institucional” (SOUZA, 2014, p. 86).

Cirqueira de Souza (2014) explica que a familia extensa é aquela que ultrapassa o
nucleo da familia natural e se constitui pelos parentes mais proximos e que possuem vinculos
de afinidade e afetividade com o ndcleo familiar principal. O autor aponta para a explicita
primazia concedida pelo Estatuto a familia natural e, em seguida, a familia extensa, para so
entdo ser considerada a possibilidade de colocacdo da crianga em familia substituta.

A Corte Interamericana também consolida esse entendimento, tanto no caso Ramirez
Escobar e outros vs Guatemala (CORTE IDH, 2018) quanto no caso Fornerén e filha vs
Argentina (CORTE IDH, 2012). Ambos os casos envolvem criangas que foram afastadas de
sua familia de origem e, posteriormente, encaminhadas para ado¢do. A Corte IDH, ao julgar as
demandas dos mencionados casos, afirmou que, ao interpretar o direito a familia de que toda
crianga é titular, deve-se considerar que essa familia é, sobretudo, a familia bioldgica.

No caso Ramirez Escobar, no qual existiram negativas por parte do Estado da
permanéncia da crian¢a ndo apenas com sua mée, mas com sua avo e suas madrinhas, a Corte

reconhece que essa protecdo abarca a familia extensa, ao reiterar que, conforme sua



66

jurisprudéncia, ndo existe um unico conceito de familia restrito a concepcao tradicional de um
casal e suas filhas e filhos. O tribunal interamericano determinou, entdo, que a separagédo de
criancas de sua familia, aqui entendida como familia bioldgica, significa uma violagéo ao
direito a protecdo da familia.

Souza (2014) ressalta que o tratamento no sentido de proteger integral e
preventivamente as familias é conferido tanto pelo plano internacional quanto pelo plano
constitucional. Nesse sentido, Molinari (2016) enfatiza a confluéncia da prevaléncia da familia
estabelecida pelo ECA com o artigo 9° da Convencdo sobre os Direitos da Crianga, que
determina a obrigacdo dos Estados em evitar a separacdo da crianca de seus pais contra a sua
vontade, que podera ocorrer somente quando essa separacdo for necessaria ao interesse maior
da crianga. Segundo a Convengao: “tal determinagao pode ser necessaria em casos especificos,
por exemplo, nos casos em que a crianga sofre maus tratos ou descuido por parte de seus pais
ou quando estes vivem separados e uma decisdo deve ser tomada a respeito do local da
residéncia da crianga” (ONU, 1990, p.). Tanto nos casos Ramirez Escobar e Fornerén, como
no caso Gelman vs Uruguai, ao interpretar os dispositivos da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, em articulagdo com a Convencao sobre os Direitos da Crianca, a Corte IDH
entende que a separacgdo da crianca de sua familia bioldgica s6 pode ocorrer em circunstancias
excepcionais e, sempre que possivel, temporarias (CORTE IDH, 2011; 2018; 2020).

No que se refere a separacdo da crianca de sua familia de origem e, mais
especificamente, do bebé da pessoa que lhe deu a luz, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o
Habeas Corpus 143.641, mencionado anteriormente, considerou os danos a crianga decorrentes
da privacdo de liberdade da genitora, sendo um deles o seu afastamento, nos termos do voto do

relator, ministro Ricardo Lewandowski:

Finalmente, a entrega abrupta delas [criancas] a familia extensa, como regra, em seus
primeiros meses de vida, privando-as subitamente da mae, que até entdo foi uma de
suas Unicas referéncias afetivas, é igualmente traumatica. Ademais, priva-as do
aleitamento materno numa fase em que este é enfaticamente recomendado pelos
especialistas.

Por tudo isso, € certo que o Estado brasileiro vem falhando enormemente no tocante
as determinagdes constitucionais que dizem respeito a prioridade absoluta dos
direitos das criancas, prejudicando, assim, seu desenvolvimento pleno, sob todos os
aspectos, sejam eles fisicos ou psicoldgicos (BRASIL, 2018, p. 28).

O julgado se alinha a concepcao segundo a qual a separacéo da crianca de sua familia
bioldgica consiste, em regra, em violacdo ao direito a convivéncia familiar do(a) infante,
agravada pela circunstancia de fragilidade do bebé e de sua necessidade de aleitamento

materno. Consequentemente, com o intuito de garantir prioritariamente o melhor interesse das
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criancas, evitando infligir a elas as consequéncias negativas do seu afastamento da genitora, o
STF concedeu a ordem de liberdade no caso em apreco. Raciocinio anédlogo orientou a
concessdo da ordem no Habeas Corpus 165.704, que garantiu a prisdo domiciliar para os Gnicos
responsaveis por criangas ou pessoas com deficiéncia. Nesse caso, 0 voto do relator, ministro
Gilmar Mendes, apontou a incompatibilidade entre o afastamento da crianga do convivio com
seus pais ou entes queridos e a promocdo de sua protecdo integral e prioridade absoluta
(BRASIL, 2020).

A partir dos elementos que acabamos de analisar, podemos compreendemos que 0
direito a convivéncia familiar e comunitaria, como direito reprodutivo das criangas e de suas
familias, tem a sua protecdo consubstanciada em normas que buscam, entre outras
providéncias, impedir a separacdo arbitraria da crianca de sua familia. A interpretacdo
sistematica do Estatuto da Crianca e do Adolescente junto ao arcabougo juridico de protecédo a
crianca nos permite compreender que, em termos de direito a convivéncia familiar, o
ordenamento presume o melhor interesse da crianga como sendo a sua permanéncia junto a
familia natural ou, ndo sendo possivel a primeira opcdo, junto a familia extensa. Portanto,
entendemos que a adogdo de qualquer medida que contrarie essa presuncdo deverd ser

acompanhada de comprovacdo e de fundamentacdo exaustivas.

3.2.3 Medidas de protecédo e acolhimento institucional

As medidas de protecdo sdo aplicaveis, conforme o artigo 98 do ECA, sempre que 0s
direitos das criangas e dos adolescentes forem ameagados ou violados: “I— por acdo ou omissao
da sociedade ou do Estado; Il — por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel; Il —em
razao de sua conduta”. Edson Seda (2003) apresenta o artigo 98 como o “coracao do Estatuto”.
A redacdo do referido dispositivo permite notar que o agente responsavel pela ameaca ou
violacdo de direitos pode ser, desde a sociedade e o Estado, até os pais ou responsavel ou,
ainda, a propria crianga/adolescente. No que se refere as medidas aplicaveis nas hipoteses do
inciso 11, de nosso maior interesse, é importante notar que ha a falta dos pais quando eles
faleceram, estdo ausentes (nos termos do artigo 22 do Cddigo Civil) ou desaparecidos
(TAVARES, 2013). Por outro lado, a omissao ou abuso ocorre quando os genitores deixam de
adotar uma conduta de sua responsabilidade e necessaria ao exercicio dos direitos da crianga
ou, entdo, adotam uma conduta que viola os direitos da crianca, respectivamente. 1sso significa
que, salvo na hipotese da falta, deve haver uma a¢éo ou omissdo dos genitores para justificar a
aplicacdo das medidas. Tavares (2013) exemplifica os cenarios possiveis com o caso de uma
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crianca 0rfa, com a ocorréncia de violéncia intrafamiliar em prejuizo de um adolescente ou de
crianca cujo desenvolvimento na escola ndo é devidamente acompanhado pelo tutor.

E importante compreender o contetido do artigo 98 para ndo confundir as hipoteses ali
previstas com as categorias de “risco” ou “vulnerabilidade”, utilizadas pela Lei Organica da
Assisténcia Social (Lei n° 8.742, de 7 de dezembro de 1993), uma vez que o Estatuto nédo
trabalha com essas categorias, mas sim com ameacas ou violagbes concretas a direitos
(MOLINARI, 2016).

Teixeira (1998) chama a aten¢do para a superacao da concepg¢do do Codigo de Menores,
que atribuia responsabilidade apenas a propria crianca ou a sua familia, enquanto que o ECA
passou a responsabilizar também a sociedade e o Estado tanto pela garantia de direitos de
criangas e adolescentes quanto pela sua violagao: “O Estado ameaca ou viola os direitos desta
populacdo quando ndo prioriza as agBes necessarias para esta area, ou, quando deixa de
deliberar, orcar e implementar politicas sociais publicas” (TEIXEIRA, 1998, p. 82). Tavares
(2013) cita como exemplo das violagdes perpetradas pelo Estado criancas e adolescentes que
ndo encontram tratamento adequado nos servicos de salde ou que estdo em situacdo de rua.
Diferenciar as circunstancias em que é o Estado o responsavel pela violagao e aquelas em que
os familiares o sdo é indispensavel para evitar que sejam adotadas medidas de protecdo
inadequadas que podem resultar em violacBes ainda maiores dos direitos daqueles que o
Estatuto visa proteger.

O rol de medidas de protecéo, aplicaveis quando configuradas as hipéteses do artigo
98, esta descrito no artigo 101 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Entre as medidas
previstas nesse artigo, figuram as medidas de acolhimento institucional ou familiar, que
implicam, necessariamente, no afastamento da crianga do ambiente familiar original. Trata-se,
nessas circunstancias, de medidas excepcionais e provisorias que visam, prioritariamente,
possibilitar a reintegracdo da crianca a sua familia de origem, como preleciona o parégrafo
primeiro do dispositivo.

Cirqueira de Souza (2014) sublinha a protecéo prioritaria que concedia as familias, de
modo que as politicas publicas devem ser centradas em proteger as criancas no seio familiar.
Contudo, o autor reconhece que o espaco familiar e residencial ndo é absolutamente inviolavel,
uma vez que se trata do ambiente em que também ocorrem graves violéncias contra as criangas
e adolescentes, ocosides nas quais se deve adotar as medidas de intervencdo. Nesse sentido, a
legislacdo admite o acolhimento institucional, mas apenas de forma excepcional. O autor
ensina que a principal finalidade das medidas de protecéo € fortalecer a entidade familiar em

seu préprio ambiente a fim de evitar o rompimento de vinculos e suas consequéncias
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psicoldgicas (SOUZA, 2014). Assim, familias que vivem em miserabilidade social e
econémica devem, nos termos do arcabouco juridico aplicavel, receber amparo do Estado e
ndo ter interrompido o seu convivio familiar como, infelizmente, tornou-se pratica comum nas
instituicoes de protecdo (SOUZA, 2014).

Um dos requisitos para a aplicacdo da medida de acolhimento institucional ou de
inclusdo de criangas em programa de acolhimento familiar €, portanto, que se trate da Gltima
medida a ser eleita como alternativa, ou seja, que seja aplicada “somente apds o esgotamento
de todos os recursos de manutencdo na familia de origem” (TAVARES, 2013, p. 747), caso
contrério se incorreria em nova violacéo do direito da crian¢a ou do adolescente. Dessa forma,
o artigo 101 elenca medidas diversas, em rol ndo exaustivo, que se destinam a apoiar as familias
e garantir o seu acesso a servicos e programas que possam auxilid-las a superar a situacao de
ameaca ou violacao a direitos vivenciada.

Souza ressalta, a luz do melhor interesse da crianga, que “[...] somente chega-se ao
acolhimento institucional depois da demonstracdo inequivoca de que o Estado, a familia, e a
sociedade esgotaram a execugdo real e efetiva das demais medidas de prote¢do” (SOUZA,
2014, p. 134). Desse modo, a atuacdo do poder judiciario, em sentido contrario, consistiria em
opcao dos agentes estatais em colocar 0s seus interesses particulares acima dos interesses da

crianca ou do adolescente, uma vez que:

[...] o encaminhamento desenfreado e sem critérios minimos e razoaveis de execugao
e analise prévia, apenas demonstra o desconforto das autoridades competentes em
exigir politicas publicas municipais consistentes e necessarias, exatamente para
proteger os superiores interesses e direitos infantojuvenis, nos respectivos nucleos
familiares (SOUZA, 2014, p. 172).

No mesmo sentido, o0 Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente
reconheceu que o afastamento da crianca de sua familia traz profundas implicacfes para esses
sujeitos, de modo que a excepcionalidade do acolhimento institucional ou familiar também
significa que a possibilidade de sua utilizacdo esta restrita as situagdes de maior gravidade
(CONANDA; CNAS, 2009).

Cirqueira de Souza faz uma analise especifica do acolhimento institucional para
concluir que esse pode acarretar graves danos para a crianga “por melhor que seja a instituicdo
e mais preparados que sejam o corpo técnico e demais participes do acolhimento! (SOUZA,
2014, p. 109). O reconhecimento do potencial danoso da institucionaliza¢do para as criangas
também esta presente no julgamento do Habeas Corpus 143.641, como se depreende do voto

do relator:
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Trazendo tais reflexdes para o caso concreto, ndo restam dividas de que a segregacéo,
seja nos presidios, seja em entidades de acolhimento institucional, terd grande
probabilidade de causar dano irreversivel e permanente as criangas filhas de mées
presas. Nos carceres, habitualmente estdo limitadas em suas experiéncias de vida,
confinadas que estdo a situacédo prisional. Nos abrigos, sofrerdo com a inconsisténcia
do afeto, que, numa entidade de acolhimento, normalmente, restringe-se ao
atendimento das necessidades fisicas imediatas das criancas (BRASIL, 2018, p. 28).

O entendimento do Supremo Tribunal é similar em sede de decisdo do Habeas Corpus
143.988. O voto do vogal, ministro Ricardo Lewandowski, sustenta a estrita excepcionalidade
a que a institucionalizacdo deve estar sujeita em razdo dos danos irreversiveis que podem ser
causados as criancas e adolescentes. A fim de ilustrar seu argumento, 0 ministro menciona um
estudo recente sobre violéncia na infancia: o Relatorio Global de 2017 da iniciativa “Ending
Violence in Childhood”. De acordo com o relatorio (2017), os cuidados institucionais sao
incapazes de satisfazer as necessidades das criancas e 0s riscos de prejuizos ao seu
desenvolvimento aumentam quando a colocagéo na instituicdo ocorre em tenra idade e quanto
maior € a sua estadia ali. Além disso, o risco de sofrer abuso fisico e sexual é significativamente
maior para criancas institucionalizadas.

Nesse contexto, Souza alerta para a responsabilidade primaria e solidaria do Estado por
eventuais violagdes aos direitos de criancas e adolescentes, o que significa dizer que cabe ao
Estado responder pelos danos fisicos e psicoldgicos causados as criancas e adolescentes nas
instituicGes de acolhimento. Finalmente, o autor aponta, e concordamos com sua colocacao,
que “sempre que se determina a colocacao de uma crianga ou adolescente numa institui¢do de
acolhimento restringe-se, nos termos da lei, um auténtico direito constitucional fundamental”
(SOUZA, 2014, p. 80).

3.2.4 Afastamento do convivio familiar e discriminacao

Irene Rizzini (2006) alerta para o fato de que, historicamente, as familias pobres séo as
que tém suas criancas retiradas do convivio familiar. Tal fato se deve ao devido ao mito de que
essas criangas estariam melhor protegidas longe de suas familias, consideradas
“desestruturadas” ou incapazes de criar seus filhos. De acordo com a autora, dessas familias ¢
cobrada uma capacidade que ndo é garantida pelo Estado por meio de politicas publicas que
deveriam ser ofertadas. Ao explorar o tema, Rizzini apresenta algumas distor¢bes na pratica
institucional que resultam no afastamento da crianca da familia, sdo eles: a) a intervengédo

excepcional do Estado nas familias, sendo que o que ocorre, de fato, € uma intervencdo em um
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grande nimero de familias; b) a familia pobre é o alvo das intervengdes; c) hd uma confuséo
sobre o(a) autor(a) da violacdo, de modo que essa € atribuida a familia, ao invés de ao Estado;
d) falta de articulacéo e de entendimento sobre as atribuic6es da rede de protecéo.

