=>
UniCEUB

EDUCACAO SUPERIOR

Centro Universitario de Brasilia - UniCEUB
Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais - FAJS

GUSTAVO EDUARDO BARBOSA SILVA

A TENTATIVA DE INSTITUCIONALIZACAO DO PARTO ANONIMO NO
BRASIL E ANALISE DO INSTITUTO SOB A OTICA DO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

BRASILIA

2019



GUSTAVO EDUARDO BARBOSA SILVA

A TENTATIVA DE INSTITUCIONALIZACAO DO PARTO ANONIMO NO
BRASIL E ANALISE DO INSTITUTO SOB A OTICA DO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Monografia apresentada como requisito parcial
para obtencéo do titulo de bacharel em Direito
da Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais
do Centro Universitario de Brasilia.

Orientador: Prof. Luciano de Medeiros Alves.

BRASILIA

2019



GUSTAVO EDUARDO BARBOSA SILVA

A TENTATIVA DE INSTITUCIONALIZACAO DO PARTO ANONIMO NO
BRASIL E ANALISE DO INSTITUTO SOB A OTICA DO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Monografia apresentada como requisito parcial
para obtencéo do titulo de bacharel em Direito
da Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais

do Centro Universitario de Brasilia.

Brasilia, de de 2019

BANCA EXAMINADORA

Professor Orientador: Luciano de Medeiros Alves

Professor(a) Examinador(a)

Professor(a) Examinador(a)



RESUMO

O parto anénimo, objeto de estudo desta pesquisa, € um tema que tem sido
discutido calorosamente no mundo inteiro, por estar relacionado a crianca recém-
nascida e abandono ou praticas de violacdo de seus direitos. Contudo, o instituto &
bastante complexo e o debate em torno da institucionalizacdo da préatica nos
ordenamentos juridicos é extremamente controversa. A investigacao feita ao longo
do presente texto é justamente acerca das compatibilidades e incompatibilidades do
instituto com as normas de direito vigente no pais. O assunto € de suma importancia
na seara da protecdo dos direitos da crianga, uma vez que a proposta da pratica é
erradicar o abandono precario, assim como a mortalidade infantil correlacionada.
Assim, com base nos projetos de lei apresentados ao Congresso Nacional em 2008,
se realizard uma analise dos aspectos histéricos, as caracteristicas, e dos conflitos
do parto andénimo com o sistema juridico brasileiro. De forma que, analisando os
multiplos aspectos do instituto se busca verificar a sua possibilidade ou viabilidade
juridica, bem como se o debate, em sede legislativa foi substancial ou ndo. Por meio
do estudo de entendimentos doutrinarios dos diversos temas tangenciados pelo
parto anbnimo, também da analise dos projetos de lei e dos pareceres de rejeicao
das propostas legislativas, assim como de diversos dispositivos de lei, lato sensu,
sera possivel ter um panorama acerca do confronto do instituto com as normas de
direito. Chegou-se a conclusédo de que, tanto a forma de apresentacdo do tema em
sede legislativa quanto a analise das propostas no Congresso Nacional ndo tiveram
uma base, ou um fundamento soélido. Nao houve arcabouco fético, juridico e
cientifico, de ambas as partes, capaz de demonstrar veementemente a possibilidade
ou impossibilidade, ou ainda, compatibilidade ou incompatibilidade do instituto com o
ordenamento juridico brasileiro. De forma que, ndo houve substancialidade no
debate uma vez que diversos aspectos do instituto ndo foram contemplados, tendo
sido uma espécie de conjectura acerca da viabilidade ou ndo do instituto. Também
verificou-se que os conflitos resultantes do confronto das disposi¢des dos projetos
de lei com as normas vigentes possuem tanto natureza de conflito de regras quanto
de principios. De forma que, feito o diagndstico dos diversos tipos de conflito, havera

igualmente distintas formas de solucéo, sendo que essa andlise pode ser realizada



pelo préprio legislativo. Para além, verificou-se diversas dificuldades tanto de ordem
juridica, quanto sociais-morais e econdmicas que sao tdo essenciais para definir a
viabilidade ou inviabilidade da pratica, que extrapolam o campo do direito. Com tais
constatacdes € perceptivel a complexidade do instituto que deve ser analisado
minuciosamente e com uma responsabilidade impar do estudioso, uma vez que
aborda um assunto muito delicado e importante, relacionado ao direito infantojuvenil
e a protecdo a criancga.

Palavras-chave: direito infantojuvenil. Protecdo a crianca. Parto andnimo.

ImplicacBes da pratica no direito.
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INTRODUCAO

O presente trabalho possui como objeto de pesquisa, ou tema, o parto
anonimo e a proposta de institucionalizacdo no direito brasileiro a partir dos Projetos
de Lei n° 2.747/08; 2.834/08 e 3.220/08 apresentados ao Congresso Nacional. A
pesquisa se dard no sentido de sob quais aspectos o parto anbnimo se amolda a

estrutura normativa atual, e sob quais ndo se amolda.

A primeira parte da pesquisa sera acerca da perspectiva atual dos direitos e
diretrizes normativas, tanto aplicativas quanto orientadoras, da aplicacdo do direito
infantojuvenil. A segunda parte sera sobre o contexto histérico do surgimento da
pratica, bem como das caracteristicas atuais do instituto na forma como foi realizada

sua proposta de institucionalizacao.

Na terceira, e Ultima parte da pesquisa, sera feito o estudo sobre o instituto do
parto anbnimo a luz das normas do direito brasileiro, diagnosticando as
compatibilidades e as incompatibilidades havidos do confrontamento. E, para além,
a pesquisa, nesse ponto, sera realizada acerca da natureza juridica das

incongruéncias do parto anbnimo com as normas postas.

Porém, ante o vasto espectro de peculiaridades e temas afetos a discusséo, a
pesquisa ficara restringida a possibilidade da institucionalizacdo da pratica ante o
direito atualmente vigente. De forma que, diversos outros campos, seja juridicos,
sociais, morais, e econbmicos, por vezes serdo apenas apontados, ja que é

impossivel esgotar todas as questdes envolvidas em sede do presente texto.

O objetivo deste trabalho é analisar as compatibilidades e incompatibilidades
do parto an6nimo com o ordenamento juridico nacional, bem como avaliar a
possibilidade juridica de sua institucionalizacéo. Além disso, é entender a natureza
juridicas das incongruéncias do parto anénimo com as diretrizes normativas

constitucionais do direito infantojuvenil.

Para que, realizado o referido estudo, se faca a avaliagdo do debate e das
discussoes realizadas em sede legislativa, no ambito do Congresso Nacional, acerca

da adocédo do parto anénimo no pais. E, também, compreender quais as principais



dificuldades percebidas e apontadas pelos atores que discutiram as propostas

legislativas proponentes da pratica do anonimato materno no parto.

