UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREITO

DEPARTAMENTO DE DIREITO PRIVADO E PROCESSO CIVIL

ALINE AMARAL DA SILVA

PARTO ANONIMO SOB A PERSPECTIVA DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

Porto Alegre

2012



ALINE AMARAL DA SILVA

PARTO ANONIMO SOB A PERSPECTIVA DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Trabalho de Concluséo de Curso apresentado
ao Departamento de Direito Privado e
Processo Civil, da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul
como requisito parcial para obtencdo do grau
de bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais.

Orientador: Dr. Sérgio Viana Severo

Porto Alegre

2012



ALINE AMARAL DA SILVA

PARTO ANONIMO SOB A PERSPECTIVA DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Trabalho de Conclus&o de Curso apresentado
ao Departamento de Direito Privado e
Processo Civil, da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul
como requisito parcial para obtencdo do grau
de bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais.

Porto Alegre, 20 de dezembro de 2012.

Conceito atribuido: A

BANCA EXAMINADORA

Professor Doutor Sérgio Viana Severo
Universidade Federal do Rio Grande do Sul

Orientador

Professor Jamil Andraus Hanna Brannura

Universidade Federal do Rio Grande do Sul

Professor Doutor Gerson Luiz Branco

Universidade Federal do Rio Grande do Sul



AGRADECIMENTOS

Aos meus pais, Ana e Amauri, por sempre
por me apoiarem e acreditarem em mim
guando eu mesma tinha duvidas.

Ao meu namorado, Felipe, por ser um
grande companheiro nos momentos de
inseguranca e medo.

Aos meus colegas de curso por
compartilharem as angustia e experiéncias
dessa fase tdo marcante na vida que € a
graduacéo.

Aos amigos que mesmo distantes
ofereceram um palavra de carinho.

A todos os professores que participaram da
minha vida e que contribuiram para a minha
formacao escolar e académica.



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo examinar a viabilidade da introducdo do parto
andnimo no ordenamento juridico brasileiro como proposto nos projetos legislativos
2.747/08 e 3.220/08 apresentados ao Congresso Nacional. A crianca, sob a égide da
Constituicdo Federal de 1988, é sujeito de direito merecedor de protecdo especial
por parte da familia e do Estado. Embora o parto andénimo surja como uma
alternativa ao abandono infantil e um meio de protecéo a vida da crianca, analisados
todos os direitos em conflito, acaba por violar direitos fundamentais dos menores.

Palavras-chave: Parto anbnimo. Projeto de Lei 2.747/08 e 3.220/08. Constituicao
Federal de 1988.

ABSTRACT

This paper intends to examine the viability of introducing the Anonymous Birth into
the Brazilian legal system as proposed by the Bill 2.747 an 3.220/08 presented to the
National Congress. The children, as referred on the Federal Constitution of 1988, are
subjects of rights deserving special protection provided by family and the State.
Although the anonymous birth emerge as an alternative to child abandonment and a
way to protect the life of children, analyzing all rights in conflict, it violates infant's
fundamental rights.

Key-word: Anonymous Birth. Bill 2.747/08 and 3.220/08. Federal Constitution of
1988.
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INTRODUCAO

Sobre o parto anénimo, dois projetos legislativos foram apresentados ao
Congresso Nacional: o Projeto de Lei n® 2.747/2008, de iniciativa do Deputado
Eduardo Valverde (PT — Rondénia), e o Projeto de Lei n°® 3.220/2008, de inciativa
do Deputado Sérgio Barradas Carneiro (PT — Bahia). Ambos o0s projetos
procuraram introduzir no ordenamento juridico brasileiro o instituto do parto
andnimo, situacdo em que a gestante poderia declarar desde o pré-natal a
vontade de ndo ser mae da crianca em seu ventre, assim podendo entrega-la
logo apods o parto. O que diferencia o parto anénimo da adoc&o é que no primeiro
a mulher poderia permanecer incognita durante todo o periodo gestacional e até
mesmo apds o0 parto, enquanto na ado¢do a mae que entrega seu filho tem que
se identificar e passar por um rigoroso processo judicial antes de ter destituido o

poder familiar sobre a crianca.

Por vezes, a imprensa da especial destaque a noticias sobre criancas
recém-nascidas abandonadas em situa¢gfes degradantes e desumanas e que,
em muitos casos, pdéem em risco a sobrevivéncia do infante. Indefesos, esses
pequenos humanos sdo abandonados a prépria sorte, muitas vezes em lugares
isolados e de dificil localizagcdo. Quando séo finalmente encontradas, muitas
dessas criancas estdo com a saude seriamente debilitada, quando ndo € o caso
de serem encontradas jA sem vida. A fim de evitar tais situacdes, o parto
anbnimo se apresenta como uma alternativa as maes que, por nao desejarem ser

identificadas, abandonam os préprios filhos.

Mesmo a legislacéo brasileira permitindo aos pais que, por algum motivo,
nao queiram assumir seus filhos, encaminhem os mesmo a adoc¢éo, ainda assim
nao sdo raros os casos de abandono de recém nascidos. Os genitores que
guerem entregar os filhos ao Estado, conforme o sistema judicial patrio, devem
primeiro reconhecer a filiacdo através do registro civil para somente apos haver
um processo de destituicdo de poder familiar onde participam juiz, Ministério
Publico e uma equipe multidisciplinar de psicélogos e assistente sociais entre

outros profissionais. Assim, ndo € dificil entender porque algumas mulheres, e



homens também, preferem adotar uma medida simples, embora drastica, como o
abandono para evitar todo esse processo judicial bem como o julgamento moral

ao qual inevitavelmente serdo submetidos.

Os defensores do parto anbnimo argumentam que a aprovacéo de tal
instituto acarretaria a diminuicAo nos numeros de caso de abandono em
situagbes de risco, pois sem necessidade de se identificar, a mae poderia
anonimamente encaminhar seu filho para adogcdo sem que isso |he atribua
qgualquer responsabilidade civil, criminal, nem a imputacdo de estigma social.
Assim, seria caso de proteger a identidade da mulher em troca da entrega da

crianga em seguranca.

Embora a justificativa para a criacdo do parto anénimo seja louvavel,
varias sdo as vozes contrarias, pois permitir que a genitora entregue o filho sem
ao menos se identificar violaria os direitos da criangca assegurados
constitucionalmente. Garantir o direito de anonimato da mae implicaria em
afronta a alguns direitos assegurados a crianca. Entdo, seriam os beneficios do
parto andénimo suficientes a justificar a supressdo de direitos assegurados a

crianga?

Para organizar o estudo, o trabalho divide-se em trés capitulos.
Inicialmente o parto anénimo € apresentado em sua evolucao histérica, desde o
surgimento das rudimentares rodas dos expostos do século XVIII até a criacao
legislativa no século XX da entrega anbnima. Posteriormente passa-se a analise
dos Projetos de Lei. 2.747/08 e 3.220/02, bem como do parecer da Comisséo de
Seguridade Social e Familia, e do parecer da Comisséo de Constituicdo e Justica
e de Cidadania que acarretou o arquivamento dos referidos projetos. Por fim, o
parto anénimo € analisado sob a perspectiva da Constituicdo Federal de 1988

apontando os possiveis conflitos de direitos existentes.



1. Conceituacgao Historica

Embora o parto anbénimo como criacdo legislativa seja recente, o
abandono de criangas recém nascidas nao é fenébmeno restrito da era moderna.
Para entender a necessidade de edicdo de uma lei objetivando resguardar a
identidade das maes que entregam os filhos, antes € preciso analisar a evolucao

histérica do abandono infantil e do direito de familia.
Na licdo de Maria Antonieta Pisano Motta:

A maneira como conceituamos 0 abando varia no tempo e no
espaco, pois a maternidade e o abandono sdo conceitos que
modificam de acordo com o modelo vigente, ligado a mecanismos
ideolégicos e culturais dominantes em cada época. Surgem,
portanto, diferentes modelos de ser mée, baseados em diferencia¢do
de papéis, sempre enaltecidos e defendidos de acordo com os
interesses do sistema econdmico abundante, especialmente em

periodos de crise econémica’.

1.1. Uma breve visao histérica do abandono infantil

De acordo com a biblia hebraica, Joquebete ou Yochevéd, ao saber da
determinacao do rei Herodes de que toda crianca egipcia menore de dois anos
deveria morrer, colocou seu filho dentro de um cesto e langcou-o nas aguas
perigosas do rio Nilo. Enquanto se banhava nas 4guas do rio, a filha do farad
encontrou a crianga dentro do cesto e a acolheu dando ao infante o nome de

»n2

Moisés, cujo significado € “salvo das aguas”™. O patriarca judeu, profeta para

! MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Maes abandonadas: a entrega de um filho em adocédo. Sdo Paulo:
Cortez, 2008, p. 50
% Exodo 2:10



cristdo e mulgumanos, de acordo com os relatos biblicos, foi uma crianca

abandonada pela mée bioldgica.

Na mitologia romana pode-se citar o exemplo de Romulo e Remo.
Segundo a lenda, os irmaos seriam filhos de uma vestal e do deus Marte. O rei
de Alba Longa, para eliminar as criancas que ameacavam a sua pretensdo ao
trono, manda jogar os irméos no rio Tibre. Assim como Moisés, Rémulo e Remo
sobrevivem ao perigo das aguas e sao encontrados por uma loba que os
amamenta®. Posteriormente, Rdmulo cresce pra se tornar o fundador da cidade
de Roma e seu primeiro rei. Embora a histéria dos gémeos Rémulo e Remo seja
considerada uma lenda e ndo propriamente um relato histérico, a narrativa nos
serve para compreender que, para 0s romanos, a ideia de duas criancas serem

jogadas ao rio logo apOs nascer ndo era inatural ou mesmo uma ato criminoso.

A nocao da familia romana é baseada no patriarcalismo, sendo o poder
do homem absoluto sobre todos aqueles submetidos a sua potesta. Somente
ingressava na familia quem o pater familia permitisse: “até os filhos de sua
esposa devem ser reconhecidos como seus”. Nascida crianca de sua esposa,
ou de qualquer outra mulher submetida a sua potesta, o pater podia decidir pela
exposicao da crianca logo apds o parto, ou entdo vende-la como escrava no
estrangeiro. Nao existindo a figura da maioridade no direito romano, a extingao
do poder do patriarca somente ocorria com o consentimento do pater. Tao
grande o poder do pater familia sob as pessoas a ele subordinado, que o0 mesmo
pode ser facilmente comparado a um déspota. Decidindo o pater pelo abandono
ou mesmo a morte do recém-nascido, a mée legalmente nada poderia fazer para

impedir.

Com o advento do direito Justiniano, devido a diversas modificacbes no
cenario da sociedade romana, a lei comeca a diferenciar os filhos havidos dentro
do casamento daqueles nascidos fora da relagdo matrimonial. Surge a figura do
filho ilegitimo, o qual ndo possuia direito a recebimento de heranca da mée

ilustre®. Posteriormente, o direito evolui e retira o poder arbitrario antes concedido

® Livio 27-25 a.C pp. |, 4
* ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 605.
® MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Maes abandonadas: a entrega de um filho em adocédo. Sdo Paulo:
Cortez, 2008.
9



ao pater familia. O patriarca deixa de ter poder absoluto sobre os filhos,
permanecendo apenas com poderes educativos e corretivos. Com essa
modificacdo, o poder do pater comeca a se assemelhar com o patrio poder hoje

conhecido pelo ordenamento juridico brasileiro.

Ja na Idade Média, com o avanco do Cristianismo, a Igreja passou a ter
importante papel na determinacdo das regras de convivio social. Para o direito
candnico, a familia é formada através do casamento religioso, o qual cria um
vinculo sagrado e indissoluvel entre o casal e os filhos fruto dessa unido. Para a
moral crista, as relacdes sexuais estavam restritas ao casamento e a reproducao
ocorrida fora da matriménio era alvo de sancdes sociais e religiosas. Os filhos
havidos fora do casamento, chamados de bastardos, eram verdadeiramente

marginalizados por serem considerados frutos do pecado.

Em uma época em que os valores religiosos possuiam um importante
papel na sociedade, a simples existéncia de uma crianca nascida de méae solteira
era motivo de desonra. A énfase ficava sobre a desonra e a expectativa de certa
“morte civil” ou “social” se o fato de ter um filho ilegitimo viesse a publico.® O
valor da honra era tdo grande que a pena para infanticidio seria reduzido caso a

mae alegasse que ocultou a gravidez e a crianga para esconder a sua vergonha.

Os registros sobre infanticidios ocorridos nos séculos XVI e XVII revelam
gue a vergonha e o receio de exclusao social levaram muitas mulheres, em sua
maioria com menos de 20 anos, a ocultar a gravidez e a realizar o parto em
completo isolamento para logo apds se desfazer das criancas’. O infanticidio e o

abandono assumem, desde entdo, uma relacdo com a ilegalidade.

Embora a Igreja Catdlica taxasse como “frutos do pecado” as criangas
ilegitimas, sendo a mera existéncia delas motivo para desonra; ao mesmo tempo
existia 0 dever catdlico de solidariedade e de respeito a vida. Ha ai uma
contradicdo, pois, ao mesmo tempo em que o0s bastardos ndo deveriam existir,
eles ndo poderiam ser mortos. A Igreja entdo comecga a se preocupar com 0O

crescente numero de infanticidios e busca uma solucéo.

® MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Maes abandonadas: a entrega de um filho em adocédo. Sdo Paulo:
Cortez, 2008.
" MC LAUGHLIN aprud MOTTA. Ibid., p. 52.
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Sendo a Italia o bergo da Igreja Catolica, ndo é estranho que as primeiras
instituicbes destinadas ao acolhimento de criancas enjeitadas tenham surgido
nesse pais. Comovido pelo numero de corpos de criancas retirados por
pescadores do leito do rio, o Papa Inocéncio Ill determinou que um hospital ao

lado do Vaticano fosse destinado ao recebimento dos expostos e abandonados®.

Ainda, registros demonstram a existéncia de casas de acolhimento de

criangas em toda Europa Ocidental:

O primeiro albergue para essas criancas da Europa foi fundado em
Mildo, no ano de 787, por um padre chamado Datheus. O exemplo
foi imitado por outras cidades européias. Sienna, em 832, P4dua em
1000, Montepelier, em 1070, Einbeck, em 1200, Florenca, em 1317,
Nuremberg, em 1331 e Paris, em 1326. Em Portugal, D. Isabel,
rainha de D. Diniz, fundara um lar para enjeitados em Santarém que
ficou conhecido como Hospital de Santa Maria dos Inocentes, em
1321°.

Na Franca, a roda dos expostos foi criada por volta do século XVII,
através de uma acdo revolucionaria do padre Sao Vicente de Paulo, o qual

contou com o “hospital das criancas encontradas” e com as amas de leite™®.

1.2 A Roda dos Expostos no Brasil

A implementagcdo da primeira roda dos expostos no Brasil ocorreu em
Salvador, no ano de 1726, por meio de autorizagdo concedida por Dom Joao
VI*. A roda consistia em um dispositivo cilindrico unindo o interior da Santa Casa

de Misericordia a rua. A crianca era depositada no lado aberto, para em seguida

® VALDEZ, Diane. Inocentes expostos: 0 abandono de criancas na provincia de Goias no século XIX.
Interacdo: Revista Faculdade de Educacdo. UFG, v. 29, n.1, p. 107-129, jan/jun 2004.

® RUSSEL-WOOD. Anthony John. R. Fidalgos e Filantropos. A santa Casa de Misericordia da Bahia,
1550-1755. Brasilia, UnB, 1981, p.233.

9 OLIVEIRA, Olivia Marcelo Pinto de Oliveira. O parto andénimo a luz do constitucionalismo brasileiro.
Curitiba: Jurua, 2011, p. 44

1 OLIVEIRA. Ibid, p. 26.
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a roda ser girada sobre o proprio eixo, levando o infante ao interior da Santa
Casa. O expositor entdo acionava o sino para dar conhecimento aqueles que
estavam no interior de que mais uma crianca havia sido depositada. Nao havia
nenhum contato entre a pessoa que entregava a crianca e aquelas que a

recebiam.

Os registros historicos comumente utilizavam a denominacdo “roda dos
expostos” ou “roda dos enjeitados” para designar esses dispositivos cilindricos,
0s quais poderiam ser encontrados em diversas Santa Casa ao longo de todo o
territorio brasileiro. A primeira roda foi instalada em Salvador, em 1726, depois no
Rio de Janeiro, em 1738; em S&o Paulo, em 1825, e em Desterro em 1828
Recife e outras cidades também receberam as rodas, sendo que em meados do
século XIX elas chagavam ao montante de doze espalhadas por todo o Brasil
(Rio de Janeiro, Paranagua, Floriandpolis, Rio Grande, Vitéria, Salvador, Sao

Paulo, Recife, Fortaleza, Sdo Luis e Belém™).

Margareth Almeida Goncalves®* esclarece que “exposto” e “enjeitado”
eram termos recorrentemente empregados na sociedade brasileira para referir a

crianga abandonada no periodo colonial e imperial.

Antes mesmo de Dom Jo&o legalizar a existéncia das rodas dos expostos
no Brasil, as Casas de Misericordia informalmente j& acolhiam as criancas que
chegava as suas portas. O elevado nimero de abandono selvagem™ no Brasil
colénia se justifica por diversos fatores, entre eles a pobreza da populacdo em
geral, o escravagismo, o crescente niumero de Obitos entre a populagéo indigena

e a forte influéncia catélica na sociedade.

Na fase pré-colonial e no inicio da colonizacdo, o niumero de criangas
orfas era maior entre as tribos indigenas. Tal se deve, principalmente, pelo

falecimento de adultos em razdo da auséncia de sistema imunoldgico resistente

2 TRINDADE, Judite Maria Barboza. O abandono de criancas ou a negacdo do 6bvio. Revista
Brasileira de Historia, Sdo Paulo, vol 19, n°37, p. 35-38, 1999.

¥ VELOZO, Zeno. Parto andnimo. Jornal O Liberal, 02 de fevereiro de 2008. Disponivel em
<http://www.soleis.adv.br/artigopartoanonimo.htm>.

' GONLCALVES apud MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Maes abandonadas: a entrega de um filho
em adocdo. Sdo Paulo: Cortez, 2008, p. 52

> Olivia Oliveira (2011) fez uma necessaria diferenciagéo entre abandono simples e abandono
selvagem, esse Ultimo caracterizado pela renegacéo da crianga em local improprio e degradante.
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as enfermidades trazidas pelos colonizadores*®. Por muito tempo, a funcdo de
recolher e abrigar os pequenos oOrfaos era atribuida aos jesuitas, os quais
encaminhavam os indiozinhos para instituicoes de abrigo denominada Colégios

de Meninos?’.

Com o aumento populacional na area urbana, também aumentou a
pobreza ente a populacdo em geral e, consequentemente, 0 nimero de criancas
abandonadas. Agora, ndo era a morte dos pais ndo era mais a principal causa
para o abandono de criangas, mas a pobreza que levava a familia a rejeitar o

filho ou entdo entrega-lo a quem pudesse sustenta-lo.

Importante destacar que os registros de abandono infantil em zona rural
eram muito inferiores ao do meio urbano. A explicacdo para isso pode estar na
falta de uma estrutura escravagista verdadeiramente organizada no pais e do alto
preco para emprego de mao de obra. Assim, 0S camponeses que Nao possuiam

escravos recorriam ao trabalho bracal infantil para a subsisténcia domeéstica.
Destaca Maria Antonieta Pisano Motta:

Junto as maes, desde tenra idade, meninos e meninas
desempenhavam alguma funcdo produtiva ou de apoio e talvez por
isso evitava-se 0 "abandono selvagem" a qualquer custo. Mesmo
enviar o filho para a casa de um vizinho ou parente implicava a perda
de auxilio precioso para a economia doméstica dos pequenos

proprietarios rurais®®.

Diferentemente, na cidade, a crian¢a ndo era vista como util ao sustento
familiar, mas apenas como uma despesa para os pais. Facil entdo entender
porque a pobreza era o motivo alegado por muitos para depositar o filho na roda
dos expostos. N&o era incomum que junto com 0O recém-nascido fosse
encontrada uma carta explicando as razdes que levaram a mae a entregar seu
filho.

'® OLIVEIRA, Henrique Luis Pereira. Os filhos da falha: a assisténcia aos exposto e a remodelacéo
das condutas em Desterro (1828-1887). Sdo Paulo, PUC - SP, 1990.
" VENANCIO, Renato Pinto. Maternidade negada. In: PRIORE, Mary Del (org); BASSANESSI, Carla
(Coord de textos). Historia das mulheres no Brasil. 9 ed. Sao Paulo: Contexto, 2008. p. 189-222.
¥ MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Maes abandonadas: a entrega de um filho em adoc¢éo. 3ed. S&o
Paulo: Cortez, 2008, p. 54.
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Os bilhetes deixados com 0s expostos, em sua maioria, explicitavam
a falta de recurso, por parte da mée ou do pai, para criar o rebento,
porém ndo era raro 0S expostos que ocupavam um certo prestigio

social e ndo poderiam cria-los e, por isso os abandonavam™.

A escravidao também era um forte motivo para as maes entregassem 0S
filhos a Casa de Misericordia. Muitas mulheres escravas recorriam a roda na
esperanca que seus filhos pudessem ter a chance de viver uma vida de

liberdade. Assim relato trazido por Renato Venancio.

[...] se entregou esta crianca ao senhor Mestre de campo Antdnio
Estanislau, por se averiguar ser verdadeiramente seu Senhor e ficar
essa Santa Casa livre de pagar sua criacdo, por fugir a Mae da Casa

do dito Senhor e parir fora, pela confissdo que a dita fez %.

O abandono do filho de mae escrava pode ser entendido como um meio
tragico e desesperado da mulher tentar garantir um futuro para o rebento longe
dos grilhbes e das chibatas. Nessa perspectiva, o abandono deixa de ser visto
como ato cruel e egoistico, mas um ato de amor de uma méae para seu filho. No
entanto, essa ndo era a realidade da maioria das mulheres. Nao apenas
mulheres negras, escravas e pobres utilizavam as roda, mas também mulheres

brancas e integrantes da alta sociedade.

Enquanto entre a populacdo negra e mestica o0 motivo determinante para
a entrega as rodas de expostos era a pobreza e a escravidao; entre a populacao
branca de classe média e alta o0 motivo era a vergonha. Em uma sociedade
fortemente catolica, a mulher que engravidasse ainda solteira ou que gerasse
filho de uma relacdo extraconjugal era motivo para desonra de toda sua familia.
O desespero em ocultar sua situacdo levava muitas gestantes a recorrer a

manobras abortivas. Quando o aborto ndo ocorria, a Unica solugdo para muitas

9 VALDEZ, Diane. Inocentes expostos: o0 abandono de criangas na provincia de Goias no século XIX.
Interacdo: Revista Faculdade de Educacdo. UFG, v.29, n.1, p. 107-129, jan/jun, p 114.
2 VENANCIO, Renato Pinto. Maternidade negada. In: PRIORE, Mary Del (Org); BASSENESSI, Carla
(Coord. de textos). Historia das mulheres no Brasil. 9ed. Sao Paulo: Contexto, 2008, p.202
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era a entrega do filho as rodas. Um filho ilegitimo de mulheres negras e mesticas

n&do desonrava a mde no mesmo grau que aquele de uma mulher branca®.

Levando em conta que as raz0es para abandono, em geral, eram de
ordem econdmica, social ou moral, "[...] ndo é exagero afirmar que a historia do

abandono de crianca é a histéria da dor feminina"?.

As rodas dos expostos podiam ser encontradas em varias cidades
brasileira, entre as quais, Salvador, Rio de janeiro, Recife, Fortaleza, tendo sido a
de Séo Paulo a ultima a suspender suas atividades em 1950. Embora nao
existam registro unificados quanto ao numero de criangcas entregues a Santa
Casa, registrso médicos isolados dao conta de um total de 5.696 expostos na
capital paulista, enquanto o Rio de Janeiro e Salvador receberam cerca de 50 mil
abandonados durante o século XVIII e XIX?. Estima-se que 30% das criancas
deixadas na Santa Casa de Misericordia de S&o Paulo tenham morrido de

desnutricdo®*.

Apesar de uma inicial perspectiva de seguranca da crianca ao ser
entregue na roda dos expostos, a realidade era muito mais dramatica. Uma vez
adentrando nas casas de acolhimento, as criancas iniciavam uma nova batalha
pela vida. As condi¢des sanitarias precarias a que eram submetidos contribuia
para o elevado indice de mortalidade dos expostos. A degradacao era tanta que
as instalacdes eram verdadeiros focos autéctones de mortalidade infantil®. Em
Desterro, atual Florianopolis, "[...] dos 367 registros de entrada na Casa dos
Expostos desde 1828 até 1840, faleceram 223, o que corresponde a 61% do
total. A maior parte dos Obitos ocorria antes de a crian¢ca completar um ano de

idade”?®,

2 GONLCALVES aprud MOTTA MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Maes abandonadas: a entrega de
um filho em adog&o. S&o Paulo: Cortez, 2008.
2 VENANCIO, Renato Pinto. Maternidade negada. In: PRIORE, Mary Del (Org); BASSENESSI, Carla

£3Coord. de textos). Histdria das mulheres no Brasil. 9ed. Sdo Paulo: Contexto, 2008, p. 189.