No mesmo sentido, Jadir Cirqueira de Souza ensina que, como preleciona o ECA, as
intervencdes estatais nos nucleos familiares devem ser minimas, necessarias e suficientes, além
de precoces, a fim de evitar violagbes. No entanto, o autor ressalta que, conforme apreende de
sua pratica laboral, ha uma “excessiva viola¢do da intimidade e privacidade das familias,
principalmente pobres e moradoras das periferias” (SOUZA, 2014, p. 175).

O artigo 23 do Estatuto da Crianca e do Adolescente sustenta, nesse contexto, a
regulacao da acdo do Estado para evitar ingeréncias arbitrarias na vida familiar, nos seguintes
termos: “A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda
ou a suspensao do poder familiar”. Rizzini (2006) ressalta a contribui¢do do advento do ECA
para superar a cultura de institucionalizacdo de criangas, ao condenar a sua colocacdo em
instituicbes em razdo da condi¢cdo de pobreza e, ainda, ao estabelecer a excepcionalidade e
temporariedade da prética.

No caso Ramirez Escobar e outros vs Guatemala, assim como na Opinido Consultiva
0OC-17/2002, a Corte IDH asseverou a impossibilidade de que a caréncia de recursos materiais
seja o0 Unico fundamento para a separacdo da crianca de sua familia. Nesse caminho, a Corte
diferencia o melhor interesse da crianca do que seria apenas a melhoria de suas condicoes
materiais. O tribunal interamericano menciona, ainda, o Manual de Implementagdo da
Convencao sobre os Direitos da Crianga (UNICEF, 2007), que afirma que nem o desamparo
nem a pobreza sdo, por si SO, razGes para separar a crianca de seus pais.

Em relagdo ao artigo 19 do ECA, é relevante registrar a alteragdo promovida pelo Marco
Legal da Primeira Infancia (Lei n® 13.257, de 8 de marco de 2016), que suprimiu o trecho do
artigo que determinava a garantia da convivéncia familiar e comunitéaria da crianga e do
adolescente “em ambiente livre da presenga de pessoas dependentes de substancias
entorpecentes”.

Em consonancia com as normas do Estatuto e, mais especificamente, com o artigo 98,
que prevé as hipoteses de aplicagdo de medida de protecéo, a jurisprudéncia da CORTE IDH
reforca o requisito da concretude da ameaga ou violagdo a direito para possibilitar a aplicacéo
de medida que ira afastar a crianga do convivio familiar. No caso Ramirez Escobar (2018) e no
caso Fornerdn (2012), a Corte decidiu que a identificacdo do melhor interesse da crianca nao
pode se fundar em esteredtipos ou consideracdes genéricas sobre caracteristicas dos(as)

genitores(as) ¢ deve partir de “danos ou riscos reais, provados ¢ ndo especulativos ou
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imaginarios” (CORTE IDH, 2018, p. 54). Na mesma linha, no caso Atala Riffo e criangas vs
Chile, ao analisar a separacao da senhora Atala de suas filhas, a Corte (2012) determinou que
as decisOes judiciais a esse respeito precisam demonstrar a conexao e relacdo de causalidade
entre a conduta da mée ou pai e o suposto dano a seus filhas e filhos.

Nessa altura, é necessario relembrar a nossa analise sobre a proibicéo da discriminacéo,
na qual extraimos que um tratamento diferenciado, para que ndo seja discriminatorio, ndo pode
se basear em estere6tipos e sim em uma relacdo de causa e efeito com um fim legitimo. A esse
respeito, o tribunal interamericano se pronunciou no caso Atala Riffo quando concluiu que,
ainda que o melhor interesse da crianca seja um fim legitimo, a simples referéncia a ele, em
abstrato, sem que se prove 0s riscos ou danos concretos a que a crianga esta submetida, ndo se
presta a superar a vedag¢do da discriminagdo (CORTE IDH, 2012). Nesses termos, “uma
determinacdo a partir de presungdes infundadas e estereotipadas sobre a capacidade e
idoneidade parental de poder garantir e promover o bem-estar e desenvolvimento da crianca
ndo ¢ adequada para garantir o fim legitimo de proteger o melhor interesse da crianca” (CORTE
IDH, 2012, p. 39, traducao livre).

A proibicdo do tratamento discriminatério, quando se refere as criancgas, alcanca
também seus pais e familiares (CORTE IDH, 2018) e, no tocante a processos que afastam a
crianca de sua familia de origem, a discriminacdo baseada em estereGtipos de género é
reconhecida pelo tribunal interamericano. No caso Ramirez Escobar, a Corte apontou que esses

estereotipos:

se referem a uma pré-concepc¢do de atributos, condutas ou caracteristicas possuidas
ou papéis que sdo ou deveriam ser executados por homens e mulheres respetivamente,
cuja criagdo e uso € particularmente grave quando se refletem, implicita ou
explicitamente, em politicas e praticas, particularmente no raciocinio e na linguagem
das autoridades estatais (CIDH, 2018, p. 96).

Embasada nesse entendimento, a Corte Interamericana reconheceu que as autoridades
judiciais da Guatemala utilizaram esteredtipos de género ao avaliar se a senhora Ramirez tinha
condi¢des de assumir seu “papel maternal” ou “papel de mae” a partir de depoimentos que a
consideraram irresponsavel por deixar seus filhos sozinhos ao ir trabalhar ou ter uma conduta
“irregular”. Ao mesmo tempo, as autoridades ndo buscaram localizar o pai de cada uma das
criancas e todo o0 processo se baseou apenas em uma avaliagdo da mae, reforgcando a concepgéo
segundo a qual as pessoas identificadas como maes sdo as unicas ou principais responsaveis
por cuidar das criancas que geraram (CORTE IDH, 2018).

Assim como no caso Gonzales Lluy e outros vs Equador, também no julgamento das
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violacBes cometidas contra a familia Ramirez Escobar, a CORTE IDH (2018) reconheceu se
tratar de uma discriminacéo interseccional a a¢éo estatal que resultou na institucionalizacéo e
posterior adogdo dos meninos, uma vez que foi com base em estereotipos de género, associados
a outras fontes de discriminacdo, tais como a situacdo de pobreza da senhora Ramirez e

orientacdo sexual de sua mae (avé das criancas).

3.3 As ferramentas que se apresentaram para a compreensdo do caso em estudo

Nossa pesquisa nos permitiu identificar, até entdo, que o acolhimento institucional €
medida cuja aplicacdo deve ser excepcional tanto em razdo dos danos diretos que o ambiente
da instituicdo pode causar ao desenvolvimento e integridade da crianca, quanto em razéo da
interferéncia em seu direito fundamental a convivéncia com a familia de origem. Concluimos
ainda que, assim como outras medidas que implicam na separacgdo da crianca de sua familia, o
acolhimento institucional também esta submetido a proibicéo da discriminacéo, o que significa
que ndo pode resultar de um tratamento diferenciado fundado em esteredtipos ou em
intoleréncias socialmente aceitas contra grupos oprimidos, de modo que necessita apresentar
uma relacdo comprovada de causalidade com um fim legitimo, em conformidade com o sistema
de direitos fundamentais conformado pela Constituicéo.

Verificamos, ademais, que o acolhimento institucional e a consequente separacéo da
familia de origem, justamente em raz&o de sua excepcionalidade, s6 pode ocorrer mediante o
preenchimento dos seguintes requisitos, precisamente nessa ordem: primeiramente, quando
decorre de acdo ou omissdo que represente ameaca ou violacdo concreta aos direitos da crianca;
em segundo lugar, quando essa viola¢do ou ameaca seja grave e, por fim, quando tenham sido
esgotadas as possibilidades de aplicacdo das outras medidas disponiveis para salvaguardar
esses direitos. A excepcionalidade conferida a essa medida corrobora o nosso entendimento de
que o melhor interesse da crianga, no que se refere ao exercicio do seu direito fundamental a
convivéncia familiar e comunitaria, presume-se como sendo a permanéncia da crian¢a no
convivio e sob a guarda de sua familia natural e, caso isso ndo seja possivel, de sua familia
extensa. A superacdo dessa presungdo s6 pode ocorrer, portanto, quando preenchidos os
requisitos para a configuracéo da excepcionalidade.

Nosso estudo se reserva a analise da tese segundo a qual o acolhimento institucional
preventivo de criancas recém-nascidas se encaixaria na hipotese excepcional e seria possivel
quando fundamentado no uso de drogas da(o) gestante ou puérpera(o) ou em sua trajetdria ou

situacdo de rua. O carater preventivo do acolhimento institucional é importante em nossa
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analise para demarcar que nao se trata de decisbes baseadas em fatos ocorridos apds o
nascimento da crianca. Assim, trabalhamos com uma tese, em abstrato, de modo que néo sera
possivel verificar o requisito do esgotamento das demais medidas de protecdo, o que sé seria
possivel na avaliagdo de um caso concreto. No entanto, entendemos que sO se deve passar a
analise desse requisito ap6s o preenchimento dos demais, cujo escrutinio nos é viavel. Portanto,
no proximo capitulo passaremos a uma verificacdo desses requisitos para a aplicacdo da
medida, quais sejam: a) se 0 uso de drogas, a trajetoria ou situa¢do de rua da(o) gestante ou
puérpera(o) configura acdo ou omissdo que ameaca ou viola direitos da crianca; b) caso a
resposta para 0 primeiro ponto seja positiva, se a ameaca ou violacdo é grave, de modo a
justificar o abandono da presuncdo de que o melhor interesse da crianca estaria em sua

manutenc¢do junto a familia de origem.
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4 INSTITUCIONALIZACAO FUNDAMENTADA NO USO DE DROGAS OU EM
SITUACAO DE RUA: EXCEPCIONALIDADE EM DEFESA DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA OU DISCRIMINACAQ?

Nosso trabalho na CdH/UFMG com essas familias separadas ap0s 0 nascimento nos
levou a conhecer importantes institui¢cbes, profissionais e movimentos sociais que atuam na
defesa de direitos humanos em Belo Horizonte e em Minas Gerais. Um deles foi a Frente
Mineira sobre Drogas e Direitos Humanos, coletivo que passei a integrar por um periodo e que
nos aproximou do debate antiproibicionista e antimanicomial. O assessoramento dos casos nos
apontava a centralidade que a questdo das drogas assumia na tomada de decisdes de agentes
publicos, mas as trocas com a Frente nos chamaram a aten¢do para algo além, para o contexto
da Guerra as Drogas e 0 seu peso no julgamento que recaia sobre essas pessoas, sobretudo
sobre essas mées. As pessoas que construiam a Frente Mineira nos fizeram vislumbrar os
graves equivocos em que muitos de nos acreditamos sobre os usuarios de drogas ou que sofrem
com transtornos mentais. 1sso nos levou a concluir que era relevante, em uma construcao
dogmatica critica, trazer perspectivas que escapam ao senso comum que, ndo raro, informa o
sentido das normas.

Posteriormente, passei a integrar a Rede Nacional de Feministas Antiproibicionistas, o
que sem dudvida afetou nossa visdo sobre o uso de drogas associado ao género. Como
consequéncia, tive a oportunidade de conhecer o trabalho de Luana Malheiro, integrante da
rede que, enquanto mulher usuéria de drogas, elaborou estudo etnografico sobre a cultura de
uso de crack entre mulheres com trajetoria de rua em Salvador, o que contribui para a presente
pesquisa.

Neste capitulo, buscaremos responder se o acolhimento institucional de recém-
nascidos, fundamentado no uso de drogas ou na situacdo de rua da genitora, preenche 0s
requisitos levantados no capitulo anterior para que: 1) se configure a hip6tese excepcional em
que o acolhimento institucional é medida que atende o melhor interesse da crianga e 2) a
aplicacdo da medida néo represente tratamento discriminatorio.

Analisar o primeiro cenario, em nossa visdo, implicara em retomar a discussdo a
respeito da proibicdo da discriminagdo, uma vez que a confirmacdo de uma discriminacao
passara, primeiro, pela verificacdo da existéncia de um tratamento diferenciado e,
posteriormente, pela analise dos fundamentos para essa diferenciacdo, que deverdo guardar
conexdo de causa e efeito com um objetivo licito. Uma fundamentacdo eventualmente baseada

em esteredtipos falhara no preenchimento do requisito de conexdo légica com um objetivo
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licito e, simultaneamente, falhara no preenchimento do requisito de configuracédo de acéo ou
omissdo prejudicial aos direitos do recém-nascido. Por esse motivo, decidimos analisar cada
um dos pontos levantados sem, contudo, ignorar que eles se influenciam mutuamente.

Como vimos no capitulo anterior, o primeiro requisito cujo preenchimento devemos
verificar para que seja possivel a aplicacdo da medida de acolhimento institucional é a
ocorréncia de acdo ou omissdo que represente ameaca ou viola¢do concreta aos direitos da
crianga. Para tanto, adequamos o questionamento ao tema de nosso estudo: a situagéo de rua
ou o uso de drogas pela genitora consiste em agdo ou omissédo? Em caso positivo, essa acao ou
omissdo ameaca ou Vviola os direitos da crianca sob seu cuidado?

A primeira consideracdo que temos a fazer diz respeito a situacao de rua, uma vez que
tampouco ela ou a trajetoria de rua podem sequer ser consideradas uma agdo ou omissao,
tratando-se de uma circunstancia a qual determinada pessoa esta submetida. Essa constatacdo
ja nos permite concluir que néo é possivel preencher o primeiro requisito estudado por nés.

Ainda assim, ao se cogitar a possivel ocorréncia de uma violacdo de direitos decorrente
dessa circunstancia, é necessario atentar para a responsabilidade do Estado em relagdo a
garantia dos direitos da crianca e seu nucleo familiar, estabelecida pelo ECA e pela
Constituicdo, para que possamos compreender gque a situacdo de rua a que uma crianca
eventualmente seja submetida juntamente a sua familia configura violacao do direito a moradia
por parte do Estado e ndo da genitora, que se encontra na mesma situagdo que seu filho ou
filha.

Na realidade, ao falarmos em situacdo de rua, entendemos que ndo se trata sequer de
violacdo de direitos decorrente da circunstancia, mas sim da prépria circunstancia que, em si
mesma, é uma violacao de direitos. E o que levou a crianca a essa situacdo? Nascer em uma
familia em situacdo de rua, nascer nessa circunstancia. Ha uma agdo ou omisséo por parte da
genitora contraria aos interesses da crianca nesse sentido? Nao, se considerarmos apenas o ato
de dar a luz a crianga estando em situagédo de rua. Todavia, devemos nos recordar: estudamos
decisdes fundadas na situacdo de rua da(o) gestante/puérpera(o) e ndo da crianga, visto que a
crianca acaba de nascer. Isso quer dizer que a situagdo de rua era a circunstancia em que a
genitora se encontrava antes do parto, mas que ndo necessariamente sera mantida e estendida
ao bebé.

Por outro lado, a “dependéncia quimica” ou o uso de drogas configura acdo ou omissao?
A suposta “dependéncia quimica” também nao pode ser considerada uma acdo ou omissao,
mas sim uma enfermidade que requer diagndstico médico, conforme a Classificagdo Estatistica
Internacional de Doencas e Problemas Relacionados com a Saude (CID). O uso de drogas ndo
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equivale a “dependéncia quimica” e vice-versa. Isto ¢, uma pessoa pode ter “dependéncia
quimica”, mas estar abstinente do uso de drogas. O uso de drogas, por sua vez, pode ser
considerado um ato, embora, comissivo.