Tendo em vista a finalidade a qual a propositura legislativa do parto andénimo,
concernente a erradicacdo do abandono precério de criangcas, e a mortalidade
infantil correlata, o tema é extremamente relevante a sociedade. I1sso pois, qualquer
medida que intenta promover e resguardar os direitos de nossas criancas é, sem

davida um tema de extrema importancia.

Portanto, tendo em vista a ambicdo da proposta de institucionalizacao do
parto andnimo como medida de protecdo a crianca, o tema também é, juridicamente,
de extrema relevancia. Ora, desde a Constituicdo Cidada (1988) que o direito
infantojuvenil tem tido uma amplitude reverberativa no direito brasileiro que vem se

alargando a cada ano que passa.

E, em se tratando de um tema que se prop8e a solucionar uma questao tao
dramatica, como é a do abandono precéario de criancas, é de suma importancia a
discussdo juridica em relagcdo a possibilidade ou ndo de institucionalizacdo da
pratica no pais. Foi assim que surgiu o particular interesse em debrucar sobre o

tema para compreender o fenbmeno que possui tdo nobre intento.

Sendo assim, a problematica se aduz a analise da natureza juridica das
incongruéncias percebidas entre o instituto do parto anénimo em confronto com as
normas postas do direito brasileiro. E, conforme o resultado obtido, de que forma a
discussdo travada em sede legislativa sobre o tema, se mostra satisfatria ou

insatisfatoria, ou melhor, o quao substancial foi o debate.

A metodologia utilizada condiz numa pesquisa, sobretudo, exploratdria, mas
que contém nuancas de pesquisa explicativa, no sentido de explorar os aspectos e
caracteristicas do parto anénimo, mas também compreender fatores determinantes
do fenbmeno, ainda que de forma sucinta, respectivamente. Com o proposito de
verificar compatibilidades e incompatibilidades do parto anénimo com a ordem
juridica brasileira vigente e possibilidade o viabilidade, sobretudo juridica, de

instituicdo da pratica, sob quais circunstancias.

A abordagem da pesquisa é de cunho qualitativo pois se fara a andlise sob
uma Otica mais subjetivista baseada nas referéncias sobre o assunto visando

compreender o contexto fatico e juridico da proposicado. Para tanto, por meio de



revisdo de literatura, isto €, da analise de estudos da doutrina acerca de assuntos
diretamente ou indiretamente relacionados ao parto anénimo, também anélise dos
projetos de leis do instituto e dos pareceres das comissbes do Congresso Nacional
no intuito de verificar a substancialidade do debate da pratica em sede legislativa.

Em relacdo ao desenvolvimento da pesquisa, o trabalho sera dividido em trés
capitulos tematicos, nos quais serdo abordados os aspectos histéricos, as
caracteristicas do instituto, e a confrontacdo da pratica com o direito atual,

respectivamente.

No primeiro capitulo, inicialmente, serd realizada a abordagem sobre a
mudanca de paradigma de um direito menorista, baseado na situacao irregular da
crianga, para um direito infantojuvenil, com o reconhecimento da crianga como
sujeito de direito. E, portanto, como houve a paulatina mudanca no reconhecimento
de direitos a crianca, desde de uma concep¢do da mesma como um objeto da

familia até o seu reconhecimento como sujeito de direitos.

Tal abordagem é de suma importancia para se ter a compreensao da
mentalidade atual e do contexto contemporaneo de garantia e reconhecimento de
direitos a crianca. Realizada essa analise, serdo estudados o0s principios
constitucionais que incidem e regem o microssistema do direito infantojuvenil, e que

dao a sistematizacdo ao direito interno quanto ao tema.

No segundo capitulo, primeiramente, serdo abordados os aspectos histéricos
do parto andénimo, isto é, qual a origem histérica da pratica de entrega anénima de
criancas, e como isso culminou na pratica atual do parto anénimo. Logo apdés, é
realizado o estudo sobre as caracteristicas do instituto do parto anénimo segundo as

disposicdes dos projetos de lei apresentado ao Congresso Nacional.

Em seguida, sera feita a analise das razdes e dos votos de arquivamento dos
projetos de lei apresentados, realizados pela Comissdo de Seguridade Social e
Familia, e Comisséo de Constituicdo e Justica e de Cidadania. Também, para cada
argumento trazido, serdo feitos alguns comentéarios, ainda que de mero

apontamento, com relacao ao assunto, fazendo o contraponto com as criticas.

No terceiro e ultimo capitulo, preliminarmente, se fara a analise do parto
anbnimo sob a perspectiva do ordenamento juridico brasileiro, fazendo o

confrontamento das propostas legislativas e as normas do direito atual. E nesse
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topico que se buscard compreender em que medida o instituto se amolda as

disposicfes constitucionais, ou infraconstitucionais, de protecao a crianca.

E, ainda, identificar quais seriam os Obices juridicos para a adocdo da pratica
no Brasil, e a possibilidade ou ndo de superacao de tais obstaculos no sentido de
institucionalizacdo da medida. Posteriormente, sera abordada a questdo da
multiplicidade de conflitos normativos no ambito do parto andénimo, buscando-se

identificar qual a natureza do conflito e qual a solucéo juridica aplicivel.

De modo que, realizada todas essas andlises acerca do instituto do parto
anobnimo, se tera condicdes de avaliar se o debate, em sede legislativa, foi
substancial acerca dos multiplos aspectos conflitantes da pratica. Isso, tendo em
vista que, a proposta da medida como solucdo ao abandono infantil precario, possui

aspecto que resguarda direitos, ao mesmo tempo que viola inlmeros outros.

Assim, tendo sido feitas as ponderacBes necessarias para introducdo do
presente trabalho, convida-se ao leitor a embarcar nesta instigante pesquisa acerca
de um instituto desconhecido na sociedade brasileira. E que possui nuancas
diversas que agucam a curiosidade em se compreender a complexidade de um tema

gue, embora aparentemente esdruxulo, se revela rico em peculiaridades.
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1 DIREITO DA CRIANCA

Na evolucdo historica, houve periodos em que ndo existiu preocupacao
juridica, tampouco social e politica, na diferenciacdo ou especificidade de tratamento
normativo dispensado as criancas e adolescentes. Assim, durante algum tempo
sequer existiram leis destinadas a essas pessoas, que estiveram submetidas a um
poder, ou irrestrito, ou extremamente amplo, de ingeréncia do pai ou da prépria

sociedade.

Tanto o é, que no periodo da primeira grande revolucdo industrial, tanto
mulheres quanto criancas pobres, tiveram que se sujeitar a jornadas de trabalho
extremamente excessivas e de servico arduo para sobreviverem, fora as péssimas
condicdes de trabalho. Tal fato histérico demonstra o quéo incipiente e deficiente ja
foi o tratamento juridico e a prépria falta de reconhecimento de direitos e garantias

fundamentais a essa parcela da sociedade.