Ibid, p. 190.
** FREITAS, Douglas Philips. Parto Andnimo. Revista juridica Consulex. Brasilia, n. 280, ano XlI, p.
14-17, 15 de setembro de 2008.
> COSTA, Jurandir Freire. Ordem médica e Norma Familiar. rio de janeiro: Graal, 1989, p. 164.
6 OLIVEIRA, Henrique Luis Pereira. Os filhos da falha: assisténcia aos expostos e a remodelacdo
das condutas em Desterro (1828-1887). Sdo Paulo, PUC-SP, 1990, p. 176.
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Registros médicos da época apontavam as causas mais comuns de

morte entre os infantes:

Segundo médicos baianos, as moléstias que mais afetavam os
abandonados decorriam de complicacbes do aparelho digestivo, da
fraqueza congénita, tétanos, sarnas, aftas, convulsées, inflamacdes
oriundas dos problemas na denticdo ou da infeccdo do aparelho
respiratorio. A etiologia de tais doencas era a mais vaga possivel.
Qual mal estaria por tras das convulsdes registradas nos 6bitos dos
pequenos meninos. Nos escritos médicos do século XIX, um sintoma
aparentemente objetivo quase sempre encobria diferente tipos de
doencas. O Obito causado por aftas € um bom exemplo. A ulceracdo
nas partes internas da boca podia ser de natureza sifilitica ou
decorrer de inflamacdo generalizada no aparelho gastrointestinal,
havendo ainda a possibilidade de as aftas resultarem de estomatite

aftosa ou de fungos tropicais?’.

A estrutura de cuidado ofertado aos expostos era caracterizada pelo

improviso. Enquanto as criancas ndo eram encaminhadas para lares adotivos ou

familias substitutas, mulheres livres ou escravas eram incumbidas da funcéo de

amamentar os mais novos. Olivia Oliveira assim aponta:

Na auséncia de amas de leite, utilizava-se uma mistura de mel com
agua, caldos quentes, leite de vaca, agua morna com acucar, 0S
guais eram misturados com panos de linho, colheres de pau, de
marfim, de prata, bonecas de algoddo ou esponjas forradas de

linho?,

A alta taxa de mortalidade entre os expostos, a reprovacdo social a roda

e a mudanca do pensamento, em meados do século XIX, no sentido de protecdo

a crianca, contribuiram para que as rodas do expostos fossem finalmente

extintas.

*’ VENANCIO. VENANCIO, Renato Pinto. Maternidade negada. In: PRIORE, Mary Del (Org);
BASSENESSI, Carla (Coord. de textos). Histdria das mulheres no Brasil. 9ed. S&do Paulo: Contexto,

2008, p. 215

8 OLIVEIRA, Olivia Marcelo Pinto de Oliveira. O parto andénimo a luz do constitucionalismo brasileiro.
Curitiba: Jurua, 2011, p. 33
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1.3 Legislacao estrangeira sobre o parto anénimo

O fenbmeno que iniciou na Europa se espalhou, sendo que em meados
do século XVIII era possivel encontrar portinholas destinadas ao recebimento de
criancas abandonadas em todos os continentes. Em muitos paises, as rodas do
enjeitado era uma forma clandestina de dispor da crianca ndo desejada quando a
legislagdo local ndo autorizava expressamente tal pratica. No inicio do século
XIX, enquanto alguns paises optaram por desativar as rodas existentes em seu
territério, outras nacdes preferiram legalizar a entrega andénima de recém-

nascidos.

A legislacéo francesa é provavelmente a maior e mais completa fonte de
pesquisa sobre a aplicacdo e consequéncias da institucionalizacdo do parto
an6nimo. No pais, em 02/09/1941, a antiga roda dos expostos recebeu uma nova
roupagem, transformando-se na publicacdo legislativa denominada "nascimento
an6nimo”. Em 15/04/1943 a matéria passa a ser regulada através de Decreto, o
gual dispds sobre a obrigatoriedade da existéncia de uma casa maternal em cada
prefeitura francesa. Finalmente, em 08/01/1993, é editada a Lei n® 93-22 que
introduziu no Cédigo Civil Francés o art. 341-1%° regulando o denominado

nascimento andnimo.

Com a mudanca no Caodigo Civil, a mulher adquiriu o direito de buscar
assisténcia médica gratuita para realizar seu parto, sem que para isso tenha que
se identificar previamente. No registro da crianga, ao invés do nome da mée
biolégica constara um "X". A identidade da genitora é mantida em sigilo, somente
podendo ser revelada ao filho, eventualmente, quando esse atingir a maioridade
e desde gue a méae expressamente concorde com a revelacdo. Caso o filho
gueira saber de sua origem biolégica, ele deve recorrer ao 6rgado administrativo
encarregado do arquivamento dos dados de seu nascimento. A pessoa
competente entdo entrara em contato com a mée e informara o desejo do filho. A

genitora decide se quer ter sua identidade revelada e, em caso de negativa, deve

9" ors de I'accouchement, la mere peut demander que le secret de son dmission et de son identité
soit préserve."
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justificar a recusa. Se 0s motivos justificarem a manutencdo do sigilo, sua
vontade sera respeitada®. Esse procedimento ocorre ambito administrativo,
sendo que na hipdtese de negativa por parte da genitora, o filho ndo podera
recorrer ao Judiciario. Isso porque o proprio art. 341-1 do Cdodigo Civil francés
restringe a propositura de acdo investigatoria de maternidade no nascimento
andnimo. Estima-se que cerca de 400 mil franceses ndo sabem quem sao seus

pais biolégicos>".

No século XX, a Frangca comegou a presenciar o surgimento de diversos
movimentos sociais organizados por pessoas diversamente afetadas pelo
nascimento anénimo. Esses grupos sociais sdo formados tanto por pessoas
frutos do nascimento andnimo quanto pais adotantes e maes que entregaram 0s
filhos e agora se encontram impossibilitadas de localiza-los. O caso mais famoso
relativo ao nascimento anénimo € o da francesa Pacale Odiévre. Ela ajuizou junto
ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos acdo contra o Estado da Franca
alegando ter tido seus direitos violados por ndo possuir em seu registro de
nascimento o nome de sua mae biolégica. Em suma, a senhora Odiévre alega
gue ter um "X" no local onde deveria estar o nome de sua mae configura
discriminacdo expressamente proibida pelo do art. 14 da Convencédo Europeia
dos direitos do Homem. Também haveria infracdo ao disposto no art. 8 do
mesmo texto legal, o qual assegura direito a busca de sua identidade. O Tribunal,
no entanto, entendeu que a legislacéo francesa em nada contrariou a Convencao
e manteve a decisao do Judiciario francés que nao forneceu o nome da méae de

Odiéevre.

Na Alemanha, em 2000, o Parlamento recebeu o projeto de lei BT-Drs.
14/4425 de 12.10.2000 que procurava dilatar de uma para dez semanas o prazo
de registro do filho por parte da mée caso essa recorresse ao servico de
aconselhamento a gestante. Conforme o projeto, passado o prazo de dez

semanas e se a crianca ainda estivesse sem registro, 0 servico de

% G0Zzz0, Débora. Nascimento anénimo em defesa do direito fundamental & vida. Revista Mestrado
em Direito. Osasco, ano 6, n° 2, 2006, p. 123-137.

31 G0OZZ0, Débora. Nascimento an6nimo em defesa do direito fundamental a vida. Revista Mestrado
em Direito, Osasco, ano 6, n°2, 2006, p.123-137.
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aconselhamento teria a obrigacéo de lavrar o termo de nascimento, declinando o

nome da mae. Conforme relato de Débora Gozzo:

O parlamento aleméo recusou esse Projeto por entender, ainda
conforme relato de Frank e Helms, que a prorrogacdo do prazo para
a lavratura do termo de nascimento, o que sO seria feito nesses
casos, poderia levar ao comércio de criangas. Afinal, 'enquanto uma

crianca ndo est4 oficialmente registrada no Cartério de Registro Civil,

parece relativamente facil fazé-la desaparecer'®

Em 2002 finalmente chega ao parlamento alemé&o um projeto de lei com
objetivo de legalizar o parto anbénimo em toda Alemanha. O projeto BT-Drs
14/8856, de 23.04.2002 foi também recusado pelo parlamento sob o argumento
de inconstitucionalidade em virtude da impossibilidade do nascido de parto
anbnimo em momento algum acessar informacdes sobre sua ascendéncia

biolégica.

Nao obstante, mais um projeto de lei sobre o parto anénimo foi
apresentado na Alemanha ainda em 2002. Diferentemente do anterior, esse novo
projeto, BT-DRs 506/02, de 06/06/2002, previa um prazo de oito semanas para a
mulher decidir se gostaria ou ndo de ficar com a crianga. Durante essas
semanas, a mae seria acompanhada por um grupo multidisciplinar que a
orientaria sobre as possiveis consequéncias de sua decisdo. Optando pela
entrega da crianca, a méae ainda teria a possibilidade de autorizar que sua
identidade fosse revelada ao filho, se esse assim desejasse, ao completar
dezesseis anos. Mais uma vez, o parlamento alemé&o n&o aprovou o projeto, sob

0 argumento de inconstitucionalidade.

Mesmo o parlamento alemdo ja tendo recusado expressamente dois
projetos versando sobre o parto anénimo, pois incompativel com a atual redacao
da Constituicdo do pais, 0 assunto ainda nédo é pacificado. Embora nédo haja
previsao legal permitindo o anonimato da genitora, existem na Alemanha as
chamadas babyklappe, incubadoras que interligam o interior e exterior de

hospitais. Assim, a mulher que desejar colocar ali uma crianca nao precisa se

32 G0OZZ0, Débora. Nascimento anénimo em defesa do direito fundamental a vida. Revista Mestrado
em Direito, Osasco, ano 6, n°2, 2006, p.123-137.
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identificar. A mera existéncia dessas babyklappe insinua a tolerancia do povo
alemao quanto ao parto anénimo que, embora nao seja legalizado, é socialmente
aceito por uma parcela da populacdo. Atualmente existem cerca de 30

portinholas no pais®:.

Em contraposicdo a Alemanha onde se estuda a adogcdo o parto
andnimo, a Espanha aboliu de seu sistema juridico tal instituto. O Comité das
Criancas e Adolescentes das Nac¢des Unidas considerou o parto anénimo uma
violacdo ao direito da crianca de conhecer sua ascendéncia genética®’. Em 1999
a Suprema Corte espanhola julgou inconstitucional e expurgou da legislacao
nacional o art. 47 da lei de Registro Civil de 8 de julho de 1957 que permitia o

registro de crianca sem o nome da mée*°.

Na lItalia, ha a pratica do abandono seguro, também denominado "culla
per la vita". Desde 1997 o pais ampara imigrantes e meretrizes que, impedidas
por seus cafetbes de permanecer com o filho, acabavam por abandonar os

recém-nascidos em condicées desumanas®.

Nos Estados Unidos, 28 dos 50 estados, regularam os intitulados Baby
Safe Haven. No Texas, a lei do abandono seguro vige desde 1999. Naquele
estado, a mée ou pai de bebé até sessenta dias de idade pode deixa-lo aos
cuidados do responsavel de plantdo em qualquer instituicAo médica ou de um
servidor de agéncia de bem estar da crianca. Assim aponta Talita Gomes

Versiani:

N&o h& obrigatoriedade do registro de informac¢des minimas acerca
da origem genética e histdrica médica da crianca submetida a essa
préatica. Esse registro s6 ocorre caso o pai e/ou a mae, ou alguém por
eles e mediante autorizacdo dos mesmos, o fizer de forma

espontanea. Uma vez efetivada a entrega, consoante informacdes

® BITTENCOURT, Silvia. Berlim tem portinhola para mée deixar bebé. Folha de S&o Paulo. Folha
Mundo, 7 jun 2002. Disponivel em <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/mundo/ft0707200205.htm>

* INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA. Pesquisa - Parto andnimo no mundo. Santo

Agostinho, 21 de janeiro de 2008. Disponivel em
<http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/374>
% VERSIANI, Talita Gomes. Parto anénimo, abandono infantil e morosidade nos processos de
adoc¢do. Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 28 de junho, 2010. Disponivel em
3<6httt)pa//conteud0juridico.com.br/?artigos&ver:2.27283>

Ibi

20



obtidas no site da National Safe Haven Alliance (NSHA)
http://www.nationalsafehavenalliance.org/, as autoridades de todos
os Estados Unidos da América (E.U.A) séo notificados, a fim de que
se certifiguem de que nenhum familiar ou parente proximo tenha

interesse em criar e cuidar da crianca entregue ao programa®’.

O Japéo, por sua vez, utiliza o dispositivo das "janelas de Moisés" para
evitar o abandono e a morte tragica de recém-nascidos>®. A cidade japonesa de
Kumamoto adotou extraoficialmente as portinholas sob o nome de konotori no

yorikago*°.

Em 2000, na Bélgica, a Associacdo Moeder voo Moeder colocou em
funcionamento a primeira roda no distrito de Antwerp. A Republica Tcheca teve

em Praga a instalacdo da primeira portinhola 2005,

Em suma, Franca, Itdlia, Estados Unidos, Luxemburgo e Bélgica
possuem legislacdo regulando de alguma forma o parto andénimo™’. Ainda, paises
como Alemanha, india, Jap&o e Brasil ja estudaram a possibilidade de insercéo

do instituto no regramento juridico interno.

*" Ibid
% OLIVEIRA, Olivia Marcelo Pinto de Oliveira. O parto andnimo & luz do constitucionalismo brasileiro.
Curitiba: Jurua, 2011 p.51
% VERSIANI, Téalita Gomes. Parto andnimo, abandono infantil e morosidade nos processos de
adocdo. Conteuido Juridico, Brasilia-DF: 28 de junho, 2010. Disponivel em
zhttt)pa//conteudojuridico.com.br/?artigos&ver:2.27283>

Ibi
“L INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA. Pesquisa - Parto anénimo no mundo. Santo
Agostinho, 21 de janeiro de 2008. Disponivel em
<http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/374>
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2. PARTO ANONIMO NO BRASIL

Acompanhando a tendéncia mundial de debate sobre a
institucionalizacdo do parto anénimo, no Brasil surgem o0s primeiros projetos
legislativos sobre o tema. No ano de 2008, trés projetos legislativos sobre o parto
anonimo foram apresentados: Projetos de Lei 2.747/08, 2.834/08 e 3.220/08. No
entanto, o presente trabalho néo ir4 adentrar na analise do PL 2.833/08, pois este
apenas determina a alteracdo do art. 1.638 do Cdédigo Civil para incluir o parto
anbnimo sem, no entanto, estabelecer os parametros de funcionamento do

instituto.

2.1. Projeto de Lei 2.747/08

Em 2008, o Deputado Federal Eduardo Valverde apresentou a Camara
dos Deputados o projeto de lei 2.747, o qual "cria mecanismos para coibir o
abandono materno e dispde sobre o instituto do parto andénimo e d& outras
providéncias" (ANEXO A).

Por esse projeto, fica assegurado a toda mulher, sem distin¢ao de classe,
etnia, idade ou religido, a realizacdo do parto anénimo em todas as unidades

gestoras de Sistema Unico de Saude.
Assim dispde o art. 3° do projeto em comento:

Art. 3° O Estado, através do sistema unico de saude, as
instdncias competentes do sistema educacional, promovera
condicbes e recursos informativos, educacionais para orientacao as
mulheres (sic) (ANEXO A)
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Esse dispositivo merece especial critica, pois carece de especificidade.
A atribuicdo conferida ao Estado é por demais genérica, sem definir qual o tipo
de condic¢des ou recursos informativos devem ser disponibilizado e qual o publico
alvo. O artigo se limita a mencionar "as mulheres”, sem, no entanto, esclarecer
tratar-se do publico feminino em geral, das gestantes ou das mulheres que

expressamente desejarem optar pelo parto anénimo.

Pela proposta, os hospitais devem criar estruturas fisicas adequadas a
fim de permitir o acolhimento da crianga sem que a mae necessite abrir m&o do
sigilo de sua identidade. Inegavel a associacédo entre tais estruturas fisicas e as
antigas rodas dos expostos. Nado importa se é sob a roupagem de modernas
incubadoras aquecidas como é o caso das babyklappe alemés ou a estrutura
arcaica das rodas cilindricas, € evidente a intencdo do legislador ressuscitar a

roda os enjeitados.

Pelo projeto em comento, a mae poderia optar por manter o sigilo de sua
identidade tanto antes como durante o parto. Optando pelo anonimato, a mulher
deve ser informada das consequéncias juridicas do seu ato e da importancia da
crianga conhecer sua historia e origem genética. Caso assim queira, a mulher
pode fornecer informacgdes sobre sua saude e a do pai da crianca sem que iSso

importe em renuncia ao anonimato.

Entregue a crianca, ela somente seria encaminhada a adogcédo apdés oito
semanas a contar da data em que chegou ao hospital, ou, em caso de parto

realizado nas dependéncias hospitalares, da data do seu nascimento.

O diretor, médicos e enfermeiras do hospital que receber o recém-
nascido ficam responséveis pelo seu encaminhamento & adogéo. A parturiente
fica isenta de qualquer responsabilidade civil ou criminal em relacdo ao filho.
Essa disposicdo € especialmente preocupante. Isso porque transfere a
responsabilidade dos cuidados com a crianga, que normalmente € atribuida aos
pais, a equipe médica do hospital. Ora, os servidores da salde ndo podem ficar
exclusivamente responsaveis pela saude e pela responsabilidade juridica da

crianca.
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Por fim, o projeto 2.747/08 prevé apenas duas hip6teses de quebra do
sigilo de identidade da genitora: por meio de ordem judicial ou em caso de

doenca genética da crianca.

Pela leitura da justificativa do projeto de lei, fica claro que o deputado
Eduardo Valverde buscou se espelhar no modelo adotado em diversos paises,

especialmente os de lingua germanica. Assim esta escrito:

O parto anbnimo ja era praticado na idade Média, através da roda
dos expostos e que, em alguns paises desenvolvidos, como
Alemanha, Japdo e Franca, estdo reeditando essa prética e
aprovando legislacdo que garanta o anonimato das mées que

guerem entregar seus filhos em adocéo.

Por isso, em alguns paises de lingua germanica, ha outras
alternativas as maes que néo querem abortar ou abandonar os filhos.
Esses paises oferecem opcdes que além de salvar a vida dos bebés,
eximem as genitoras de qualquer responsabilidade judicial. Depois
da criacdo das famosas 'janelas-camas', em hospitais austriacos e
alemaes, onde a mae pode depositar de forma anénima o recém-
nascido, que posteriormente serd dado em adogdo, os hospitais da
Franca e de Luxemburgo institucionalizaram o chamado parto
andnimo (ANEXO A).

A simples institucionalizagdo da entrega anénima da crianca em paises
europeus ndo pode, no entanto, ser justificava suficiente para que o mesmo
ocorra no Brasil. Ndo basta que o instituto seja amplamente aplicado pela
legislacdo francesa para que seja possivel sua aplicagdo no Brasil. Ha
necessidade de uma concordancia entre o parto anénimo e a legislacéo interna
nacional. O projeto foi falho em demonstrar os motivos pelos quais o parto
an6nimo seria adequado especificamente a realidade juridica e social do pais.

N&o obstante a falha em apresentar uma justificativa sdlida, o projeto de
lei também apresenta graves erros gramaticais e estruturais. Um exemplo é a

repeticao literal da redacéo do caput do art. 6° no art. 7°.
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2.2. Projeto de Lei 3.220/2008

ApoOs a apresentacdo do Projeto de Lei 2.747/2008, Sérgio Barradas
Carneiro apresenta outro projeto legislativo, PL 3.220/2008, que igualmente
intenta institucionalizar o parto anénimo no Brasil. Esse segundo projeto contém
um total de dezesseis artigos e pode ser considerado mais detalhista do que o

projeto anterior.

O art. 6° do Projeto de Lei 3.220/08 apresenta uma pequena diferenca
em comparacdo ao PL 2.747/08 quanto as informacdes a serem prestadas pela
genitora. Enquanto o ultimo concede a mulher a faculdade de fornecer seus
dados médicos e do pai da crianca, o projeto posterior fala em dever de prestar
tais informacdes. Assim, a mae nao teria a opcao, mas real dever de fornecer
informacdes médicas relevantes, as quais ficariam guardadas em sigilo na
propria unidade de saude onde ocorreu o parto. Também ha uma diferenciacao
entre os projetos quanto as hipéteses em que seria permitido 0 acesso aos
referidos dados médicos. Pelo Projeto de Lei 3.220/08, somente o nascido de
parto anénimo, mediante ordem judicial, poderia requerer acesso as informacdes
de seu nascimento. A existéncia de enfermidade grave ndo € mais causa capaz

de quebrar o sigilo dos dados.

O art. 7° determina um prazo de vinte e quatro horas para que a unidade
de saude onde o parto foi realizado informe o Juizado da Infancia e Juventude
sobre a entrega do recém-nascido. Fica determinada a competéncia do Juizado

da comarca do local do parto, ressalvadas as hipotese de for¢ca maior.

Quanto ao tempo para encaminhamento da crianca a adoc¢éo, o projeto
prevé o prazo de apenas dez dias a contar da data de nascimento. Nao
ocorrendo o processo de adocdo em um prazo maximo de trintas dias, a crianca

seria incluida no Cadastro Nacional de Adoc&o.

O recém-nascido seria registrado pelo Juizado da infancia e Juventude

recebendo um registro provisorio constando apenas um prenome, sem nenhuma
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indicacdo de nome de familia. O espaco dedicado a filiagdo deveria permanecer
em branco. No entanto, a mée optante pelo parto anénimo poderia escolher um

prenome para a crianca.

O pouco tempo estipulado entre o nascimento da crianca nascida de
parto anénimo e o0 seu encaminhamento para a adoc¢ao sugere uma tendéncia a
desvincular o mais rapidamente possivel o recém-nascido da mée que o rejeitou.
No entanto, a lei determina ser possivel que a genitora escolha o nome que
desejaria que o filho carregasse. O projeto nesse ponto apresenta vontades
conflitantes: por um lado desvincular o bebé o mais rapido possivel da mae para
ser encaminhado a adoc¢éo e, no entanto, criar um vinculo muito forte entre os
dois ao permitir a escolha do prenome pela mulher. O prenome é de suma
importancia para uma pessoa, fazendo parte de sua identificagcdo perante a
sociedade. Portanto, a atribuicho do nome a uma crianca nao pode ser
considerada como uma simples formalidade, mas um ato que vai influenciar toda

a vida do infante.

Talvez tomando por experiéncia o caso Oviedre x Franca, o projeto tenha
se preocupado em deixar claro que a mulher que optar pelo parto anénimo néo
podera futuramente ser parte em acdo objetivando o estabelecimento de
maternidade. Assim, ndo somente a genitora fica impossibilitada de reassumir a
sua situagdo de mae, como o filho também n&o pode procurar as vias judiciais

pretendendo um o reconhecimento de maternidade.

Uma novidade do Projeto de Lei 3.220/08 em relacdo ao Projeto de Lei
2.747/08 é a previsdo legislativa do encontro de uma crianca abandonada.
Qualquer pessoa que encontrar um recém-nascido em situacdo de abandono
ficaria obrigada a encaminha-la a um centro de saude. Todavia, ndo ha qualquer
previsdo quanto a sanc¢des pelo descumprimento do disposto. Esse dispositivo
esta de acordo com o principio de prote¢cdo a crianca, pois incumbe a toda a
sociedade preservar a seguranca dos menores indefesos. A pessoa que
encontrou o abandonado ainda teria o dever de apresentar-se no Juizado da
Infancia e Juventude da Comarca onde o tiver encontrado e, caso desejasse ficar

com o infante sob seus cuidados, teria preferéncia na adogéao.
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Assim como previsto do projeto legislativo anterior, a responsabilidade do
encaminhamento da crianga ao Juizado da Infancia e Juventude recai sobre os

profissionais da saude que acolheram o recém-nascido.

Por fim, o Projeto de Lei 3220/08 prevé o prazo de seis meses a contar
do data de publicacéo da lei para que os centros de saude conveniados ao SUS
criem condicdes adequadas para recebimento e atendimento de gestantes e
criangas em anonimato. Se for preciso, as unidades de saude podem criar, nas

entradas de acesso, espacgos onde as criangas pudessem ali ser entregues.

Como justificativa para a proposicao do referido projeto legislativo, o

deputado federal Sérgio Barradas Carneiro assim argumenta:

O abandono de recém-nascidos € uma realidade recorrente. Em todo
o Brasil é crescente o nimero de recém-nascidos abandonados em
condicbes indignas e subumanas. A forma cruel com que os
abandonos acontecem chocam a sociedade e demandam uma

medida efetiva por parte do Poder Publico.

A mera criminalizacdo da conduta ndo basta para evitar as tragicas
ocorréncias. A criminalizagdo da conduta, na verdade, agrava a
situacdo, pois 0s genitores, por temor a punigcdo, acabam por
procurar maneiras, as mais clandestinas possiveis, para lancar
"literalmente” o0s recém-nascidos & prépria sorte. E nessa
clandestinidade do abandono que confere maior crueldade e
indignidade aos recém-nascidos. A clandestinidade do abandono
feito "as escuras" torna a vida dessas criancas ainda mais vulneravel

e exposta a sofrimentos de diversas ordens (ANEXO B).

Como justificativa, o deputado aduz que muitos genitores optam pelo
abandono de criancas em condi¢cdes subumanas nao por desejarem mal ou
mesmo a morte do filho, mas por temer a punicéo por rejeitar o filho. Embora o
deputado tenha se restringido em mencionar as san¢des penais pelo abandono
de recém-nascidos, provavelmente a maior puni¢cdo que recai sobre uma mulher

gue ndo deseja assumir o papel de mae do proprio filho € a moral.

Nas palavras de Maria Antonieta Pisano Motta:
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Ha certa tendéncia em encarar toda a separagédo entre mae e filho
entregue em adogdo como abandono e esta se deve primordialmente
aos valores socialmente estabelecidos segundo os quais a
maternidade e a maternagem sdo naturais e, portanto presentes em

todas as mulheres.

O mito do amor materno deixa sua nitida influéncia sobre a
construcdo de estigmas em relagcdo as mées que entregam seus

filhos.

O conceito do abandono, por sua vez, vem normalmente acoplado ao
de adocado e é comumente compreendido como enjeitar, ndo aceitar,

recusar, desprezar, repudiar, repelir®.

Mesmo em casos de entrega da crianca em ado¢éo, sem o0 anonimato da
mae, a reprovacao social € muito grande. Pelo pensamento social dominante,
toda mée deve amar e desejar o filho. Quando isso ndo ocorre, a mulher é vista
como ser vil e desprezivel. Assim, mesmo na entrega legal da crianca ha uma
punicdo a mulher que, mesmo néo tendo cometido nenhum crime, é vista como

um ser marginal.