O uso de drogas pode ser abusivo, mas ndo necessariamente o €. Muitos de nds usamos
drogas, licitas ou ilicitas, mas nem sempre esse uso resulta em um abuso ou em maiores danos
a vida do(a) usuario(a). Ainda que o uso de drogas feito pela genitora possa ser considerado
abusivo, a principio trata-se de um ato direcionado a quem executa a a¢ao, ou seja, naquele ato,
esta envolvida a usuéria e apenas ela. Desse modo, perguntamos: tal ato praticado pela genitora,
consubstanciado no uso de drogas, ameaca ou viola direitos da crianca? Uma vez que é um ato
direcionado apenas a pessoa que o pratica, a principio pode-se dizer que ndo. Contudo, nas
narrativas que fundamentam o acolhimento institucional dessas criangas, hd uma tese segundo
a qual o uso de drogas feito pela(o) gestante ou puérpera(o), a levara, necessariamente, a outros
atos ou omissdes que violardo os direitos da crianca.

Para nossa pesquisa € importante diferenciar uma certeza de uma probabilidade ou
possibilidade, ja que o ECA, a luz do sistema de direitos fundamentais estudado por nés no
capitulo anterior, ndo abarca uma hip6tese de afastamento da crianca da familia de origem em
razdo de uma probabilidade ou possibilidade de ameaca ou violacdo a direitos, mas sim de
ameacas e violacdes concretas. Nesse sentido, nossa pesquisa identificou a necessidade de

desconstruir algumas “certezas”.

4.1 Mitos sobre o exercicio de fungbes parentais associado ao uso de drogas e a situacao

de rua

4.1.1 Uso de drogas e aleitamento

A interrupcédo da convivéncia da criangca recém-nascida com sua genitora em razao do
uso de drogas engloba uma série de suposicdes acerca de danos que poderiam ser causados a
essas criangas em decorréncia da convivéncia (um desses danos, por exemplo, consistiria no
risco a sua saude causado pela amamentacdo). A bibliografia consultada por nos aponta a
pratica de se impedir que essas pessoas amamentem suas filhas e filhos sem especificar se tal
restricdo ocorre no ambiente da maternidade ou da instituicio de acolhimento (CARAJA, 2019;
GOMES; SALATINO; REYNA, 2019; BATISTA; FONSECA; PONTES, 2018). No entanto,
em reportagem do jornal Estado de Minas, noticiando a criagdo de um abrigo para bebés a partir
determinacéo judicial provocada por Agdo Civil Publica proposta pela Promotoria da Infancia
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e Juventude, vislumbramos a referida suposicdo aplicada a dindmica dessa instituicdo de
acolhimento: “a principio, as maes nao residem na unidade, mas poderao ter acesso ao espago
para convivéncia diaria com a crianga e também para amamentacdo, desde que ndo estejam
fazendo uso de 4lcool ou entorpecentes” (ESTADO DE MINAS, 2016, n.p.). No
acompanhamento de casos pela CdH/UFMG, também chegaram a nds relatos de puérperas que
teriam sido impedidas de amamentar.

A Organizagdo Mundial de Salude (2009) recomenda a amamentacdo exclusiva até os
seis meses de idade e a amamentacdo complementada por outros alimentos até os dois anos ou

mais, em razdo dos inumeros beneficios que a amamentacao traz a saude da crianca:

Os efeitos positivos da amamentacdo na salde das maes e criancas tém sido
observados em toda parte. A amamentacao reduz o risco de infec¢Bes agudas como
diarréia, pneumonia, otite, Haemophilus influenzae, meningite e infec¢éo urinaria.
Também protege contra doencgas crénicas como diabete tipo I, colite ulcerativa e
doenca de Crohn. A amamentacdo estd associada com menor pressdo sanguinea
média e colesterol total no soro, além de baixa prevaléncia de diabete tipo II,
sobrepeso e obesidade na adolescéncia e vida adulta (OMS, 2009, p. 2).

Dan Small e Bruce Alexander (2019) revelam que, apesar do alto nivel de cocaina/crack
no leite materno ser capaz de produzir reacBes perigosas em lactentes, em usuarias(os)
ocasionais e moderadas(os) da droga o efeito sobre o bebé pode ser muito baixo ou inexistente.
Assim, especialmente no que diz respeito a cocaina ou ao crack, Cressman et al. ensinam que,
considerando os “beneficios substanciais do aleitamento materno para a saide e o
desenvolvimento dos bebés, ndo had razdo para as médes que abusaram anteriormente da
cocaina/crack evitarem a amamentacdo” (CRESSMAN et al., 2012, p. 1218).

Em entendimento similar, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) orienta que 0 uso
de drogas sedativas, psicoterapicas, antiepilépticas e opiaceos pode justificar evitar amamentar
de forma temporéaria. Por outro lado, no caso de uso de substancias como nicotina, alcool,
ecstasy, anfetaminas, cocaina e estimulantes relacionados, assim como de benzodiazepinicos e
maconha, a amamentacao nédo é contraindicada pelo 6rgdo internacional que recomenda, no
entanto, que as(os) puérperas(os) sejam incentivadas e apoiadas para ndo utilizar tais
substancias (OMS, 2009).

A esse respeito e embasado nas orientagdes da OMS, o Ministério da Saude (2010)
elaborou manual sobre a Amamentacdo e uso de medicamentos e outras substancias,
oportunidade em que afirma que “[...] ndo se justifica, na maioria das vezes, a interrup¢ao da

amamentacao quando a nutriz necessitar algum tipo de tratamento farmacoldgico, impedindo
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desnecessariamente que mée e crianca usufruam dos beneficios do aleitamento materno”
(BRASIL, 2010, p. 7).

A orientacdo inicial, como visto, € no sentido de incentivar as(os) nutrizes a
suspenderem o uso da droga. Contudo, nos casos em que as(0s) nutrizes optarem por alternar
a amamentacdo com o uso da droga, Cressman et al (2012) recomendam suspender o
aleitamento por 24 horas, periodo suficiente para eliminacao da substancia pelo organismo. Ja
Jones (2015), recomenda descartar o leite nas 24-48 horas que se seguem apos a Ultima ingestdo
da substancia. Nesses casos, o Ministério da Satde recomenda “orientar a mae para retirar o
seu leite com antecedéncia e estocar em congelador para alimentar o bebé” (BRASIL, 2010, p.
13).

Luana Malheiro (2018) invoca a pesquisa de Murphy e Rosenbaum (1997) para concluir
que classe, raca e género desempenham papel mais importante nas experiéncias e
consequéncias do uso de drogas do que a propria substancia. Na contramao dessa concluséo,
conforme aponta Dorothy Roberts (1991), a comunidade médica se volta para estudos que
constatam efeitos adversos da cocaina, em detrimento daqueles que negam os referidos efeitos,
0 que distorce a percepcdo sobre o uso de cocaina durante a gravidez. Segundo Roberts,
“estudiosos ainda ndo determinaram com seguranga a porcentagem de criangas expostas a
cocaina que de fato experimentaram consequéncias adversas” (ROBERTS, 1991, p. 1430,
traducdo livre).

Small e Alexander atentam para a habitualidade do uso de cocaina e crack no Brasil e,
por isso, sublinham a necessidade de que esse uso seja “entendido com logica e ciéncia, em
vez de panico moral ou uma cruzada por justica” (SMALL; ALEXANDER, 2019, p. 296).
Nesse sentido, os autores questionam afirmacdes de que existiriam bebés viciados em drogas,
explicando que “o vicio é um fendmeno psicossocial complexo que envolve um individuo
centrando todas as suas atividades em torno de uma atividade ou droga em particular, em
detrimento de todas as outras necessidades da vida” (SMALL; ALEXANDER, p. 297) e,
portanto, o vicio ndo poderia ser confundido com as manifestacGes fisicas do uso de drogas,
especialmente a dependéncia fisica, que seria facilmente tratdvel mediante a reducdo
progressiva da substancia. De acordo com os autores, a nogédo do vicio como uma enfermidade
cerebral, causada pela simples exposicdo a determinadas substancias, ja foi desacreditada por
diversos neurocientistas, pesquisadores e clinicos.

A convivéncia entre puérpera(o) e crianca recém-nascida tem como um de seus efeitos
a garantia do aleitamento materno exclusivo e sob livre demanda, conforme orientacdo dos

orgdos de saude. Ainda a respeito dos efeitos desta convivéncia, Susan Boyd (2018) relata a
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experiéncia de criacio de uma unidade de cuidados no Canada, a Fir Square,? que oferece
atendimento pré-parto e pds-parto a mulheres que desejavam “estabilizar ou abandonar o uso
de drogas durante a gravidez usando uma abordagem de reducgdo de danos centrada na mulher”
(PAYNE, 2007, p. 59). Ademais, registramos que, na unidade, os bebés néo séo separados de
suas genitoras(es).

Um dos medicos responsaveis pela criacdo do servico, Ron Abrahams, conduziu um
estudo comparando um grupo que recebeu tratamento na Fir Square com outro grupo que
recebeu o tratamento padrdo de 12 outros hospitais. O estudo permitiu concluir que o
alojamento conjunto de puérperas(os) e bebés estava associado a uma diminuicéo significativa
de internacGes desses bebés em unidade de terapia intensiva (UTI) e a estadias reduzidas nas
referidas unidades nos casos de bebés prematuros. Os pesquisadores concluiram, ainda, que as
criangas mantidas alojadas junto daquelas(es) que lhe deram a luz tinham metade da
probabilidade de admissdo em UTI e maior probabilidade de amamentacdo (ABRAHAMS et
al., 2010).

Boyd ressalta os resultados positivos das experiéncias de reducdo de danos com
gestantes e puérperas(os) usuarias(os) de drogas e discorre sobre a influéncia da pobreza no
desenvolvimento das criancas, que seria significativamente maior do que aquela decorrente da
exposi¢do a drogas, para concluir que “os politicos e o ptblico continuam a citar mulheres
pobres e racializadas, usuarias de drogas, como o ‘problema’ em vez de examinar a politica
econOmica e social neoliberal que torna segmentos da populacdo pobres e marginalizados”
(BOYD, 2018, p. 674).

4.1.2 Uso de drogas, situacédo de rua e cuidado

Em audiéncia pablica realizada na Camara dos Deputados em 2017, o deputado federal
Sérgio Moraes (PTB-RS) declarou que “uma mée drogada morando na rua ndo pode ter um
bebé porque nao consegue nem se proteger” (HAJE, 2017, n.p.). O deputado tocou em um
ponto central do argumento favoravel a institucionalizagdo de recém-nascidos: a suposta
incapacidade ou impossibilidade de mulheres cis ou homens trans em situagdo de rua e/ou

usuarias de drogas de exercer o cuidado com uma crianga sob sua guarda.

25 Unidade de cuidado combinado para mulheres usuarias de drogas e seus bebés no BC Women’s Hospital.
Disponivel — em:  http://www.bcwomens.ca/our-services/pregnancy-prenatal-care/pregnancy-drugs-alcohol.
Acesso em: 30 set. 2022.
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Em sua analise sobre o caso de Belo Horizonte, Ariana Alves (2020) constata como a
classificag@o dessas pessoas como “vulneraveis” € utilizada para considera-las como incapazes
e como um risco para seus filhas e filhos. A separacdo de criancas de suas familias tem sido
interpretada como um mecanismo de protecdo também pelo poder judiciério paulista, quando
a familia aparece “como potencial violadora de direitos, pelo uso abusivo de drogas, pela
situacdo de rua ou alta vulnerabilidade social na qual se encontra inserida” (GOMES, 2017, p.
73).

Apesar das expectativas negativas em torno da relagdo que surgira entre a crianca e a
pessoa que lhe deu a luz nas circunstancias aqui abordadas, encontramos na bibliografia
pesquisada por nés vislumbres de um outro horizonte para essas familias. Luana Malheiro
(2018), em sua pesquisa de mestrado, realizou um estudo etnogréfico a partir de trabalho de
campo com usuarias de crack do centro de Salvador, suas parceiras na pesquisa. Malheiro
observou que o periodo da gestacdo pode ser um momento de organizacgao, acesso a Servigos e
reducdo do uso pelas(os) gestantes, que passariam a se planejar para o futuro. Especialmente
no que se refere as usuarias em situagdo de rua, a pesquisadora constata: “as mulheres gestantes
recebem mais cuidados na rua, sendo a gravidez também um periodo em que diminui a
violéncia infligida contra seus corpos. Podemos entender que a gravidez gerou em muitas
mulheres uma poténcia de vida (MALHEIRO, 2018, p. 232).

Luana apresenta relatos de mulheres que pararam o uso de drogas e retornaram para
casa ou migraram para um uso esporadico, sempre que entenderam que o uso frequente
dificultaria o cuidado com suas filhas e filhos. Por outro lado, a pesquisadora também relata
situacGes em que a separacdo da crianca a que deram a luz resultou em maior desorganizacao
e retorno a um uso abusivo do crack (MALHEIRO, 2018).

Em direcdo semelhante, Belloc, Cabral e Oliveira realizaram um estudo a partir da
experiéncia do Projeto Redes (Articulacdo Intersetorial de Politicas sobre Drogas), conduzido
pela Fiocruz em parceria com o governo federal, na cidade de Porto Alegre e pontuam que, a
despeito do que se supoe, “a maternidade ¢ fator de protecdo para a gestante usuaria de drogas”
(BELLOC; CABRAL; OLIVEIRA, 2018, p. 47).

Franco (2018), em uma andlise similar, considera que a maternidade abre uma
possibilidade de pactuacdo com a vida e de cuidado de si, constituindo-se como ferramenta
socioafetiva para superar o uso abusivo de drogas. Roberts (1991), por sua vez, também
corrobora com esse entendimento ao afirmar que a gravidez é um momento em que as mulheres

estariam mais dispostas a buscar tratamento e a realizar mudancas em suas vidas.
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Susan Boyd (2019) traz o relato de experiéncias de reducdo de danos com gestantes e
puérperas(os) usuarias(os) de drogas para concluir que “[...] mulheres que também usam drogas
podem ser tdo boas mies quanto mulheres que NAO usam drogas” (BOYD, 2019, p. 220). A
esse respeito, Daiane Oliveira (2016) realizou pesquisa qualitativa com 15 (quinze) mulheres
usuarias de drogas que exerciam a maternidade, algumas delas em situacdo de rua, o que lhe
possibilitou constatar que essas mulheres adotaram agdes de cuidado e de protecdo com as
criancas e alteraram o seu padrdo de consumo de drogas, 0 que incluiu reducdo do uso,
substituicdo de substancias consideradas mais prejudiciais e busca por tratamento.

Paola de Oliveira Camargo (2014), a partir da observacéo participante e de entrevistas
semiestruturadas com cinco familias compostas por mulheres usuarias de drogas, também
identificou estratégias para que o uso da droga ndo prejudicasse o cuidado com as criancas.
Segundo a pesquisadora, uma das mulheres entrevistadas passou a comer mais para evitar o
uso da droga, outras ndo utilizavam a droga na presenca da crianga, reduziam o seu consumo
e/ou procuravam servicos de tratamento.

A mesma pesquisadora Camargo (2014) constatou que havia relagdes de carinho e afeto
em todas as familias observadas, que ndo se diferiam de qualquer outra experiéncia entre “maes
e filhos”. As dificuldades enfrentadas por pessoas usudrias de drogas nesse contexto eram,
muitas vezes, similares as que enfrentam pessoas ndo usuarias, diferenciando-se, no entanto,
no que concerne aos preconceitos e estigmas enfrentados por aquelas que fazem uso de drogas.