1.1 Protecédo da crianca e do adolescente: abordagem da evolucdo histérica e a

mudanca de paradigma no direito da crianga e do adolescente

Historicamente, na antiguidade romana, uma das sociedades mais
importantes do periodo antigo, os filhos estavam sobre o total dominio do chefe de
familia, pater familiae, enquanto vivesse com a familia, numa condi¢cdo de coisa, ou
seja, mero objeto de relacéo juridica, uma propriedade do pater, independentemente
da idade. Essa relagcdo sO se extinguiria, no caso do homem, exclusivamente,
quando saisse da casa da familia para se tornar chefe de uma nova familia;

portanto, a essa época, os filhos eram uma propriedade familiar. (AMIN et al, 2019)

Nesse periodo da histéria, ressalvadas as peculiaridades de cada sociedade,
a crianga, em praticamente todas elas, era juridicamente tida como coisa, um objeto
do direito, e ndo propriamente um sujeito de direitos. De forma que, era comum 0
sacrificio religioso de criancas, ou até mesmo o controle da ‘qualidade’ dos nascidos,
onde eram mantidas vivas somente as criancas tidas como perfeitas e saudaveis,
ISSO ocorria, pois, o vinculo familiar era baseado na religi&o da familia, ou na propria

formacéo do Estado?, e ndo em vinculo afetivo. (AMIN et al, 2019)

1 A exemplo da cidade grega de Esparta que tinha estrutura social militarizada.
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Com o passar do tempo, algumas limitacbes, ao poder ilimitado sobre as
criancas, foram surgindo em diversas sociedades antigas, o que denota um primeiro
esboco e rudimentar preocupagcao do que seria o resguardo e protecao da infancia.
Dentre tais limitacdes, estavam a proibicdo em abortar, ou em cometer o infanticidio,
a propria diferenciacdo de menores em imputaveis ou inimputaveis, dentre inimeras
outras praticas. (AMIN et al, 2019)

J& no periodo da Idade Média, com a expansdo global do Cristianismo, e a
forte influéncia da Igreja Catolica sobre o Estado, houve uma maior restricdo ao
poder do pai sobre o filho, ou ainda, da sociedade sobre a crianca, o que contribuiu
significativamente para que fosse iniciado o processo de reconhecimento de direitos
as criancas. Isso, pois, era apregoado pela Igreja a ideia de que todos os seres
humanos detinham dignidade?, entretanto, esse pensamento ndo era universal.
(AMIN et al, 2019)

Contudo, esse ideario ficava restrito aos filhos legitimos, havidos dentro da
instituicdo sacramentada do casamento, o que excluia os filhos ilegitimos, havidos
fora do casamento, que sofriam discriminagdo pelo fato de que a sua propria
existéncia afrontava a ordem moral religiosa e sacralizada da familia, constituida

unicamente a partir do matriménio. (AMIN et al, 2019)

Assim, é perceptivel que, embora houvesse algum nivel de protecdo, ndo
havia, entretanto, distingdo de tratamento normativo criminal entre adultos e
menores, sendo aplicavel, tanto para uns, quanto para outros, 0 sistema penal. O
gue havia era uma mera atenuacdo na aplicacdo do direito aos menores, em razao

de sua condicédo, contudo, o tratamento juridico dado era 0 mesmo a todos.

Adiante, no inicio do século XX, quando ainda inexistia justica especializada
destinada aos menores no Brasil, houve a primeira proposta legislativa para criagao
de um sistema especifico voltado ao publico infantojuvenil, em 1912, visando a sua
retirada do sistema penal. Dessa forma, na linha dos movimentos internacionais em

busca de um sistema juridico especializado, em prol de um direito dos menores, foi

2 Contudo, esse conceito ndo era universal, havia o entendimento de que todo aquele que tivesse
alma seria um ser humano possuidor de dignidade, devendo ser respeitado. Porém, em relacao aos
negros, por longo tempo foram tidos como seres desalmados, e por tal motivo, a situacdo de
escravidao ndo era violadora da condi¢éo do negro, por ndo se enquadrar no conceito de ser humano
possuidor de dignidade, por ndo ter uma alma.
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iniciado os debates de separacdo no tratamento juridico dado a categoria, 0 que

posteriormente deu origem ao direito menorista. (AMIN et al, 2019)

Esse foi, sem duvida, o grande passo para a mudanca do pensamento
juridico brasileiro em relagdo a crianca e ao adolescente, contudo, nesse momento
ainda persistia a compreensdo de que essas pessoas eram objeto do direito.
Somente no final do século XX, ja no pos guerra mundial, com a militancia global em
prol dos Direitos Humanos € que surgiu uma nova forma de se pensar e

compreender a crianca e o adolescente. (AMIN et al, 2019)

Fruto da concepcédo de um direito que afirmasse e fosse fundamentado na
dignidade humana é que surgiu o sistema da protecdo integral da crianca e do
adolescente, pelo qual tem-se 0s mesmos como sujeitos titulares de direitos e
garantias fundamentais numa condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, 0
que demonstra 0 rompimento com O pensamento anterior, caracterizando uma

mudanca de paradigma para o direito menorista. (AMIN et al, 2019)

Assim, acerca da evolucao histdrica do tratamento juridico atribuido a crianca
(e ao adolescente), pode ser sintetizado o processo em 4 (quatro) fases ou
sistemas: (i) fase da absoluta indiferenca; (ii) fase da mera imputacéo criminal; (iii)
fase tutelar; e (iv) fase da protecdo integral. (PAULA, 2006 Apud ROSSATO;
LEPORE; CUNHA, 2018)

Na primeira, fase da absoluta indiferenca, ndo existiam normas dirigidas
especificamente ao publico infantojuvenil, isto €, inexistia diploma legislativo
destinado a tais pessoas, havia uma ignorancia legal quanto ao tema. Ja a segunda,
fase da mera imputagdo criminal, embora houvessem diplomas legais® que
abordavam o publico infantojuvenil, as leis possuiam carater Unico de punicéo,
sancionatorio, no intuito de coibir préaticas delituosas de menores. (PAULA, 2006
Apud ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2018)

Na terceira, fase tutelar, o menor é concebido como objeto de direitos, e
devido a sua condicdo de ser humano incompleto, a legislacdo menorista existente*

conferia a adultos, e também aos juizes de menores, poderes para promover a

8 Os diplomas, nessa fase, que traziam disposicGes acerca dos menores eram: Ordenacles
Afonsinas, Ordenacdes Filipinas, Cddigo Criminal do Império (1830) e o Cddigo Penal (1890).
(PAULA, 2006 Apud ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2018)