Para evitar essa reprovacao social, algumas mulheres escondem a
gestacdo e mesmo o parto da crianca. Clandestinamente abandonam os filhos na
esperanca de que ndo possam ser identificadas e punidas pela rejeicdo. Sob
essa Optica, o parto anénimo realmente se apresenta como uma alternativa viavel

a essa maes.
Prosseguindo na justificativa do PL.3220/08, assim consta:

O que se pretende ndo é esconder a maternidade socialmente
rejeitada, mas garantir a liberdade a mulher de ser ou ndo mae do

filho que gerou, com amplo acesso a rede publica de saude.

[.]

Se colocarmos na balanga o direito & vida e a identidade do

nascituro, o primeiro, inquestionavelmente, devera preponderar.

“2 MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Maes abandonadas: a entrega de um filho em adocéo. 3 ed. S&o
Paulo: Cortez, 2008, p.31.
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Tendo em vista que a afetividade se sobrepde ao critério bioldgico,
se opor ao parto anénimo em virtude de uma possivel mitigacdo do

direito & identidade é uma atitude inaceitavel (ANEXO B).

A leitura desse trecho deixa clara a intencdo do projeto de proteger a
mulher que ndo quer ser mae do filho que gerou e ao mesmo tempo proteger a
vida e integridade da crianca. J& adentrando na andlise de um possivel conflito
de direitos, o deputado esclarece que o direito a identidade ndo deve se sobrepor
ao direito a vida, o qual, sem sombra de duvida é o direito maior de qualquer ser

humano.

Vale destacar que embora a justificativa do projeto em comento esteja

bem estruturada, h4 uma pequena, mas importante contradig&o.

J4 adotado em paises como Franca, Luxemburgo, Italia, Bélgica,
Holanda, Austria e varios Estados dos Estados Unidos, o parto
andénimo surge como uma solu¢do ao abandono tragico de recém-

nascido.

[.]

O parto anbnimo ndo € a solucdo para o abandono de recém-
nascidos, pois este fator esta diretamente ligado a implementacao de
politicas publicas. Mas, certamente, poderia acabar com a forma

trdgica que ocorre esse abandono (ANEXO B).

Primeiramente, o parto anénimo foi citado como a solu¢édo ao abandono
em diversos paises, no entanto, posteriormente, ha a argumentacdo de que o
instituto ndo é a solugcdo para o abandono de recém nascidos. Uma pequena
contradicdo, mas que n&o maculo todo o projeto apresentado. Mas como
mencionado pelo deputado, o parto anénimo nao é realmente a solugcdo para o

abandono, mas uma alternativa.

2.3 Parecer da Comissao de Seguridade Social e Familia e da Comisséo

de Constituicdo e Justica de Cidadania
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Para facilitar o relatério e o voto, os Projetos de Lei 3220/08 e 2834/08

foram apensados ao Projeto de Lei 2747/08 e julgados conjuntamente.

A relatora da Comissédo de Seguridade Social e Familia, deputada Rita
Camata, rejeitou os projetos em virtude da evidente afronta aos direitos humanos
das criancas e dos adolescentes e da auséncia de embasamento cientifico das

consequéncias da origem anénima no desenvolvimento do individuo.

A deputada manifestou apreco pela motivacdo apresentadas pelos
projetos legislativos, os quais objetivam a reducdo no numero de abandono
infantil e de infanticidios, no entanto ressalta que ndo foram apresentados
guaisquer dados capazes de sustentar a tese de aumento no numero de
abandono de bebés. Para a aprovacdo de uma lei regulamentando sistemas de
recepcao anbnima de criangca, como ocorria no século XVIII com as rodas dos
enjeitados, ndo bastaria apenas, na opinido da relatora, o clamor social gerado
pela veiculacéo de noticias sobre abandonos tragicos. A relatora ainda defende
gue a institucionalizacdo do parto anénimo contraria a evolucéo juridica atual que

concede protecao total as criancas e adolescentes no Brasil.

Ainda, apresenta critica a esséncia do projeto, que retira a
responsabilidade de ambos os pais pelo filho e coloca toda a carga sobre a mae.
Argumenta a relatora, que se a mée decidir que nao deseja criar o préprio filho,
ela pode legalmente encaminhar a crianca para a adocao logo apos o parto. A
alternativa da adocdo € completamente legal, ndo havendo razdo para o
abandono. Inclusive, ado¢do, em sua opinido, é amplamente aceita socialmente,

tanto € que a fila de casais a espera de uma crianga para adotar € imensa.

A alegacdo de que o parto anénimo € legalizado em paises como a
Franga, Italia, Bélgica também n&os se sustenta, pois o sistema brasileiro de
protecdo a crianga seria muito mais avancado do que o dos mencionados paises.

O parecer ressalta que mesmo nos paises que adotaram o parto anénimo em
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seu ordenamento, ha indmeros questionamentos quanto as consequéncias

negativas desse instituto.

Somente a titulo de informacdo, visto que a abordagem quanto a
constitucionalidade dos projetos legislativos cabe a Comissédo de Constituicdo e
Justica, o parecer aponta ter vislumbrado pelo menos duas afrontas claras a
Carta Maior: a prioridade da crianga para a familia e sociedade (art. 277, CF) e a
obrigacdo do Estado em fornecer informagdes quanto a pessoa e seu passado
(art. 5°, XXXIIl, CF). Os projetos também contrariam a Convencdo sobre 0s
Direitos da Crianca, ratificada pelo Brasil em 1990, a qual garante a crianca o
direito de conhecer e conviver com os pais, bem como o direito de ter preservada
suas relacdes familiares e identidade. Ainda, todos os trés projetos feririam o
disposto no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), pois o
anonimato da genitora implica em violagéo ao direito de identidade, sendo que o
Comité do Direito das Criancas da Nacdes Unidas considera o parto anénimo

uma violacao ao referido direito.

A relatora opina que a legalizagdo de propostas como a do parto
anbnimo nao preservam as mulheres, mas acabam por marca-las por
"irresponsaveis”, pois nada impede que essas maes utilizem os meios legais para
adocdo, uma vez que 0 anonimato seria apenas uma ilusdo. As barrigas
crescem, portanto elas seréo vistas todos os dias, ndo podendo realmente se

esconder no anonimato.

Para a deputada, legalizar o parto anbnimo seria apenas maquiar a
realidade. O abandono do filho pela m&e ndo seria apenas uma opg¢ao, mas
resultado de falta de politicas publicas, como o planejamento familiar, realmente

eficientes.

Outro ponto apontado pelo parecer, € o problema operacional que
poderia ocorrer no pré-natal de uma mulher que recusa fornecer identificacdo. O
sistema publico de saude publica brasileiro ja é cadtico e desorganizado e se 0s
centros de saude encontram problemas em entregar exames como o teste VDRL,
gue diagnostica a sifilis, a tempo para as mulheres que se identificam

normalmente, a situagéo soO seria agravada no caso de mulheres anénimas.
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Também, no ambito hospitalar, dois outros problemas se apresentam. O
alto tempo de permanéncia da crianga na unidade hospitalar, oito semanas
conforme o projeto de lei 2.747/08, contribuiria para o surgimento de uma
infeccdo hospitalar. Embora esse tempo tenha como objetivo conceder um tempo
razoavel para a mae caso ela se arrependa e queira reaver o filho, recém-
nascidos sabidamente tem a imunidade baixa e nessa idade o risco de contrair
uma infeccdo € grande, ainda mais em um ambiente hospitalar. Quanto ao
encaminhamento da crianca a adoc¢ao, seria completamente inadequado atribuir
tal responsabilidade a agente da saude. Isso porque, somente o Ministério
Pulblico e as Varas da Infancia e Juventude seriam 6rgdo competentes para atuar

nesses Casos.

Ainda, a previsao de isencéo de responsabilizagéo civel e criminal & mae
gue optasse pelo parto anbnimo, seria um sério risco a crianca. O instituto
poderia ser usado de forma a encobrir e exonerar de responsabilidade aqueles
que atentem contra a integridade do infante. Igualmente temeraria seria a
proposta do projeto de lei 3.220/08 ao prever que a pessoa que encontrar um
menor abandonado teria preferéncia na ado¢cdo do mesmo. Conforme opinido da
relatora, tal prerrogativa é injusta com as milhares de pessoas que aguardam
para poderem adotar uma crianga. Também, esse mecanismo poderia ser

utilizado para encobrir casos de sequestro de criancas.

Por fim, a relatora aduz que para concretizacdo da protecao integral a
crianca a ao adolescente como previsto na legislacdo patria, € necessario a
implementacdo de politicas publicas de educacdo sexual, de forma que o
planejamento familiar pare de ser uma ideologia para se tornar uma realidade.
Melhor que instituir o parto andénimo seria uma ac¢ao do Estado a fim de melhorar
o0 atendimento durante a gestacdo, humanizar o parto e a criar uma estrutura
completa de atendimento médico, creche e educacao integral para proporcionar

condi¢Bes para que as maes criarem seus filhos.

Por todo anteriormente exposto, a Comissdo de Seguridade Social e
Familia decidiu por rejeitar os Projetos de Lei 2.747/08; 2.834/08 e 3.220/08
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Alinhando-se com o Parecer da CSSF, o Parecer da Comissao de
Constituicdo e Justica e de Cidadania, em analise dos PL 2.747/08, 2.834/08 e
3.220/08, decidiu pela rejeicdo de todos os projetos pela inconstitucionalidade e
injuricidade. Ainda, o PL 2.747/08 foi classificado como possuidor de méa técnica

legislativa.

Conforme o parecer, a inconstitucionalidade recai justamente sobre a
matéria das propostas. Conferir anonimato a mae feriria diretamente o direito
constitucional da crianca a protecdo integral assegurada através do art. 227 da
Constituicdo. Ainda, a falta de registro da origem da crianca implicaria afronta ao

direito a dignidade e a convivéncia familiar.

O relator opina que encaminhar a criangca a um lar substituto deveria ser
somente a Ultima alternativa, sendo que existindo possibilidade da mesma ser
acolhida no seio da familia consanguinea, essa alternativa deveria ser priorizada.
A inexisténcia de registro de dados da mée acabaria por impedir a localizacdo de
eventuais parentes, impossibilitando, assim, a crianca o exercicio do direito

constitucional de convivéncia familiar.

O parto anénimo também entraria em confronto com o art. 5°, inciso XXX
da ConstituicAo Federal que garante o acesso a informacgdo. Inaceitavel a
violagdo constitucional que excluiria de todos o acesso as informagfes do
nascido anonimo. No art. 5°, inciso XXXIII ha a previsédo do direito de receber dos
orgaos publicos informacdes do interesse particular do requente, dessa forma,
havendo informacdes sobre a mé&e optante pelo parto andnimo,

constitucionalmente, o filho teria direito de acessa-las.

O dispositivo do projeto de lei que prevé a nao responsabilizagéo tanto
civil quanto criminal da mae que escolha o parto anénimo feriria 0 art. 52, XXXV,
o qual proibe que a lei exclua da apreciacdo do Judiciario ameaca ou leséo a
direito individual. O relator do parecer ainda demonstra preocupacéo de que essa
isencéo de responsabilidade contribuiria para que o surgimento de mais casos de

violéncia praticada contra menores e incapazes.

O direito de heranca também seria violado pela impossibilidade da

crianca conhecer a mée.
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O art. 7° da Convencao Internacional sobre os Direitos das Criancas, da
qual o Brasil é signatario desde 1990, dispfe ser direito da crian¢ca possuir um

nome e ser registrada desde o nascimento. Nas palavras do relator:

S&o violadoras do principio garantidor do direito ao nome, como
direito fundamental da crianca, as hormas dos projetos que mandam
registrar-se apenas 0 prenome como se a crianca produto do parto

anénimo fosse um ser humano de segunda classe (ANEXO C)

A injuridicidade das propostas legislativas residiria na criacdo de uma lei
gue contraria o sistema de protecao integral a crianca e ao adolescente vigente
em nosso pais desde a Constituicdo Federal de 1988. Outra injuridicidade estaria
na disposi¢do que determina que a responsabilidade e guarda crianca até a inicio
dos tramites da adocao ficaria a cargo do hospital onde ela foi entregue e de
seus funcionarios. Alias, o relator classifica tal disposicdo como absurda, visto
gue, no sistema judiciario brasileiro, somente as autoridades judiciarias
competentes e seus servicos auxiliares seriam aptos a interferir na guarda de

uma crianga abandonada.

Por fim, o relator expde a sua preocupac¢do quanto a aprovacao de uma
lei instituindo o parto anénimo, pois seria um retrocesso historico ao tempo da
existéncia da roda dos enjeitados. A motivacdo para a existéncia de tais rodas
era esconder a maternidade socialmente rejeitada e os filhos gerados das
relagbes extraconjugais. Para o relator, atualmente, a maternidade fora do
casamento ndo € mais considerada motivo de vergonha social, portanto nao
haveria real necessidade de retorno aquele tempo de discriminacdo. A legislacéo
de adocdo em vigor no pais permite que as mulheres que ndo desejam criar 0s
filhos que geraram entreguem os mesmo a adoc¢do para que crescam em uma
familia substituta. Nas palavras do relator, “sempre havera as que, por
desequilibrios varios, matem, abandonem ou exponham os recém nascidos nas
ruas” (ANEXO C). Nessa medida, o parto anbnimo nao seria apto para proteger

0S menores em risco.

Nesses termos, os trés projetos de lei - PL 2747/2008 ; PL 2834/2008 e
PL 3220/2008 - foram rejeitados pela Comissao de Constituicdo e Justica e de

Cidadania.
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3. PARTO ANONIMO SOB A PERSPECTIVA DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988.

O parto andénimo surgiu primeiramente como uma Opg¢ao para preservar a
vida de recém nascidos, bem como assegurar gue 0s mesmo sejam recebidos de
forma segura preservando seu bem estar e integridade. No Brasil, legalmente,
caso a mulher engravide ndo tem a opcao de interromper a gestacao salvo em
casos de estupro e risco & vida da gestante®®. Recentemente, o Supremo
Tribunal Federal entendeu pela possibilidade de interrupgéo da gestacéo de fetos
anencéfalos**. No entanto, as hipéteses legais de interrupcdo de gravidez sdo
poucas e realmente excepcionais. Uma vez gravida, a mulher somente tem a
possibilidade de levar a gestacao até o seu término. Nascido o bebé, a mae pode
tanto decidir por criar o filhou ou entdo encaminha-lo para a adoc¢éo. Pelo parto
anbnimo, criar-se-ia uma terceira alternativa, qual seja, a entrega do filho

anonimamente, 0 que nao é hipdtese diferente que a simples adocao.

Entregar anonimamente uma crianca diretamente a um hospital se
justifica pela preservacao da identidade da mulher perante a sociedade. Embora
adotar uma crianga seja uma atitude socialmente aceitavel, e até mencionada
como um ato de amor, 0 mesmo nao pode se dizer quanto ao ato de entrega da
crianca para uma familia substituta. A figura da mae que entrega seu filho a
adocdo é ainda muito estigmatizada em nossa sociedade, tanto € que Maria
Antonieta Pisano Motta refere-se a essa mulheres como "méaes abandonadas"*.
Em seu estudo sobre tais mulheres, a autora relata uma exclusdo social muito
grade direcionada a essas mulheres, as quais sdo vistas como seres vis e

desumanos. Nas palavras da autora:

3 Cédigo Penal, Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto em caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é procedimento de consentimento da gestante ou,
guando incapaz, de seu representante legal.

a4 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54, julgado em 08 de Abril de 2012.

> MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Maes abandonadas: a entrega de um filho em adocéo. 3 ed. S&o
Paulo: Cortez, 2008.
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Antes de entregar a crianca em adog¢do, a mae biologica é
frequentemente "cortejadas" e "lembrada": lanca-se mao do amor

materno que € apontado a mulher, que chega as vezes, a ser

aconselhada a entregar o filho por amor a ele.

Uma vez nascida a crianca e entregue em adocdo, ocorre uma
abrupta modificacdo. As regras e até a linguagem pra designéa-la
relegam, entdo, a mée biolégica a um estado de "nado ser", ou
categoria de pessoa ma, desumana e sem principios morais e éticos.
Configura-se assim a postura paradoxal que caracteriza a atitude em
relacdo a estas mulheres no decorrer de todo o processo: de um
lado, a expectativa pra que a entrega se concretize; de outro, a

censura feroz em relagdo a mesma.

Preconiza-se, incessantemente, no processo de entrega-adogdo a
defesa dos interesses da crianga, € 0 posicionamento mais comum

diante das maes biolégicas é o de que elas ndo tém a mesma

importancia que o filho.
E assim conclui:

Acreditamos também que o0 estigma social, a censura e a
incompreensdo em relacdo ao ato de entregar um filho em adocéo,
ou & ideia de vir a fazé-lo, dificultam a compreenséo racional e a
empatia, levando-nos aos afastamento e a exclusdo destas mulheres
no nosso mundo pessoal e até no nosso interesse profissional,
explicando, pelo menos em parte, a escassez de pesquisa nesta

area®’.

Embora a sociedade tenha evoluido para reconhecer a mulher como
merecedora de direitos iguais aos conferidos aos homens e como ser produtivo
economicamente, ainda em nossos dias persiste a ideia de que a mulher
somente sera plenamente realizada quando for mae. Portanto, como
compreender uma mulher que recusa o papel materno? Adotar um crianca €&
atitude socialmente louvavel, enquanto a entrega da mesma para adocdo €

imensamente reprovada. Antes mesmo da destituicdo do poder familiar e do

“® MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Maes abandonadas: a entrega de um filho em adoc¢éo. 3 ed. Séo
Paulo: Cortez, 2008,. 24.
“" Ibid, p.32.
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recebimento da crianca em uma familia adotiva, a mae biologica que pretende
ceder o filho a adogdo tem que passar pela avaliacio de um grupo
multidisciplinar de psicologos e assistentes sociais e, muitas vezes, € censurada
e desaconselhada de prosseguir com seu objetivo por esses mesmos
profissionais. Nesse sentindo, a entrega anbnima de uma crianga, mais do que
uma forma de protecdo da crianca é uma meio de proteger a mae bioldgica

psicologicamente e socialmente.

Outra vantagem do parto an6nimo seria a celeridade do processo de
encaminhamento da criangca a adocdo. No sistema juridico brasileiro atual,
mesmo que a mulher manifeste antes do parto ou logo apds a intencdo de nao
exercer a maternidade do filho que gerou, hd uma serie de procedimentos a
serem observados antes do encaminhamento da crianga a adog¢éo. Primeiro, a
genitora tem sua maternidade reconhecida para apos, ser confeccionada a
certiddo de nascimento do menor contendo o nome da mée. Apds, caso 0 nome
do pai tenha sido indicado, esse deve ser citado para que manifeste sua
aceitacao ou recusa quanto a adocédo. Por fim, para que o menor seja adotado &
necessaria sentenca de adocdo destituindo o poder familiar de ambos os pais
biologicos para que sO entdo o menor seja registrado em nome dos adotantes.
Pelo parto anbnimo, esse processo seria acelerado, visto que nédo haveria hem
ao menos constituicdo de poder familiar da mae biologica, portanto,
desnecessario um processo judicial de destituicho de poder familiar com
contraditorio. Em um pais em a maioria dos casais que estdo a espera de uma
crianga para adocdo preferem recém-nascidos, o tempo do processo judicial
pode significar a diferenga entre ser adotado e permanecer indefinidamente em

um abrigo a espera de uma familia que aceite criancas maiores.

No entanto, mais importante do que apontar as vantagens do parto
anbnimo ou o0 sucesso desse em outros paises, € de suma importancia precisar
se os direitos ja& consagrados na Constituicdo Federal de 1988 ndo serdo

violados caso o instituto seja introduzido no ordenamento juridico patrio.
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3.1 Direitos fundamentais

Foi no século XVIII, especialmente com a eclosao da revolugéo francesa
e americana, gue comecaram a emergir vigorosamente textos legislativos
contendo declaragdes de direitos e garantias fundamentais ao homem. Nesse
periodo historico, toma forca a ideia de que todo Estado deveria formular sua
prépria Constituicdo, onde seriam estabelecidas a ordem de organizacdo do
poder e a limitagdo & acdo do Poder Publico evitando, assim, que 0 mesmo
cometesse excessos contra os cidadaos. Distanciando-se do pensamento
predominante na era feudal, surge a percepcdo de legalidade no agir estatal
como instrumento de luta da burguesia contra um Estado absolutista e

centralizador. Nas palavras de Uadi Lammego Bulos:

Nesse época, alimentava-se o ideal de que os interesses da
sociedade estavam acima dos interesses particulares, buscando-se
uma relacdo justa e harmoénica, porquanto acreditava-se que
chegaria o dia em que a democracia no governo a fraternidade na
sociedade, a igualdade de direitos e a educagcdo universal
anteciparam o préximo plano mais elevado da sociedade, ao qual a
experiéncia, o intelecto e o saber tendem firmemente. Ser4 uma
ressurreicdo, em forma mais elevada, da liberdade, igualdade e

fraternidade das antigas gentes.*®

Alias, a ideia de existéncia de direitos naturais, inerentes a todos o0s
homens sem qualquer distingdo, € mais antiga que o constitucionalismo. O
Cddigo de Hamurabi (aproximadamente 1.649 a.C) talvez seja o primeiro texto a
codificar um rol de direito inerentes a todos os homens, tais como a vida,
propriedade, honra e dignidade. Esses direitos seriam superiores aos
governantes, os quais ndo poderiam, de forma alguma, restringi-los ou viola-

los™®.

8 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 9ed. rev. e atual. até a Emenda
Constitucional 57/2008. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 105.

“9 LOUREIRO, Claudia Regina de Oliveira Magalhdes da Silva. Introduc&o ao Biodireito. S&o Paulo:
Saraiva, 2009.
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Ja no direito romano, as revoltas plebeias fazem surgir a necessidade de
criagdo de mecanismos capazes de tutelar os direitos individuais contra o0s
arbitrios estatais. A Lei das Doze Tabuas consagrou os principios de liberdade,
propriedade e protecdo do cidadao. O Interdicto de Homme Libero Exhibendo,
considerado antepassado do habeas corpus, foi instituido pelo direito romano

como forma de tutela do status libertatis.

A Carta Magna inglesa de 1215 também pode ser citada como uma das
principais declaragbes de direitos humanos fundamentais, pois 0 seu texto previa
uma série de limitacbes ao poder do Estado sobre os individuos, tais como
liberdade da Igreja, restricbes ao poder de tributar, previsdo do devido processo
legal, liberdade de locomocéo, proporcionalidade entre crime e sancéo e o livre

acesso a justica®.

Os estatutos da Petition of Right (1628), Habeas Corpus Amendment Act
(1679) e Bill of Rights (1688) sé&o apenas alguns dos exemplos de embrides das
declaracfes de direitos fundamentais. Em 1776, a Declaracdo do Bom Povo da
Virginia surge como primeiro instrumento moderno assecutério de direitos
fundamentais, antes mesmo da declaracdo de independéncia dos Estados

Unidos da América.

Entre todos os textos legais que podem ser citados como precursores na
consolidacao de direitos minimos e comuns a todos os homens, notavelmente se

destaca a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o de 1798.

A Franca foi a responsavel pela consagracdo dos direitos
fundamentais, quando, em 1789, promulgou, pela Assembleia
Nacional, a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo com 17
artigos que previam, entre outros, 0s seguintes direitos: principio da
igualdade, liberdade, propriedade, seguranca, resisténcia a

opresséo, legalidade e liberdade religiosa®.

Finalmente, em 1948, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,

proclamada pela Resolucdo da Organizagdo das Nacgdes Unidas n. 217 A,

*® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalvez. Direito humanos fundamentais. S&o Paulo: Saraiva, 1995;
MORAES, Alexandre de. Direitos humanos. 3ed. Sédo Paulo: Atlas, 2005.
*1 | OUREIRO, Silvia Maria da Silveira. Os Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos na
Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 62.
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assinada pelo Brasil, reconheceu a dignidade como fundamento da liberdade, da

justica e da paz no mundo.

No Brasil, a Constituichdo Federal de 1988 inovou ao prever
expressamente em nosso ordenamento juridico constitucional o principio da
prevaléncia dos direitos humanos fundamentais. O legislador constituinte
certamente optou por seguir a tendéncia mundial e a evolucdo historica de

consagracgao do respeito as prerrogativas do homem frente ao Estado.

Comumente a terminologia "direitos humanos fundamentais" é utilizada
para designar, especialmente nos textos constitucionais mais recentes, aqueles
direitos garantidos a todas as pessoas sem distincdo. No entanto, o conteudo de
tais direitos sdo tdo amplos que terminologicamente n&do existe apenas um
designacao correta para enquadra-los. Designagfes como "direito natural”,
"direitos publicos subjetivos" e ‘"liberdades fundamentais" s&o igualmente

utilizadas e aceitas.

Uadi Lammergo Bulos esclarece que a opcdo pela designacdo de
fundamentais reflete as caracteristicas e a influéncia que tais direitos exercem

sobre o sistema juridico brasileiro:

Ao se utilizar a locucdo direitos fundamentais do homem, quer-se
aduzir, com o seu emprego, o complexo das prerrogativas e institutos
inerentes a soberania popular, que garantem a convivéncia digna,
livre e igualitéria de qualquer individuo, independentemente de credo,
raca, origem ou cor. Os direitos sdo fundamentais, porque sem eles
os seres humanos nédo tem a base normativa para ver realizadas, no
plano concreto, suas aspiragfes e desejos viaveis de tutela
constitucional. Ademais, sdo fundamentais, porque sem eles a
pessoa humana nao se realiza, ndo convive, e, em alguns casos,
nem sobrevive. Como ficariam a igualdade, a legalidade, a liberdade,
0 respeito a dignidade, a tutela do patrimbénio sem a
constitucionalizagdo, em bases legislativas soélidas, desse direitos

impostergaveis da pessoa humana.