Observamos que Camargo também aponta que “em momento algum foi presenciada
qualquer forma de agressdo as criangas, seja ela fisica ou verbal” (CAMARGO, 2014, p. 67) e
que os cuidados das mulheres com suas filhas e filhos eram permeados pela tolerancia e por
estratégias para se relacionar com as criangas sem o0 uso de violéncia. A observacdo dessas
familias permitiu a pesquisadora notar que as participantes estavam atentas em néo falhar com
suas responsabilidades para com as criangas, ainda que fizessem uso de drogas.

E interessante notar que a pesquisa de Paola aborda alguns casos em que a mulher que
exerce 0 papel de mée divide os cuidados com outras pessoas, como a avo da crianga, por
exemplo. Assim, a pesquisadora entende que o0 uso de drogas se associa a outros fatores como
a presenca ou auséncia de outros membros da familia, o contexto social e 0 acesso a redes de
apoio para influenciar a experiéncia dessas usuarias no cuidado com suas filhas e filhos
(CAMARGO, 2014).

As narrativas e relatos de vivéncias de pessoas acompanhadas pelo Consultério de Rua,
em Belo Horizonte, subsidiaram a discussdo promovida por Cruz et al. (2018). Um dos relatos
nos revela os efeitos violentos da separacdo de uma mulher de um de seus filhos, que se
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deprimiu e tentou autoexterminio apds o afastamento da crianca. Posteriormente, essa mesma
mulher engravidou novamente e empreendeu grandes esforcos para se organizar, alugar uma
casa e se vincular ao Centro de Saude para permanecer com a filha. No entanto, a nova crianga
também foi encaminhada para o acolhimento institucional. Outro relato, contudo, traz a
experiéncia de uma mulher que, assim como a anterior, ressignificou sua vida a partir da
gravidez. Essa ultima, por outro lado, com o apoio do Consultério de Rua, conseguiu sair da
maternidade com a crianga e permanecer junto a ela (CRUZ et al., 2018).

A discussdo acerca da capacidade de cuidado de pessoas usuérias de drogas para com
suas filhas e filhos foi também objeto de consulta feita pela Defensoria Publica ao Conselho

Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo, que assim se manifestou:

A principio, ndo ha como se dizer que genitores que sejam usuarios recreativos ou
com uso nocivo de drogas ou dependentes terdo ou ndo condi¢Ges adequadas para o
cuidado com seus filhos. Mais especificamente, a incapacidade funcional, no caso a
inépcia temporaria ou definitiva, parcial ou total, da parentalidade, pode ser
determinada em psiquiatria, obedecendo a critérios clinicos individuais e nunca
generalizados (CRM-SP, 2015, p. 1).

Por fim, entendemos que a pesquisa realizada por Camargo, em 2019, a partir do
acompanhamento de filhas(os) de mulheres usuarias de drogas, traz conclusdes importantes
para nosso debate. Camargo acompanhou quatro familias: uma delas composta por um casal
de ex-usuarios de crack, sendo a mée ainda usuaria de alcool, e uma crianca. A segunda familia,
composta pela mée, usuéria de crack, a avd e a crianca. A terceira familia compreende a mée,
usuaria de tabaco e alcool, ex-usuéria de cocaina, seu companheiro e seus dois filhos. Por
altimo, a quarta familia é composta pela mée, ex-usuaria de crack, os avés e os tios da crianca.
Camargo (2019) constatou, por meio da avaliacdo de exames fisicos realizados nas criancas,
da leitura da carteira de vacinacao e de observacdo, que as criangas nao apresentaram sindrome

de abstinéncia, tampouco inadequagdes em seu desenvolvimento sensorio-motor.

4.1.3 A salvacao da crianca pelo acolhimento institucional

A separacgdo da crianca de sua familia de origem, em razdo da situacéo de rua ou do uso
de drogas feito pela(o) genitora(or), pode resultar em um caminho que implica na sua
institucionalizacdo e posterior adoc¢ao por outra familia. A afirmagéo desse caminho como um
movimento para garantir melhores condic¢des de vida para a crianca deve ser questionada em

razdo das consequéncias da institucionalizacdo sobre a crianca.
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Os estudos do psicanalista Winnicott (2000) demonstram a importancia dos primeiros
contatos da crianga com sua mée ou cuidador(a).?® Em consonéncia com essa premissa, 0
psicanalista René Spitz (1978), em pesquisa realizada com criangas institucionalizadas em
hospitais nos primeiros doze meses de vida e privadas do contato com a “mae” ou com outro(a)
cuidador(a) que Ihes dedicasse os devidos cuidados afetivos, concluiu que essas criancas
poderiam desenvolver uma série de perturbagdes que denominou “hospitalismo”, que poderia,
em casos graves, resultar em uma completa apatia do bebé.

Amorim e Moura (2013) realizaram uma revisdo da literatura acerca do
desenvolvimento de bebés em situacao de acolhimento institucional e encontraram, no cenario
nacional, a maioria dos trabalhos dedicados a discutir a relacdo cuidador-crianca, assim como

0s prejuizos decorrentes do rompimento de vinculos priméarios com a mae/pessoa que a gestou:

Desenvolvidas sob esse arcabouco tedrico também se encontram na literatura
cientifica diversas pesquisas que revelam preocupacdo quanto aos prejuizos no
desenvolvimento de criancas abrigadas, em decorréncia da perda de vinculactes
afetivas e da auséncia de uma pessoa significativa que ofereca apoio, protecdo e
cuidados (AMORIM; MOURA, 2013, p. 240).

O Relatorio Global de 2017 da iniciativa “Ending Violence in Childhood” aponta que
0s cuidados institucionais sdo incapazes de satisfazer as necessidades das criancas e que 0s
riscos de prejuizos ao seu desenvolvimento aumentam quando a colocacao na instituicao ocorre
em tenra idade, aumentando de acordo com a estadia ali. Além disso, em consonancia com 0
relatério, o risco de sofrer abuso fisico e sexual é significativamente maior para criancas

institucionalizadas.?’

4.2 Discriminacdo: maternidade, familia, uso de drogas, raca e classe

Na presente secdo, iniciaremos a analise do preenchimento dos requisitos para que a
aplicacdo da medida de acolhimento institucional ndo represente tratamento discriminatorio.
Para tanto, precisamos responder, em um primeiro momento, se houve tratamento diferenciado.

A analise do caso em estudo nos permite concluir que sim, houve tratamento diferenciado, uma

26 Tendo em conta a relevancia da contribuicdo de Winnicott para os estudos sobre o desenvolvimento dos bebés,
consideramos importante registrar a critica de Elisabeth Badinter (1985) sobre como os esforcos deste autor para
justificar os sacrificios da mae reforcaram o ideal de maternidade, que abordaremos na secéo a seguir.

2T eps criangas em institui¢des sofrem também um risco significativamente maior de abuso fisico e sexual do que
as que estdo numa familia de acolhimento ou da populagdo em geral” (KNOW VIOLENCE IN CHILDHOOD,
2017, p. 15).
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vez que a determinacdo de acolhimento institucional estudada por nés é direcionada a filhas e
filhos de pessoas que usam drogas ou estdo em situacdo de rua. A segunda pergunta que
precisamos responder é: o tratamento diferenciado tem conexao de causa e efeito com um
objetivo licito? O objetivo licito alegado, conforme visto no primeiro capitulo, € a garantia do
melhor interesse da crianca. No entanto, ja verificamos no segundo capitulo que: 1) se presume
que o melhor interesse da crianca € permanecer com a familia de origem e 2) s6 se abandona
essa presuncao quando se configura a hipotese da excepcionalidade.

A excepcionalidade que autoriza a conclusdo de que o melhor interesse da crianga
reside na separacdo de sua familia de origem foi analisada na secdo anterior. Verificamos que
a excepcionalidade ndo se configura, uma vez que nédo se sustenta a premissa de que 0 uso de
drogas e/ou a situacdo de rua da genitora(os) sdo atos ou omissdes que levardo,
necessariamente, a ameaca ou violacao dos direitos da crianca. Ao mesmo tempo, essa anélise
anterior também demonstra que ndo ha conexao de causa e efeito entre o afastamento desses
bebés da convivéncia com as pessoas que lhe deram a luz e demais membros da familia de
origem (tratamento diferenciado) e a garantia de seu melhor interesse (objetivo licito).

Diante dessas considera¢des, uma vez que o melhor interesse da crianca ndo é o objetivo
licito que se alcanca mediante o tratamento diferenciado em estudo, questionamos: qual seria
0 objetivo desse tratamento? No capitulo anterior verificamos que um tratamento pode ser
discriminatorio devido a sua fundamentagdo em estere6tipos, mas também em razdo do efeito
desvantajoso direto que tem sobre determinados grupos, ou mesmo do efeito indireto, quando
gera impactos desproporcionais a esses grupos. Em seguida, iremos analisar a relacao entre a

institucionalizacdo de recém-nascidos, esteredtipos e impactos desproporcionais.

4.2.1 Maternidade

As decisdes e normativas do poder judiciario belo-horizontino que resultam na
institucionalizacdo de criancas em razdo da situacdo de rua ou do uso de drogas da(o)
puerpera(o) partem de uma premissa que pretendemos analisar nesta secdo. Os mencionados
documentos, a0 menos em um primeiro momento, ndo se baseiam em uma conduta ou
circunstancia atribuida ao genitor/pai da crianga, muito menos atribuida a outros membros da
familia. Nesse sentido, eles partem da premissa de que deve haver uma centralidade da pessoa
que gestou o bebé no desempenho dos cuidados com essa crianga, a partir da expectativa de

correspondéncia dessa pessoa ao esteredtipo ligado ao papel de “mae”.
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Elisabeth Badinter (1998), em Um amor conquistado: o mito do amor materno, realiza
uma analise historica da relacdo entre mées e seus filhos(as), para demonstrar que ndo ha uma
lei universal que determina essas relagdes, que variam historica, cultural e subjetivamente. A
autora constata que ndo ha, nas mulheres, 0 que se costuma denominar como “instinto
materno”, de forma que o amor por seus filhos ou filhas ndo seria natural, apesar de poder ser
desenvolvido.

Os estudos de Badinter (1985) trazem constatagdes relevantes acerca do modelo
maternal desenvolvido desde o século XIX, que passou a localizar a “mae” como cuidadora
quase que solitaria e devotada a crianga. Segundo a autora: “objetivamente, a fun¢do paterna ¢
reduzida a bem pouca coisa, comparada a da mae” (BADINTER, 1985, p. 286). A “mae” que
néo se dedica e delega os cuidados para com suas filhas e filhos a outrem seria, nessa acepcao,
uma “mae ma”, ausente, incapaz ou indigna. Assim, diante da exigéncia de dedicacgao integral
a crianca, a funcdo materna poderia ser desempenhada adequadamente pelas classes mais
abastadas. Por outro lado, no intuito de evitar a suposta degeneracdo do oficio materno em
razdo da necessidade de trabalhar das classes mais pobres, Ida Sée afirmou “que se podem
admitir as teorias que restringem a natalidade” (SEE, 1911, p. 19 apud BADINTER, 1985, p.
279) .

Laura Mattar e Carmen Diniz ddo continuidade a discussdo a respeito do modelo
hegemonico de maternidade ou de cuidado com as filhas e filhos que, segundo as autoras, “¢
pautado por um imaginario social sexista, generificado, classista e homofoébico; portanto, trata-
se de um modelo excludente e discriminatério” (MATTAR; DINIZ, 2012, p. 114). Mattar e
Diniz ensinam gue esse modelo resulta em uma hierarquizacao do exercicio da reproducao, que
coloca as ‘maternidades subalternas’, como denominam as autoras, na base na piramide
hierarquica: “assim, de um modo geral, pode-se dizer que a mulher que é ndo branca, que
pertence a uma classe econémica baixa, € jovem ou bem mais velha e homossexual ou solteira,
vive a maternidade com menos aceitagdo social e em piores condi¢gdes” (MATTAR; DINIZ,
2012, p. 115).

As categorias universais “mulher” e “mae” promovem o apagamento das experiéncias
que estdo a margem do modelo hegeménico, muitas delas vividas na intersec¢do entre género,
raca e classe. A maternidade ndo se tornou inalcangavel para algumas mulheres negras e pobres
apenas devido ao seu modelo excludente, mas também por um esfor¢co ativo em negar a
humanidade das pessoas negras, pressuposto para o exercicio dessa maternidade. Como vimos
no primeiro capitulo, no contexto da escraviddo, as mulheres negras escravizadas eram

consideradas por aqueles que se diziam seus proprietarios como reprodutoras e meras
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ferramentas para a ampliagdo da forca de trabalho (DAVIS, 2016). Como ser “mae” quando
Ihe é negada a condicdo de ser humano? Também no século XIX, Sojourner Truth discursou
sobre o tratamento que lhe era dispensado como “mae”: “Eu pari treze filhos e vi a maioria
deles ser vendida para a escraviddo, e quando eu clamei com a minha dor de mé&e, ninguém a
nao ser Jesus me ouviu! E ndo sou uma mulher?” (TRUTH, 1851, n.p.).

O relato das profissionais do Consultorio de Rua de Belo Horizonte indica um caminho
diverso, adotado na prética do servico, que se afasta do modelo hegemonico e se aproxima

das(os) usuarias(0s):

E o sujeito mulher, construindo a maternidade possivel que nos interessa. E a partir
disso, que se constréi a possibilidade de adeséo a oferta de cuidado, evitando nos
pautar no modelo de maternidade ideal construida pelo patriarcado. Trabalhamos com
o0 Real, com a maternidade possivel, cheia de contradi¢des, alegrias, sofrimento e dor,
assim como toda a extensdo da condi¢do humana (CRUZ et al., 2018, p. 112).

A tomada de decisdes por parte de agentes publicos no processo que leva a
institucionalizacdo de criancas recém-nascidas, baseada Unica ou preponderantemente em
condutas ou atributos daquela pessoa que deu a luz a crianca e, mais ainda, baseada no fato de
que essas condutas ou atributos ndo coincidem com a performance esperada de uma “mae”
ideal, reproduz o modelo hegeménico e excludente de maternidade. Como veremos adiante,
esse tratamento discriminatorio se cruza com outros, recaindo com peso particularmente

significativo sobre mulheres e pessoas que gestam usuérias de drogas e em situacdo de rua.

4.2.2 Familia

A discussdo sobre a institucionalizacdo de recém-nascidos também passa pela adogéo
de uma determinada nocdo de familia. O artigo 1.723 do Cddigo Civil traz os elementos para
a configuracgdo da entidade familiar, quais sejam: a convivéncia publica, continua e duradoura,
somada ao objetivo de constituir familia. Como vimos no segundo capitulo, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente reconhece a familia natural e a familia extensa da crianca e do
adolescente em seu artigo 25. A respeito do tratamento que deve ser conferido a instituicdo da
familia, o Supremo Tribunal Federal se manifestou, tendo em vista a demanda de
reconhecimento da unido homoafetiva, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 132 (ADPF 132), nos seguintes termos:



88

TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO
EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO
ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO
CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO
SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-
REDUCIONISTA. [...] A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressio “familia”,
ndo limita sua formacdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria,
celebragdo civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada que,
voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a
sociedade civil uma necessaria relagdo tricotdmica. [...] Imperiosidade da
interpretacdo ndo-reducionista do conceito de familia como institui¢do que também
se forma por vias distintas do casamento civil (BRASIL, 2011, p. 3).