4 Os diplomas legais referentes a fase, ou sistema tutelar sdo: o Cédigo Mello Mattos (1927); e o
Cédigo de Menores (1979). (PAULA, 2006 Apud ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2018)
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integracado sociofamiliar da crianca, com tutela reflexa de seus interesses pessoais.
Agora, a quarta, fase da protecdo integral, a crianca e 0 adolescente sé&o
compreendidos como pessoas completas em desenvolvimento, e as leis
reconhecem essas pessoas como sujeitos titulares de direitos e garantias
fundamentais®. (PAULA, 2006 Apud ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2018)

1.2 O sistema da situacgéao irregular

No inicio do século XX, em razdo de forte movimento internacional em prol
dos direitos das criangcas e dos adolescentes, surgiu no Brasil a primeira
manifestacdo de vontade politica para ser feita separacdo do direito aplicavel aos
menores. Mais adiante, a proposta culminou na instituicdo do modelo juridico que
retirou os menores de suscetibilidade a aplicacdo do direito penal, originando, assim,
a doutrina do direito do menor.

Posteriormente, com base na doutrina menorista, foi consagrada no direito
brasileiro a doutrina da situacdo irregular, consolidada na criacdo do Cdédigo de
Menores de 1979, Lei n® 6.697/79, fundamentada no binbmio caréncia-delinquéncia.
A caréncia constituia a situacdo de abandono do menor, que caracterizava uma
condicdo de vulnerabilidade, enquanto a delinquéncia era a situacdo do menor em
confronto com a lei. (AMIN et al, 2019)

O sistema da situacdo irregular possuia carater filantropico-assistencialista,
de gestdo centralizadora do Poder Publico, sobretudo do Judiciario, destinada aos
menores enquadrados no bindmio abandono-delinquéncia. O objetivo da lei era
recuperar o menor, reeducando-o conforme a conduta exigida pelo Estado, sendo a

sistematica baseada na internacdo de menores. (AMIN et al, 2019)

Assim, quase que absolutamente para todos os casos, a solucéo aplicavel era
a segregacao do menor, mesmo que houvesse total afastamento da crianca ou
adolescente do convivio com a familia. Porém, esse tratamento atingia
eminentemente a populacdo pobre, acarretando o fenbmeno da criminalizacdo da

infancia pobre; o Estado compreendia a pobreza na infancia como condicao

5 A doutrina da protecao integral € consagrada no art. 227 da Constituicdo Federal, mas o diploma
legal que regulamenta o sistema é a Lei n°® 8.069/90, ou ainda, Estatuto da Crian¢a e do Adolescente.
(BRASIL, 1990)
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potencialmente perigosa, constituindo o conceito ou categoria Menor. (AMIN et al,
2019)

A essa época, a lei possuia carater de justica assistencial, na qual o juiz de
menores tinha vasto poder legal para exercer sua autoridade de forma centralizada,
para controle e protecdo da categoria Menor. Contudo, esse posicionamento
institucional denota o estigma criado sobre criancas e adolescentes, que perdurou
até a promulgacdo da Constituicdo de 1988, que consagrou a doutrina da protecéo
integral. (AMIN et al, 2019)

O animo da lei era de preocupacédo correicional, e ndo afetiva, portanto, a
infancia era tutelada por um regime de internacdo institucionalizada, com o
rompimento, a quebra do vinculo familiar, e a instituicdo de um vinculo com o
Estado. A ideia era de que ao Estado cabia o dever de protecdo dos menores, ainda
gue para tanto, fosse necessario a supressdo de direitos e garantias. (AMIN et al,
2019)

Portanto, a logica do sistema era de que a familia constituia o dever e a
obrigacédo de prover as necessidades béasicas, assim como, prover o sustento e o
desenvolvimento saudavel de seus filhos. Contudo, houve a criacdo, por parte do
Poder Publico, de medidas assistenciais e preventivas com o escopo de diminuir a
realidade de rua na infancia; e o Estado intervinha na situacdo da infancia pobre,

quando constatado o binGmio caréncia-delinquéncia. (AMIN et al, 2019)

Entretanto, com o passar dos anos, a distancia entre o tratamento institucional
na teoria, € 0 que era efetivamente praticado, levou a crise do sistema, tornando-o
insustentavel. E assim, ap0s presséao, tanto externa, quanto interna, foi adotada uma
nova concepgao para o direito menorista com a consagragdo da doutrina da
protecao integral no direito menorista brasileiro. (AMIN et al, 2019)

1.3 O sistema da protecéo integral

Constituindo uma tendéncia global, reconhecida em inumeros diplomas
internacionais, também fruto de grande mobilizacdo de organizacdes populares
militantes na area de protecdo da infancia, e com forte pressdo de organismos
internacionais, o Brasil adotou, com a constituinte de 1988, a doutrina da protegéao
integral. (AMIN et al, 2019)
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Com carater de politica publica, € um sistema de garantia de direitos
fundamentais e subjetivos de titularidade da crianca e do adolescente, com a
municipalizacdo da politica de atendimento ao publico infantojuvenil e participagédo
da sociedade. E um modelo universal, democratico-participativo, um sistema
garantista regulamentado pela Lei n°® 8.069/90, Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA). (AMIN et al, 2019)

O ECA é constituido em um microssistema juridico que tem por objetivo a
ampla tutela da infancia e juventude, visando a efetivagdo das diretrizes
constitucionais, contendo arcabouco de direitos e garantias fundamentais
indispensaveis e necessarios a formacéao e ao desenvolvimento completo e saudavel

da crianca e do adolescente. (AMIN et al, 2019)

7

Historicamente, € resultante da militancia de 3 (trés) segmentos: (i) a
sociedade; (ii) os agentes do direito; e (iii) o Poder Publico (politicas publicas); surgiu
com base no diagndstico de que a problematica com 0os menores era principalmente
social. Assim, foi buscado um sistema misto, baseado nos aspectos social e juridico,
que devido a influéncia de movimentos do pods-Guerras Mundiais, em prol dos
Direitos Humanos®, levou a instituicdo da doutrina da protecéo integral. (AMIN et al,
2019)

Entretanto, a criacdo de um novo cédigo consagrador do novo sistema foi
interrompido pelo regime militar, sendo que nesse periodo houve retrocesso na
sistematica menorista’. E, em virtude do posicionamento ideolégico-politico do
militarismo, houve a instituicdo do Codigo Penal de 1969, e os debates para reforma
ou criacao de legislacdo menorista s6 foram retomados no final da década de 1960.
(AMIN et al, 2019)

Assim, o texto constitucional (BRASIL, 1988), consagrou no ordenamento
juridico brasileiro a doutrina da protecdo integral, no que se refere ao direito
infantojuvenil, regulamentado pela Lei n° 8.069/90, Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA).