Por isso é que eles séo, além de fundamentais, inatos, absolutos,

inviolaveis, intransferiveis, irrenunciaveis e imprescritiveis, porque
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participam de contexto histérico, perfeitamente delimitado. N&o
surgiram a margem da historia, porém em decorréncia dela, ou
melhor, em decorréncia dos reclamos da igualdade, fraternidade e
liberdade ente os homens. Homens nédo no sentido de integrantes do
sexo masculino, mas no sentido de pessoas humanas. Os direitos
fundamentais do homem nascem, morrem e extinguem-se. Ndo sao
obra da natureza, mas das necessidades humanas, ampliando-se ou

limitando-se a depender do influxo de fato social cambiante®?.

Para Silvia Maria da Silveira Loureiro, os direitos e garantias
fundamentais previstos na Carta Magna de 1988 podem ser divididos em trés
categorias distintas: direitos e garantias expressos (art. 5°, §82°, primeira parte);
direitos e garantias ndo expressos (art. 5°, 82° segunda parte) e direitos e
garantias incorporados ao texto constitucional apds a ratificagdo de tratados
sobre direitos humanos (art. 5°, §2°, parte final). Assim explica:

[...] ao lado dos direitos e garantias fundamentais expressos e
concentrados no Titulo Il ou esparsos ao longo do texto da Carta de
1988, e daqueles direitos e garantias ndo expressos - implicitos ou
decorrentes do regime democratico e dos principios constitucionais -,
estdo as normas incorporadas através de tratados internacionais
sobre direitos humanos, as quais possuem a mesma hatureza

juridica das categorias normativas referidas®.
Entendimento semelhante é o de Olivia Marcelo Pinto de Oliveira:

Afirmar a positivacdo dos direitos fundamentais ndo significa
necessariamente que 0S mesmMOS estejam expressos no texto
constitucional. Inclusive, a propria Constituicdo Federal € manifesta
nesse sentido ao dispor em seu art. 5°, § 2° acerca da clausula de

abertura.

A clausula de abertura apresenta a possibilidade de serem
considerados direitos fundamentais, ndo somente os direitos contidos

expressamente no Titulo Il da Constituicido Federal de 1988 e os

*2 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 9ed. rev. e atual. até a Emenda
Constitucional 57/2008. Sao Paulo: Saraiva, 2009,p.106-7
** LOUREIRO, Silvia Maria da Silveira. Os Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos da
Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 88.
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decorrentes de tratados internacionais que tenham sido aprovados
com o quérum qualificado nos termos do art. 5°, 83°, da Constituicdo
Federal de 1988, mas também "outros decorrentes do regime e dos

principios adotado pela CF/1988">*,

Assim, ndo somente os direitos e garantias expressos na Carta de 1988
sdo considerados fundamentais, mas também aqueles depreendidos da
interpretacdo dos principios constitucionais e dos tratados internacionais de que

o Brasil seja parte.

Através do inciso IV, paragrafo 4° do art. 60°°, a Constituicdo reveste os
direitos individuais de tal importancia, que nem mesmo uma emenda a
constituicdo tem o conddo de aboli-los®®. A modificacdo das denominadas
clausulas pétreas ndo € possivel por simples emenda constitucional, portanto,
somente a elaboracdo de uma Constituicdo completamente nova poderia
interferir com os direitos fundamentais consolidados. As clausulas pétreas nao
sdo apenas uma técnica legislativa para conferir estabilidade a normas pré-
determinadas, mas também sdo a expressdo dos fundamentos e principios

basilares do préprio Estado Democratico de Direito.

Os direitos fundamentais sdo complementares, devendo ser
considerados em sua relatividade uns com os outros. N&o é aceitavel o sacrificio
de um direito em detrimento de outro. Havendo conflito entre direitos
fundamentais, utiliza-se do principio da concordancia pratica ou da
harmonizacdo, de forma a coordenar os bens juridicos em conflito, evitando o
sacrificio total de um em relacdo ao outro. A solucdo ideal € a reducao
proporcional do ambito de alcance de cada um, sempre em busca do verdadeiro
significado da norma e da harmonia do texto constitucional com suas finalidades

precipuas.

Quanto a colisdo de direitos fundamentais, assim leciona Gilmar Mendes:

** OLIVEIRA. Olivia Marcelo Pinto. O parto andnimo & luz do constitucionalismo brasileiro. Curitiba:
Jurud, 2011, p.83-4.
*° Art.60, § 4° - Nao sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda constitucional tendente a
abolir:
IV- os direitos e garantias individuais.
°® FAGUNDES JUNIOR. José Cabral Pereira. Limites da ciéncia e o respeito a dignidade. In:
SANTOS, Maria Celeste Cordeiros. Biodireito: ciéncia da vida, novos desafios. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001, p. 267-282.
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E possivel que uma das férmulas altivadas para a solucdo de
eventual conflito passe pela tentativa de estabelecimento de uma

hierarquia entre direitos individuais.

Embora ndo se possa negar a unidade da Constituicdo ndo repugna
a identificacdo de normas de diferentes pesos em uma determinada
ordem constitucional, € certo que a fixagdo de uma rigorosa
hierarquia ente diferentes direitos individuais acabaria por desnatura-
los por completo, desfigurando também a constituicdo enquanto
complexo normativo unitario e harmonico. Uma valoragéo hierarquica
diferenciada de direitos individuais somente € admissivel em casos

especialissimos.

Assim, afirma-se no direito aleméo, que o postulado da dignidade
humana (Grundsatz der Menschenwlrde) integra os principios
fundamentais da ordem constitucional (Tragende
Konstitutionsprinzipien) que balizam todas as demais disposi¢ées

constitucionais (LF, arts. 1°, 1, e 79, Il)

]

Uma tentativa de sistematizacédo da jurisprudéncia mostra que ela se
orienta pelo estabelecimento de uma 'ponderagdo de bens em vista
do caso concreto' (Guterabwagung im konkreten Fall), isto é, de uma
ponderacdo que leve em conta todas circunstancias do caso em

apreco (Abwégung aller Umsténde dés Einzelfalles)®’.

Em suma, os direitos fundamentais, assim entendidos, s&do base
Republica Federativa do Brasil e assegurados pelo ordenamento juridico patrio,

sendo dever do Estado protegé-los de ameaca.

3.2 Dignidade da pessoa humana

> MENDES, Gilmar Ferreira. Colisdo de direitos fundamentais na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Repertorio de jurisprudéncia IOB. Sao Paulo: 10B, v. , Tributario, constitucional e
administrativo. n.5, p. 178-185, 12 quinzena mar, 2003, p. 184.

43



A Republica Federativa do Brasil, como disposto de seu art. 1°, inciso

111°8, tem como base fundamental a dignidade da pessoa humana. Tanto é que a

pessoa humana e sua dignidade constituem fundamento e fim da sociedade e do
Estado brasileiro, sendo que o respeito ao ser humano deve ser assegurado em

todas as fases da vida desde antes do nascer até ap0s a morte.
Bulos assim define o principio da dignidade humana:

A dignidade da pessoa humana é o valor constitucional supremo que
agrega em torno de si a unanimidade dos demais direitos e garantias
fundamentais do homem, expressos nesta Constituicdo. Dai envolver
o direito a vida, os direitos educacionais, bem como as liberdades

pablicas em geral®®.
Assim comenta José Luiz Quadros de Magalhaes:

A historicidade do conceito € seu elemento fundamental: dignidade é
um conjunto de condi¢Bes, econémicas, culturais e politicas que
permitem que cada pessoa possa exercer seus direitos com
liberdade e esclarecimento consciente, em meio a um ambiente de
respeito e efetividade dos direitos individuais, sociais, politicos e

econdmicos de todos e cada uma das pessoas®’.
Na licdo de José Afonso da Silva:

A dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o
conteudo de todos os direitos fundamentais; [...] o conceito de
dignidade da pessoa humana obriga a uma densificacdo valorativa
gue tenha em conta seu amplo sentido normativo-constitucional e
ndo qualquer ideia aprioristica do homem, nao podendo reduzir-se o
sentido da dignidade humana a defesa dos direitos pessoais

tradicionais, esquecendo-a nos casos de direitos sociais, ou invoca-la

°% A Repliblica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamento:

Il - a dignidade da pessoa humana.

¥ BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 9ed. rev. e atual. até a Emenda
Constitucional 57/2008. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 93.

® AFRA, Wlaber de Moura; BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge. Comentarios a Constituicéo
Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 21.
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pra construir teoria do ndcleo da personalidade individual, ignorando-

a quando se trate de direitos econdmicos, sociais e culturais®®.

Colocando em contexto, somente assegurando 0 exercicio e respeito aos
direitos fundamentais é possivel garantir a dignidade da pessoa humana.
Portanto, para a interpretacdo de qualquer norma constitucional,
obrigatoriamente deve-se observar a dignidade da pessoa humana, pois tal

principio atrai para si todos os direitos basicos e inalienaveis do homem.

Diversos ordenamentos juridicos preveem a dignidade humana como
fundamento constitucional, prova de que o homem é o centro, fundamento e fim
das sociedades contemporaneas. Nao somente o Brasil, mas toda a comunidade
mundial preconiza a dignidade do ser humano como base de todo o Direito. Todo
o sistema juridico de lei deve se organizar para que seja garantida uma vida

digna a todos.

Paulo Hamilton Siqueira Janior assim contextualiza a dignidade humana

na pés-modernidade:

A investigacdo do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana ocupa na atualidade posi¢cdo de destaque, vez o fenébmeno
da globalizacdo e os pressupostos da sociedade pds-moderna tém

colocado o aludido preceito em xeque.

Apds os horrores perpetrados pelo nazismo na Segunda Guerra
Mundial, a comunidade internacional despontou seus olhos pra o
homem, o que se traduziu no valor da dignidade da pessoa humana,
ponto nuclear dos direitos humanos. Busca-se um paradigma que
sirva como preceito axioldégico basico para todos os povos. Nado ha

davida que o padréo é a dignidade da pessoa humana.

O alicerce e o fundamento dos direitos humanos surgem da
concepcgdo de que toda a nagdo e todos os povos tém o dever de

respeitar direitos basicos de seus cidaddos e de que a comunidade

® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 96.
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internacional tem o direito de protestar pelo respeito a dignidade da

pessoa humana®.

Por todo o exposto, possivel entender que a dignidade humana
fundamenta o Estado Democratico de Direito brasileiro, sendo a base, portanto,
de todas as normas constitucionais e infraconstitucionais. A dignidade da pessoa
humana, como principio, é base da interpretacdo de todas as normas juridicas no
sistema brasileiro de direito. Tanto as normas constitucionais como
infraconstitucionais tem de ser entendidas de forma a preservar a dignidade
daqueles afetados.

A Constituicdo Federal de 1988 garante direitos ao nascituro, aquele que
ainda esta por nascer. Embora ndo haja expressa previsao no texto legal quanto
ao marco inicial da vida, se a partir da concep¢do ou somente apds o
nascimento, nosso ordenamento juridico ja reconhece o nascituro como sujeito
possuidor de determinados direitos. Se ao nascituro ja sdo reconhecidos direitos,
natural supor que o0 mesmo possui dignidade como ser humano e, a qual deve

ser protegida assim como acontece com as pessoas ja nascidas.

Para a institucionalizacdo do parto anénimo no Brasil importa, portanto,
analisar se os direitos fundamentais, tanto da mé&e quanto da crianca, sao
respeitados, bem como se tal instituto estd em harmonia com o principio da

dignidade humana.

3.3 Direito a vida

Assim dispde Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988:

%2 SIQUEIRA JUNIOR. Paulo Hamilton. A dignidade da pessoa humana no contexto da pés
modernidade. In MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (Coord.). Tratado luso-
brasileiro da dignidade humana. 2 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 252.
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Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do

direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos

seguintes

Entre todos os direitos ditos como essenciais ao homem, sem nenhuma
davida, o direito a vida é o principal, pois, sem vida ndo ha que se falar em
exercicio de qualquer outro direito. Tanto € que o texto constitucional fez questao

de citar o direito a vida antes de todos os direitos assegurados ao homem.

Maria Helena Diniz explana o alcance da protecdo constitucional ao

direito a vida nos seguintes termos:

Se assim é, a vida humana deve ser protegida contra tudo e contra
todos, pois objeto de direito personalissimo. O respeito a ela e aos
demais bens ou direitos correlatos decorre de um dever absoluto
erga omnes, por sua prépria natureza, ao qual a ninguém € licito
desobedecer. Ainda que ndo houvesse tutela constitucional ao direito
a vida, que, por ser decorrente de norma de direito natural, &
deduzida da natureza do ser humano, legitimaria aguela imposi¢éao
erga omnes, por que o direito natural é o fundamento do dever-ser,
ou melhor, do direito positivo, uma vez que se baseia num consenso,
cuja expressdo maxima € a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, fruto concebido pela consciéncia coletiva da humanidade

civilizada®.

O direito a vida tem prioridade a todos os outros direitos, sendo que,
existindo um conflito entre um o mais direitos, a vida, indubitavelmente, deve ser
priorizada. Sem a protecdo incondicional do direito a vida, os fundamentos da

Republica Federativa do Brasil ndo se realizariam.

No ambito internacional, o direito a vida esta incluso no rol dos direitos

humanos, como consta na Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948:

Art. 1ll. Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranca

pessoal.

63 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 6ed. rev. aum. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p. 21-22.
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Ao Estado cabe garantir o direito a vida em dois aspectos: direito de
nascer e de sobreviver. Ndo somente o individuo ja nascido deve ter sua vida
protegida, mas também a expectativa de vida (vida intrauterina) deve ser

assegurada.

Olivia Marcelo Pinto de Oliveira entende néo ser a designacao "direito a
vida" a mais adequada, visto que, sendo a vida um pressuposto ao exercicio de
direitos, correto seria falar em "respeito a vida". Assim palavras da autora:

Fala-se portanto, em respeito a vida, e ndo, em direito a vida, porque

esta € anterior & existéncia da Sociedade, do Estado e do Direito [...]

No cenario internacional pode-se constatar tal percepcao mediante a
leitura do Pacto de Sdo José da Costa Rica, publicado em
22.11.1969 e ratificado pelo Brasil em 25.09.1992, o qual prevé no
art. 4°, alinea "1" que "Toda pessoa tem direito a que se respeite sua
vida. Este direito esta protegido pela lei, em geral, a partir do

momento da concepgao"®.

Irrelevante a diferenciacdo entre direito a vida ou respeito a vida, visto
gue ambas designacdo resumem-se no entendimento de que a vida € o bem
juridico maior e tem prioridade sobre todas as coisas, "uma vez que a dinamica

da vida nela contém e sem ela nada tera sentido" .

Assim dispbe o Cdédigo Civil brasileiro de 2002:

Art. 2°. A personalidade civil da pessoa comeca com 0 nascimento
com vida; mas a lei p6e a salvo, desde a concepcéo, os direitos do

nascituro.

Claro é que a legislagéo trata diferentemente os nascidos e aqueles que
ainda estdo por nascer, 0s nascituros. Enquanto o primeiro indubitavelmente é
titular de direitos civis, ao nascituro, embora nao tenha personalidade civil, sdo

reconhecidos alguns direitos. A vida intrauterina, portanto, ndo possui 0 mesmo

® OLIVEIRA. Olivia Marcelo Pinto. O parto andénimo a luz do constitucionalismo brasileiro. Curitiba:
Jurud, 2011, p. 65.
®® DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 6ed. rev. aum. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009,
p. 25.
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grau de protecdo da vida extrauterina, sendo certo que este posicionamento &

prevalecente®.

Juridicamente, poder-se-ia de logo afirmar que a concepg¢ao do ser
humano no ventre da gestante seria 0 ponto de partida para o estabelecimento
dos direitos do nascituro®’. Embora o nascituro ndo seja pessoa, posto que a
legislagdo somente Ihe outorga personalidade apds 0 nascimento com vida, iSso
nao significa que nao seja ser humano. O nascituro € um pessoa em potencial, e
como tal deve ser protegido, independente da sua qualidade de pré-embrido,

embrido ou feto.

O Texto Constitucional protege todas as forma de vida, inclusive a intra-
uterina®. A vida é um bem que deve ser protegido a todo o custo. Nesse
compasso, 0 parto anénimo se propde a resguardar o direito a vida justamente
de quem tem menos condi¢cdes de se proteger: as criangas. A facilitagdo na
entrega de criancas aos cuidados de um hospital ou casa de saude tem como
objetivo a preservacdo da vida dos pequenos em risco, portanto, sob esse
aspecto, o parto andénimo se encontra em consonancia com 0S preceitos

fundamentais da Constituicdo Federal.

Mas a vida por si s6 ndo basta. O ser humano necessita ter garantido
outros direitos para que possa usufrui-la, para viver dignamente. Os problemas
humanos tem que ser resolvidos de forma a preservar ndo somente a vida, mas a
vida digna. Importa entdo saber se o parto anénimo protege a vida da crianca e

proporciona que a mesma se dé de forma digna.

Garantir um meio para que as mulheres que ndo desejam exercer o
papel de mae entreguem os filhos em seguranca a instituicdes hospitalares é
uma forma de preservar ndo somente a incolumidade do infante, mas também
sua dignidade. Indubitavelmente o abandono selvagem é indigno para qualquer

pessoa e cabe ao Estado assegurar meios para evita-lo. O parto anénimo, nesse

®® SARMENTO. Daniel. Legalizacdo do aborto e Constituicdo. In: SARMENTO, Daniel; PIOVESAN,
Flavia (Coord.). Nos limites da vida: aborto, clonagem humana e eutanasia sob a perspectiva dos
direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.33

" OLIVEIRA. Olivia Marcelo Pinto. O parto andnimo a luz do constitucionalismo brasileiro. Curitiba:
Jurud, 2011, p.66.

*® TJSP, CDCCP, 4:299-302
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ponto, o parto anbnimo serve como uma forma de preservar a vida das criangas

de forma digna.

3.4 Direitos da personalidade

O primeiro diploma legal que tratou especificamente de direito da
personalidade foi a lei romana sobre o direito ao nome em 1895%.
Posteriormente, em 1900, o ordenamento juridico alemdo preocupou-se em
abordar o tema no art. 12 do Cédigo Civil”®. Os arts. 29 e 30 do Cédigo Civil
Suico de 1907 também previam a protecdo ao direito ao nome’*. O Cédigo
italiano de 1942 se estendeu legislativamente ao prever ndo somente o direito ao
nome, mas outros direitos da personalidade, entre eles o direito sobre o proprio

corpo (art. 6°), direito ao uso pseudénimo (art. 9°) e o direito & imagem (art. 10)".

A legislacdo brasileira ndo apresenta expressamente a conceituagcéo de
direito de personalidade, havendo somente previsdo constitucional e

infraconstitucional de direitos de personalidade especificos.

% LOUREIRO, Claudia Regina de Oliveira Magalhdes da Silva. Introduc&o ao biodireito. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009.
" Art 12 do Cadigo civil Alemao "Se o direito ao uso de um nome for contestado ao titular por um
outro, ou seja, lesado o interesse do titular pela circunstancia de um outro, indevidamente, lesar o
mesmo nome, podera o titular exigir a cessagao das perturbacdes. Se forem temidas outras
perturbacdes, podera ele propor agdo cominatéria (Trad. direta do alem&o por Souza Diniz. Rio de
Janeiro: Record, 1960)
" Art. 29 do Codigo Suico: "Se a alguém o uso de seu nome for contestado, podera ele propor acéo
para a confirmacéo de seu direito. Quem for prejudicado pelas circunstancia de que o outro usurpa o
seu nome, podera propor acao para que cesse esta usurpacao assim como, no caso de culpa, para
indenizacéo do dano e, quando a natureza do prejuizo o justificar, para uma prestacao em dinheiro
como reparacao moral. Art. 30 do CdAdigo Suico: "A alteracao do nome pode ser concedida a uma
pessoa pelo governo do seu Cantdo de origem se existirem motivos poderosos para isso. A alteracao
do nome deve ser inscrita no Registro do Estado Civil e publicada; ndo opera, porém, nenhuma
mudanca na condicdo da pessoa. Quem, pela alteragdo do nome, for lesado, podera impugna-la
judicialmente, dentro do prazo de uma no depois que obteve reconhecimento dela (Cédigo Civil
Suico, Traducao original do texto alemao por Souza Diniz. Rio de Janeiro: Record, 1961)
2 LOUREIRO. Op.cit.
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O Cadigo Civil de 2002 atribui personalidade ndo somente as pessoas
humanas, ou fisicas, na denominacédo adotada pelo legislador, mas também as
pessoas juridicas. No entanto, para o estudo do parto anénimo, importa somente

a analise da personalidade das pessoas humanas.

Embora mencionado Codigo ndo tenha se estendido na definicdo do que

seriam direitos da personalidade, no art. 11 dispde sobre suas caracteristicas:

Art. 11. Com excecado dos casos previsto em lei, os direitos de
personalidade s&o intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o

seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.

Por sua vez, a Constituichio Federal de 1988 determina serem

fundamentais os direitos de personalidade, quando, em seu art. 5°, X, prescreve:

Art. 5°, X. S&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano

moral decorrente de sua violacgéo.

No ambito do direito internacional, vale lembrar que o Brasil figura como

signatario do Pacto de Sao José da Costa Rica, o qual prevé o seguinte:

Art. 3°. Direito ao reconhecimento da personalidade juridica. Toda

pessoa tem direito ao reconhecimento de sua personalidade juridica.

Como visto, os denominados direitos de personalidade estdo previstos
tanto no texto constitucional como em normas infraconstitucionais e tratados
internacionais. No entanto, o legislador ndo criou uma definicdo una para o que
seriam esses direito, cabendo a doutrina e a jurisprudéncia procurar uma

definicao.

O conceito de personalidade esta fortemente conectado ao sentido de
individualidade, singularidade, particularidade de toda pessoa. Juridicamente, a
personalidade pode ser entendida como qualidade identificadora da pessoa em
sua esséncia, tornando-a apta para o exercicio de direitos e deveres.

Nas palavras de Roberto Senise Lisboa:
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Personalidade, na acepcao classica, € a capacidade de direito ou de
gozo da pessoa de ser titular de direitos e obriga¢des, independente
de seu grau de discernimento, em razdo de direitos que sao
inerentes a natureza humana e sua proje¢cdo para 0 mundo

exterior”.
Para Orlando Gomes:

[...] sob denominacé&o de direitos da personalidade compreendem-se
os direitos personalissimos e os direitos sobre o proprio corpo. S&o

direitos considerados essenciais & pessoa humana’.

Para Olivia Marcelo Pinto de Oliveira, os direitos de personalidade seriam

desdobramentos do direito de liberdade e do principio da dignidade humana:

[...] uma interpretacao do art. 5°, Il, da Constituicdo Federal de 1988,
a luz da liberdade e da dignidade humana, traduziria a existéncia do
direito de o ser humano desenvolver-se livremente enquanto pessoa:

em outras palavras: direito geral de personalidade”.

Claudia Regina de Oliveira Magalhdes da Silva Loureiro assim se

posiciona:

N&o é correto afirmar que o ser humano tem direito a personalidade,
pois ele ndo tem um direito; a personalidade € que apoia os direitos e
deveres que dela irradiam, € objeto do direito, € o primeiro bem da
pessoa, que lhe pertence como utilidade, para que ela possa ser o
que €, para sobreviver e se adaptar as condi¢cbes do ambiente em
que se encontra, servindo-lhe de critério para aferir, adquirir e

ordenar outros bens’®.
E por fim conclui:

Portanto, para nosso entendimento, a natureza juridica dos direitos

da personalidade é de direito subjetivo sui generis, inerentes a

" LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil. Teoria geral do direito civil. 3 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, v2, p. 245.
" GOMES, Orlando. Direitos da personalidade. Revista Forense, n. 216, 1966, p. 5.
® OLIVEIRA. Olivia Marcelo Pinto. O parto andénimo a luz do constitucionalismo brasileiro. Curitiba:
Jurudg, 2011,p.73
® LOUREIRO, Claudia Regina de Oliveira Magalhdes da Silva. Introducdo ao biodireito. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p.49.
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condicdo humana e, consequentemente, ao embrido, e, por isso, Sao
absolutos, pois ligados as qualidades essenciais e fundamentais da

pessoa humana, consagrando a sua propria dignidade’’.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prescreve, em seu art. 27 o

direito ao reconhecimento do estado de filiagao:

Art. 27. O reconhecimento ao estado de filiacdo € direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo se exercido
contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo observado

0 segredo de justica

Pelo disposto no Estatuto da Crianca e do Adolescente percebem-se as
caracteristicas desse direito de reconhecimento de estado filiagdo, o qual,
evidentemente, € um desdobramento do direito de personalidade. Nesse
aspecto, falar em direito de personalidade implica em falar em direito de
conhecimento da ancestralidade. Mais ainda, 0 mesmo Estatuto deixa claro que
ao adotado cabe o direito de conhecer sua origem bioldgica, como disposto no

art. 48:

Art. 48. O adotado tem o direito de conhecer sua origem bioldgica,
bem como tem o direito de obter acesso irrestrito ao processo no
qual a medida foi aplicada e seu eventuais incidentes, apos

completar 18 (dezoito) anos.

Quando se fala em parto anénimo, em geral, a maioria dos estudos
levanta a questdo de uma possivel afronta aos direitos de personalidade da
crianca em virtude do anonimato da mée. Permitir a entrega andnima poderia
implicar uma violacdo aos direitos da crianca, pois esta ndo teria como ter

conhecimento sobre 0s seu pais, sobre o seu passado genético.

Olivia Marcelo Pinto de Oliveira entende que reconhecimento do estado
de filiacdo e conhecimento de origem genética sdo direitos totalmente distintos e

sem conexao entre si:

" LOUREIRO, Claudia Regina de Oliveira Magalhdes da Silva. Introducdo ao biodireito. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 51.
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E importante dizer que o direito ao conhecimento da ascendéncia
genética, o qual se traduz na busca pela verdade biolégica, nédo

significa reivindicar um estado de filiag&o.