O reconhecimento da abertura da nogéo de familia no campo juridico ndo esta presente
apenas na jurisprudéncia do Supremo Tribunal, mas também nos julgados da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. No caso Atala Riffo e criancas vs. Chile, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (2012) declarou que o conceito de familia ndo é Unico e
fechado, uma vez que a Convencdo Americana ndo prevé um modelo especifico de familia, o

que veda a adocdo de percepcdes limitadas e estereotipadas da entidade familiar:

Com efeito, esta Corte considera que a imposi¢do de um conceito Unico de familia
deve ser analisada ndo apenas como uma possivel ingeréncia arbitraria contra a vida
privada, segundo o artigo 11.2 da Convencdo Americana, mas também, pelo impacto
gue isso possa ter em um ndcleo familiar, & luz do artigo 17.1 da referida Convencgéo
(CORTE IDH, 2012, p. 56).

Na mesma linha, no caso Ramirez Escobar e outros vs. Guatemala, ao julgar a
institucionalizacdo e posterior adocdo das criancas da familia Ramirez, a Corte IDH (2018)
entendeu que o termo “familiares” tem sentido amplo, devendo abarcar todas as pessoas que
possuem um vinculo de parentesco proximo com a crianca, fundamentando-se na manifestacao
da perita Magdalena Palau Fernandez, segundo a qual: “se alguém na familia extensa nao pode
oferecer-lhe cuidado, devera se buscar tambeém no entorno afetivo da crianca, isso €, parentes
ndo consanguineos com quem a crianga tenha um vinculo afetivo”(2017, apud, CORTE IDH,
2018, p. 56, tradugéo livre).

O necessario reconhecimento juridico das diversas organizaces e composicdes das
familias dialoga com as contribui¢des de Claudia Fonseca sobre cuidado e parentesco. Em Da
circulagdo de criangas a adogéo internacional, Fonseca (2006) menciona 0 modo de vida de
familias havaianas, que inclui a circulacdo de criancas no sistema tradicional dos clds, para
introduzir sua andlise dessa circulag@o nos bairros populares de Porto Alegre. A pesquisadora
aponta a prética recorrente de criacdo de criancas em diferentes lares sob responsabilidade de
madrinhas, avds ou outras maes de criacdo sem que fosse precedida de adogdo. Fonseca ilustra
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essa situacdo com o relato da histéria de uma mulher que deixou sua filha bioldgica aos
cuidados da madrinha em parte da sua infancia, para posteriormente acolhé-la de volta em sua
casa.

Fonseca (2006) explica que abrigar e alimentar alguém criava, para essas pessoas, uma
espécie de parentesco, mas que esse ndo se confundia, tampouco, com o de sangue, de modo
que ndo havia a substituicdo de um pelo outro. Assim, o parentesco pode se estender, inclusive,
a vizinhos, transformando afinidades momentaneas em relagdes duradouras. Segundo Fonseca
(2006), os adultos entrevistados se referem com naturalidade as diferentes casas nas quais

cresceram.

As criancas transitando entre diferentes familias adquirem novos pais e novos irmaos
sem que isto acarrete necessariamente ruptura das relacdes anteriores. Pelo contrario,
como a paternidade ritual (que acrescenta padrinhos ao rol de figuras paternas), 0s
arranjos de criacdo servem para aumentar o circulo de pessoas significativas no
universo social de um individuo. A presenca de novas maes ndo anula a das antigas.

Contudo “a mée que me criou” nunca ¢ confundida com a que “me ganhou”
(FONSECA, 2006, p. 24).

Os conceitos eurocéntricos de familia, de acordo com Fonseca (2006), contribuiram
para que se ignorasse a préatica de circulacdo de criangas, comum no Brasil. A ado¢do pelas
classes mais abastadas da familia nuclear conjugal como modelo hegeménico justificaria a
condenacdo de qualquer desvio desse modelo (FONSECA, 2002). Esse, por sua vez, inspira 0
modelo de parentalidade exclusiva, que reconhece apenas a relacdo entre a crianca e o casal
que a gerou. H4, nesse contexto, um risco de que a parentalidade exclusiva influencie a nocéao
de convivéncia familiar (FONSECA, 2009).

Em Mée é uma s0?: reflexdes em torno de alguns casos brasileiros, Claudia aponta a
quebra da hegemonia do modelo de familia nuclear por dinamicas familiares “alternativas” que
“[...] apesar de ndo se encaixarem no modelo dominante de familia, gozam de popularidade e
até de legitimidade entre determinados setores da sociedade” (FONSECA, 2002, p. 3). A autora
analisa a criagdo compartilhada de criangas entre diversos adultos, especialmente mulheres,
para concluir que nem sempre o ditado “mae ¢ uma s¢” encontra respaldo no caso concreto.

Fonseca traz uma importante observacdo, a qual nos filiamos, no sentido de que a
constatacao dessa pratica e do desenrolar de casos que podem ser considerados “positivos” nao
significa que esse deva se tornar um novo modelo e que os problemas decorrentes dessa forma
de organizacgéo familiar, assim como de qualquer outra, devam ser ignorados. No entanto, ndo
podemos nos furtar a conclusdo de que “tais comportamentos podem ser vividos e vistos como

normais e dai, comecar a imaginar outras normalidades que ndo fecham necessariamente com
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as hegemonicamente aceitas” (FONSECA, 2002, p. 10).
Luana Malheiro (2018), ao abordar o tema do afastamento de criangas recém-nascidas
do convivio familiar, aponta a necessidade de se ampliar a nogdo de familia para a protecao

das pessoas em situacao de rua:

Como a maioria das mulheres que estdo na rua tem seus vinculos familiares rompidos,
por vezes 0 acesso a familia nuclear ndo é uma possibilidade, fazendo com que essas
mulheres estabelecam outros arranjos familiares. [...] Seria a familia afetiva que se
constitui na rua e que se apresenta como rede de suporte principal em determinados
casos (MALHEIRO, 2018, p. 230).

Considerar a protecdo ao direito a convivéncia familiar e comunitaria apenas sob a 6tica
do modelo hegeménico, nuclear e conjugal de familia e, consequentemente, de uma
parentalidade exclusiva, é ignorar e deixar desprotegidos outros arranjos familiares possiveis.
A esse respeito, Goody (1982) considera a possibilidade de que diversas fun¢des necessarias a
criacdo de uma pessoa, tais como parir, nutrir e educar, sejam desempenhadas por diferentes
adultos, de modo que ndo € preciso que haja um acumulo dessas fungdes sobre dois individuos.

Dorothy Roberts (1991) ilustra as consequéncias desse modelo hegemonico ao
denunciar que o sistema estadunidense de protecdo a criangca remove criancas negras de suas

casas devido a aplicacdo do padrdo de familia nuclear as familias negras. Segundo Roberts:

Os parametros de criagdo de criangas negras que divergem da norma da familia
nuclear foram mal-interpretados pelos burocratas do governo como negligéncia
infantil. Por exemplo, funcionérios do sistema de protecdo a crianca tém falhado
frequentemente em respeitar a duradoura tradicdo cultural na comunidade negra de
responsabilidade parental compartilhada entre parentes com ou sem vinculo
consanguineo (ROBERTS, 1991, p. 1441, tradugdo livre).

Os relatos da equipe do Consultério de Rua dao conta do potencial das redes familiares
para a manutencgédo dos vinculos da criangca que, como ensinou Claudia Fonseca, ndo precisam
ser substituidos, mas podem conviver com diversos membros da familia. Cruz et al. (2018)
abordam o caso de uma das usuarias acompanhadas pelo servigo que, quando manifestou o
desejo de que seu filho fosse colocado sob os cuidados de sua familia, disse: ““olha, eu ndo dou
conta de ficar com o Lucas. Mas eu ndo dou os meus filhos para os outros. Os meus filhos tém
que ficar proximos, onde eu possa visita-los’” (CRUZ et al., 2018, p. 109).

A institucionalizacdo de recém-nascidos fundada no uso de drogas e na situagéo de rua
da pessoa que Ihe deu & luz, como vimos na se¢do anterior, ndo esta calcada nos pressupostos

estabelecidos pelo arcabouco juridico de protecdo a crianga, mas demonstra estar vinculada a
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estereotipos decorrentes dos modelos hegemonicos de maternidade e de familia. Isso porque
se trata de decisdo que reconhece exclusivamente as responsabilidades de cuidado da genitora,
alinhada a ideia de centralidade, sobrecarga ¢ idealizagao da figura da “maée”. Por outro lado,
desconsidera todas as possibilidade de vinculo e exercicio de cuidado do(a) outro(a) genitor(a)
e de familiares consanguineos ou por afetividade, em consonancia com uma noc¢ao restrita de
entidade familiar e de cuidado parental.

Como vimos no segundo capitulo, a familia que goza de primazia para a defini¢do da
guarda e do poder familiar sobre a crianca é a familia natural e, em seguida, a familia extensa.
Isso ndo significa que deva haver a exclusdo ou a substituicdo de uma pela outra nos cuidados
com a crianca. Pelo contrério, as normas de protecdo a crianca visam fortalecer os vinculos
com a familia de origem. No entanto, a ado¢do de modelos hegemonicos de maternidade e de
familia como parametro restringe e, em alguns casos, impede o exercicio do direito a
convivéncia familiar, ja que algumas pessoas e familias exercem e precisam exercer esses

cuidados de forma mais coletiva e descentralizada.

4.2.3 A questéo das drogas e a maternidade

Alves (2020), em sua dissertagcdo a respeito da “separacdo compulséria” de bebés de

suas familias que ocorre em Belo Horizonte, aponta que:

[...] o Crack emerge como marcador central na constituicdo dessa maternidade que
esta sendo gerida, ainda que na maioria das vezes é intersectada pela trajetoria de rua
e pelo sofrimento mental (ou demais marcadores sociais), ele é apontado como
elemento em relevo nas narrativas do judiciario (ALVES, 2020, p. 86).

Karmaluk et al. (2018) denunciam o afastamento protocolar do bebé motivado pela
identificacdo do uso de drogas pela(o) genitora(or), o que resulta em um cenario em que: “a
mae, por sua vez, é obrigada a provar a sua inocéncia e sua capacidade de cuidar do filho, em
um contexto no qual seu passado pesa desproporcionalmente sobre a sua possibilidade de
futuro” (KARMALUK et al., 2018, p. 171).

A guerra as drogas iniciada pelos Estados Unidos da América (EUA) foi marcada pelo
discurso do entdo presidente, Richard Nixon, quando declarou que o abuso de drogas era o
inimigo ndmero um dos EUA (MALHEIRO, 2018). No entanto, Alexander (2010) aponta a
guerra as drogas como uma conspiracao racista, que promoveu a segregacao racial nos Estados

Unidos. Ribeiro (2015) e Malheiro (2018) se alinham a perspectiva segundo a qual o objetivo
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central da guerra as drogas ¢ “o genocidio da populacdo negra, latina, pobre e subalterna no
mundo” (MALHEIRO, 2018, p. 138). Essa perspectiva ¢ refor¢ada pela entrevista que John
Ehrlichman, entdo conselheiro chefe do presidente Nixon, concedeu ao jornalista Dan Baum,
em que declarou que a politica de guerra as drogas foi criada para fornecer ferramentas para o
controle e perseguicdo do movimento antiguerra e do movimento pelos direitos da comunidade
negra daquele pais (BAUM, 2016).

Conforme ensina Malheiro (2018), poucos anos apos a declaragdo de Nixon, o uso do
crack ganhou forga nos bairros negros e pobres. No periodo entre 1985 e 1992, iniciou-se uma
campanha midiatica e dos setores conservadores sobre uma suposta epidemia do crack,
proveniente dos guetos, que corrompia a sociedade americana (MALHEIRO, 2018). O panico
moral do crack nos Estados Unidos influenciou também outros paises ao redor do mundo
(SMALL; ALEXANDER, 2019).

No Brasil, os territorios de consumo de crack também se tornaram alvo da grande midia
(MALHEIRO, 2018) que propagava a ideia da suposta epidemia de crack, ja desacreditada pela
Pesquisa Nacional sobre o Uso de Crack, realizada pela Fundag¢do Oswaldo Cruz (BASTOS;
BERTONI, 2014). Malheiro (2018) conclui que uma das respostas do Estado brasileiro a essa
suposta epidemia foi o encarceramento de pessoas negras e pobres, tanto em presidios como
em comunidades terapéuticas. Para a autora, “a reproducdo das politicas sobre drogas
estadunidense em contexto brasileiro compde um projeto politico imperialista de controle de
povos latinoamericanos, atuando numa l6gica de dominagao colonial” (MALHEIRO, 2018, p.

157). Em sentido similar, ensina Maria Lucia Karam:

A “guerra as drogas” ndo ¢ e nunca foi propriamente uma guerra contra as drogas.
N&o se trata de uma guerra contra coisas. Dirige-se sim, como quaisquer outras
guerras, contra pessoas: 0s produtores, comerciantes e consumidores das selecionadas
substancias psicoativas tornadas ilicitas. Mas, ndo exatamente todos eles. Os alvos
nessa guerra sdo os mais vulnerdveis dentre os produtores, comerciantes e
consumidores das drogas proibidas; os “inimigos” nessa guerra, sao seus produtores,
comerciantes e consumidores pobres, ndo brancos, marginalizados, desprovidos de
poder (KARAM, 2013, n.p.).

Malheiro (2018) explica que a abordagem do uso de crack entre as mulheres ganha
forca na midia brasileira a partir de 2012. A autora remonta o apelo midiatico “que ajudou a
construir o consenso de que as mées usuarias de crack ndo tém a capacidade para o exercicio
da maternidade” (MALHEIRO, 2018, pp. 163-164). Esse consenso se soma a uma visdo de
desumanizagdo das pessoas usuérias de crack. A partir de uma leitura de Becker (2008), 0 uso
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de drogas feito por uma mulher é analisado como um ato desviante por Malheiro (2018) e
Schweikert (2016):

Assim sendo, uma vez atribuido a mulher gestante que consome psicoativos ilicitos
0 estigma de viciada ou usuaria, esta passa a ser enxergada como detentora de uma
patologia que a responsabiliza pela propria situacdo de vulnerabilidade e ela é inserida
em uma categoria sub-humana (e.g. zumbi) (SCHWEIKERT, 20186, p. 37).

Segundo Nancy Campbell (2000), mulheres usuéarias de drogas sdo vistas como
descontroladas e selvagens, alem de promiscuas e com perturbacdes emocionais. Campbell
explica que o comportamento desviante de mulheres é sempre um desvio de género que levanta

suspeitas sobre a sua adequacao moral e psicoldgica para exercer a maternidade:

Mulheres viciadas [sic] sdo consideradas reprodutoras da sua propria
(des)humanidade, assim como seus filhos, que ndo sdo completamente humanos. Nas
Gltimas décadas do século vinte, bebés viciados [sic] em drogas foram construidos
como ndo-sujeitos a quem faltava o “nacleo central do que é ser humano”
(CAMPBELL, 2000, p. 138, traducéo livre).

O estereotipo estabelecido a respeito da mulher usuaria de drogas €, conforme se
depreende de nosso estudo, incompativel com o modelo hegemdnico de maternidade. Essa
incompatibilidade provém ndo apenas das caracteristicas que lhe sdo atribuidas, mas da propria

construgéo de sua desumanizag&o.