6 Contendo forte inspiracdo nos diplomas internacionais da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem (1948) e da Declaracdo dos Direitos da Crianca (1959). (AMIN, et al, 2019)

7 Uma alteracdo, considerada retrocesso no direito menorista a época, foi a previsdo legal de
responsabiliza¢do penal aos 16 (dezesseis) anos de idade, desde que o menor tivesse consciéncia
da natureza de seu ato e das consequéncias sociais. Assim, o menor de 18 anos era inimputavel pela
regra, salvo a excecdo, se maior de 16 (dezesseis) anos, tivesse plena consciéncia de seu ato
criminoso. Decreto-Lei n° 1.004/1969 - Cédigo Penal, art. 33. (AMIN, et al, 2019)
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Na nova ordem, ndo sao trazidas disposi¢cOes corretivas de uma realidade
distorcida, anormal, irregular da infancia, mas sim um conjunto de direitos e
garantias fundamentais de titularidade do publico infantojuvenil em que todos,
familia, sociedade e Estado, devem proporcionar as condi¢des necessarias para que
a crianca e o adolescente tenham um desenvolvimento completo e saudavel. (AMIN
et al, 2019)

1.4 Principios constitucionais do direito infantojuvenil

Neste tdpico sera abordado acerca dos principais principios constitucionais
norteadores do direito da crianca e do adolescente. Contudo, antes de qualquer
ponderacdo, imperioso € registrar que a doutrina ndo € uniforme quanto a

classificacdo de principios.

De forma que, apds analisar algumas formas metodoldgicas de classificacao
e entendimento dos referidos principios, sera feito o apontamento dos mais
relevantes e importantes para fins do presente trabalho. Vez que, é notério e
consolidado a importancia da funcdo dos principios como fundantes e
sistematizadores dos ordenamentos juridicos contemporaneos, desempenhando

papel preponderante e salutar no ramo juridico.

Assim, conforme a doutrina de Di Mauro (2017, p.36), a protecdo da crianca e
do adolescente se d&, sobretudo, pelo metaprincipio da dignidade humana, que € o
principio fundante e o alicerce de todo o ordenamento juridico brasileiro; prescrito
tanto como fundamento da republica (art. 1°, Ill, CRFB), quanto principio normativo
(art. 226, 8§ 7°, CRFB).

Ja o professor Nucci (2018), assevera que o0 publico infantojuvenil tem uma
hiperdignificacdo de sua vida, em outras palavras, a protecdo integral se
consubstanciaria na elevacdo extrema do principio da dignidade humana. Sendo
que, em relacdo ao cenario adulto, nas mesma condi¢cdes hipotéticas, ha a

maximizacédo do principio para essa categoria social.

7

Outro principio abordado pela doutrina de Di Mauro (2017), € o da tutela
especial a familia, previsto no caput do art. 226, CRFB, e seus correlatos, como o
principio do pluralismo familiar democratico e o da paternidade responsavel (art.

226, § 7°, CRFB), dentre outros. O principio do melhor interesse da crianga, também
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€ comentado, extraido do art. 227, CRFB, que ja € um principio intrinseco ao direito

da crianca e do adolescente.

7

Além disso, é apontado o principio implicito da afetividade como
consequéncia do convivio familiar e da prioridade nas necessidades que a crianca e
o adolescente possuem; e, do caput do art. 227, CRFB, é extraido o principio da
convivéncia familiar. (DI MAURO, 2017)

Desse ultimo, ha uma relacdo com o principio da isonomia entre os filhos,
previsto no art. 227, 86°, CRFB, trazido pela CRFB/88 que revolucionou o tratamento
entre filhos, tornando-os todos legitimos e iguais em tratamento juridico,

diferentemente do que era praticado anteriormente®. (DI MAURO, 2017)

Uma outra doutrina (AMIN et al, 2019) concebe 3 (trés) principios basilares,
gerais e orientadores, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), e
consequentemente de todo o direito infantojuvenil. S&o eles: (i) principio da
prioridade absoluta; (ii) principio do superior interesse, ou melhor interesse; (iii)

principio da municipalizacdo, ou descentralizag&o.

Contudo, para a prépria doutrina, tais principios sao sintetizados em somente
2 (dois) macroprincipios norteadores do direito menorista, quais sdo: (a) o principio
da prioridade absoluta; e o (b) principio do superior, ou melhor interesse. Para tal
doutrina, sdo esses 2 (dois) principios que regem e norteiam a aplicacao do direito
da crianca e do adolescente, diferentemente da primeira, que traz um grande
ndmero de principios correlatos & matéria infantojuvenil. (AMIN et al, 2019)

Porém, a doutrina de Amim et al (2019) se atém tdo somente aos principios
mais especificos e diretamente relacionados com a matéria de direito infantojuvenil,
vez que os demais principios sao gerais, e aplicam-se ao direito como um todo.
Agora, a doutrina de Rossato, Lépore e Cunha (2018), coincide com o entendimento,
concebendo o sistema valorativo do direito infantojuvenil fundado nos metaprincipios

da protecéo integral e da prioridade absoluta.

Entretanto, para a doutrina de Rossato, Lépore e Cunha (2018), o superior, ou
também, o maior ou melhor interesse da crianca e do adolescente, prescrito no art.

100, IV do ECA, tem natureza juridica de postulado normativo. Postulado este que

8 Antes da Constituicdo de 1988 os filhos ilegitimos, havidos fora da instituicdo do matriménio, ndo
tinham o mesmo tratamento juridico recebido pelos legitimos, recebendo tratamento legal
discriminatorio e distinto dos demais irméos, filhos legitimos.
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possui funcdo de orientar a aplicacdo do direito infantojuvenil, isto é, seria um

principio norteador de como conceber todas as demais normas® do direito menorista.

hY

Assim, para a mencionada doutrina, a exce¢do dos metaprincipios da
protecdo integral e da prioridade absoluta, todos os demais principios seriam
derivados dos mesmos, tendo em vista a classificacdo utilizada. Portanto, em
relacdo ao sistema valorativo do direito da crianca e do adolescente foi usada a
seguinte classificacdo pelos autores: (i) metaprincipios; (ii) principios derivados; (iii)
postulado normativo. (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2018)

Isto posto, apds analise de como a doutrina classifica e organiza os principios
incidentes no direito infantojuvenil de forma ndo homogénea, ou seja, com diferentes
abordagens, serdo eleitos os mais importantes para o presente trabalho. Para tanto,
serdo comentados 0s seguintes principios: (i) da responsabilidade priméria e
solidaria; (ii) da prioridade absoluta; (iii) do superior ou melhor interesse; (iv) da
municipalizacéo, ou descentralizacdo. (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2018)