]

Importante ressaltar que a busca pela verdade biolégica néo
autoriza necessariamente o reconhecimento do estado de filiacédo ,
pois trata-se de conceitos e situacdes distintas que, eventualmente,

podem coincidir num mesmo caso concreto’®.
Nesse mesmo sentido é o pensamento de Paulo Lébo:

O direito ao conhecimento da origem genética ndo esta coligado
necessaria ou exclusivamente a presuncéao de filiacdo e paternidade.
Sua sede é o direito da personalidade, que toda pessoa humana é
titular, na espécie direito a vida, pois as ciéncias biolégicas tém
ressaltado a insuperavel relagdo entre medidas preventivas de saude
e ocorréncia de doencas em parentes préximos. Ao mesmo tempo é
forte e razoavel a ideia de que alguém possa pretender tdo apenas
investigar a sua ancestralidade, buscando sua identidade biol6gica
pela razdo de simplesmente saber-se de si mesmo. O estado de
filiacdo deriva da comunhdo afetiva que se constréi entre pais e
filhos, independentemente de serem parentes consanguineos.
Portanto, ndo se deve confundir o direito de personalidade a origem

genética com o direito & filiacdo, seja genética ou ndo’.

Para Maria Celina Bodin de Moraes, em uma interpretacdo mais ampla, a
Constituicdo ndo assegura apenas o direito de personalidade, mas o direito da
"verdadeira identidade" que ndo se resume apenas aos dados biolégicos:

A integral tutela da crianga, em particular de sua dignidade, reflete,
nessa medida e ainda hoje, tarefa priméria e urgente, da qual
decorre, em primeiro lugar, o conhecimento da identidade verdadeira,
e ndo presumida, dos progenitores. [...] Origens que ndo sao apenas

genéticas, mas também culturais e sociais. O patriménio genético

® OLIVEIRA, Olivia Marcelo Pinto de. O parto andnimo a luz do constitucionalismo brasileiro. Curitiba:
Jurua, 2011, p.74-5.
" LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil - Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 203-4.
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ndo € mais indiferente em relacdo as condi¢des de vida nas quais a
pessoa opera. Conhecé-lo significa ndo apenas impedir o incesto e a
possibilitar a aplicacdo de impedimento matrimoniais ou prever e
evitar enfermidades hereditarias, mas, responsavelmente,
estabelecer o vinculo entre o titular do patrimdnio genético e a sua
descendéncia, assegurar 0 uso do seu sobrenome familiar, com a
sua historia e sua reputagdo, garantir o exercicio dos direitos e
deveres decorrentes do patrio poder, além das repercussdes
patrimoniais e acessorias. A toda evidéncia, neste sistema juridico, o
conhecimento acerca da propria historicidade é direito elementar e
fundamental. [...] Um direito humano que nenhuma lei e nenhuma

corte pode frustrar®.

O Projeto de Lei 3220/08 foi taxativo ao excluir a possibilidade da mulher
optante do parto anénimo figurar no polo ativo ou passivo de qualquer acao
judicial que objetive o estabelecimento de vinculo de maternidade. Alguns
autores entendem que tal disposi¢cdo € inconstitucional, pois fere o direito de
personalidade do nascido de parto anbnimo em conhecer o seu passado
biolégico. No entanto, como assevera Olivia Oliveira®, a auséncia do
reconhecimento do direito de filiacdo ndo impede o direito de conhecimento da
ascendéncia genética. O reconhecimento do estado de filiagdo é exercido pelo
filho mediante ajuizamento de investigacdo de maternidade ou paternidade, no
entanto, investigar a ascendéncia genética ndo implica necessariamente em um

reconhecimento judicial de filiacao.

O reconhecimento da filiacdo, em geral, é a consequéncia da
investigacdo de paternidade ou maternidade, no entanto, s&o situagdes
diferentes que, em nome da economia processual, sdo condensadas na mesma
acao judicial. Em exemplo pratico, a procriacao artificial, nos ditames do Cddigo
Civil em vigor que permite a inseminacdo artificial heter6loga devidamente

autorizada, é forma de estabelecimento de vinculo de paternidade®’. Todavia, a

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Recusa & realizacdo do exame de DNA na investigacdo de
paternidade e direitos de personalidade. In: BARRETO, Vicente (org.). A nova failia: problemas e

erspectivas. Rio de janeiro: Renovar, 1997, p. 187-8.

! OLIVEIRA, Olivia Marcelo Pinto de. O parto andnimo a luz do constitucionalismo brasileiro. Curitiba:
Jurua, 2011
8 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
V - havidos por inseminacéo artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizacdo do marido.
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doutrina majoritaria entende, que em tal caso, o doador de material genético ndo
pode ser obrigado a reconhecer a paternidade com base somente no vinculo

biologico.

Através de uma leitura mais atenta do art. 11 do Projeto de Lei 3.220/08,
percebe-se que o parto anénimo, no tocante ao direito de personalidade, ndo
veda a investigacdo da verdade biologica do nascido de parto andénimo, mas
apenas veda a possibilidade de que, posteriormente, crie-se vinculo de filiacdo
entre mae e filho. Uma importante ressalva deve ser feita: embora o projeto de lei
tenha sido especifico ao excluir a possibilidade da mulher figurar em processo de
estabelecimento de vinculo de maternidade, o0 mesmo ndo ocorre com a figura
paterna. Talvez porgue o genitor ndo seja um dos sujeitos do parto anénimo, o
projeto de lei ndo tenha se importado em prever a situagdo do homem quanto a
uma possivel acdo de reconhecimento de paternidade, no entanto, pela
igualdade constitucional conferida a homens e mulheres, natural seria deduzir
gue a mesma vedacdo se aplica a figura paterna. Se diferente for, o projeto
legislativo esta viciado de inconstitucionalidade, pois determina tratamento

diferente em razdo do sexo.

O paragrafo unico do art. 6° do projeto de lei mencionado determina que
os dados e informacdes quanto aos genitores do nascido de parto anénimo
somente serdo revelados a mediante pedido deste e através de ordem judicial.
Redacédo semelhante € a do art. 11 do Projeto de Lei 2.747/08 ao dispor que a
identidade dos pais biolégicos serdo reveladas pelo Hospital somente por ordem
judicial ou em caso de doenca genética da crianca. Para Olivia Oliveira®®, permitir
gue o nascido de parto an6nimo, ao alcancar a maioridade, possa ter acesso aos
dados de sua ascendéncia biolégica preserva o direito a verdade bioldgica e,
consequentemente, a dignidade da pessoa humana. A autora, ainda seguindo
essa linha de pensamento, argumenta que a utilizacdo do termo "parto anénimo"
no projetos apresentado € equivocada. Anonimato relaciona-se com segredo e
mentira, sendo que, havendo previsdo do acesso da pessoa aos seus dados
bioldgico, ndo haveria anonimato. Na verdade, tratar-se-ia de proposta de parto

8 OLIVEIRA, Olivia Marcelo Pinto de. O parto andnimo a luz do constitucionalismo brasileiro. Curitiba:
Jurua, 2011.
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sigiloso, posto que as informacfes dos genitores ndo sdo inalcangaveis ao filho

No entanto, esse parece ser o pensamento minoritario.

Em sentido contrario, Fernanda Molinari acredita ser o parto anénimo um

retrocesso historico contra os direitos consolidados da crianca. Assim explana:

A garantia do eterno anonimato € prova de que 0s projetos
retrocedem aos direitos ja conferidos as criancas, tratando-as como
meros objetos de direito e ndo como sujeitos que possuem direitos.
Ser sujeito de direito implica possuir direitos e ter protecado da ordem
juridica caso eles néo sejam efetivados; ser objeto de direito implica

a situacéo de alguém ter direito sobre alguma coisa ou alguém?®:.
E assim conclui:

A sonegacdo da origem bioldgica, além das graves consequéncias
gue podem recair sobre a crianca, hoje, sujeito de direito, levara,
inclusive, nos casos em que ndo forem encontrados registros sobre a
origem da crianga, uma vez que cabera ao hospital armazena-lo, a
impossibilidade de examinar-se, por ocasido da habilitacdo, um dos
mais severos impedimentos para o casamento, isto €, a proibicao de
ascendentes casar com descendente, de irm&o casar com irma, e
vice-versa, previsto no art. 1.512, inciso IV e IV, do Cddigo Civil
brasileiro, levando a considerar um dos mais importantes pilares da

civilizacao, a interdicdo imposta pelo incesto

Investigar o nascedouro bioldgico é conhecer a ancestralidade, a
identidade pessoal, para impedir, por exemplo, o incesto, preservar
os impedimentos matrimoniais, evitar enfermidades hereditéarias,
enfim, para receber o direito de cidadania no qual estdo incluidos
todos os direitos e garantias do parentesco genético, afetivo e

ontoldgico®.

Semelhante o posicionamento de Luiz Edson Fachin e Silvana

Carbonera:

8 MOLINARI, Fernanda. Parto anénimo: uma origem na obscuridade frente aos direitos fundamentais
da crianca. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010, p. 138.
% |bid, p.140.
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Diante da proposta em analise, parece certo que o aforismo romano
mater semper certa est sofre abalo jamais antes ocorrido em relagéo
a certeza da maternidade. Se até os dias corrente a mae sempre €
certa, o pai ndo. Grande numero de criancas vem a luz sem
paternidade definida. A Unica chance que estas criancas tém de um
dia conhecer o pai ou ascendente genético se da pela informacédo da
mae pelo exercicio do direito a investigacdo de paternidade. O parto
anbnimo (quitaria dessas criangcas, Qque sequer nasceram, a
possibilidade de conhecer seus ascendentes. Nao se estaria, assim,
diante de um retrocesso? Havendo parto anénimo, faticamente seria
impossivel ao nascido ter acesso a filiacdo, a semelhanca da
situacao dos filhos ditos ilegitimos, quando da vigéncia do Cdodigo
Civil de 1916. Dessa conquista, se pode dizer, o pleno acesso a

filiagcdo, n&o se pode descurar®®.

Como apontado por Olivia de Oliveira®’, os projetos sobre o parto
anbnimo apresentados no Brasil ndo proibem de fato a investigacdo da
ancestralidade genética por parte do nascido de parto andénimo, mas impedem
tdo somente que a mée bioldgica seja parte de acdo de reconhecimento de
maternidade do filho. E opinido da autora que o filho poderia livremente buscar
tanto por meios juridicos como independentes suas origens, somente nao

podendo ter reconhecido judicialmente o vinculo de parentesco com a genitora.

No entanto, se a mde ndo é obrigada a prestar qualquer informacao
relativa a sua identidade e a do pai da crianga, parece pouco crivel que o filho, na
auséncia dos referidos dados, consiga de fato investigar o seu passado. Se o
parto anénimo néo impede a busca pela verdade bioldgica, o instituto, no minimo
dificulta de forma inaceitavel a busca do filho pela sua origem. Como ja visto
anteriormente, os direitos da personalidade sdo irrenunciaveis, imprescritiveis e
nao podem ser restringidos. Nao poderia, entdo, a mée dificultar o acesso do filho

aos dados do seu passado, 0 que aconteceria caso essa opte pelo anonimato.

8 CABORNERA, Silvia Maria; FACHIN, Luiz Edson; SILVA, Marcos Alves da. Parto sem mée - uma
guestéo em debate. Disponivel em <www.ngn.com.br/imprimir.php?visualizar=10116849>.

OLIVEIRA, Olivia Marcelo Pinto de. O parto anénimo a luz do constitucionalismo brasileiro. Curitiba:
Jurua, 2011.
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Também ndo é possivel admitir que a mulher, antes mesmo do
nascimento da crianga venha a determinar que a o filho ndo terd méae registral,
porque € isso que de fato o parto anbénimo permite. A crianca nascera "filha de
ninguém”, sem méae e nem pai. Isso ndo somente fera o direito ao conhecimento
da ascendéncia genética, afinal, todos possuem uma origem, mas afronta
completamente a dignidade da crianca que, com certeza ndo é "filho de

chocadeira".

Outra questéo preocupante apontada por Maria Regina Fay de Azambuja
e Ilvone Coelho de Souza refere-se a responsabilidade pelo fornecimento de

informacgdes para o nascido de parto anénimo:

Sabe-se que é impossivel ao hospital garantir o sigilo destes dados,
0 que estaria a exigir a criacdo de um sofisticado sistema de registro
e armazenamento de dados, criado, especificamente, para esse fim.
E no caso de vazamento de informacdes, o que fazer? Dirdo entéo
alguns: pouco importa, pois ela é crianca, é ainda pequena, nada
sente, sequer sabe falar, reclamar e tampouco cobrar seus direitos;
e, por outro lado, a mulher que deu a luz, a esta altura, estara longe,
usufruindo de um novo direito, o direito a irresponsabilidade
repetindo, ao certo, cenas de abandono que marcaram sua vida, uma
vez que o nascimento do filho, que poderia ser uma forma de
resgatar um passado tragico, caso recebesse o apoio que a lei
assegura, passara, doravante, a ser determinado de parto anénimo,
numa tentativa de negar o ocorrido, ndo enfrentar a dor do
abandono. Onde estdo a familia, a sociedade, o Poder Publico?
Onde estdo as politicas puablicas voltadas a prevencdo do

abandono?°®

O Projeto de Lei 2.747/08 atribuiu ao Hospital a responsabilidade de
fornecer informacdes concernentes aos pais biolégicos da crianca, se possuir tais
dados, enquanto o Projeto de Lei 3.220/08 determinam que tais informacdes
serdo guardadas em sigilo na unidade de saude em que ocorreu o0 parto. Na
sistematica juridica atual, os dados dos pais bioldgicos da crianga levada a

% SOUZA, Ivone Coelho de; AZAMBUJA, Maria Regina Fey de. Parto andnimo: uma omisséo que
ndo protege. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, Porto Alegre: Magister, v. 4,
jun/jul 2008, p. 66-7.

59



adocao sao levados ao processo judicial para que no futuro possam ser
acessados. Conferir a responsabilidade de armazenamento e manutencédo do
sigilo de tais informagcdes as unidades de saude € totalmente incabivel, pois
essas entidades tem como funcéo tratar e preservar a vida humana e nao

funcionar como um depdsito de segredos.

Portanto, quanto ao aspecto do direito de personalidade, o parto anbnimo

ndo pode ser considerado outra coisa que nao contrario & Constituicao.

3.5 Planejamento familiar

A Constituicdo Federal de 1988 preocupou-se em reservar uma parte
especial, capitulo VII, para dispor sobre a familia. Inseridos nesse capitulo estado
os conceitos de planejamento familiar, paternidade responsavel e direito familiar
gue serdo analisados logo a sequir. Para o presente trabalho, importa analisar o
planejamento familiar e a paternidade responsavel quanto valores voltados a
mulher optante ao parto anénimo, enquanto o direito de convivéncia familiar tem

de ser analisado sob a perspectiva da crianca.

Primeiramente, cabe uma pequena consideracao acerca da evolugao do

conceito de direito ao planejamento familiar.

No ano de 1968 em Teeréd ocorreu a Conferéncia de Direitos Humanos
da Nacdes Unidas, na qual reconheceu-se pela primeira vez o direito basico do
ser humano controlar a gravidez, atribuindo aos pais o poder de decidir sobre a
guantidade de filhos que desejam, assim como o intervalo entre uma gestacéo e

outra®.

89 Paragrafo 16 do Conferéncia Internacional de Direitos Humanos: "A protegdo da familia e da
crianca mantém-se como interesse da comunidade internacional. Os pais tém o direito basico a
determinar livre e responsavelmente o nimero e espacamento do nascimento dos seus filhos."
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Com a temética de desenvolvimento populacional, foram realizadas cinco
Conferéncias Mundiais de Populagdo: Roma em 1954, Belgrado em 1965,
Bucareste me 1974, México em 1984 e Cairo em 1994. O que havia iniciado
como uma Conferéncia Mundial de cunho cientifico em 1954, acabou por evoluir,
nas edi¢cdes posteriores para um encontro entre paises ricos e pobres com o
intuito de discutir e buscar uma solugdo para a evolugdo demografica. A
Conferéncia Mundial de Populacdo de Bucareste teve como principal questédo de
debate a relacdo existente entre desenvolvimento econémico e a expansao
demografica, em especial nos chamados paises de Terceiro Mundo. Maria José
Garcia Werebe aponta que a Conferéncia foi marcada pelo antagonismo entre o

"bloco ocidental”, liderado pelos Estados Unido, e o "bloco socialista™:

Na Conferéncia de Bucareste os estados socialistas (com lideranca
da China) e os paises do Terceiro Mundo (em particular a Argélia e a
Argentina) denunciaram a oposi¢cdo dos ocidentais, argumentando
gue esses estavam interessados em impedir 0 desenvolvimento dos
paises mais pobres e limitar sua influéncia no mundo. Consideravam
gue o maior problema de seus paises era econémico, e nédo
demografico. O slogan que langaram foi: "O melhor contraceptivo € o

desenvolvimento".

Muitos paises aprovaram a ideia de se oferecer aos individuos e

casais informacbes e meios anticoncepcionais. Foi o caso do

Brasil®.

Por fim, a Conferéncia Mundial sobre Populacdo de 1974 reconheceu o
direito de todo ser humano receber informacdes do Poder Publico que lhe

permitam tomar decisdes conscientes acerca de sua reproducao.

Na Conferéncia Mundial sobre populacdo em 1984 no México, a posi¢ao

oficial foi pela defesa da estabilizagdo da populacdo mundial, no prazo mais agil

% WEREBE, Maria José Garcia. Sexualidade, politica e educacao, Campinas - SP: Autores
Associados, 1998, p. 113.
61



possivel, de forma que fosse possivel melhorar o padréo de vida da populacéo
dos paises desenvolvidos *.

Dez anos apods, em 1994 no Cairo, o cenario mundial ja havia mutado e
as preocupacfes mundiais passaram a abranger a questdo ambiental e a
diminuicdo das diferencas entre os géneros. Nao somente os homens deveriam
ser o foco das preocupacdes mundiais quanto a pobreza, mas também as
mulheres, pois essas eram as mais afetadas com as condi¢cdes sociais,
econfmicas e culturais. Sem duavidas, a Conferéncia Internacional sobre
Populacdo de Desenvolvimento (CIPD) realizada em 1994 foi um marco no que
concerne ao direito reprodutivo, pois abordou a questéo sexual dos adolescentes.
Essa parcela jovem da populacdo passa a ser o publico-alvo das campanhas de
saude sexual, ndo somente para evitar gravidez indesejadas, mas também para

diminuir a transmissdo de doencas sexualmente transmissiveis.

No Brasil, a partir da metade do século XX, comeca a surgir a
preocupacdo com o controle da populacdo que estava constantemente em
expansdo. Em 1965 foi criada a Sociedade Civil de Bem-Estar Familiar (BEN-
FAM) com o objetivo de treinar profissionais da salude para assistir acdes
contraceptivas através de convénios com Prefeituras e Secretarias de Saude®.
Em meados dos anos 70, o Ministério da Saude implementou o Programa de
Saude materno-infantil utilizando a expressdo paternidade responsavel para
designar o que, na verdade, era planejamento familiar. Em 1977 ocorreu um
tentativa de implementar o denominado Programa de Prevencéo de Gravidez de
alto risco que acabou sendo arquivado apos duras criticas da imprensa, partidos
politico e entidades religiosa, pois visava o controle de natalidade somente entre
a populacdo pobre e negra, considerada de "alto risco”. O Programa de
Assisténcia Integral a Sauda da Mulher, criado em 1983, também pode ser citado
como programa brasileiro voltado aos cuidados da mulher, especialmente

aguelas em fase reprodutiva.

%8 CORRES, Sonia; JANUZZIA, Paulo de Martino; ALVES, José Eustaquio Diniz. Direito e satide
sexual e reprodutiva: marco tedrico-conceitual e sistemas indicadores, Rio de Janeiro: ABEP, 2003.
Disponivel em <http://abep.org.br/fotos/Dir_Sau_Rep.pdf>.

92 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 6ed. rev. aum. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
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Finalmente, com a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, o
ordenamento juridico brasileiro passa a consagrar o direito ao planejamento
familiar de cada pessoa que, individualmente e livremente, fica responsavel pela
decisdo quanto ao numero de filhos que deseja ter. Vale ressaltar, o
planejamento familiar ndo abrange somente o direito de decidir quanto ao
exercicio da maternidade ou paternidade, mas também com a liberdade de
constituir ou ndo familia. Um individuo quando decide adotar, casar ou mesmo

constituir unido estavel esta exercendo seu direito de planejamento.

Maria Helena Diniz entende o planejamento familiar como um conceito

ainda mais amplo, abrangendo diversos direitos:

O planejamento familiar ndo se restringe apenas a procriacao,
decisdo pelo numero de filhos, espacamento ou intervalo entre uma
gestacdo e outra, controle de natalidade ou da fecundidade, mas

também, em sentido amplo, a moradia, alimentacéo, lazer, educagéo

etc®.

E assim finaliza:

[..] O planejamento familiar ndo é planejamento populacional, porque
nao deve induzir o comportamento social ou sexual, nem deliberar

quantos filhos o casal pode ou deve ter®.

Embora ainda seja comum referir-se ao planejamento familiar como uma
deciséo "do casal" quanto a extensao e constituicdo da familia, a Carta Magna de
1988 reconhece como entidade familiar a comunidade formada por sé um dos
pais e seu descendente®. Com o reconhecimento das familias monoparentais,
logicamente, o planejamento familiar tem que ser entendido como uma decisao
individual. Nesse sentido, o planejamento familiar tem direta relacdo com a
liberdade individual assegurada constitucionalmente, visto que cada pessoa
pode, usando seu livre arbitrio e sem sofrer nenhuma coacdo por parte do

Estado, escolher como sera composta sua familia. No entanto, em que pese ser

% DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 6ed. rev. aum. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009,
. 138.

by Ibid. p.141.

% Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecédo do Estado.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e

seus descendentes.
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uma decisao livre, ela ndo é ilimitada. Como todo direito, também o planejamento
familiar deve se harmonizar com os principios contidos na Constituicdo Federal
de 1989.

Antonio Jorge Pereira Junior mostra uma grande preocupacao com as
interpretacbes semanticas que podem surgir do conceito de planejamento

familiar, as quais poderiam encobrir uma violagdo ao direito a vida:

[...] Assiste-se uma manipulacdo semantica e cruel por parte dos que
defendem o direito de matar o ser humano concebido e n&o nascido.
Explico, a Organizagdo Mundial da Saude afirma que a gravidez tem
inicio com a nidacdo, ou seja, quando ocorre a fixacdo do ovo no
Utero materno. Os que defendem o aborto como um direito da mulher
gostam de dizer que o aborto é a interrupcdo da gravidez e tentam,
com isso, encobrir a realidade da morte do ser humano concebido e

nado nascido®.

O planejamento familiar ndo pode, ferir direitos fundamentais, como o
direito a vida, nem afrontar outros principios basicos da Republica Federativa do
Brasil. O parto anbnimo pode entdo ser considerado um instituto em
conformidade com o planejamento familiar, pois, a0 mesmo tempo que preserva
a vida da crianca, permite a mulher decidir ndo exercer a maternidade sobre o

filho que gerou.

3.6 Paternidade Responsavel

Enquanto a planejamento familiar preocupa-se com o plano pré
maternidade, antes de existir um real vinculo registral entre pais e filhos, por

outro lado, a paternidade responsavel, refere-se ao plano pos formacdo desse

% AGRA, Wlaber de Moura; BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge (Coord). Comentarios a
Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 2382-3.
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vinculo. Esclarecendo, o planejamento refere-se a concepcao e a contracepgao,
enquanto a paternidade responsavel refere-se a filiacdo, momento poés

concepcao.

Atualmente, alguns juristas, como é o caso de Maria Helena Diniz¥,
defendem a substituicdo da expressdo ‘“paternidade responsavel® por
"parentalidade responsavel". Isso porque, a palavra paternidade sugere uma
abrangéncia somente ao pai, a figura masculina, sendo que, com a equiparacdo
entre homens e mulheres garantida pela Constituicdo, a mae também tem igual
responsabilidade para com o filho. Nesse sentido expde Guilherme Calmon

Nogueira da Gama:

[...] o termo ndo se limita ao homem, mas logicamente se refere
também a mulher que, desse modo, tera varios deveres decorrentes
das consequéncias e efeitos juridico - no campo da filiacdo - do

exercicio dos direitos reprodutivos e sexuais®.

Maria Berenice Dias também opta por usar a expressao "parentalidade”

como traducao do vinculo parental no caso de acao investigatoria.

[...] falar somente em paternidade lembra a época que sé se cogitava
a hipotese de o filho buscar o reconhecimento de sua paternidade,
como se houvesse possibilidade de identificacdo da verdade
biol6gica por meio de acbes de declaracdo maternidade, anulatoria
de registro, declaratéria de filiacdo, negatéria de paternidade,
declaratéria de ascendéncia genética etc. Redimensionado o leque
de forma de buscar socorro ao Judiciario, em face da diversidade de
demandas atrds da definigdo dos vinculos paterno-filiais, faz-se
necessario ampliar também a expressao que identifica as diversas

acbes. Dai, declaracéo de parentalidade®

Utilizar a expressao parentalidade, portanto, seria muito mais adequada
para expressar um responsabilidade que recai sobre os parentes, sobre a familia.

" DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 6ed. rev. aum. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principio da paternidade responsavel. In: NERY JUNIOR,

Nelson; ANDRADE, Rosa Maria de. Revista de Direito privado n° 18. Editora Revista dos Tribunais,
2004, p. 28.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8 ed, rev. atual e ampl. S&o Paulo: Revista

dos Tribunais, 2011, p. 386.
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No entanto, como a Carta Magna optou pelo uso da expressao paternidade, o
presente trabalho utilizara essa denominacao escolhida pelo legislador.

Assim prescreve art. 227 da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, 0
direito a vida, & saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,

crueldade e opresséao.

O citado dispositivo determina ser um dever da familia, da sociedade e
do Estado a protecdo da crianca e do adolescente. A familia, como primeiro
agente socializador e integrador da crianca a sociedade, deve ser a principal
responsavel pela salvaguarda dos direitos dos menores. Nesse sentido se insere
o principio da paternidade responsavel, pois incumbe a familia, em especial aos
pais, a responsabilidade de garantir a especial protecdo que toda crianca

merece.