4.2.4 Raca e Classe

A institucionalizacdo de recém-nascidos nas circunstancias pesquisadas por noés
também estd conectada a raca e a classe das pessoas separadas de seus familiares nessa
dindmica, o que pode se depreender da leitura dos temas ja abordados por nés ao longo do
presente estudo. Isso se deve tanto em razdo dos estereotipos relacionados a maternidade e a
familia quanto em razéo dos efeitos desproporcionais que tem sobre familias formadas por
pessoas negras e pobres, quando se considera o publico a quem € direcionada essa pratica:
usuarias(os) dos servicos publicos, usuarias(os) de drogas identificados pelo Estado e pessoas
em situacédo de rua.

Alves (2020), a partir de pesquisa documental que realizou, teve acesso a um oficio da
Secretaria Municipal Adjunta de Assisténcia Social da Prefeitura de Belo Horizonte em que a
cor/etnia da crianca acolhida institucionalmente foi informada. E possivel identificar um maior

numero de criangas pardas, seguido de criancas pretas e, em menor nimero, criangas brancas.
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A respeito da raca das(os) gestantes ou puerperas(os), sabemos que a pratica de
denuncia-las(os) apos o parto e ainda no ambiente hospitalar, motivada pela Portaria 03/2016,
esteve concentrada em maternidades publicas, conforme reconhece o prdprio juiz responsével
pela edicdo da Portaria (MACIEL, 2017). Adiciona-se a essa informacdo a analise feita por
Theophilo, Rattner e Pereira (2018) do banco de dados secundarios da pesquisa da Ouvidoria
Geral do SUS, especificamente da Ouvidoria Ativa da Rede Cegonha em 2012, feita com
mulheres que realizaram seus partos no Sistema Unico de Saude (SUS), que identificou que
50.8% das mulheres participantes da pesquisa se declararam pardas, enquanto que 10.6% se
declararam pretas, 35,4% brancas, 2,1% amarelas, 0,6% indigenas e em 0,5% dos casos nédo
consta informacdo a esse respeito. Ainda, o levantamento do Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE) de 2019 identificou que 95% das internacdes realizadas em hospitais do
SUS se destinam a pessoas com rendimento de até ¥ do salario-minimo (IBGE, 2020).

Finalmente, o Relatorio de Pesquisa “Condicdes para o exercicio de Direitos Sexuais e
Reprodutivos de mulheres usudrias de drogas em Belo Horizonte/MG” identificou nos
procedimentos de aplicacdo de medida de acolhimento institucional em Belo Horizonte que,
na maioria dos casos, ndo ha registros a respeito da raca da genitora (BORGES et al., 2022).
No entanto, em 7 (sete) procedimentos, foi encontrado o registro, sendo que em 6 (seis) deles
a genitora esta identificada como parda e em um esté identificada como preta.

Dorothy Roberts analisa a punicéo de usuarias(os) de drogas que déo a luz a bebés nos
Estados Unidos (1991) e a institucionalizacdo de criancas nesse pais (2022), em cenario
analogo ao estudado por nos.

De acordo com Roberts (1991), mulheres que usam drogas durante a gravidez tém sido
punidas nos EUA com persecucdo penal e encarceramento devido aos supostos danos que
infligem aos seus bebés e, principalmente, com a perda da custddia de suas filhas e filhos,
inclusive com o afastamento dos recém-nascidos imediatamente apds o parto. A autora sinaliza
que exames toxicoldgicos positivos resultam frequentemente em uma presuncdo de
inadequacdo parental (ROBERTS, 1991) e a mesma presungéo ocorre quando se identifica a
situacdo de pobreza da familia (ROBERTS, 2022), havendo casos em que nédo ha qualquer dano
atual a crianca.

Dessa forma, Roberts ensina que mulheres pobres, cuja probabilidade de serem negras
é maior do que de serem brancas, sdo também as mulheres em maior contato com 0rgaos
governamentais e sob maior vigilancia do governo, o que aumenta as chances de que 0 uso de
drogas feito por elas seja detectado. Por outro lado, médicos e médicas particulares tém menos

chances de denunciar suas pacientes, tanto porque Ihes interessa manter a clientela e receber
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indicacdes quanto porque sdo socialmente mais identificados com seus pacientes (ROBERTS,
1991). Nesse sentido, a autora explica que mulheres negras possuem dez vezes mais chance do
que mulheres brancas de serem denunciadas por uso de drogas durante a gravidez, apesar de
haver um indicativo de nivel de abuso similar entre os dois grupos. No mesmo sentido, ao
abordar a institucionalizacdo de criangas nos Estados Unidos, a pesquisadora identifica que
“familias negras estdo desproporcionalmente submetidas a intrusao estatal” (ROBERTS, 2022,
n.p.), em um contexto em que pobreza é tratada como sinénimo de negligéncia e maes e pais
negros sao tratados automaticamente como abusadores de criancgas.

Entendimento similar é expresso por Maria Livia do Nascimento (2012), no contexto

brasileiro, a respeito da aplicacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

No cotidiano da consolidacédo dessa legislacdo, a familia pobre foi ganhando um novo
estatuto: familia negligente, categorizacdo que passa a justificar a intervencao estatal
e a continuidade da retirada de criancas e adolescentes de suas familias. Em poucas
palavras: ndo se retira por pobreza, mas por negligéncia, e sdo os pobres 0s
considerados negligentes (NASCIMENTO, 2012, p. 2).

A partir da analise de conteudo midiatico brasileiro sobre a mulher usuéria de drogas,
Malheiro (2018) aponta como o discurso da criminalizagéo pelo uso de drogas é direcionado
as mulheres negras, consideradas sem salvacdo, desumanizadas e incapazes de cuidar de suas
filhas e filhos. Por outro lado, a mulher branca usuéria de drogas é representada como passivel
de pena e de salvagédo, de modo que a ela estava direcionado o discurso da medicalizagcdo. A
pesquisadora conclui: “claro que ndo ¢ qualquer uso de crack que ¢ problematizado, a grande
questdo de ordem publica € o uso de crack por pessoas negras e estigmatizadas como
criminosas por nossa cultura racista” (MALHEIRO, 2018, p. 160).

Para Roberts (1991), o fato das mulheres negras ndo se adequarem ao modelo de “mae”
ideal faz com que seja mais aceitavel para a sociedade a sua perseguicao pelo uso de drogas.
Roberts explica que “a esséncia da experiéncia da mulher negra durante a escraviddo foi a
negacdo brutal da sua autonomia sobre a reprodugdo” (ROBERTS, 1991, p. 1437, traducao
livre), inclusive da possibilidade de reivindicar os suas filhas e filhos para si. Para ela, a heranga
da acusacéo sobre as mulheres negras data da escraviddo, quando maes/pessoas que gestaram
eram culpadas dos efeitos da pobreza e violéncia sobre suas filhas e filhos. A esse contexto se
somou o “mito da mulher negra ma” e o esteredtipo que considerava essas mulheres como
sexualmente promiscuas, 0 que contribuiu para perpetuar a sua desvalorizagdo como “maes”.

Por isso: “o nimero desproporcional de maes negras que perdem a guarda de suas filhas e filhos
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por meio do sistema de protecdo a crianca € uma manifestacdo contemporanea da
desvaloriza¢ao da maternidade negra” (ROBERTS, 1991, p. 1440).

Susan Boyd (2019) vai ao encontro dos ensinamentos de Dorothy Roberts quando
escreve sobre sua experiéncia no Canada. Boyd relata que as mulheres usuérias de drogas,
pobres e nao brancas desse pais sdo consideradas “maes” inaptas pelos servicos de protecdo a
crianca. A autora destaca os estereotipos a respeito das mulheres indigenas usuarias de drogas,
consideradas “imorais” e responsaveis por oferecer maior risco para suas filhas e filhos do que

as mulheres brancas. Boyd conclui que:

Pessoas pobres e marginalizadas que usam drogas ilegais ndo sdo mais propensas ao
uso pesado de drogas; em vez disso, eles sdo criminalizados e discriminados, e
carecem de apoio social, legal, econdmico e de suporte no setor da saude, que seus
equivalentes mais ricos acessam. Como tal, as consequéncias das politicas punitivas
de drogas e da violéncia estrutural sdo muitas vezes confundidas com as
consequéncias do uso individual de drogas (BOYD, 2018, p. 220).

A presuncdo de risco ao bebé atribuida a essas pessoas, como ensina Roberts (1991),
configura uma violacao a sua liberdade de escolha reprodutiva. Ao mesmo tempo, revela uma
falha na obrigacdo estatal de garantia a salde reprodutiva, uma vez que conciliar o
oferecimento de servicos as(aos) gestantes para que tenham uma gestacdo saudavel com a sua
punicdo pela conduta pré-natal, como ensina Roberts (1991), é impossivel. O que ocorre, tanto
no contexto brasileiro como no estadunidense, € um afastamento dessas pessoas dos servi¢cos
de salde, receosas de serem denunciadas.

A partir destas contribuicGes, notamos que seria importante perguntar como € a
experiéncia de ter e cuidar de seus filhos e filhas para as mulheres e pessoas que ddo a luz
brancas e usuarias de drogas. Ao longo de nossos estudos, ndo nos deparamos com pesquisas,
textos académicos e jornalisticos que abordassem em maiores detalhes a experiéncia dessas
pessoas brancas, tampouco esse era 0 nosso foco. No entanto, entendemos que essa € uma
analise relevante a ser feita e que a auséncia desse contetido em nossas buscas pode ser reflexo
do proprio racismo que perpassa 0 modelo hegemonico de maternidade e, por consequéncia,
direciona os olhares para as mulheres e pessoas negras como desviantes da norma e, ainda,
pode estar relacionada a menor publicidade em torno dos hospitais e servi¢os privados onde
parte das mulheres e pessoas brancas déo a luz.

Nossos estudos até aqui nos permitem perceber como o0 uso de drogas e a situagdo de
rua séo intersectados por género, raca e classe na producao da separacdo de criancas recém-

nascidas de suas familias, seguida da sua institucionalizacdo (ROBERTS, 1991; JORGE et al.,
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2018; ALVES, 2020; ALMEIDA; BARROS, 2017). Essa separa¢do s6 ocorre porque as(aos)
puerperas(os) que deram a luz essas criancas € exigida uma adequacdo ao modelo hegemdonico
de maternidade que, a priori, € impossivel de ser alcangado por homens transgénero e mulheres
cisgénero negras, pobres e usuérias de drogas. Nesse ponto, a desumanizacdo de pessoas
negras, em especial a desumanizacdo de pessoas negras usuarias de drogas, impossibilita que
qualquer dessas pessoas que carregue uma crianga em seu ventre seja alcada a condicao de
“mae”. Da mesma forma, as familias de origem dessas criancas s3o consideradas apenas sob a
lente de um modelo hegemonico de familia que, por sua vez, desconsidera experiéncias de
descentralizacdo do cuidado que ocorrem, por exemplo, em familias de pessoas negras e de
pessoas em situacdo de rua, que garantem apoio a(ao) puérpera e, simultaneamente, vdo no
sentido contrario a sobrecarga e centralizacdo das funcBes parentais promovidas pelo ideal de
maternidade.

Dorothy Roberts (1991) argumenta que a persegui¢do de mées viciadas [sic] em drogas
ndo se restringe a um problema de desigualdade de género, mas se combina também com raca
e status econdOmico. Assim, para a autora, a “violagdo dos direitos reprodutivos de mulheres
negras € pobres ajuda a perpetuar uma hierarquia racista em nossa sociedade” (ROBERTS,
1991, p. 1425).

Nesse ponto, entendemos que a institucionaliza¢do de recém-nascidos fundada no uso
de drogas e na situacdo de rua da(o) puérpera(o) é um tratamento diferenciado que ndo apenas
ndo possui conexdo de causa e efeito com um objetivo licito, mas que na realidade possui
conexdo com um objetivo ilicito, qual seja, perpetuar adominacao e a subordinacdo decorrentes
da hierarquizacdo de grupos humanos®®. A ilicitude de um objetivo como esse estd bem
fundamentada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como observado no segundo
capitulo. Apenas para rememorar 0 que ja trabalhamos e ilustrar o argumento, retomamos as
palavras do plenério do STF, em trecho da ementa da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por

Omissdo n° 26:

28 Compreendemos que a discriminag&o e, mais especificamente, o racismo presente nas decisfes que determinam
a institucionalizacdo dessas criancas, devem ter as suas origens investigadas com maior profundidade. Este
trabalho nédo se dedicou a esta investigacdo. No entanto, é possivel encontrar trabalhos como o de Eduardo Levi
de Souza (2019), que abordam a interferéncia da composicao racial do poder judiciario nos modos de julgar.
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O RACISMO, QUE NAO SE RESUME A ASPECTOS ESTRITAMENTE
FENOTIPICOS, CONSTITUI MANIFESTAGAO DE PODER QUE, AO BUSCAR
JUSTIFICACAO NA DESIGUALDADE, OBJETIVA VIABILIZAR A
DOMINAGCAO DO GRUPO MAJORITARIO SOBRE INTEGRANTES DE
GRUPOS VULNERAVEIS (COMO A COMUNIDADE LGBTI+), FAZENDO
INSTAURAR, MEDIANTE ODIOSA (E INACEITAVEL) INFERIORIZACAO,
SITUACAO DE INJUSTA EXCLUSAO DE ORDEM POLITICA E DE
NATUREZA JURIDICO-SOCIAL (BRASIL, 2019, p. 6).

Tal tratamento diferenciado, por estar conectado com um objetivo ilicito €, portanto,

discriminatorio e ndo pode ser acolhido pelo sistema de protecédo aos direitos fundamentais.

4.3 Consideracdes sobre o tratamento juridico adequado

A nossa trajetoria no acompanhamento desses casos, especialmente entre 2016 e 2019,
nos gerou muitas davidas sobre quais as melhores formas de lidar com cada um e quais as
melhores estratégias para garantir os direitos da crianca e de seus familiares. Nesse processo,
colegas nos provocaram reflexdes sobre se, ao insistir em recorrer das decisdes, ndo estariamos
“forcando” uma maternidade, inspiradas em romantizagdes hegemonicas, a pessoas que no
fundo ndo a desejavam. Dentro das nossas limitacdes enquanto advogadas e, quem sabe,
parceiras de luta de algumas delas, pareceu-me adequado seguir aquilo que essas mulheres e
homens nos haviam solicitado e confiar que seria possivel construir maternidades diversas e
funcbes parentais diversas, uma vez que essas pessoas tivessem a oportunidade de ter a sua
autonomia e os seus direitos respeitados. No entanto, o receio de reforcar modelos hegeménicos
e opressdes € constante. Por isso, entendo que a nossa contribuicdo enquanto pesquisadoras no
campo do direito ndo da conta de todos os questionamentos e de toda a complexidade desses
casos, mas pode jogar luz sobre algumas perspectivas normativas usualmente negligenciadas e
talvez proporcionar defesas técnicas, pareceres e decisdes convictas na garantia dos direitos de
criancas e de seus familiares. Dito isso, passamos a demarcar essas perspectivas.

Observamos que a institucionalizagcdo de recém-nascidos com fundamento no uso de
drogas ou na situacdo de rua de sua genitora ndo preenche 0s requisitos para que seja
considerado um tratamento diferenciado ndo discriminatério. Por outro lado, vimos que a
pratica esta baseada em estereotipos decorrentes de modelos hegemonicos de maternidade e de
familia, inalcancgaveis por pessoas usuarias de drogas, negras e em situacdo de rua, condicdes
que se intersectam. Essa intangibilidade ocorre tanto em razéo das praticas divergentes vividas
por essas pessoas quanto em razdo de caracteristicas estereotipadas que Ihes sdo atribuidas.
Nesse ponto, é necessario relembrar os estudos desenvolvidos no segundo capitulo a respeito
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do carater discriminatorio de diferenciacdes baseadas em estereotipos, inclusive esteredtipos
relacionados a género, raca e classe social.