O primeiro, principio da responsabilidade primaria e solidaria, tem previsdo no
texto constitucional no caput do art. 227 da CRFB, primeira parte, ao estabelecer
que: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem [..]"'%. Dessa forma, o constituinte pulverizou a
responsabilidade de assegurar o extenso rol de direitos previsto, ainda no mesmo

dispositivo, como um dever de todos. (AMIN et al, 2019)

Nesse sentido, embora a familia seja 0 ente mais importante no contexto de
desenvolvimento saudavel da crianca e do adolescente, a sociedade e o Poder
Publico possuem o mesmo dever de assegurar os seus direitos. Ndo somente num
contexto da falta ou da familia problematica, mas sim, concomitantemente e no
mesmo patamar de responsabilidade, caracterizando uma corresponsabilidade.
(AMIN et al, 2019)

Portanto, a Constituicdo de 1988 assegurou um vasto rol de direitos e

by

garantias fundamentais a crianca e ao adolescente, incluindo o jovem, com

9 O termo ‘norma’ foi empregado na acepgado da Teoria de Robert Alexy, presente em seu tratado de
Teoria dos Direitos Fundamentais, pelo qual norma é género do qual regras e principios sao
espécies. (ALEXY, 2006)
10 Com correspondéncia no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) no art. 100, paragrafo unico,
inciso Ill. (BRASIL, 1990)
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prioridade absoluta, estabelecendo o dever legal solidario e concorrente, a familia, a

sociedade e ao Estado, de assegura-los. (AMIN et al, 2019)

Em continuacéo, o segundo principio, da prioridade absoluta, tem previsdo no
texto constitucional, no caput do art. 227 da CRFB, bem como no infraconstitucional,
nos arts. 4° e 100, paragrafo unico, Il, ECA. Mas, na concepcdo do professor Nucci
(2018), se trata de um comando, isto é, um determinismo constitucional que prioriza

a crianca e o adolescente.

Para o doutrinador, o comando da prioridade absoluta significa que a crianga
e 0 adolescente deve ter seus interesses resguardados e promovidos sempre em
primeiro lugar; a prioridade significa justamente o tratamento preferencial dado a
categoria em relacdo a todas as demais pessoas, ja o carater absoluto é énfase, e
aduz que esse tratamento deve ser dispensado sob todos os aspectos. (NUCCI,
2018)

Porém, o doutrinador pontua que a determinacdo do comando ndo pode ser
tomada ao extremo, devendo ser resguardado o principio geral da razoabilidade,
pelo qual, em certas circunstancias, seria permitido a mitigacdo do comando da
prioridade absoluta.'* (NUCCI, 2018)

Na visdo de Amin et al (2019), o principio da prioridade absoluta aduz ao fato
de que os interesses da crianca e do adolescente deverdo sempre prevalecer sobre
o das demais pessoas, em qualquer esfera. Isso, pois, tendo o objetivo de efetivacédo
da protecdo integral, com a concretizagdo dos direitos fundamentais

constitucionalmente instituidos, e também no estatuto, com primazia.

Entretanto, também pontua, a mesma doutrina, que a aplicacdo do principio
deve ocorrer dentro do limite do razoavel quando houver conflito de interesses entre
a crianca e o adolescente e adultos, idosos etc. Mas, desde que 0s outros grupos
estejam em situagbes mais vulnerdveis do que a crianca e o adolescente na

situacao fatica que ira excepcionar o absolutismo da prioridade.

11 A exemplo, numa situagdo de acidente em que entre as vitimas ha uma crianga e um adulto, sendo
que aquela esta visivelmente bem e ndo apresenta nenhuma complicacdo, ja este esta em estado
grave e necessita de cuidado imediato. Nessas condices, é perfeitamente plausivel que seja
realizado primeiramente o atendimento ao adulto em situagdo grave, pois, ndo se deve, por
preciosismo e apego demasiado a lei, dar prioridade a crianga num caso como esse.
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Portanto, o ponto-chave desse principio esta na condicdo especial, ou
peculiar, da crianca e adolescente como pessoa em desenvolvimento, que € um
tratamento juridico especial que visa concretizar o principio desigualdade. Isso
porque esta sendo prestigiada a isonomia material, que é a real acepcao de

condicionar a igualdade tendo em vista as diferencas.

Logo, consiste na maxima juridica “tratar com igualdade os iguais, € com
desigualdade os desiguais, na medida de sua desigualdade”, para que equilibrio real
e, portanto, igualdade de fato, ou ainda, isonomia material. Essa concep¢ao supera
a simples igualdade formal, isto &, a igualdade ‘perante a lei’, que pode nao ser

eficaz quando prospectada no mundo fatico.

Sendo assim, a prioridade absoluta reconhece a notéria diferenca de
condi¢cbes da crianca e do adolescente em relagcdo aos demais sujeitos de direito, e
por isso, justificado esta o tratamento diferenciado pela norma juridica. E com isso, 0
principio ndo afronta a igualdade entre os individuos, mas pelo contrario, prestigia o

mesmo, buscando a isonomia material.

Ainda, imperioso é registrar a doutrina de Cury (2013), para qual a protecao
tem por pressuposto a existéncia de desequilibrio da pessoa protegida em relacéo
aos seus congéneres. E, no caso da crianca e do adolescente, o mais forte protege
o mais fraco, porque esse tem uma necessidade natural de ser protegido, e

consequentemente, sua liberdade estara mais restrita.

Esse fenbmeno acontece porque, na raca humana, a prole estara dependente
dos genitores por um longo periodo'?, no qual estard& em formacdo, em
desenvolvimento. Para além, essa dependéncia ndo se restringe somente aos pais,
Ou responsaveis, mas se estende para a sociedade e ao Estado, o que justifica a
corresponsabilidade de todos.

De maneira que, o direito reconhece esse fenbmeno da vida e atribui aos
responsaveis, bem como a sociedade e ao Poder Publico o poder-dever de tomar as
decisbes no lugar do menor, quando necessario. Vez que, embora seja o titular e o
sujeito de direitos, a crianca e 0 adolescente pode ainda nao reunir condicbes

bastantes para exercer pessoalmente os seus direitos, ou alguns deles.

12 Desde a absoluta dependéncia até que obtenha condicdes de sustentar a si proprio.
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Entretanto, isso tudo sob a dGtica do melhor interesse da crianca e do
adolescente, e ndo na do tomador da decisdo; de forma que, conforme cresce e se
desenvolve, o menor de idade ir4 galgar a capacidade de exercer seus direitos por si
proprio. Pois, embora ja titular do(s) direito(s), ndo tinha como exercer 0s mesmos

direitos, ou de forma integral, ou em parte, sozinho.