Com o principio da paternidade responsavel, a legislacdo patria quer
deixar claro que ndo basta apenas assumir registralmente a maternidade ou
paternidade de uma crianca, mas ha o dever de assumir as responsabilidades
decorrentes do exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos. Tornar-se pai ou
mae significa ndo somente gerar um crianca e registra-la em cartério como filho.
Exercer a paternidade de forma responsavel significa assumir o papel de protetor
do menor, e dessa forma se esforcar para garantir e proteger os direitos da

crianga para que ela possa crescer e se desenvolver de forma saudavel.

Em tempo, pensando no parto anbnimo, a entrega da crianca aos
cuidados do Estado, em especial a entrega a anbnima, entra em conflito com o
principio da paternidade responsavel? Antes, cabe saber, quando os pais se

tornam responsaveis pelos filhos.
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Evelise Leite Pancaro da Silva é enfética ao defender a ideia de que a
partir do nascimento da crianca ja surgem as responsabilidades decorrentes da

paternidade:

O novo dispositivo faz nascer a responsabilidade de todo
aguele que venha a gerar uma vida humana, seja casado ou ndo,
viva ou ndo em unido estavel, priorizando o bem-estar fisico e
espiritual do novo ser. E a responsabilidade nasce ndo apenas
guando a pessoa deseja tornar-se pai ou mae por livre vontade, mas
também quando corre o risco de gerar uma crianga no exercicio de
sua liberdade sexual. Ainda que os pais ndo queiram assumir a
paternidade ou a maternidade, a responsabilidade em relagdo ao
filho passa a existir com o0 nascimento, pois a nova ordem
constitucional protege os interesses e a dignidade do novo ser,
estabelecendo que o simples risco ja é capaz de formar vinculos de

parentalidade e filiac&o'®.

Data vénia o entendimento da autora, a responsabilidade dos pais em
relacdo ao filho ocorre antes mesmo do nascimento da crianca. Ainda na vida
intrauterina, a criangca tem necessidades que devem ser supridas por seus
responsaveis. A mae incumbe a protecéo a salde do feto através da realizacio
de exame pré-natal buscando identificar e eventualmente sanar qualquer
problema que comprometa o ser em desenvolvimento. Também, a mulher deve
se abster de praticas que eventualmente possam prejudicar o desenvolvimento
do bebé como o consumo de substancias nocivas tais como alcool e
entorpecentes. Prova de que a legislacdo patria entende que as
responsabilidades com o filho comecam ainda na gestagdo € a possibilidade de

fixar alimentos gravidicos™®.

Enfim, resumidamente, o principio da paternidade responséavel implica na
busca do melhor interessa da crianga, concebida ou ainda em formacgao, por

parte dos pais, 0s quais devem ser 0s principais protetores dos direitos do filhos.

SILVA, Evelise Pancaro da. Da Obrigatoriedade do exame de DNA na busca da Identidade

Genética: consideracdo sobre os direitos da personalidade e reflexos na dignidade humana. 142
paginas. Dissertacao apresentada ao Programa de Pés-Graduacao em Direito, Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2007, p. 27.

Lei 11.804/08 que em, seu art. 6° dispde ndo ser necessario para fixagcdo dos alimentos

gravidicos a prova de paternidade, mas apenas indicios de paternidade.
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No entanto, a abdicacdo da parentalidade, através do parto anénimo, violaria o
principio constitucional da paternidade responsavel?

Ser um pai ou uma mae responsavel significa buscar sempre atender o
melhor interesse da crianca. Amar o filho que se gera é uma expectativa normal,
no entanto ndo pode ser um imperativo. Quando ndo ha afeto ou amor em uma
relagdo parental, a crianga possivelmente ndo sera tdo bem cuidada como se
habitasse em um ambiente cercado de carinho e cuidados. Natural entender que
o melhor interesse da crianca é desenvolver-se plenamente em um ambiente
saudavel e protetor. No entanto, tal ambiente pode ndo ser junto a méae biologica.
Reconhecer que o filho possivelmente sera melhor cuidado longe dos bracos
materno nao pode ser visto como algo contrario a paternidade responsavel. Alias,
a visdo de que toda separacdo entre mée e filho implica em violagdo ao principio
da paternidade responsavel significa considerar que adoc¢éo, instituto
amplamente aceito pelo ordenamento juridico brasileiro, estd em desacordo com

0s principios constitucionais.

Entregar, quaisquer sejam 0S motivos para tal, uma crianca aos
cuidados do Estado para que ela possa ser adotada e criada em ambiente
saudavel ndo pode ser considerada uma atitude irresponsavel. Se atender o
interesse maior da criangca é o0 objetivo da paternidade responsavel, a
possibilidade de ser encaminhada para uma lar afetivo e amoroso, ainda que seja
hipbtese distante e remota, nao fere tal principio.

Por fim, Fabiola Santos Albuquerque faz um resumo necessario
demonstrando a direta interligacdo entre o acesso as informacdes sobre
sexualidade e o exercicio do direito ao planejamento familiar e o exercicio da

paternidade de forma responsavel:

Quem tem informacdo, em tese, tem autonomia sobre seu corpo,
sobre sua sexualidade e compreende o significado do que seja
paternidade responsavel e planejamento familiar, mas o problema
reside exatamente no fato que h4 uma massa de pessoa a margem
de qualquer traco denotativo de dignidade e cidadania. Excluidas de
um patamar minimo de direitos é o retrato da miserabilidade. Como

entdo imaginar que as informacdes, 0 acesso aos métodos
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contraceptivos, ao controle efetivo de natalidade e, portanto ao

planejamento familiar atinja esta camada de excluidos'®.

Embora, como exposto anteriormente, o parto andnimo esteja em
conformidade com o direito de planejamento familiar e a paternidade
responsavel, melhor solugdo para o problema das criancas exposta ndo é a
edicdo de uma lei permitindo a entrega anénima. Melhor seria a aprimorar o
acesso da populacéo em geral as informacgdes sobre sexualidade e reproducao a

fim de que a escolha por tornar-se pai ou méae seja tomada conscientemente.

3.7 Direito a convivéncia familiar

7 103

N&o somente o texto constitucional, através do ser artigo 227, prevé o

direito a convivéncia familiar, mas também o Estatuto da Crianca e do

Adolescente claramente apresenta, em seu art. 19%

, tal direito conferido aos
menores. Nesses termos, partindo do pressuposto de que sédo fundamentais
todos os direitos relacionados a dignidade da pessoa humana, o direito ao

convivio familiar, indubitavelmente, € pressuposto para o exercicio da vida digna.

Para o estudo do parto anbnimo, importa saber se, com o sigilo na

entrega da crianca ao Estado, macula-se ao direito a convivéncia familiar

102 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. O instituto do parto anénimo no direito brasileiro. Revista

Brasileira de Direito das Familias e Sucessoes. Porto Alegre: magister., v.1, p. 143-159, dez/jan,
2008. Também disponivel em <http://pt.dcribd.com/doc/92088551/Artigo-ALBUQUERQUE-FS-O-
Instituto-Do-Parto-Aninimo-No-Direito-Brasileiro>.

103 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do estado assegurar & crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacéao, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda a forma de negligéncia, discriminagdo, exploracéo,
violéncia e opresséo.

1%Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em
ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes.
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A familia é o primeiro agente integrador do individuo com o mundo, onde
a crianca ir4 aprender a socializar-se e conviver em comunidade. O direito a
convivéncia familiar, conforme prescreve o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
deve ser exercido no ambito da familia natural e, somente excepcionalmente, em

familia substituta mediante guarda, tutela ou adocéo.

Familia ndo é um conceito juridico estatico, pois varia conforme contexto
historico em que esté inserido. Assim as palavras de Cldvis Bevilaqua ao definir a

familia:

Penso, ao contrério, que ndo passa ela de uma criagcao natural, que a
sociedade amolda e aperfeicoa. Sabe-se, no entanto, que a familia
nao € resultado apenas de um fato natural, recebendo influencias
culturais dos povos, sendo moldada de acordo com aspectos

religiosos, culturais e sociais*®.

De fato, o conceito de familia reflete as mudancas da sociedade com o
passar do tempo. Fatores religiosos, culturais, profissionais e sexuais influenciam
diretamente a instituicdo familiar. Em alguns periodos da histéria, por exemplo, a
influéncia da Igreja era tdo forte que a familia era vista como uma associacao

religiosa.

A familia do inicio do século XX era patriarcal e altamente hierarquizada
tendo como principal fungcdo garantir a transmissao dos bens e do nome, néo
existindo preocupacéo quanto a defesa do filho dentro do ambito familiar. Com o
passar dos anos, a familia deixa de ser uma instituicdo fechada, passando a
existir um sentimento de preocupacéo e cuidado com os seus membros. A familia
gue antes era comandada pelo patriarca vai mudando seus moldes, permitindo a
mulher autonomia para, no exercicio da sua vontade, dissolver a relacao
conjugal, o que somente ocorria por iniciativa do homem antes da vigéncia da lei
do divorcio de 1977, Somente a partir da vigéncia da Carta Magna de 1988
passou a ser reconhecida a igualdade entre homens e mulheres tanto dentro
como fora da relacdo conjugal. Finalmente, o Direito, assim como a sociedade,

comecou a entender que a familia € composta por varias pessoas e que todas,

1% BEVILAQUA, Clévis. Direito de familia. 7ed. Rio de janeiro: Editora Rio, 1976, p. 17.
e) paragrafo Unico do art. 24 da Lei n° 6.515 de 1977 inovou ao determinar ser de competéncia
dos conjuges, e ndo somente do varao, o pedido de divorcio.
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individualmente, sdo possuidoras de direitos e deveres dentro da familia e
merecem protecao igualitaria do Estado.

Nas palavras de Patricia Pimentel de Oliveira Ramos:

[...] o reconhecimento deste direito a felicidade individual, o principio
da dignidade da pessoa humana e a afirmacdo dos direitos
fundamentais do infante vém inspirando o legislador e orientando as
interpretacdes dos multiplos aspectos da regulamentacao juridica da
vida familiar. A protecdo da familia e a preservacéo da dignidade da
pessoa humana em cada um dos membros da familia existe ndo so
na familia matrimonializada, como também na familia matrimonial
desfeita, e nas demais formas de entidade familiar. A crianca e o
adolescente, qualquer que seja a forma da familia em que estejam
inseridos, hdo de sentir-se protegidos, confortados, respeitados,
gozando de todos os direitos fundamentais. Tanto o pai quanto a
mae, querendo e tendo condicbes morais e psicoldgicas, devem
estar presentes no processo de formacdo do filho, e estdo em

igualdade de condicBes para exercerem esse minus'?’.

Com o advento da Carta Magna de 1988 e, posteriormente, com o
estatuto da Crianca e do Adolescente ndo ha mais duvidas da importancia que o
ordenamento juridico, atribui a familia, qualguer seja sua forma. Embora o texto
do mencionado Estatuto disponha que a crianca e o adolescente devam crescer
junto ao seio da familia natural e somente em casos excepcionais em familia
substituta, a doutrina atual vem entendendo que o critério biolégico de definicao
de familia ndo é necessariamente o melhor. Nesse sentido opina Fabiola Santos
Albuquerque:

Vivenciamos a consolidagdo de novas molduras das relacdes
familiares comprometidas com valores humanos e solidarios, logo
inconcebivel privilegiar os ditames do biologismo em prejuizo da

afetividade das relacdes estabelecidas no tempo.

A verdade arrogante da ciéncia, a qual se manifesta pelo exame de

DNA, ndo pode ter conddo da primazia da verdade e simplesmente

197 RAMOS, Patricia Pimentel de oliveira Chambers. O poder familiar e a guarda compartilhada sobre

o enfoque dos novos paradigmas do Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.18-9.
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apagar todo um conjunto valorativo comprometido com a dignidade

da pessoa humana.

A diretriz perseguida € a estabilidade das relacbes de familia, uma
vez constituida a posso do estado (filho/pai), ha de se considerarem
as relacdes faticas consolidadas no tempo, de tal sorte que sobre o
ato de entregar o filho ndo mais recaiam a descriminacdo e a sansao

social contra mae?®,

Paulo L6bo também opina pela secundarizacao do critério bioldégico como

definidor da familia:

[...] a Constituicdo abandonou a primazia da origem genética ou
biol6gica para fixar a filiagdo, quando desconsiderou qualquer traco
da familia patriarcal e exclusivamente matrimonializada, quando
equiparou aos filhos naturais os filhos adotados e quando atribuiu
propriedade absoluta a convivéncia familiar. Fazer coincidir a filiacao
com a origem genética € transformar um fato cultural em
determinismo biologico, o que ndo contempla suas dimensdes

existenciais®.

Maria Berenice Dias inclusive ressalta que o afeto é o maior fator de
diferenciacdo entre o direito de familia e o direito obrigacional:

7

O desafio dos dias de hoje é achar o toque diferenciador das
estruturas interpessoais que autorize nomina-las como familia. Esse
referencial s6 pode ser identificado no vinculo que une o0s seus
integrantes. E o desenvolvimento emocional que leva a subtrair um
relacionamento do dmbito do direito obrigacional — cujo nucleo € a
vontade — para inseri-lo no direito das familias, que tem como
elemento estruturante o sentimento de amor que funde as almas e
confunde patrimbnios, gera responsabilidades e comprometimentos

mutuos. Esse é o divisor entre o direito obrigacional e o familiar: os

108 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. O instituto do parto anénimo no direito brasileiro. Revista

Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes. Porto Alegre: Mafister, v1, p. 143-159, dez/jan, 2008.
Também disponivel em <http://pt.scribd.com/doc/92088551/Artigo-ALBUQUERQUE-FS-O-Instituto-
Do-Parto-Anonimo-No-Direito-Brasileiro>. Acesso em 02 de Novembro de 2012.
199 6BO, Paulo Luiz Netto. direito civil - Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.203
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negdécios tém por substrato exclusivamente a vontade, enquanto o

traco diferenciador do direito da familia é o afeto™°.

E assim conclui:

A nenhuma espécie de vinculo que tenha por base o afeto pode-se
deixar de conferir status de familia, merecedora da protecdo do
Estado, pois a Constituicdo (1° Ill) consagra, em norma pétrea, 0

respeito a dignidade da pessoa humana*'.

A doutrina e a jurisprudéncia vém se alinhando no entendimento de que,
mais importante que a relacdo familiar estabelecida por vinculo natural, ou
bioldgico, é aquela criada pelo vinculo afetivo. Tanto é que a jurisprudéncia ja
reconhece ser incabivel o reconhecimento de paternidade bioldgica quando ja ha

uma relacado de paternidade socioafetiva estabelecida. Nesse sentido:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. DESCABIMENTO. FILIACAO
SOCIOAFETIVA CONSOLIDADA. 1. Mostra-se flagrantemente
descabida a investigacdo de paternidade com o propésito manifesto,
Unico e exclusivo, de obter heranca do pai biolégico, quando restou
consolidada a relacéo juridica de paternidade socioafetiva com o pai
registral, com mais de meio século de vigéncia, sendo que o
relacionamento das autoras com o pai registral perdurou desde o
nascimento até a data do Obito dele, perdurando por
aproximadamente 15 anos. 2. Se era de conhecimento publico a
paternidade do pai biol6gico, deveria ele ter reconhecido as
recorrentes ou as recorrentes deveriam ter buscado o
estabelecimento dessa relagdo juridica logo apoOs atingirem a
maioridade civil, sendo inadmissivel que venham vindicar a relacéo
parental, de forma forgcada, somente apds o 6bito do pai registral e
guando o pai bioldgico ja se encontrava no leito de morte. Recurso
desprovido. (Apelacdo Civel N° 70050807593, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves, Julgado em 24/10/2012)

119 DIAS, Maria Berenice. manual de Direito das familias. 8 ed. rev. atual e aumpl. S&o Paulo: Revista

dos Tribunais, 2011, p.43.
" bid, p. 47.
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7

Através do julgado apresentado é possivel compreender que o
reconhecimento de paternidade com o exclusivo intuito patrimonial ndo é mais
aceito em nossa sociedade. Havendo vinculo de paternidade afetiva entre duas
pessoas ndo relacionadas biologicamente, esse tem prioridade ao vinculo
biolégico.

O mesmo entende a Terceira Tuma do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. REGISTRO
CIVIL INVERIDICO. ANULACAO. POSSIBILIDADE. PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA.PREPONDERANCIA.

1. Agéo negatodria de paternidade decorrente de duvida manifestada
pelo pai registral, quanto a existéncia de vinculo biol6gico com a
menor que reconheceu voluntariamente como filha.

2. Hipétese em que as duvidas do pai registral, quanto a existéncia
de vinculo biolégico, j4 existiam a época do reconhecimento da
paternidade, porém nao serviram como elemento dissuasério do
intuito de registrar a infante como se filha fosse.

3. Em processos que lidam com o direito de filiacdo, as diretrizes
determinantes da validade de uma declaracéo de reconhecimento de
paternidade devem ser fixadas com extremo zelo e cuidado, para
gue ndo haja possibilidade de uma crianca ser prejudicada por um
capricho de pessoa adulta que, conscientemente, reconhece
paternidade da qual duvidava, e que posteriormente se rebela contra
a declaragéo auto-produzida, colocando a menor em limbo juridico e
psicoldgico.

4. Mesmo na auséncia de ascendéncia genética, o registro da
recorrida como filha, realizado de forma consciente, consolidou a
filiacAo socioafetiva - relagdo de fato que deve ser reconhecida e
amparada juridicamente. Isso porque a parentalidade que nasce de
uma decisao espontanea, deve ter guarida no Direito de Familia.

5. Recurso especial provido.

(REsp 1244957/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 07/08/2012, DJe 27/09/2012)
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Inclusive, a Justica ja reconhece que havendo relagdo baseada no afeto
mutuo, pouco importa se a familia € formada por um casal heterossexual ou
homossexual, ndo mais subsistindo o entendimento arcaico de que somente o

casal formado por homem e mulher pode constituir familia.

APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR DUAS
PESSOAS DE MESMO SEXO. POSSIBILIDADE. Reconhecida como
entidade familiar, merecedora da protecdo estatal, a unido formada
por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de duracéo,
publicidade, continuidade e intenc&o de constituir familia, decorréncia
inafastavel € a possibilidade de que seus componentes possam
adotar. Os estudos especializados ndo apontam qualquer
inconveniente em que criancas sejam adotadas por casais
homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do afeto
gue permeia o meio familiar em que serdo inseridas e que as liga aos
seus cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e
atitudes hipécritas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma
postura de firme defesa da absoluta prioridade que
constitucionalmente é assegurada aos direitos das criangas e dos
adolescentes (art. 227 da Constituicdo Federal). Caso em que o
laudo especializado comprova o saudavel vinculo existente entre as
criancas e as adotantes. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME.
(SEGREDO DE JUSTICA) (Apelacao Civel N° 70013801592, Sétima
Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil
Santos, Julgado em 05/04/2006).

Buscando atender ao melhor interesse da crianga, o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul entende que, existindo uma relacao de afeto entre pais e
filhos, pouco importa se a familia € formada por um casal homossexual. Igual o

posicionamento da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOCAO DE MENORES POR CASAL
HOMOSSEXUAL. SITUACAO JA CONSOLIDADA. ESTABILIDADE
DA FAMILIA. PRESENCA DE FORTES VINCULOS AFETIVOS
ENTRE oS MENORES E A REQUERENTE.

IMPRESCINDIBILIDADE DA PREVALENCIA DOS INTERESSES
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DOS MENORES. RELATORIO DA ASSISTENTE SOCIAL
FAVORAVEL AO PEDIDO. REAIS VANTAGENS PARA OS
ADOTANDOS. ARTIGOS 1° DA LEI 12.010/09 E 43 DO ESTATUTO
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. DEFERIMENTO DA MEDIDA.

1. A questéo diz respeito & possibilidade de adocao de criangas por
parte de requerente que vive em unido homoafetiva com
companheira que antes ja adotara os mesmos filhos, circunstancia a
particularizar o caso em julgamento.

2. Em um mundo pés-moderno de velocidade instantdnea da
informag&o, sem fronteiras ou barreiras, sobretudo as culturais e as
relativas aos costumes, onde a sociedade transforma-se velozmente,
a interpretacdo da lei deve levar em conta, sempre que possivel, os
postulados maiores do direito universal.

3. O artigo 1° da Lei 12.010/09 prevé a "garantia do direito a
convivéncia familiar a todas e criancas e adolescentes". Por sua vez,
o artigo 43 do ECA estabelece que "a adocéo sera deferida quando
apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos
legitimos".

4. Mister observar a imprescindibilidade da prevaléncia dos
interesses dos menores sobre quaisquer outros, até porque esta em
jogo o préprio direito de filiacdo, do qual decorrem as mais diversas
consequéncias que refletem por toda a vida de qualquer individuo.

5. A matéria relativa a possibilidade de adocdo de menores por
casais homossexuais vincula-se obrigatoriamente a necessidade de
verificar qual € a melhor solucdo a ser dada para a protecdo dos
direitos das criangas, pois sao questdes indissociaveis entre si.

6. Os diversos e respeitados estudos especializados sobre o tema,
fundados em fortes bases cientificas (realizados na Universidade de
Virginia, na Universidade de Valéncia, na Academia Americana de
Pediatria), "ndo indicam qualquer inconveniente em que criancas
sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando a
qualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em que
serdo inseridas e que as liga a seus cuidadores".

7. Existéncia de consistente relatério social elaborado por assistente
social favoravel ao pedido da requerente, ante a constatacdo da

estabilidade da familia. Acérdao que se posiciona a favor do pedido,

76



bem como parecer do Ministério Publico Federal pelo acolhimento da
tese autoral.

8. E incontroverso que existem fortes vinculos afetivos entre a
recorrida e 0s menores — sendo a afetividade o aspecto
preponderante a ser sopesado numa situagdo como a que ora se
coloca em julgamento.

9. Se os estudos cientificos ndo sinalizam qualquer prejuizo de
gualquer natureza para as criancgas, se elas vém sendo criadas com
amor e se cabe ao Estado, a0 mesmo tempo, assegurar seus
direitos, o deferimento da adog&o é medida que se impde.

10. O Judiciario ndo pode fechar os olhos para a realidade
fenoménica. Vale dizer, no plano da ‘“realidade”, sdo ambas, a
requerente e sua companheira, responsaveis pela criacdo e
educacdo dos dois infantes, de modo que a elas, solidariamente,
compete a responsabilidade.

11. Nao se pode olvidar que se trata de situacao fatica consolidada,
pois as criangas ja chamam as duas mulheres de mées e séo
cuidadas por ambas como filhos. Existe dupla maternidade desde o
nascimento das criancas, € ndo houve qualquer prejuizo em suas
criacoes.

12. Com o deferimento da adocdo, fica preservado o direito de
convivio dos filhos com a requerente no caso de separacdo ou
falecimento de sua companheira. Asseguram-se os direitos relativos
a alimentos e sucessao, viabilizando-se, ainda, a inclusdo dos
adotandos em convénios de saude da requerente e no ensino basico
e superior, por ela ser professora universitaria.

13. A adogao, antes de mais nada, representa um ato de amor,
desprendimento. Quando efetivada com o objetivo de atender aos
interesses do menor, € um gesto de humanidade. Hipdtese em que
ainda se foi além, pretendendo-se a ado¢ao de dois menores, irmaos
biol6gicos, quando, segundo dados do Conselho Nacional de Justica,
gue criou, em 29 de abril de 2008, o Cadastro Nacional de Adocéo,
86% das pessoas que desejavam adotar limitavam sua intencéo a
apenas uma crianga.

14. Por qualquer angulo que se analise a questdo, seja em relagdo a

situacao fatica consolidada, seja no tocante a expressa previsdo
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legal de primazia a protecdo integral das criancas, chega-se a
conclusdo de que, no caso dos autos, ha mais do que reais
vantagens para os adotandos, conforme preceitua o artigo 43 do
ECA. Na verdade, ocorrerd verdadeiro prejuizo aos menores caso
nao deferida a medida.

15. Recurso especial improvido.

(REsp 889.852/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 27/04/2010, DJe 10/08/2010)

Portanto, quando a legislagdo menciona a protecdo ao direito de
convivéncia familiar, na verdade, tem-se que interpretar como convivéncia
familiar afetiva. Cabe agora analisar se o parto andénimo fere o direito da crianca

de convivéncia familiar afetiva.

Fernanda Molinari entende que o parto anonimo retira o direito da crianca

crescer no ambito familiar.

Conforma prevé o artigo 9° do Projeto-de-Lei n® 2.747/2008, a
crianca so sera levada a adocdo apds oito semanas da data em que
chegou ao Hospital, periodo em que a mae ou parentes biolégico
poderdo revindica-la. Dispondo nho mesmo sentido, o artigo 8°, §1°,
do Projeto-de-Lei 3.220/2008 estabelece um prazo de 10 dias, apoés

a data do nascimento da crianca, para encaminha-la a adocao.

Ou seja, em caso de a mae ou parente biolégico ndo reivindicar a
crianga, consoante terminologia utilizada em um dos Projetos, que
remete a associacdo ao direito das coisas, o recém-nascido ficara
privado do convivio familiar, até que seja concretizada uma possivel
adocao. E, considerando a hipotese de essa crianca nao ser
adotada, ela sera privada de qualquer convivio familiar, uma vez que

permanecera institucionalizada em abrigo™*%.

Data vénia, a autora ndo faz diferenciacdo entre familia biologica e
familia afetiva. Nesse entendimento, qualquer convivéncia familiar é preferivel a
institucionalizacdo em abrigo. No entanto, manter a crianca em um ambiente

onde ndo é desejada ndo pode ser considerada alternativa melhor que o

12 MOLINARI, Fernanda. Parto anénimo: uma origem na obscuridade frente aos direitos
fundamentais da crianca. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010, p. 146-7.
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acolhimento em abrigo. Simplesmente deixar a crianca na convivéncia de
pessoas que preferiam, em uma evidente falta de afeto, entrega-la ao Estado ndo

defende, mas afronta o direitos da crianca.