Vimos também que essa pratica atinge principalmente pessoas negras e pobres,
produzindo efeitos desproporcionais sobre esses grupos. No segundo capitulo, estudamos como
a discriminacdo também se caracteriza pelos efeitos desproporcionais que produz sobre
determinados grupos. Ainda no caso Artavia Murillo e outros vs. Costa Rica, a Corte
Interamericana (2012) reconheceu a discriminacdo baseada na posi¢do econdmica devido ao
impacto desproporcional que a proibig¢do da fecundag&o in vitro produzia sobre familias com
menor poder econdmico, ja que familias de classes mais altas poderiam buscar o procedimento
no exterior.?® A esse respeito, a Corte IDH estabelece que ha, na verdade, uma obrigacéo do
Estado em fornecer protecdo especial a pessoas em situagdo de vulnerabilidade, como a
extrema pobreza e a marginalizacdo (CORTE IDH, 2016).

A prética judicial estudada por nos, portanto, viola a proibicdo da discriminacdo por
ndo possuir conexao de causa e efeito com um objetivo licito, por estar baseada em estereo6tipos
que agem de forma interseccional sobre determinadas pessoas, por produzir efeitos
desproporcionais sobre grupos especificos e por estar conectada a um objetivo ilicito. Como
constatou Dorothy Roberts (1991), essas(es) puérperas(os) ndo estdo sendo punidas(os) apenas
por usar drogas, mas também por ter filhas(os). Essa conclusdo se alinha as nossas constataces
do primeiro capitulo: existe uma légica colonial de hierarquizacao, seguida de desumanizacao
daqueles que estao “abaixo” na hierarquia e da tentativa de sua dominagdo e, em alguns casos,
de seu exterminio, que esta presente nas ideias eugenistas, higienistas, racistas, classistas e
patriarcais que motivam a retirada dos filhos e das filhas de pessoas negras escravizadas,
pessoas indigenas, pessoas consideradas loucas, subversivas e portadoras de hanseniase.
Entendemos que nosso caso se configura como continuidade de um esforgo de perpetuacdo da
dominacdo e subjugacdo de um grupo humano por outro, esse sim, o objetivo da
institucionalizacdo de recém-nascidos nos termos estudados por nos.

Notamos, na primeira secdo do presente capitulo, que a pratica ndo preenche os
requisitos para aplicagdo da medida de acolhimento institucional. O Superior Tribunal de
Justica (STJ) apresenta entendimento que coaduna com nossa concluséo, ao considerar ser

necessaria a presenca de indicio de que a crianca esteja sofrendo algum tipo de violéncia fisica

29 A respeito da discriminacdo baseada na posicdo econémica, ver também: Corte IDH. Caso Trabalhadores da
Fazenda Brasil Verde Vs. Brasil. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas, 2016.
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ou psicologica, ou de que sua integridade fisica ou psiquica esteja em risco, para justificar a

sua colocacao em instituicdo de acolhimento. Vejamos:

HABEAS CORPUS. DIREITO DA INFANCIA E JUVENTUDE. ACAO DE
GUARDA. WRIT UTILIZADO COMO SUCEDANEO DE RECURSO
ORDINARIO CABIVEL. INVIABILIDADE. POSSIBILIDADE DE CONCESSAO
DA ORDEM DE OFiCIO. DETERMINAGAO DE ACOLHIMENTO
INSTITUCIONAL DE MENOR DE TENRA IDADE. APARENTE ADOGAO A
BRASILEIRA E INDICIOS DE BURLA AO CADASTRO NACIONAL DE
ADOGAO. ILEGALIDADE. PRIMAZIA DO ACOLHIMENTO FAMILIAR.
AUSENCIA DE RISCO A INTEGRIDADE FiSICA OU PSIQUICA DO INFANTE.
PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE E DE PROTECAO INTEGRAL DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE. PERIGO DE CONTAGIO PELO
CORONAVIRUS (COVID-19) (HC 570.728/SP, 2021).

HABEAS CORPUS. MENOR. INDICIOS DE ADO(;AO IRREGULAR E
FALSIDADE NAS DECLARACC)ES DO REGISTRO CIVIL DE NASCIMENTO.
PREVIA INSCRICAO EM CADASTRO DE ADOCAO. VIOLENCIA FiSICA OU
PSIQUICA. INEXISTENCIA. PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO
MENOR. ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL. MEDIDA EXCEPCIONAL.
ORDEM CONCEDIDA. 1. Em regra, ndo é cabivel habeas corpus como sucedaneo
do recurso préprio. Igualmente ndo se trata do remédio processual cabivel para
decidir questdo acerca de registro civil e guarda de menor. 2. Hipétese, todavia, em
gue a crianca se encontra em poder da mae registral desde o nascimento (um ano e
seis meses atualmente), o que - ausente qualquer indicio de esteja sofrendo algum
tipo de violéncia fisica ou psicolégica - ndo recomenda sua colocacdo em abrigo para
acolhimento institucional, a despeito da gravidade da suspeita de adogdo irregular e
falsidade nas declaragBes que ensejaram o registro civil do menor. Prevaléncia do
principio do melhor interesse do menor. Precedentes. 3. Ordem concedida. (HC
521.435/RS, 2020).

Em julgado que aborda com maior especificidade a controvérsia juridica estudada por
nos, a Ministra Nancy Andrighi concedeu habeas corpus a uma criang¢a no ambito de liminar,
posteriormente ratificada em plenario pelas mesmas razbes. Trata-se de habeas corpus
impetrado pela equipe da Clinica de Direitos Humanos da UFMG a favor de recém-nascido em
razdo de decisdo judicial que determinava a sua institucionalizacdo com fundamento em um
relatorio do Conselho Tutelar que reportava elementos da vida pregressa da genitora, que
anteriormente ao parto esteve em situacao de rua e possuia historico de envolvimento com o
uso e venda de drogas, aléem de comunicar o aprisionamento do genitor em estabelecimento

carcerario. Conforme o relatorio:

Verifica-se, em primeiro lugar, que as decisdes judiciais que se pronunciaram no
sentido de que o menor deveria ser encaminhado ao acolhimento institucional (fls.
44/47 e fls. 53/55, e-STJ) ndo apontaram nenhum fato concreto atual que diga respeito
a existéncia de risco a vida ou a integridade do menor (BRASIL, 2019, p. 2).

No julgamento do mérito, a relatora afirmou que os fatos apresentados em relatorio pelo
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Conselho Tutelar ndo poderiam, por si s0, justificar a aplicacdo da medida de acolhimento

institucional e concluiu:

Uma medida tdo severa e drastica como essa exige extremo comedimento e pressupde
que haja risco concreto, atual e efetivo ao menor que justifique o invasivo ingresso
do Estado-Juiz no seio da familia para a imediata subtracdo da crianca em tenra idade
de seu convivio [...]. Nao se afigura razoavel, pois, o acolhimento institucional de
menor que, repise-se, nasceu prematuro de uma gestacdo extremamente delicada e
gue precisa, neste momento inicial de vida, mais do que nunca, do amparo e do amor
da familia, como forma de concretizagdo ndo apenas de seu melhor interesse, mas,
principalmente, de sua propria dignidade humana. Em outras palavras: Retirar um
filho de sua mée, de modo tdo prematuro e em situacdo tdo delicada, é derruir em
definitivo aquilo que aparentemente se tenta reconstruir, esgar¢cando sem
possibilidade de reparo um tecido social j& demasiadamente desgastado. Ainda que
hoje o alicerce pareca fragil e a reconstrucdo pareca fadada ao insucesso, é preciso
acreditar na capacidade de soerguimento das familias (BRASIL, 2019, pp. 3-4).

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), em perspectiva alinhada ao entendimento
adotado pelo STJ, publicou a Resolugdo n° 425 de 2021, que instituiu a Politica Nacional
Judicial de Atengéo a Pessoas em Situacdo de Rua e suas Interseccionalidades. A Resolugéo
exp0e a interpretacdo logica do artigo 23 do ECA:

Art. 30. As criangas e adolescentes em situacdo de rua é assegurado o direito &
convivéncia familiar e comunitéria, bem como prote¢do integral da familia em
situacdo de vulnerabilidade social, de modo a evitar a separacdo de méaes e pais e
outros cuidadores em situacéo de rua e seus filhas e filhos e outros dependentes.

§ 1o A situacdo de rua ndo é motivo suficiente para a suspensdo e perda do poder
familiar, de acordo com o art. 23 do Estatuto da Crianga e Adolescente (ECA).

8§ 20 A falta de vagas em instituicdo de acolhimento da rede de protecéo social, bem
como a falta de moradia digna ndo justifica o afastamento do convivio familiar
(BRASIL, 2021).

Ainda, o artigo 31 da Resolucdo complementa o dispositivo anterior, ao abordar
especificamente a hipotese de aplicacdo da medida de acolhimento institucional:

Art. 31. Na tramitacdo dos processos envolvendo a maternidade de mulheres em
situacdo de rua, o Poder Judiciario devera estabelecer fluxos processuais adequados,
podendo requisitar os relatérios de acompanhamento dos servigos socioassistenciais
e de saude, que contenham o histdrico da rede durante a gravidez.

[.-]

8§ 50 A situacéo de rua e/ou uso de substancias psicoativas por gestantes ou mées ndo
deve, por si sO, constituir motivo para o acolhimento institucional compulsério de
seus filhos (BRASIL, 2021).

O Superior Tribunal de Justica e o Conselho Nacional de Justi¢a trazem importantes
contribuigdes para firmar o entendimento de que, para que o acolhimento institucional seja

licito, € necessario um dano ou risco concreto, atual e efetivo a crianca. Nesse sentido, ambos
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0s 6rgdos sustentam que a situacdo de rua e/ou o0 uso de drogas da(o) gestante ou puérpera(o)
ndo podem sozinhos sustentar a colocacdo de suas filhas e filhos em instituicdo de
acolhimento.®® No entanto, entendemos que é necessario avancar para, com base em nossas
conclusbes sobre o carater discriminatério da prética, reconhecer que as decisdes que
determinam essa institucionalizacdo ndo podem ser baseadas sequer parcialmente no uso de
drogas e/ou na situacdo de rua da(o) gestante ou puérpera(o), assim como nao poderiam ser
parcialmente baseadas na sua raca, no seu género ou na sua classe. Isso porque nossa pesquisa
permitiu perceber que esse tratamento do Estado direcionado as pessoas que gestam, em
situacdo de rua e/ou usuarias de droga significa, na pratica, um tratamento baseado na raca, na
classe, no género e em nocdes estereotipadas a esse respeito.

Precisamos, enfim, tratar da constitucionalidade, sabendo que “[...] dizer ‘¢
inconstitucional’, para além do sentido de tomar a constitui¢do como bandeira de luta politica
e juridica, tem o sentido performativo de assumir uma atitude, uma postura, a realizacdo mesma
de uma performance na esfera publica”. (CATTONI, 2017, p. 112). Portanto, posicionamo-nos
para afirmar que a institucionalizagdo de recém-nascidos fundada no uso de drogas e na
situacdo de rua da(o) gestante ou puérpera(o), como demonstrou nosso estudo, € incompativel
com o sistema de direitos fundamentais conformado pela Constituicdo. Isso ocorre tanto porque
ndo preenche os requisitos para a aplicacdo da medida de acolhimento institucional, uma vez
que ndo representa 0 melhor interesse da crianca no gozo do direito reprodutivo a convivéncia
familiar, quanto porque viola a proibicdo da discriminagdo. Por estar eivada de
inconstitucionalidade e de ilegalidade, a institucionalizacdo nesses casos ndo esta amparada
pela previsdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Nesse caso, entdo, é preciso registrar a conclusdo logica a respeito do enquadramento
dessa conduta no ordenamento juridico. O poder familiar e o exercicio da guarda dele
decorrentes residem com o0s(as) genitores(as) da crianga, nos termos dos artigos 1.634 do
Codigo Civil e artigo 22 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, cabendo a eles “reclama-los
de quem ilegalmente os detenha” (art. 1.634, VIII, CC). Dessa forma, o exercicio da guarda

pressupde, especialmente para criangas que ainda ndo tém a capacidade de se locomover de

30 Apenas a fim de rememorar, a Ministra Nancy Andrighi se pronunciou nos seguintes termos no referido habeas
corpus, em decisdo liminar: “E evidente que tais fatos histéricos, cuja gravidade nio se discute, devem ser levados
em consideragdo para melhor compreensdo do contexto em que se desenvolve a controvérsia e, inclusive, para
que se conclua, em cognicao exauriente, se a genitora esta apta ou ndo a exercer o poder familiar. Isso ndo significa
dizer, todavia, que esses fatos, por si s6s, possam justificar a medida de acolhimento de menor recém-nascido
prematuramente” (STJ, 2019, p. 2). O CNJ, por outro lado, estabeleceu em sua Resolugdo n° 425 de 2021, artigo
31, §5°: “A situago de rua e/ou uso de substincias psicoativas por gestantes ou maes ndo deve, por si s, constituir
motivo para o acolhimento institucional compulsério de seus filhos” (BRASIL, 2021).
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forma autdbnoma, como é o caso de recém-nascidos, o exercicio da liberdade ambulatorial pela
crianca, ou seja, a definicdo de para onde a crianca ira, vird e onde permanecera. Um terceiro
que impeca o exercicio dessa guarda estard cometendo ato que viola o direito a liberdade
ambulatorial dessa crianca.

A Corte Interamericana (2018) ja reconheceu gue a internacdo de uma crian¢a em uma
instituicdo significa, no minimo, uma ingeréncia no seu direito a liberdade, previsto no artigo
7.1 da CADH. No caso Ramirez Escobar e outros vs. Guatemala, o tribunal interamericano
concluiu que houve violagdo do mencionado direito: “a Corte conclui que a internagdo de
Osmin Tobar Ramirez em um centro de acolhimento residencial constituiu uma restri¢do a sua
liberdade contraria a Convencdo Americana, ao nao se haver demonstrado que essa medida era
necessaria” (CORTE IDH, 2018, p. 118, tradugao livre).

Entendemos que ndo é por acaso que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
capaz de nos oferecer subsidios para pensar as repercussdes do direito a convivéncia familiar
na controvérsia estudada estad nas decisdes em Habeas Corpus dessa Corte. Os trés Habeas
Corpus analisados por nés no segundo capitulo consideram a conexdo entre privacdo da
convivéncia familiar e privacdo da liberdade, seja da genitora(or) ou seja da
crianca/adolescente, porque elas se influenciam mutuamente. Vejamos um trecho do HC
143.641:

Aqui, ndo é demais relembrar, por oportuno, que 0 nosso texto magno estabelece,
taxativamente, em seu art. 5°, XLV, que “nenhuma pena passard da pessoa do
condenado”, sendo escusado anotar que, no caso das mulheres presas, a privagdo de
liberdade e suas nefastas consequéncias estdo sendo estendidas as criangas que
portam no ventre e aquelas que geraram” (BRASIL, 2018, p. 39).

Nossa pesquisa, portanto, ndo trata da hipdtese de aplicacdo da medida de acolhimento
institucional do Estatuto da Crianca e do Adolescente, mas de institucionalizagéo arbitraria,
que priva a liberdade da crianga. Guardadas as criticas que poderiamos tecer a respeito do
sistema penal, para fins de nomeacdo técnico-juridica, entendemos que é necessario reconhecer
que, para a conduta de subtracdo de criangas de sua familia seguida de sua institucionalizagéo,
existem tipos penais correspondentes cuja aplicacdo pode variar conforme o0 caso concreto
melhor se adeque a um ou outro tipo.