Ja o terceiro, principio do superior, ou do melhor interesse, € principio de
ordem constitucional ndo expresso, portanto, implicito, mas nem por iSso menos
importante, pelo contrario. Em sintese, o melhor interesse infantojuvenil ndo significa
aquilo que terceira pessoa entende ser melhor para a crianga ou adolescente, isto €,

uma escolha feita conforme a visao do tomador da decisao.

Mas sim, significa que o melhor interesse serd aquele que atender a
dignidade da crianga e do adolescente de forma objetiva, aos seus interesses como
pessoa em desenvolvimento, aos seus direitos e garantias na maior e melhor
realizacdo possivel. Embora possa parecer que esse concepcdo trara margem a
algum tipo de discricionariedade da pessoa responsavel pelo menor que tomara a
decisao, isso nao deve ocorrer. (AMIN et al, 2019)

Ou seja, em hipotese alguma, afirma o professor Nucci (2018), esse principio
poderda ser utilizado, a pretexto de se amoldar ao melhor interesse da crianca ou do
adolescente, para prejudica-los. Isso ocorreria, por exemplo, no caso em que o juiz,
com base nesse principio, ndo cumpre devidamente a ampla defesa, e acaba

aplicando medida socioeducativa de internagéo indevidamente. (NUCCI, 2018)

Por fim, o ultimo, principio da municipalizacdo ou descentralizacdo, aduz que
a concretizacdo da politica de atendimento ao publico infantojuvenil deve ser
realizada sobretudo pelo municipio. Isso porque o municipio é o ente federado que
estard mais proximo da realidade da crianca e do adolescente, tendo melhor

condicao para realizar as politicas de atendimento. (AMIN et al, 2019)

Com isso, o modelo hierarquico descendente!?, padrdo utilizado pela

administracédo publica, passa a ser descentralizado e sistémico#, com a ampliagédo

13 Modelo verticalizado pelo qual o ente federado Unido detém maior poder em relacdo aos demais
entes, hierarquicamente inferiores.

14 O modelo passa a ser horizontal, isto é, a responsabilidade é compartilhada entre municipio,
familia, sociedade e os demais entes federados; porém, no que tange a administracdo publica, é o
municipio que terd maior poder, em relagdo aos demais entes, por estar mais préximo da realidade
da crianca e do adolescente.
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da politica de assisténcia infantojuvenil. Importante salientar que, embora o
municipio tenha maior poder no ambito de politica de atendimento, os Estados e a
Unido sao solidarios na gestdo, pelo principio da responsabilidade priméria e
solidaria.

Pelo exposto, sdo esses alguns dos principais principios pertinentes a matéria

do direito infantojuvenil, que dardo o norte ao intérprete e ao aplicador do direito

guando da aplicagcéo das normas do direito da crian¢a e do adolescente.
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2 O PARTO ANONIMO

O presente trabalho tem o intuito de analisar o instituto do parto anénimo sob
a Otica do ordenamento juridico brasileiro, isto &€, conforme as normas positivadas no
direito brasileiro. E, assim, constatar quais as compatibilidades e incompatibilidades,
ou problemas de antinomia e/ou conflito de principios, com o qual o instituto

mostraria conflito.

Portanto, sera feita a analise do instituto, a luz das normas constitucionais e
infraconstitucionais de protecéo de direitos e garantias fundamentais das criancas
(recém-nascidos). Para compreender em que medida, e de que modo, 0 parto
anoénimo se amolda ou néo, as disposi¢cdes normativas do ordenamento juridico

brasileiro, e também, quais os problemas constatados.

2.1 Aspectos historicos

Atualmente, inUmeros paises no mundo tém demonstrado a preocupacao
com o abandono de criancas, sobretudo recém-nascidos, e a mortalidade infantil que
pode ser decorrente da pratica. De forma que, muitos paises europeus ja tem
regulamentado o instituto do parto anénimo*®, e no Brasil, ha intenso debate acerca

da legitimidade do instituto e a protecéo da crianca. (AMORIM et al, 2011)

Porém, o instituto do parto anénimo tem sua génese em uma pratica que
reporta a I[dade Média, comumente conhecida como a “roda dos expostos”, ou ainda,
‘roda dos enjeitados”. Tal pratica foi difundida a partir da Franga e da Italia, onde foi
largamente utilizada e, paulatinamente, foi alastrando pela Europa; no Brasil a
pratica chega ainda no periodo colonial, sendo utilizada até a década de 1950.
(ALBUQUERQUE, 2007)

A prética do abandono foi recorrente em paises dominados pela religiosidade,
isto €, que estavam sob forte influéncia da Igreja Catdlica, vez que proibia e
condenava severamente a pratica abortiva. E assim, muitos do préprio segmento se

sensibilizaram com as condicbes em que muitas criancas eram deixadas e

15 Albuquerque (2011, p.14-15) relata a experiéncia do “berco de Moisés”, adotada hoje por muitos
paises para evitar infanticidios e abandonos de criangas que levem a risco de vida.
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mandaram instituir o mecanismo da roda para recolher os abandonados.
(ALBUQUERQUE, 2011)

Ocorre que, a forte influéncia da religiosidade a época, sobretudo dominada
pelo Cristianismo, levou ao sentimento social de protecdo das criancas'® que eram
enjeitadas ou deixadas para morrer de forma desumana. Vale relembrar que, a
época da ldade Média, a Europa sofria com a alta mortalidade dos abandonados

devido a fortes epidemias que assolavam o continente. (ALBUQUERQUE, 2011)

O nome “roda dos expostos ou enjeitados” faz alusdo ao fato de que as
criancas, geralmente recém-nascidos, eram deixadas em um mecanismo,
comumente de madeira, do lado de fora de uma instituicdo. Quase sempre
instituicbes de caridade, ligadas a Igreja, ou hospitais; o mecanismo, ao ser girado,
dava acesso ao lado de dentro das instalacdes. (ALBUQUERQUE, 2007)

Assim, quem deixava a crian¢a, no mecanismo ao lado de fora de uma
instituicdo, avisaria aos internos, tocando um sino ou outro artefato sonoro, sem que
fosse identificado. Na atualidade, muitos paises tém readotado a pratica numa
roupagem moderna, designada como parto anénimo, no qual a crianca € deixada em
berco aquecido disponibilizado nas dependéncias dos hospitais com sensores que
indicam aos profissionais que esta ocupado. (ALBUQUERQUE, 2007)

Comentando a importancia histérica e politica da pratica das “roda dos

expostos”, Albuquerque destaca que:

Curiosamente, a roda dos expostos apresentou-se como a primeira
iniciativa publica de atendimento a crianca, vez que histérias de
abandono, desde os mais longinquos tempos, sempre fizeram parte
da realidade social mundial. (ALBUQUERQUE, 2007)