Pensamento diverso € o de Olivia Macedo Pinto de Oliveira que entende
gue o parto anénimo, na verdade, assegura a crianca o direito de conviver em

familia afetiva:

[...] isso 0 que se deduz da leitura do projeto de Lei 3.220/08 e de
sua justificativa, quando propde assegurar direitos fundamentais aos
sujeitos envolvidos, notadamente o recebimento do nascente pelo
Estado, sem oferecer preconceito, medo, davida aos pais bioldgico e
em especial a mée biolégica, bem como ao intermediar a colocagéo
do mesmo em uma familia substituta que o deseje realmente e

ofereca um lar afetivo™®.

Importante relembrar que sob a égide da dignidade humana, vive aquele
gue o faz com dignidade. Nao ha vida digna quando se vive em um lar no qual
nao se é desejado; ou quando, possuindo um filho bioldgico, ndo se deseja
exercer a maternidade. Afinal, a maternidade nao é inata, além de nao poder ser

considerada anormal uma mulher que n&o deseja ser mae*'*. Assim:

Se € indiscutivel que uma crianca ndo pode sobreviver e
desenvolver-se sem uma atencdo e cuidados maternais, ndo € certo
gue todas as maes humana sejam predestinadas a oferecer-lhe esse
amor de que ela necessita. Ndo parece existir nenhuma harmonia
preestabelecida nem interacdo necessaria entre as exigéncias da
crianga e as respostas da mée. Nesse dominio, cada mulher € um
caso particular. Algumas sabem compreender, outras menos, e

outras ainda nada compreendem™*>.

113

OLIVEIRA, Olivia Marcelo Pinto de Oliveira. O parto anénimo a luz do constitucionalismo

brasileiro. Curitiba: Jurua, 2011p.85.

114

BADINTER, Elisabeth. Um amor conquistado: o mito do amor materno. trad. Waltensir Dutra. Rio

de Janeiro: Nova Fronteira, 1985, p.16.
5 bid, p. 18.

79



Como a lei vem sempre depois do fato, congela uma realidade dada*®.

Muito antes da alteracdo legislativa, ha uma modificacdo no cenério social que
justifique tal mutac&o. Assim, as leis, muitas vezes, estédo atrasadas em relagcéao a

dinamica social e familiar.

Como ja mencionado anteriormente, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente determina que a crianga deve ser mantida prioritariamente no seio
de sua familia biolégica e somente excepcionalmente enviada a uma familia
substituta. A denominagéo de substituta utilizada pelo legislador claramente da a
nocao de que o carater bioldgico da familia é prioritario em nosso ordenamento
juridico. Tanto € que o Justica procura esgotar todas as tentativas possiveis de
manter a crianga com a familia biolégica para somente apdés encaminha-la a
adocdo. No entanto, ndo estaria a lei desatualizada, visto que a jurisprudéncia ja
vem se consolidando no sentido que o critério bioldégico ndo deve prevalecer

sobre o afeto?

Tomando por referéncia o entendimento jurisprudencial atual, quando
fala-se em direito ao convivio familiar, ttm-se que interpretar como convivio
familiar afetivo. Pensando agora na situacdo do parto anénimo, l6gico entender
gue a mulher que entrega o filho aos cuidados do Estado anonimamente nao
nutre afeicdo pelo infante. Ao menos néo afeicdo capaz de configurar o vinculo
de amor e cuidado caracterizador da familia. Ao contrario, ndo se pode em nome
do direito de convivéncia familiar deixar a crianga sob os cuidados daqueles que
realmente ndo o desejam. Manter a criangca em uma familia que ndo a deseja &
verdadeiramente uma afronta aos direitos da crianca, a qual merece ser acolhida
em um ambiente de amor, onde seus responsaveis realmente a desejem como
filho. Nao é qualquer convivéncia familiar que deve ser protegida, mas aquela

capaz de permitir um desenvolvimento saudavel a crianca.

Nesse aspecto, o parto andnimo proporciona a crianca rejeitada pela
mae a possibilidade de ser acolhida, em caso de adocao, por uma familia e

assim, ter assegurado o seu direito de convivéncia familiar afetiva.

18 DIAS, Maria Berenice. manual de Direito das familias. 8 ed. rev. atual e aumpl. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2011, p. 27.
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3.8 Responsabilidade Civil e Criminal

O surgimento da responsabilidade civil e criminal remonta aos tempos
primdrdios da civilizagdo. No inicio da sociedade, 0 homem encontrava somente
uma forma se defender de uma agresséo fisica, moral ou patrimonial: utilizar as
préprias mao para revidar a agressao. A vinganca era a unica forma conhecida
de buscar uma espécie de satisfacdo quando seu direito era lesado por outro e
muitas vezes, essa retaliacdo era desproporcional e muito superior a agressao
sofrida. A vinganca era entendida como uma forma de justica. A punicdo do
ofensor, naquele tempo, era mais importante do que efetivamente a reparacao da

lesdo ou dos danos suportados.

Um dos primeiros registro histéricos acerca da disciplina da reparacéo do
dano, no sistema codificado de leis, € o nominado Cddigo de Hamurabi,
promulgado pelo Rei da Babildnia aproximadamente 2.000 a.C. Por esse texto
legal, o dano deveria ser reparado de duas formas: mediante igual ofensa ou por
pagamento pecuniario. Dai veio a famosa expressdo “olho por olho, dente por
dente”, pois a agressao fisica sofrida pela vitima justificava retribuicdo igual ao
agressor. Embora tais leis sejam vistas como barbaras na atualidade, na verdade
foram um revolugcdo juridica e social ao permitir uma retaliacgdo somente
proporcional, proibindo excessos. A vinganca simples era reparacdo mais
utilizada, mas também havia previsdo de indenizagdo monetaria como se extrai
do paragrafo 209 que prescrevia “se um homem livre ferir a filha de um outro
homem livre e, em consequéncia disso, Ihe sobrevier um aborto, pagar-lhe-a 10

ciclos de prata pelo aborto™*’

Com a evolucgéo social e a formacéo dos Estados, esse passou a assumir
o papel de distribuicdo de justica, colocando-se no lugar do ofendido e apenando
0 agressor para, em nome da harmonia social, garantir o bem-estar coletivo'®. A

evolucgédo historica e, especialmente, a social obrigou a substituicdo da vinganca

7 MELO, Nehemias Domingos de. Da culpa e do risco: como fundamento da responsabilidade civil.

2ed. rev., atual. e aumentada. S&o Paulo: Atlas, 2012, p.2.
% Ibid.
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pessoal pela reparacdo do dano, ndo mais na forma de agresséo fisica, mas
atingindo o patrimbnio do agressor. Nas relacdes particulares, o Estado passa a
intervir nos conflitos arbitrando um valor ao prejuizo obrigando o agressor ao

ressarcimento pecuniario e impondo a vitima a renuncia a vinganca.

Um dos pontos mais preocupante dos Projetos de Lei 2.747/08 e
3.220/08 sobre o parto anbnimo é a previsao de exclusdo da responsabilidade

criminal e civil**® de quem entregue a crianca abandonada a um centro da saudde.

A ordem constitucional brasileira atual referencia a responsabilidade civil
no art. 5° inciso X:

Art. 5°, X: s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano

material ou moral decorrente de sua violagéo

Embora a responsabilidade seja, primordialmente, matéria de direito

7

constitucional, a conceituagdo do que é responsabilidade civii é dada
principalmente pelos estudiosos do Cdédigo Civil brasileiro. Assim o conceito de

responsabilidade civil utilizado por Paulo Nader:

A nomenclatura responsabilidade civil possui significado técnico

BN

especifico: refere-se a situacdo juridica de quem descumpriu
determinado dever juridico, causando dano material ou moral a ser

reparado*?®.

A responsabilidade civil pode ser originada pela violagdo de lei ou

descumprimento de obrigacdo derivada de contrato®?.

Na primeira hipotese
trata-se de responsabilidade extracontratual ou aquiliana, enquanto na segunda a
responsabilidade é negocial ou contratual. O ato ilicito, essencial a

responsabilidade civil, pressupfde conduta lesiva intencional ou a culpa stricto

9 Enquanto o Projeto de Lei 2.746/08 exclui a responsabilidade tanto civil quanto criminal da

parturiente optante pelo parto anénimo, o Projeto de Lei 3.220/08 isenta somente da responsabilidade
criminal da mée e de quem venha a entregar a criangca em seguranca em unidade médica.
120 NADER, Paulo. curso de direito civil, volume 7: responsabilidade civil. Rio de Janeiro: forense,
2008, p. 6.
21 paulo Nader (2008) ressalta que embora a terminologia do direito comparado refira-se a
responsabilidade extracontratual e contratual, mais preciso seria levar-se em conta o negécio juridico,
pois alcanca tanto o0 contrato quanto a declaracdo unilateral de vontade, sendo que o
descumprimento da obrigacéo derivada de qualquer um deles pode gerar responsabilidade civil.
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sensu’? - negligéncia impericia ou imprudéncia — e, excepcionalmente é possivel
a responsabilizacdo independente de culpa lato sensu*?®. Nas palavras de Sérgio

Cavalieri Filho:

O anseio de obrigar o agente, causador do dano, a repara-lo inspira-
se no mais elementar sentimento de justica. O dano causado pelo
ato ilicito rompe o equilibrio juridico-econdmico anteriormente
existente entre o agente e a vitima. HA4 uma necessidade

fundamental de se reestabelecer esse equilibrio, 0 que se procura

fazer recolocando o prejudicado no status quo ante'?*.

As leis que regulam as relacdes familiares, relacbes essas
extracontratuais, ndo preveem indenizacdes por danos sofridos tanto de ordem
material quanto moral decorrentes do descumprimento das obriga¢gdes parentais
afetivas. A jurisprudéncia patria, em sua maioria, ainda reluta em reconhecer
indenizacao por danos morais em virtude de abandono afetivo, pelo uso do poder
educacional e corretivo, e por lesdes ao direito de personalidade. Alias, a questao
do abandono moral ou afetivo é polémica e controvertida permeando as

discussoes recentes do direito de familia.

As questBes familiares, justamente por sua caracteristica de base no
afeto e carinho, tém de ser analisadas com extremo cuidado e cautela, porquanto

nao se pode tornar o Judiciario uma arma de vinganca para sentimentos feridos.

Pelo principio constitucional da igualdade entre as pessoas, todos tem de
ser tratados pela lei igualmente, exceto se a diferenca no tratamento se justificar.
Nas relagbes familiares, a lei dispde tratamento igualitario entre os filhos néo
importando se originados de relagdo matrimonial legitima ou de relagbes
extraconjugais. Tal entendimento de igualdade entre os filhos foi uma grande
evolugcdo legislativa, deixado pra tras o pensamento de que os filhos ditos
incestuosos eram inferiores aos legitimos. Nesse compasso, se € possivel a um

filho responsabilizar civiimente os pais, tomando por base a hipotese de

122 Art. 186 do Codigo Civil.

Art. 927, paragrafo unico do Cédigo Civil.
CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. - 2. reimpr - Sdo Paulo:

Atlas, 2008, p. 13.
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abandono afetivo, mesmo que essa possibilidade seja remota, tal prerrogativa
tem de ser concedida a todos os filhos sem disting&o.

O que o projeto de Lei 2.747/08 propde € a exclusdo da responsabilidade
civil da mae que opte pelo parto em anonimato. Embora a justifica para tal seja
transmitir confianca a mulher de que nao sofrera represalias pela entrega do filho,
essa exclusdo de responsabilidade ndo encontra abrigo constitucional. A
responsabilidade civil tem como base as relagbes privadas, particulares, cabendo
ao lesado procurar o ressarcimento pelos danos ocorridos. O que o legislador
estd propondo pelo projeto de lei em questdo é uma exclusdo unilateral da
responsabilidade civil da mée. Certamente o bebé ndo pode se manifestar e,
portanto, ndo se pode concluir que abre méo de seus direitos para o presente e
para o futuro. Nao cabe a mée, embora o indiscutivel papel importante na vida do
filho, decidir quanto aos direitos do infante. A crianca é um ser independente da
mae e pode, inclusive, exercer direitos contra ela. Portanto, mesmo a mae pode,
e deve quando praticar ato ilicito contra o filho, ser responsabilizada civiimente
por seus atos.

Determinar que a responsabilidade civil em relacédo ao filho est4 excluida
unicamente pelo fato deste ter nascido de parto anénimo se apresenta como um

violacédo inaceitavel a Constituicao.

A ordem juridica brasileira, além de responsabilidade civil, contempla
também a responsabilidade criminal. Enquanto a primeira se restringe a esfera
privada, ao interesse exclusivo do lesado, a segunda pretende proteger a
sociedade como um todo. A lesdo ao interesse publico é tdo gravemente

considerada que o legislador a tipifica como crime.

A responsabilidade civil tem por mira a reparagdo in natura ou pecuniaria,

a cargo do autor da lesédo, enquanto a penal se caracteriza pela imposicdo de

125

pena privativa de liberdade ou multa A ocorréncia de condenagédo por

responsabilidade civil ndo exclui a possibilidade de responsabilizagcéo penal.

125

NADER, Paulo. curso de direito civil, volume 7: responsabilidade civil. Rio de Janeiro: forense,

2008. p. 17.
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A condenacgéao penal importa ndo somente em reparacao ao interesse da
coletividade, mas também a ressocializacdo do ofensor. Assim, a pena ndo serve
somente para punir o transgressor, mas também conscientiza-lo de seu erro e

oportunizar que no futuro ndo venha novamente a agredir a sociedade.

Havendo lesdo a direito, a responsabilidade civil ou criminal pelo dano
somente é excluida, atendidos os pressupostos legais, em hipétese de legitima
defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal e exercicio
regular de direito.

Como ja dito, a hip6tese de exclusdo da responsabilidade civil da mée
em relacdo ao filho no parto anénimo € constitucionalmente inaceitavel. No
entanto, a exclusdo da responsabilidade criminal € ainda mais absurda. O
potencial para abuso de norma excludente de responsabilidade € imenso.
Imaginando a hip6tese de uma mulher que apés varias tentativas abortivas
frustradas acaba por se dirigir a um hospital prestes a dar a luz e informa a
escolha pelo parto anénimo. Nesse caso, se 0 parto andnimo estivesse
institucionalizado, nascendo a crianca com terriveis anomalias fisicas em
decorréncia das tentativas abortivas, a mulher ndo poderia ser responsabilizadas
pelas lesdes do filho. Pensando agora na hipotese de crianca entregue
anonimamente por uma pessoa que ndo a mae a um hospital, também essa
estaria isenta de responsabilidade, conforme previsdo do projeto de lei 3.220/08,
mesmo se posteriormente fosse constatado que a crianga sofreu abusos fisicos,
psicologicos, violéncia sexual, tortura, humilhacdo ou ofensas de qualquer outra

natureza.

Evidente que a entrega da crianca em seguranca deve ser valorizada,
mas nao se pode excluir todo o passado, todo o sofrimento e dificuldade a que o
menor foi exposto antes de ser acolhido pelo Estado. A violéncia psicologica
sofrida na infancia, assim como a fisica, tem enorme consequéncias no
desenvolvimento da crianca e na formacédo do adulto. Ndo se pode achar que
tudo pode ser esquecido e perdoado sem grandes consequéncias. Excluir a
responsabilidade criminal e civil dagqueles se utilizam do parto andnimo é tentar
apagar um passado que nao pode ser esquecido sob pena de permitir abusos
justamente aqueles que sdo mais indefesos e devem ser merecedores de
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especial protecdo do estado. Nesse ponto, a lei que supostamente tem por
objetivo preservar e proteger a vida da crianga acaba por fazer justamente o

contrario, ou seja, coloca em risco a integridade fisica e moral do infante.

3.9 Acesso a Justica

No parecer da Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania sobre
o Projeto de Lei 2.747/08, o relator, em seu voto, expressou a opinido de que o
parto anénimo como proposto afronta o disposto no art. 5°, inciso XXXV da
Constituicdo Federal de 1988.

Assim o disposto no referido artigo:

Art. 5, inciso XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder

Judiciario leséo ou ameaca a direito

Da inteligéncia do mencionado artigo deriva principio que recebe varias
denominacdes tais como principio da inafastabilidade da jurisdicéo, principio do
acesso a Justica ou principio do direito de acdo. Pontes de Miranda refere-se a
ele como principio da ubigtiidade®. Embora as diversas nominacdes possiveis,
na esséncia, todos os nomes traduzem o mesmo entendimento, que o Poder
Judiciario ndo pode se furtar da analise de lesdo ou ameaca a direito trazido a

apreciacao.
Assim definicdo dada por Uadi Lammego Bulos:

Trata-se de pdértico constitucional do processo, coghominado

principio do direito de acdo, também conhecido como principio da

inafastabilidade do controle jurisdicional*?’
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LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 13 ed. ver., atual. e ampl. S&o Paulo:

Saraiva, 2009, p. 689.
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BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 9ed. rev. e atual. até a Emenda

Constitucional 57/2008. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 223.
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Similar a definicdo dada por Misael Montenegro Filho ao fala em principio
da inafastabilidade da jurisdig&o:

O dispositivo em exame abriga o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, também intitulado direito de acdo, principalmente
destinado ao legislador infracontitucional, que na edicdo de lei ndo
pode vedar o acesso da pessoa natural ou juridica aos 6rgédos do

Poder Judiciario®®.

O acesso a jurisdicdo é alcancado quando a pessoa natural ou juridica,
ou mesmo um ente despersonalizado, exercita o direito fundamental de acao e
recebe a resposta jurisdicional ao problema apresentado. Portanto, a
denominacdo de acesso a Justica parece ser mais adequada para o0 principio
constitucional em comento, visto que ndo abrange somente o direito de propor

acdo, mas também o direito a receber uma resposta do Poder Judiciario.

Nelson Nery Junior faz uma necesséria distincdo entre direito & acéo e

direito a peticdo, ambos previstos no texto constitucional, mas distintos entre si:

s

Enquanto o direito a acdo € um direito publico subjetivo,
pessoal, portanto, salvo nos casos dos direitos difusos e coletivos,
onde os titulares sdo indeterminaveis e indeterminados,
respectivamente, o direito de peticdo, por ser politico, € impessoal,
porque dirigido a autoridade para noticiar a existéncia de ilegalidade

ou abuso de poder, solicitando as providéncias cabiveis*?°.

Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero apontam uma evolugédo do
conceito classico do direito a acdo para abranger também o direito a uma

prestacao jurisdicional adequada:

[..] a necessidade de compreender a acdo como um direito

fundamental a tutela jurisdicional adequada e efetiva, como direito a
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In AGRA, Wlaber de Moura; BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge (Coord.). Comentério a

Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 172.
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NERY JUNIRO, Nelson. Principio do Processo Civil na Constituicdo Federal. 4 ed. rev. e aum. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 92.
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acao adequada, e ndo mais como um simples direito ao processo e a

um julgamento do mérito**.

Pela inteligéncia do principio do acesso a justica, a todos é conferido o
direito de buscar prestagéo jurisdicional preventiva ou reparatdria a ameaca de
lesdo ou lesdo efetiva a direito individual, coletivo ou difuso™!. O Poder
Judiciario, na existéncia de plausivel ameaca ao direito, deve analisar o pedido
de prestacdo jurisdicional, pois "a indeclinabilidade da prestacdo judicial &
principio basico que rege a jurisdicdo"**?. A importancia dada ao acesso a justica
€ tanta que o Supremo Tribunal Federal modificou seu posicionamento para

afastar a "barreira ao acesso ao Poder Judiciario"*3

, como definido pelo Ministro
Eros Graus, ao declarar inconstitucional qualquer exigéncia de depdsito préoprio
ou arrolamento prévio de bens como pressuposto para a admissibilidade de

recurso administrativo.

Rodolfo de Camargo Mancuso aponta que o destinatario da norma
constitucional do art. 5°, inciso XXXV € o legislador:

Numa abordagem ponderada e aderente a realidade judiciaria
nacional, cabe, desde logo, reconhecer que aquele enunciado é
precipuamente enderecado ao legislador, antes que ao
jurisdicionado, pela boa razdo de que este Ultimo ndo tem controle
sobre a criacdo de norma legal futura que pudesse porventura excluir
da apreciacdo judicial algum histérico de direito lesado ou

ameacado®.

Portanto, o que se pretende com a previsdo constitucional do direito a
acao, ou principio do acesso a Justica € que o legislador infracontitucional ndo
edite leis suprimindo ou obstaculizando o acesso das pessoas ao Poder
Judiciario. Garantir o acesso a Justica ndo significa obter o provimento da agéo
proposta, mas ter uma resposta judicial para demanda, mesmo que seja pela

% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil comentado artigo por

artigo. 2 ed. rev. atual e ampl., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 96.
31 Anteriormente, a lei previa somente o acesso a Justica ante lesdo a direito individual . Com o
advento da Carta de 1988, o texto constitucional passou a designar somente "direito" de forma
enérica, assim abarcando tanto os direitos individuais quanto os transindividuais.
*2 MORAES Alexandre de. Direito Constitucional. 24ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 83.
33 STF - Pleno - ADI 1.074/ES - Rel. Min. Eros Grau, Sec&o |, 25 maio 2007, p. 63.
3 MANCUSO, Rodolfo Camargo. Acesso a Justica: condicionantes legitima e ilegitimas. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 194.
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improcedéncia ou extingdo do processo sem resolucdo do mérito. Alias, o direito
de acdo € abstrato e, como tal, ndo esta condicionado a existéncia de pretenséo

material fundada. Nas palavras de Rodolfo de Camargo Mancuso:

N&o por acaso, o constituinte, acertadamente, valeu-se do verbo
aprecias, justamente por sua conotacdo de neutralidade, ja que a
apreciacdo do meritum causae em Juizo tanto pode redundar numa

avaliacdo positiva, como negativa.

[.]

A ser de outro modo, ficaria subvertida a ordem natural das coisas:
uma acgdo teria que primeiro ser procedente (=pretenséo fundada)
para, entdo, ser admitida; de outro lado, ficariam sem explicacdo as
acOes julgadas improcedentes, nas quais, inobstante a rejeicdo da
pretensdo material, terd havido o regular exercicio de um direito, tera

havido o regular exercicio do direito de acdo, numa relacdo

processual higida®®.

O cidadao tem gque ter a certeza de que o Judiciario ira analisar o litigio e
buscara uma resolugcdo, mesmo a que prestacao jurisdicional ndo seja em favor

da parte demandante.

Sobre o parto anénimo, embora os projetos de lei apresentados
pretendam excluir a responsabilidade civil e criminal daquele que entrega a
criangca anonimamente ao Estado, bem como pretendem impedir que a mulher
optante pelo parto andnimo figure no polo passivo de acédo de investigacdo de
maternidade, ndo ha uma violagéo ao principio do acesso a justica. Isso porque,
nao ha um impedimento para a propositura da acdo, pois a mesma pode ser

proposta, embora o resultado provavel seja pela improcedéncia.

O que se infere ao dizer que mulher optante pelo parto anénimo néo
pode figurar em polo de acdo pretendendo o estabelecimento do vinculo de
maternidade é que acdo investigatdria de maternidade pode ser proposta, no
entanto, ndo ira prosperar em vista de proibicdo legislativa. O mesmo acontece

com o exclusdo de responsabilidade civil e criminal: a acdo pode ser proposta no

%% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. Sao

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 195.
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intuito de condenar aqueles que se utilizam do parto anénimo, no entanto o

resultado provavel é a improcedéncia da acéo.

O acesso a Justica, como principio constitucional, configura uma
vedacdo ao legislador infraconstitucional de editar leis que obstaculizem de
alguma forma o acesso das pessoas a prestacao jurisdicional. Assim, no parto

andnimo, o acesso a Justica ndo € maculado.
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CONCLUSAO

Mais do que um instituto com vista a protecdo da crianca, o0 parto
andnimo, nos moldes como foi apresentado no Brasil, se apresenta como uma
forma de protecdo a mulher. Socialmente, se espera que a mulher se realize
através da maternidade, que venha a amar incondicionalmente o filho e faca de
tudo para manté-lo perto de si. Eventualmente, isso ndo acontece e a mulher, por
diversas razbes, decide que ndo quer exercer a maternidade sobre o filho que
gerou. A partir desse momento, a mulher passa a ser estigmatizada e censurada

por ndo atender as expectativas sociais.

Adotar € um ato de amor, sem duvidas, mas entregar um filho em adocao
o0 que é? E facil esquecer que a histéria de uma crianca adotada tem dois lados,
o lado da familia bioldégica que corta os vinculos com o menor e o da familia
adotante que recebe o infante no seio familiar. Enquanto a segunda familia é
cercada de admiracdo e respeito, o tratamento dispensado a primeira €&
justamente o oposto. A mée que entrega o filho biolégico a adocdo muitas vezes
€ vista como ser vil e cruel, pois capaz de rejeitar um ser indefeso, totalmente

vulneravel e merecedor de amor incondicional.

Para tentar escapar desse hostilidade direcionada as méaes bioldgicas
gue entregam os filho em adocédo, algumas mulheres abandonam os pequenos
esperando nao serem identificadas. Claro que também ha diversas mulheres que
abandonam os filhos por problemas emocionais, financeiros, religiosos entre
tantos outros. A motivacdo do abandono infantil ndo € unica, havendo diversos
tipos de justificativas das mais diferentes ordens. No entanto, ndo se pode
ignorar que o medo de ser identificada e punida leva muitas mulheres a esconder

o0 nascimento do filho e até a atentar contra a vida do mesmo.

Justamente com a pretensdo de tentar reduzir o nimero de abortos,
infanticidios e abandono infantii é que foram apresentados no Congresso
Nacional os Projetos de Lei 2.747/08 e 3.220/08.
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A realidade social ndo é alterada apenas através da edi¢cdo de uma lei.
De fato, especialmente no direito de familia, as alteracdes sociais acontecem
bem antes da modificacdo legislativa, de forma que comumente as leis estao
defasadas no tempo. O abandono de criancas € realidade muito antiga,
ocorrendo, provavelmente desde o surgimento da humanidade. Qualquer lei que
se proponha a erradicar esse mal esta fadada ao insucesso.