O ECA elenca os crimes que podem ser praticados em prejuizo das criancas e dos
adolescentes: “Art. 237. Subtrair crianga ou adolescente ao poder de quem o tem sob sua guarda
em virtude de lei ou ordem judicial, com o fim de colocacdo em lar substituto: Pena - reclusdo
de dois a seis anos, e multa” (BRASIL, 1990). O Codigo Penal (Decreto-Lei n° 2.848/1940)
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também traz tipificacdo similar, a "Subtracdo de Incapazes”: “Art. 249 - Subtrair menor de
dezoito anos ou interdito ao poder de quem o tem sob sua guarda em virtude de lei ou de ordem
judicial: Pena - detencéo, de dois meses a dois anos, se o fato ndo constitui elemento de outro
crime” (BRASIL, 1940). Finalmente, a Lei 13.869/2019, que dispde sobre os crimes de abuso
de autoridade, assim estabelece: “Art. 9° Decretar medida de privagao da liberdade em
manifesta desconformidade com as hipdteses legais: Pena - detencédo, de 1 (um) a 4 (quatro)
anos, ¢ multa” (BRASIL, 2019).

Entendemos que é preciso nomear corretamente as condutas estatais que violam direitos
fundamentais. Nosso estudo se concentrou em uma analise a luz do direito reprodutivo a
convivéncia familiar e da proibicdo da discriminacdo, além de constatar uma primeira
repercussdo da conduta estatal analisada sobre a liberdade ambulatorial, o que ndo exclui
diversas outras violacdes a direitos das criancas e de suas familias dai decorrentes. Nesse
caminho, ndo ousamos discordar de Dorothy Roberts (2022) quando a professora afirma que o
que ela chama de “sistema de policiamento das familias” produz sequestradores profissionais,
especialmente quando tratamos de institucionalizagdes ilegais de criangas recém-nascidas, em

afronta ao poder familiar de seus pais e em violacdo a liberdade dos bebés.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Nossa pesquisa se iniciou com a verificacdo da “guerra de papéis” (ALVES, 2020)
ocorrida em Belo Horizonte em torno da institucionalizacdo de recém-nascidos. A analise
desses documentos, assim como de pesquisas sobre praticas similares em S&o Paulo,
evidenciou as disputas sobre o significado e os fundamentos juridicos para essa
institucionalizagcdo. Como consequéncia, pudemos perceber que had um entendimento segundo
0 qual existe uma contraposigdo entre os interesses da “mae” e os interesses da crianga, quando
a “mae” ¢ usuaria de drogas, possui trajetoria ou esta em situagdo de rua, o que faria com que
o melhor interesse da crianca fosse o seu afastamento da familia de origem. Presume-se, nesses
casos, que a mde causa ou causara danos a crianca. Por outro lado, ha um entendimento que
sustenta que o afastamento das criancas nesses casos significa uma violacdo ao seu direito a
convivéncia familiar e um tratamento discriminatorio.

Entre normativas e decisdes que consideram um suposto conflito entre o principio da
prevaléncia da familia e o principio do melhor interesse da crianca, os profissionais envolvidos
no deslinde dos casos langam mado de argumentos para demonstrar a “capacidade” ou a
“incapacidade” para a maternidade, a despeito da capacidade civil das pessoas avaliadas
permanecer intacta. Como ensina Alves (2020), a(o) gestante ou puérpera(o) pode ser
considerada “vulneravel”, quando se compreende que ¢é necessario dedicar-lhe maior cuidado,
ou pode ser considerada “perigosa”, quando se compreende que é necessario afasta-la da
crianca.

Situamos, entdo, a discussdo, entendendo que os direitos sdo historicamente
conformados, que passado e presente estdo em dialogo constante nesse tensionamento.
Observamos que a retirada das filhas e filhos de familias negras data do periodo escravocrata,
quando a desumanizacdo dessas pessoas se aliou ao seu tratamento enquanto propriedade e
possibilitou a “venda” dessas criangas e, apos a Lei do Ventre Livre, o seu abandono ainda
recém-nascidas nas rodas dos expostos. Observamos também que a retirada de bebés do
convivio com sua familia de origem se repetiu no periodo da ditadura militar, assim como com
os filhas e filhos de familias indigenas, de puérperas(os) internadas(os) no Hospital Coldnia de
Barbacena e de pacientes com hanseniase. Constatamos que perpassam essa pratica, em seus
diversos contextos e com os diversos grupos a que se direciona, ideais eugenistas e higienistas.
Ao longo de nosso estudo, pudemos notar que premissas discriminatorias, hierarquizagéo e
subjugacdo dos grupos considerados hierarquicamente inferiores também motivam a retirada

do convivio familiar e institucionalizacdo de bebés, filhas e filhos de mulheres/pessoas que
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gestam usuarias de drogas e/ou em situacdo de rua. Em consonancia com Patricia Hill Collins,
concordamos que: “Formas historicas e contemporaneas de eugenia (por exemplo, a
esterilizacdo forcada de mulheres indigenas no Canada [...]) e o afastamento forgado de
criancas de suas familias e comunidades influenciam-se mutuamente” (COLLINS, 2021, p.
137).

Buscamos, a partir de entéo, analisar os direitos e principios tensionados nas narrativas
sobre a institucionalizacéo de recém-nascidos com fundamento no uso de drogas ou na situagdo
de rua das pessoas que 0s gestaram: a proibicdo da discriminacdo e o direito a convivéncia
familiar, a luz dos principios do melhor interesse da crianca e da prevaléncia da familia de
origem.

Observamos que a proibicdo da discriminacdo € norma de jus cogens, que veda a
afirmacdo de supostas hierarquias entre grupos humanos. Pudemos compreender também que
um tratamento diferenciado, direcionado a um determinado grupo, deve possuir uma relacao
de causa e efeito com um objetivo licito, para que ndo seja discriminatorio, e que diferenciacdes
baseadas em esteredtipos ou que causem efeitos desvantajosos desproporcionais para um
determinado grupo, ainda que indiretamente, sdo também discriminagcdes. Ao analisar a
possivel ocorréncia de uma discriminacdo, entendemos que é necessario considerar aquelas
situacBes vivenciadas por algumas pessoas justamente na intersecdo de diversas causas de
discrimingdo ou dos diversos grupos alvo de discriminacdo a que aquela pessoa pertence,
simultaneamente.

Verificamos, entdo, que a construcdo historica dos direitos reprodutivos esta
profundamente conectada com a proibicéo da discriminacdo, especialmente no que diz respeito
a discriminacdo em razdo da pobreza e do género. Foram, no entanto, as feministas negras que
avancaram no debate sobre esse tema, a partir de uma leitura interseccional da vida reprodutiva,
para propor a luta por “justi¢a reprodutiva”, uma vez que justiga social e direitos reprodutivos
sdo indissociaveis. Essa leitura leva a uma ampliacdo do rol de direitos reprodutivos para
abarcar, inclusive, o direito a cuidar de suas proprias filhas e filhos que, em nossa perspectiva,
encontra protecdo no arcabouco legal interno por meio dos artigos 227 da Constituicdo de
Republica e 19 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, na forma do direito & convivéncia
familiar e da prevaléncia da familia de origem. O direito a convivéncia familiar, enquanto
direito reprodutivo, deve ser entendido como um direito do grupo familiar, que protege
simultaneamente a crianca e seus genitores(as), sem deixar de priorizar os interesses da crianca:

ndo héa direito a convivéncia familiar de uma pessoa entendida de forma isolada. Assim, quando
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ha violacdo do direito a convivéncia familiar da crianca, a mesma violagéo é infligida a sua
mée, seu pai ou quem quer que componha sua familia de origem.

Na aplicacdo do principio do melhor interesse da crianca ao direito a convivéncia
familiar, concluimos que hd uma presunc¢do no ordenamento juridico de que o melhor interesse
da crianca é permanecer com a familia natural e, em seguida, com a familia extensa e que essa
presuncdo sO pode ser superada quando se configura a excepcionalidade trazida pelo ECA,
hipGtese em que sera possivel aplicar a medida de acolhimento institucional. Vimos, entéo, que
o0 acolhimento institucional sé pode ocorrer mediante o preenchimento dos seguintes requisitos,
precisamente nessa ordem: primeiramente, quando decorre de acdo ou omissao que represente
ameaca ou violacdo concretas aos direitos da crianca; em segundo lugar, quando essa violagédo
Ou ameaca seja grave e, por fim, quando tenham sido esgotadas as possibilidades de aplicacdo
das outras medidas disponiveis para salvaguardar esses direitos. Nesse ponto, a jurisprudéncia
da Corte Interamericana contribui para notarmos que a separacdo de uma crianca de sua familia
ndo pode ser fundada em estere6tipos, presuncoes ou especulacdes, mas sim em riscos ou danos
comprovados.

Passamos, finalmente, a anélise da fundamentacdo utilizada para a institucionalizacdo
de recém-nascidos em Belo Horizonte. Verificamos que o uso de drogas e a situacdo de rua
ndo configuram acdo ou omissdo que ameaca ou Vviola os direitos da crianga. 1sso porque a
situacdo de rua representa uma circunstancia em que a(o) puérpera(o) se encontrava antes do
parto, ndo podendo sequer ser considerada uma ac¢do ou omisséo. Ainda, a situacao de rua da(o)
gestante ndo necessariamente serd mantida ap0s o parto e ndo necessariamente sera uma
circunstancia estendida a crianca. O uso de drogas, por sua vez, ndo € um ato direcionado a
crianga, sendo a prépria(o) usuaria(o), o que ja desconfiguraria a possibilidade de implicar em
danos ao bebé.

Apesar dessas conclusdes, buscamos destrinchar alguns dos “mitos” que subjazem a
tese segundo a qual o uso de drogas e a situacdo de rua da(o) genitora(or) causaria danos a seus
filhas e filhos, ainda que de forma indireta. Assim, constatamos que 0rgaos e profissionais da
saude consideram o aleitamento materno essencial para o desenvolvimento saudavel da crianga
e ndo aconselham a sua interrupgéo, ainda que a(o) lactante faca uso de drogas. Nesses casos,
0 que prevalece € uma orientagdo para que a lactante suspenda a amamentagdo apds 0 consumo
da droga, por um periodo entre 24 e 48 horas.

Vimos, ainda, que ha na literatura diversos relatos a respeito de experiéncias exitosas
de cuidado com suas filhas e filhos por parte de mulheres/pessoas que gestam usudrias de
drogas, algumas delas em situagdo de rua. Foi possivel perceber que essas pessoas desenvolvem
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estratégias para realizar o uso de drogas sem que ele prejudique os cuidados com as criancas,
0 que inclui o compartilhamento das funcdes parentais com outras pessoas, com vinculo
consanguineo ou de afetividade. Esses relatos, apesar de ndo representarem uma garantia de
que a crianca recebera os devidos cuidados de genitoras(es) usuérias(os) de drogas (assim como
ndo ha garantias para genitoras(es) que ndo usam drogas), demonstram que € possivel que isso
ocorra. Verificamos, por outro lado, que a institucionalizacdo, ao contrario de ser um ato
inconteste de salvacdo da crianca, pode acarretar em danos ao seu desenvolvimento e aumentar
0S riscos a que estd submetida.

Essas constatacGes nos permitiram compreender que, na analise dos requisitos cujo
preenchimento autoriza a aplicacdo da medida de acolhimento institucional, a
institucionalizacdo fundada no uso de drogas ou na situacdo de rua da(o) genitora(or) falha ja
no preenchimento do primeiro, pois ndo consiste em ato/omissdo que ameacga ou viola
concretamente os direitos da crianca. A decisdo que utiliza esses fundamentos, portanto, esta
baseada em presuncdes e especulacdes e ndo em danos concretos. A avaliacdo dos requisitos
seguintes: gravidade da violacdo e esgotamento dos demais recursos para salvaguardar os
direitos da crianga, fica, portanto, prejudicada.

Quando passamos a analise do carater discriminatorio da medida, percebemos que ela
estd diretamente ligada aos requisitos que autorizam a separacdo da crianca da familia de
origem: quando a situacdo analisada falha no preenchimento do primeiro requisito para essa
separacgdo, viola também a norma que proibe a discriminacéo.

A abordagem dos requisitos para evitar a configuracdo de um tratamento
discriminatério demonstrou que a institucionalizacdo de criancas recém-nascidas, fundada no
uso de drogas ou na situacdo de rua da(o) gestante ou puérpera(o), ndo possui conexdo de causa
e efeito com o objetivo licito de garantia do melhor interesse da crianga. 1sso porque
compreendemos que ha uma presuncao de que o melhor interesse do infante é permanecer com
a familia de origem e néo é possivel concluir que essa circunstancia vivenciada pela pessoa que
Ihe deu a luz consiste necessariamente em ameaca ou violacédo a seu direito, 0 que autorizaria
superar a presun¢do para concluir que o melhor interesse da crianga passou a ser a sua
institucionalizacao.

A partir de entdo, verificamos que a institucionaliza¢do, baseada nos elementos aqui
estudados, esta, na realidade, motivada pela adocdo de estereotipos a respeito de como deve
ser uma “mae”, fundados em um modelo hegemdnico de maternidade, que exclui mulheres e
pessoas que gestam e que sdo negras, pobres e usuarias de drogas. No mesmo sentido, as

decisdes que determinam o encaminhamento dessas criangas a instituicdes também se baseiam
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em um modelo hegembnico de familia que reconhece apenas uma conformacdo familiar
nuclear e hermética e exclui outros formatos, inclusive aqueles praticados por familias negras
e em situacdo de rua. Verificamos também que essas decisbes provocam efeitos
desproporcionais sobre grupos especificos, ja que se destinam principalmente a familias de
pessoas negras e pobres, que formam maioria no uso dos servicos publicos de saude e na
composicao da populacdo em situacdo de rua.

A nossa pergunta inicial foi, portanto, respondida: a institucionalizagdo de criancas
recém-nascidas fundada no uso de drogas ou na situagdo de rua da pessoa que Ihe deu a luz ndo
é compativel com o sistema de direitos fundamentais conformado pela Constituicdo de 1988.
Trata-se, na verdade, de pratica que viola o direito reprodutivo a convivéncia familiar da
crianca e de sua familia, assim como viola o direito a igualdade e a ndo discriminacéo. Por esse
motivo, entendemos ser necessario ir além dos entendimentos j& externados pelo Superior
Tribunal de Justica e pelo Conselho Nacional de Justica para concluir que o uso de drogas € a
situacdo de rua da(o) gestante ou puérpera(o) ndo podem ser utilizados, sequer parcialmente,
para fundamentar decis6es que determinam o acolhimento institucional de recém-nascidos.

Por ser préatica inconstitucional, a institucionalizacdo ndo conflui com a hipdtese
prevista no artigo 101, VII, do ECA. Assim, ndo podemos chama-la de acolhimento
institucional, pois, em realidade, parece-nos mais adequado nomeé-la como subtracdo de
incapaz, haja vista que reflete uma pretensao abusiva de certos atores estatais. Esperamos, com
iss0, que possamos ter contribuido para o aprofundamento e a problematizacao do debate sobre
0 tema e, quem sabe, para uma aplicacdo do Direito mais justa e concernente com 0s
compromissos e imperativos conformadores do Estado Democratico de Direito, como

configurado pela Constituicdo de 1988.
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