O parto andénimo esta longe de ser a solugcdo para a realidade das
criangas que sao largadas logo apds nascer em situacdes de extremo perigo. A
institucionalizacdo do parto andnimo pode até a primeira vista reduzir o numero
situacbes de abando selvagem, mas é uma solucdo apenas paliativa. Na
verdade, essa tentativa de resolucdo de problemas no presente pode acabar

gerando outros problemas no futuro.

Analisando todos os direito conferidos as criancas pela Constituicdo
Federal de 1988, o parto andénimo, uma inicial proposta de protecdo aos infantes,
acaba por ser desfavoravel a quem justamente deveria proteger. Os Projetos de
Lei 2.747/08 e 3.220/08 sob a pretensao de proteger os direitos da crianga, em
especial o direito a vida, acabam por, sobrepesando todos os direitos em conflito,
ser mais prejudicial do que benéfico. Isso porque as consequéncias de um

nascimento andénimo sao por demais graves para serem ignorados.

No parto anbnimo, a crianca entregue ao Estado ficara sem o registro da
mae na certiddo de nascimento. A expectativa natural é de que toda crianca
encaminhada a adoc¢do seja efetivamente adotada em algum tempo. Mas se tal
situacdo ndo ocorre, pensando na situacdo de uma crianga nascida de parto
andénimo sem registro do nome do pai e da mae e que nao venha a ser adota, ela
crescera para se tornar um adulto "filho de ninguém”. Ha uma real e perigosa
hipétese que o parto anénimo produza uma geracdo de pessoas sem pai nem
mae registral, possuindo apenas um espaco em branco onde deveria haver o

nome dos genitores. E isso com o aval do Estado.

A experiéncia brasileira com a roda dos expostos no século XVII ja
ensinou que a entrega andnima de criancas nao ¢ uma alternativa adequada

para o problema social do abandono infantil. Também a experiéncia da Franca,
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principal pais onde o parto anénimo vige, demonstra que o instituto afronta a

dignidade humana ao impedir 0 acesso as informagdes sobre a origem bioldgica.

Por todas as consideracdes expostas neste trabalho, o parto anénimo se
apresenta em desconformidade com a Constituicdo Federal de 1988 e, como tal,
acertada a decisdo da Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania de

arquivar os Projeto de Lei 2.747/08 e 3.220/08, pois inconstitucionais.
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ANEXO A

PROJETO DE LEI N° 2.747/2008

(Do Sr. Eduardo Valverde)

Cria mecanismos para coibir o abandono
materno e dispde sobre o instituto do

parto anénimo e da outras providéncias.

Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prev enir o abandono materno de
criancas recém nascidas, e institui no Brasil o parto andnimo nos termos da

presente lei.

Art. 2° Toda mulher, independente de classe, raca, etnia, idade e religido, sera

assegurado as condicdes para a realizacédo do “ parto anénimo”

Paragrafo Unico - Todas as unidades gestoras do Sistema Unico de Saulde,
obrigamse a criar um programa especifico com a finalidade de garantir, em toda

sua rede de servicos o0 acompanhamento e a realizagao do parto anénimo.

Art. 3° O Estado, através do sistema Unico de saude, as instancias competentes
do sistema educacional, promoverda condicdes e recursos informativos,

educacionais para orientacdo as mulheres.

Art. 4° A rede do SUS garantira as maes, antes do nascimento, que
comparecerem aos Hospitais declarando que ndo deseja a crianca, contudo, quer

realizar o pré-natal e o parto, sem ser identificada.

Art. 5° Os hospitais deverédo criar estruturas fisicas adequadas que permitam o

acesso sigiloso da mée ao hospital e o acolhimento da crianga pelos médicos.

Art. 6° A mulher que, antes ou ho momento do parto, demandar o sigilo de sua
identidade sera informada das consequéncias juridicas desse pedido e da

importancia para as pessoas em conhecer sua origem genética e sua historia.
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Paragrafo Unico — A instituicido de salide garantira a toda mulher que demandar
ao Hospital o parto andnimo acompanhamento psicoldgico.

Art. 7° A mulher que, antes ou ho momento do parto, demandar o sigilo de sua
identidade sera informada das consequéncias juridicas desse pedido e da

importancia para as pessoas em conhecer sua origem genética e sua historia.

Art. 8° A mulher que se submeter ao parto andénimo s era informada da
possibilidade de fornecer informacdes sobre sua saude ou a do pai, as origens da
crianca e as circunstancias do nascimento, bem como, sua identidade que sera

mantida em sigilo, e sé revelada nas hipoteses do art. 11° desta lei.

Art. 9° A crianca sO sera levada a adocao apds oito semanas da data em que
chegou ao Hospital, periodo em que a méae ou parentes biolégicos poderdo

reivindica-la.

Paragrafo unico. Quando o parto ocorrer no Hospital, sob sigilo de identidade da

mae, a crianca sera levada a adoc¢éo apos oito semanas de seu nascimento.

Art. 10° As formalidades e o0 encaminhamento a adocdo serdo de
responsabilidade dos médicos e enfermeiros que acolheram a crianga
abandonada, bem como, do diretor do Hospital.

Art. 11° A identidade dos pais biol6gicos sera revelada pelo Hospital, caso
possua, somente por ordem judicial ou em caso de doencga genética do filho.

Art. 12° A parturiente, em casos de parto andénimo, fica isenta de qualquer

responsabilidade civil ou criminal em relacdo ao filho.

Art. 13° Modifica-se ou derroga-se toda disposicdo que se oponha ao disposto

na presente lei.

Art. 12 Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

JUSTIFICACAO

O abandono tragico de criancas no Brasil em valas, esgotos, lixdes, portas de

casas de desconhecidos e em calcadas tém se tornado atos constantes que em
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sua maioria € ligado a questdes socioeconémicas. Essa atitude tem, que por

muitas vezes ocasionando o falecimento da crianga.

A Lei do parto anbnimo protege as mulheres angustiadas, desesperadas com
uma gravidez indesejada, que cometem o aborto, podendo matar até a si
préprias com ingestdo de medicamentos e em clinicas clandestinas ou, até
mesmo, o infanticidio tendo como escopo um acompanhado por um rapido

processo de adog¢do da crianca por uma familia.

Este r4pido processo de adocdo da crianca servira para que ela ndo fique
esperando por anos dentro de um abrigo, sem uma familia que possa dar o que
ela precisa e merece, pois ha muitas quer querem fazer ado¢ao, mas 0 processo

no Brasil é por demais demorado.

O parto anénimo ja era praticado na Idade Média, através da roda dos expostos e
que, em alguns paises desenvolvidos, como Alemanha, Japdo e Franga, estdo
reeditando essa pratica e aprovando legislagdo que garanta o anonimato das

maes que querem entregar seus filhos para a adocéao.

Por isso, em alguns paises de lingua germénica, ha outras alternativas as mées
gue nao querem abortar ou abandonar seu filho. Esses paises oferecem opc¢des
gue além de salvar a vida do bebé, eximem as genitoras de qualquer
responsabilidade judicial. Depois da criagdo das famosas ‘janelas-camas’, em
hospitais austriacos e alemaes, onde a mae pode depositar de forma anénima o
recém-nascido, que posteriormente sera dado em adocao, os hospitais da Franca

e de Luxemburgo institucionalizaram o chamado parto anénimo.

Esta forma de ‘dar a luz', permite que a mulher que ndo pode ou néo quer o filho
seja atendida de forma gratuita no hospital, durante toda a gravidez, sem ter de
fornecer seu nome ou seus dados verdadeiros. Tendo sua identidade mantida
em segredo, com um nome ficticio, a gravida realiza o parto com todas as
condi¢cBes sanitarias necessarias. O problema é que a crianca em questdo nao
tem identidade até que seja adotada por uma familia. A mée ainda deve autorizar
gue o filho seja adotado, renunciando ao poder familiar, sem possibilidade de
arrepender-se. Esse consentimento de dar o filho em adog&o deve ser feito num

certo periodo apos o parto: Na Bélgica o prazo € de 2 meses ap0s 0 parto; na
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Gra Bretanha de 6 semanas; na Alemanha e na Franca de 2 meses. O Codigo de
Familia estabelece que ‘o consentimento da mée ndo serd dado até que ela
tenha se recuperado suficientemente depois do parto’, a fim de que a mulher nédo

esteja mais em estado puerperal.

Hoje o parto anénimo é permitido na Austria, Estados Unidos, Franca, ltalia,

Luxemburgo e Bélgica e a intencdo é implementar também no Brasil.
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ANEXO B
PROJETO DE LEI N° 3220, DE 2008
(Do Sr. Sérgio Barradas Carneiro)

Regula o direito ao
parto anénimo e da outras
providéncias.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Fica instituido no Brasil o direito ao parto anénimo nos termos da presente

lei.

Art. 2° E assegurada a mulher, durante o periodo da gravidez ou até o dia em
gue deixar a unidade de saude apés o parto, a possibilidade de ndo assumir a

maternidade da crianga que gerou.

Art. 3° A mulher que desejar manter seu anonimato tera direito a realizagdo de
pré-natal e de parto, gratuitamente, em todos os postos de saude e hospitais da
rede publica e em todos os demais servicos que tenham convénio com o Sistema

Unico de Saude (SUS) e mantenham servicos de atendimento neonatal.

Art. 4° A mulher que solicitar, durante o pré-natal ou o parto, a preservacdo do
segredo de sua admissdo e de sua identidade pelo estabelecimento de saude,
sera informada das consequéncias juridicas de seu pedido e da importancia que
o conhecimento das proéprias origens e historia pessoal tem para todos os

individuos.

Paragrafo unico. A partir do momento em que a mulher optar pelo parto anénimo,

sera oferecido a ela acompanhamento psicossocial.

Art. 5° E assegurada a mulher todas as garantias de sigilo que lhes s&o

conferidas pela presente lei.

Art. 6° A mulher devera fornecer e prestar informacdes sobre a sua saude e a do
genitor, as origens da crianga e as circunstancias do nascimento, que

permanecerdo em sigilo na unidade de saude em que ocorreu o parto.
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Paragrafo Unico. Os dados somente serdo revelados a pedido do nascido de

parto andnimo e mediante ordem judicial

Art. 7° A unidade de saude onde ocorreu o nascimento devera, no prazo maximo
de 24 (vinte e quatro) horas, informar o fato ao Juizado da Infancia e Juventude,

por meio de formuléario préprio.

Paragrafo unico. O Juizado da Infancia e Juventude competente para receber a
crianca advinda do parto anénimo é o da Comarca em que ocorreu o parto, salvo

motivo de for¢ca maior.

Art. 8° Tao logo tenha condicbes de alta médica, a crianca deverad ser
encaminhada ao local indicado pelo Juizado da Infancia e Juventude.

§ 1° A criancga serd encaminhada a adocdo somente 10 (dez) dias apds a data de

Seu hascimento.

8 2° Nao ocorrendo o processo de adocao no prazo de 30 (trinta) dias, a crianga

sera incluida no Cadastro Nacional de Adocao.

Art. 9° A crianca sera registrada pelo Juizado da Infancia e Juventude com um
registro civil provisorio, recebendo um prenome. Nao serdo preenchidos os

campos reservados a filiagéo.

Paragrafo unico. A mulher que optar pelo segredo de sua identidade pode

escolher o nome que gostaria que fosse dado a crianca.

Art. 10 A mulher que desejar manter segredo sobre sua identidade, fica isenta de
qualquer responsabilidade criminal em relacdo ao filho, ressalvado o art. 123'%°

do Cadigo Penal Brasileiro.

Paragrafo Gnico. Também serd isento de responsabilidade criminal quem
abandonar o filho em hospitais, postos de saude ou unidades médicas, de modo

gue a crianga possa ser imediatamente encontrada.

13 Art. 123 - Matar, sob a influéncia do estado puerperal, o préprio filho, durante o parto ou
logo
apos:
Pena - detencéo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.
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Art. 11 A mulher que se submeter ao parto anénimo ndo podera ser autora ou ré

em qualquer acéo judicial de estabelecimento da maternidade.

Art. 12 Toda e qualquer pessoa que encontrar uma crianga recémnascida em
condicbes de abandono esta obrigada a encaminha-la ao hospital ou posto de

saulde.

Paragrafo dnico. A unidade de saude onde for entregue a crianca devera, no
prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas, informar o fato ao Juizado da Infancia

e Juventude, por meio de formulério proprio.

Art. 13 A pessoa que encontrou a crianca devera apresentar-se ao Juizado da

Infancia e da Juventude da Comarca onde a tiver encontrado.

§ 1° O Juiz procederd a perquiricdo verbal detalhada sobre as condi¢cdes em que
se deu o encontro da crianga, a qual, além das formalidades de praxe, devera
precisar o lugar e as circunstancias da descoberta, a idade aparente e o0 sexo da
crianga, todas as particularidades que possam contribuir para a sua identificacao

futura e, também, a autoridade ou pessoa a qual ela foi confiada.

§ 2° A pessoa que encontrou a crianca, se o desejar, podera ficar com ela sob
seus cuidados, tendo a preferéncia para a adogao.

§ 3° Para ser deferida a adogdo é necessario que a pessoa seja considerada
apta para fazé-la.

Art. 14 As formalidades e o encaminhamento da crianca ao Juizado da Infancia e
Juventude serdo de responsabilidade dos profissionais de saude que a
acolheram, bem como da diretoria do hospital ou unidade de saude onde ocorreu

0 nascimento ou onde a crianca foi deixada.

Art. 15 Os hospitais e postos de salide conveniados ao Sistema Unico de Saude
(SUS), que mantém servicos de atendimento neonatal, deverao criar, no prazo
de 6 (seis) meses contados da data da publicacdo da presente lei, condicbes
adequadas para recebimento e atendimento de gestantes e criancas em

anonimato.
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Paragrafo Unico. As unidades de saude poderdo manter, nas entradas de acesso,
espacos adequados para receber as criancas ali deixadas, de modo a preservar

a identidade de quem ali as deixa.

Art. 16 Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

JUSTIFICATIVA

O abandono de recém-nascidos € uma realidade recorrente. Em todo Brasil €
crescente o numero de recém-nascidos abandonados em condi¢fes indignas e
subumanas. A forma cruel com que os abandonos acontecem chocam a

sociedade e demandam uma medida efetiva por parte do Poder Publico.

A mera criminalizacdo da conduta ndo basta para evitar as tragicas ocorréncias.
A criminalizacdo da conduta, na verdade, agrava a situacao, pois 0s genitores,
por temor a puni¢cdo, acabam por procurar maneiras, as mais clandestinas
possiveis, para lancar “literalmente” os recém-nascidos a propria sorte. E essa
clandestinidade do abandono que confere maior crueldade e indignidade aos
recém-nascidos. A clandestinidade do abandono feito “as escuras” torna a vida
dessas criangcas ainda mais vulneravel e exposta a sofrimentos de diversas

ordens.

J4 adotado em paises como Franca, Luxemburgo, Italia, Bélgica, Holanda,
Austria e varios Estados dos Estados Unidos, o parto anénimo surge como uma
solucdo ao abandono tragico de recém-nascidos. O instituto afasta a
clandestinidade do abandono, evitando, consequentemente, as situagbes
indignas nas quais 0s recém-nascidos sdo deixados. H& a substituicdo do
abandono pela entrega. A crianca é entregue em seguranca a hospitais ou
unidade de saude que irdo cuidar de sua saude e em seguida irdo encaminha-la
a adocao, assegurando a potencial chance de convivéncia em familia substituta.
Por sua vez, a mae tera assegurada a liberdade de abrir mdo da maternidade

sem ser condenada, civil ou penalmente, por sua conduta.

O que se pretende ndo é esconder a maternidade socialmente rejeitada, mas

garantir a liberdade a mulher de ser ou ndo méae do filho que gerou, com amplo
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acesso a rede publica de saude. As criangas terdo, a partir de entdo,
resguardados o seu direito a vida, a saude e a integridade e potencializado o

direito a convivéncia familiar.

Se colocarmos numa balanca o direito a vida e a identidade do nascituro, o
primeiro, inquestionavelmente, devera preponderar. Tendo em vista que a
afetividade se sobrepde ao critério biolégico, se opor ao parto anénimo em
virtude de uma possivel mitigacdo do direito a identidade, € uma atitude
inaceitdvel. Diante do numero crescente de abandonos de recém-nascidos
ocorridos no Brasil o Instituto Brasileiro de Direito de Familia- IBDFAM mobilizou
diversos seguimentos da sociedade, principalmente instituicbes e associacfes
que trabalham em defesa da vida, dos direitos fundamentais, dos direitos da
mulher, da crianca e da salde, para que juntos discutissem sobre a

institucionalizacdo do Parto Anénimo no Brasil.

Este Anteprojeto foi elaborado com as varias contribuicdes recebidas, estando de
acordo com a necessidade da sociedade e da demanda juridica de concretizacao
dos direitos fundamentais positivados, atendendo, também, a repulsa social ao
abandono de recém-nascidos em condi¢cdes subumanas. Entretanto, cabera
ainda a casa legislativa ampliar o debate por meio de audiéncias publicas,
fomentando a discussdo com outras entidades ligadas e interessadas no

assunto.

O parto andnimo encontra respaldo juridico na Constituicio Federal, ao
assegurar a dignidade humana (art. 1°, Ill), o direito a vida (art. 5°, caput) e a
protecdo especial a crianga (art. 227), bem como no ECA — Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Lei 8.069/90) ao assegurar a efetivacdo de politicas publicas
relacionadas a educacédo e ao planejamento familiar que permitam o nascimento

e desenvolvimento sadio, em condic¢des dignas de existéncia (art. 7°).

O parto em anonimato ndo € a solug¢do para o abandono de recémnascidos, pois
este fator esta diretamente ligado a implementacdo de politicas publicas. Mas,

certamente, poderia acabar com a forma tragica que ocorre esse abandono.
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Certo de que a importancia deste projeto de lei e os beneficios dele advindos

serdo percebidos pelos nossos ilustres Pares, espero contar com 0 apoio

necessario para a sua aprovacao.
Sala das Sessoes, 09 de abril de 2008.
SERGIO BARRADAS CARNEIRO

Deputado Federal PT/BA
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ANEXO C

COMISSAO DE CONSTITUICAO E JUSTICA E DE CIDADANIA

PROJETO DE LEI N° 2.747 , DE 2008

(Apensos os Projetos de Lei 2.834/2008 e 3.220/2008)

Cria mecanismos para coibir o abandono
materno e dispde sobre o instituto do parto

an6nimo e da outras providéncias.

Autor: Deputado Eduardo Valverde
Relator: Deputado Luiz Couto

| — RELATORIO

Trata-se de Proposicdo que visa a instituir a figura do parto anénimo,

criando mecanismos para coibir o abandono materno.

A justificacdo aponta que tal instituto existe de h4 muito em outros paises
e gue serviria para evitar o abandono de criancas em lixdes, valas, portas de
casas, por estimular que as mées que nao desejassem criar seus filhos tivessem
garantido o anonimato se encaminhassem a crianca imediatamente a adocao.
Elas seriam atendidas em hospitais publicos, aos quais nunca chegariam a
fornecer seus dados pessoais. Haveria um prazo de até oito semanas para a
mae andnima se arrepender, periodo em que a crianga permaneceria no hospital
em que nasceu, sob responsabilidade dos médicos. A mae bioldgica seria

isentada de qualquer responsabilidade civil ou criminal em relag&o ao filho.

A proposicdo principal encontram-se apensadas as seguintes: PL
2.834/2008, do Deputado Carlos Bezerra, que “Institui o parto andnimo”,

alterando o Art. 1638 do Cadigo Civil, apenas para definir o parto anénimo, cuja
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justificacdo seria semelhante & do Projeto principal; PL 3.220/2008, do Deputado
Sérgio Barradas Carneiro, que “Regula o direito ao parto anénimo e da outras
providéncias”, cuja justificacdo € semelhante a do Principal, porém dando
diferentes prazos para o tempo que decorre entre 0 parto anénimo e a realizacao

da adocéo.

Apreciados pela Comissao de Seguridade Social e Familia, os Projetos
foram rejeitados.

A competéncia final € do Plenario da Camara dos Deputados.

E o Relatorio.

II - VOTO DO RELATOR

Embora sob o ponto de vista da competéncia do Congresso Nacional e
iniciativa legislativa as proposicbes estejam conformes aos ditames
constitucionais,  vislumbramos, de pronto, que sado eivadas de

inconstitucionalidade insanavel em razdo da matéria que abordam.

Todas as Proposi¢des, ao permitirem o anonimato da mae, afetam o
direito constitucional da crianca a protecao integral, prevista no Art. 227 da Carta

Maior.

Indubitavelmente, o anonimato da mae impede que a crianca tenha o
direito de que sejam registradas suas origens, ou seja, Ihe seria negado o direito
a dignidade e a convivéncia familiar, que sdo garantidos no dispositivo supra

citado, nos seguintes termos:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, alimentacéo, a educacao,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao

respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria,
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além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,

discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opresséo.”

Muito antes de pensar em encaminhar a crianca a uma adogdo por
desconhecidos é preciso que o Estado saiba quem sao os parentes, para que a
crianca possa permanecer no seio da familia na qual nasceu, sendo medida
excepcional a colocacdo em lar substituto. O estimulo ao encaminhamento a
adocao sem que nem se conhecam eventuais parentes, por certo, vai de

encontro a garantia constitucional da convivéncia familiar.

Ao dispor que a crianga ndo terd acesso aos dados sobre sua genitora,
as proposicoes também violam o Art. 5° da Constituicdo Federal, que assegura a
todos, em seu inciso XIV, o acesso a informacédo. Nao poderia, em hipotese
alguma, violar-se a ordem constitucional para excluir de “todos” aos que tém
acesso a informag&o os nascidos do parto anénimo. Os mesmos artigos violam o
Art. 5°, XXXIII, que estabelece que todos tem o direito de receber dos 6érgéos

publicos informacdes de seu interesse particular.

Os dispositivos que preveem a nado responsabilidade civil e criminal da
mae que opte pelo parto anénimo violam frontalmente o Art. 5° XXXV, que
proibe que a lei exclua da apreciagdo do Poder Judicidario ameaca ou leséo a
direito individual.

Todos as disposi¢cfes que vedam que a crianga conheca a mée também

violam o Art. 5°, XXX, pois podem constituir violacdo ao direito de heranca.

A andlise da juridicidade néo leva a melhor destino os Projetos. Todos
eles sdo contrarios a principios que inspiram e fundamentam toda a legislacao
brasileira sobre criancas e adolescentes, a comecar por contrariarem a
Convencéo Internacional sobre os Direitos das Criancas, da qual o Brasil &
signatario desde 1990, que garante, no Art. 7°, que a crianca tem direito a um
nome e a ser registrada desde o nascimento. Sao violadoras do principio
garantidor do direito ao nome, como direito fundamental da crianga, as normas
dos projetos que mandam registrar-se apenas 0 prenome, COmo Se a crianga

produto do parto anénimo fosse um ser humano de segunda classe.
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Outrossim, a injuridicidade se revela por criar uma lei que, nos seus
fundamentos, contraria o chamado sistema de protecao integral a crianca e ao
adolescente, que embasa, desde a ConstituicAo Federal de 1988, todo o

ordenamento juridico brasileiro a respeito.

Outra grave injuridicidade € criada pelas disposi¢cdes que determinam
gue a responsabilidade e guarda das crianca nascidas do parto anGnimo sejam
dos hospitais e médicos. A norma é absurda, uma vez que em nosso sistema
juridico somente as autoridades judiciarias competentes, e seus servigcos
auxiliares, estao aptos a interferir na guarda de abandonados e sé&o responsaveis
pela manutencdo das criancas. Isso sem mencionar que o0s Projetos ndo se
preocupam com o custeio das despesas oriundas das guardas dos bebés, que
estariam sendo de forma completamente ilegal e indevida repassadas aos

particulares.

Reconhecemos a boa técnica legislativa dos PLs 2834/2008 e
3220/2008. A proposicado principal ndo atende aos  requisitos da Lei

Complementar 95/98, tendo sido redigida com ma técnica legislativa.

No mérito, ndo obstante seja louvavel a preocupacdo dos Autores em
diminuir os casos de criangas abandonadas em condicbes precarias, ndo ha

como aprovar os Projetos.

Historicamente, essa medida seria um evidente retrocesso ao tempo das
“rodas de enjeitados” medievais. O que justificava a existéncia dessas rodas e o
anonimato era que a maternidade fora do casamento era considerada
socialmente abominavel, assim como seus frutos. E absurdo que na atual
conjuntura social, onde a maternidade fora do casamento ndo € mais vista como

maldicdo ou nddoa, haja um retorno a esses tempos de discriminacgao.

Os Projetos, ademais, criam medidas completamente ineficientes para o
fim a que se propdem. A verdade € que com a atual legislacdo em vigor, nada
impede que maes que desejam encaminhar seus filhos a adog¢do o fagcam
livremente. Sempre havera as que o fagam, como também sempre havera as
gue, por desequilibrios varios, matem, abandonem ou exponham 0S recém

nascidos nas ruas.
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Da mesma maneira que o Estado pode divulgar o parto anénimo, poderia
criar amplas campanhas contra o abandono nas ruas, publicizando a forma

correta de encaminhamento do bebé ao Juizado da Infancia e Adolescéncia.

A nédo responsabilizacédo criminal e civil da mae certamente contribuiria

ainda mais para que houvesse casos de violéncia e abuso dos incapazes.

Assiste, quanto ao mérito, total razdo ao parecer da Comissdo de

Seguridade Social e Familia, ao qual nos remetemos.

Por todo o exposto, votamos pela boa técnica legislativa dos PL
2834/2008 e 3220/2008 e ma técnica legislativa do PL 2747/2008, e pela
inconstitucionalidade, injuridicidade e, no mérito, pela rejeicdo de todas as

proposicoes.

Sala da Comissao, em 16 de abril de 2009.

Deputado LUIZ COUTO

Relator
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