Portanto, a roda dos expostos foi instituida para recolhimento das criancas
abandonadas, porém, isso ndo era bastante para lhes assegurar e proporcionar uma
vida digna. Devido ao numero crescente de criancas que eram deixadas, as
instituicbes comecgaram a ter problemas para cuidar e prover 0 necessario para 0s
recolhidos. (OLIVEIRA, 2018)

De forma que, passou-se a encaminhar as criangas recolhidas a familias ou
pessoas que demonstrassem interesse em cria-las, algumas eram até remuneradas

pelos cuidados. Contudo, infelizmente, casos de maus tratos, nas circunstancias em

16 Havia o0 medo da punicéo divina, o receio do purgatorio e o sofrimento pos-morte.
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gue pessoas cuidavam apenas pela recompensa remuneratoria, ainda que modesta,
foram recorrentes. (OLIVEIRA, 2018)

Em relagdo ao Brasil, a pratica surgiu pela primeira vez no século XVIlII, época
do Brasil colbnia, com contexto social de extrema pobreza e precariedade nas
cidades e grandes centros emergentes. De maneira que, conforme relatos da época,
muitas criangas viviam nas ruas, e inidmeras outras encontradas mortas pelas ruas,
calcadas das cidades, principalmente nas de intenso crescimento populacional.
(ALBUQUERQUE, 2011)

Entretanto, em sua grande maioria, os abandonos eram feitos com a intencéao
de que a crianca obtive-se uma vida mais digna, e ndo com indiferenca quanto ao
seu destino. E, assim, as criangas eram entregues nas portas das casas, ou as
parteiras levavam a pedido da méae para serem entregues a alguém que pudesse
cria-las, bem como deixadas nas Casas de Misericordia. (ALBUQUERQUE, 2011)

Contudo, a pratica declinou no século XIX, pois, embora os abandonados, ou
entregados, fossem acolhidos nas instituicbes, essas nao puderam oferecer-lhes
condicdes de vida digna. Mas, néo significa asseverar que a pratica foi extinta na
sociedade brasileira, porquanto perdurou até a década de 1950, porém de maneira
mais branda. (ALBUQUERQUE, 2011)

Importante destacar que, a época da chegada da pratica da “roda dos
expostos” no Brasil do século XVIII, o patriarcalismo e a estrutura familiar
hierarquizada eram caracteristicas da sociedade brasileira. Condicdo que perdurou
até a Constituicdo de 1988, quando a mulher foi reconhecida e declarada igual ao
homem, sem nenhuma distin¢édo juridica. (ALBUQUERQUE, 2007)

Todavia, fato € que durante muito tempo a mulher permaneceu sob a
estrutura da familia hierarquizada e patriarcal, ndo tendo voz ativa no meio publico e
social, sendo ignorada como cidada. De forma que, antes do casamento estava sob
a autoridade do pai, e depois de contraido o matriménio, estaria submissa, ou
subordinada, ao marido. (ALBUQUERQUE, 2007)

E assim, nessa estrutura, o dever de fidelidade era absoluto para a mulher,
embora relativo para o varéo, e a relagao afetiva e sexual extramatrimonial, ou fora
do casamento, para elas, era duramente rechacada. Era tida uma desonra,

vergonha publica, onde a presséo social era enorme, e a alternativa para muitas
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mulheres era a “roda dos expostos” para esconder, e resguardar a honra social.
(ALBUQUERQUE, 2007)

Portanto, as relagbes de concubinato eram reprovadas pela sociedade e
duramente pela Igreja, recaindo de forma muito mais severa sobre as mulheres, que
eram juridicamente muito mais vulneraveis. A época, um fato social recorrente era a
existéncia de inumeras mulheres mées solteiras devido a exploracdo sexual

doméstica, geralmente as vitimas eram pobres. (ALBUQUERQUE, 2011)

Sendo assim, quando a crianca bastarda ndo era incorporada a familia para
ser criada como um “filho de criagcdo”, uma outra opgao da mae era abandonar, ou
entregar, sua crianga na “roda dos expostos”. Albuquerque (2011, p.28) faz a
diferenciacdo entre os termos ‘abandono’ e ‘entrega’, sendo que o ponto

diferenciador é a preservacao da dignidade humana.

No primeiro, ndo se teria a preocupacdo com a preservacao da integridade da
crianca pela pessoa que o abandona, ja no segundo ato, haveria motivacdes de
cunho sentimental que levaria a mée a entregar seu filho. Ou seja, existiria uma
preocupacdo com a protecdo da crianca e o desejo de proporcionar um futuro
melhor, geralmente seguido de um sentimento de culpa ou remorso.
(ALBUQUERQUE, 2011)

Assim, nesse contexto, a “roda dos enjeitados” teve papel importante na
histéria em relacéo a realidade social do momento. A pratica serviu para resguardar
a honra de inimeras mulheres, e/ou proporcionar uma vida mais digna e um futuro

melhor para os deixados na roda.

Ainda em relacdo a diferenciacdo de abandono, interessante é a classificacao
de Oliveira e Silva (2018, p.3), pela qual haveriam 4 (quatro) tipos de abandonos: (i)
intelectual; (i) afetivo; (iii) material; e (iv) fisico. O primeiro é decorrente da
negligéncia do(s) responséavel(eis) na garantia ao filho de uma educacéo devida sem

um justo motivo.

O segundo, acontece quando nao ha lacos de afetividade entre o(s)
genitore(s) e a sua prole, havendo indiferenca dos pais para com o(s) filho(s); no
terceiro, o responsavel ndo provém, injustificadamente, a subsisténcia da prole. Por
fim, o quarto, abandono fisico de recém-nascido, é quando a crianca é deixada lodo

apos o nascimento, ou nascida a pouco tempo. (OLIVEIRA, 2018)
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Para além da classificacdo do abandono em 4 (quatro) tipos, as autoras ainda
diferenciam a pratica em 2 (duas) espécies, o abandono piedoso!’ e o abandono
infanticidio. No piedoso h4 uma preocupacdo com o bem estar da crianca deixada,
enquanto que no infanticidio, como o préprio nome sugere, a pessoa apenas se livra
da crianca, ndo ha nenhum tipo de preocupacdo com sua integridade e vida.
(OLIVEIRA, 2018)

Em concluséo, na atualidade, é fato que os fundamentos da utilizacdo do
instituto do parto andnimo e as questdes sociais que 0 permeiam ndo sao mais 0s
mesmos do tempo da “roda dos enjeitados”. Contudo, algumas caracteristicas
insitas a pratica permanecem, como 0 anonimato da pessoa que deixa a crianca e 0
seu abandono, ainda que com o intuito de preservar sua integridade e proporcionar
um futuro melhor. (ALBUQUERQUE, 2007)

2.2 Caracteristicas

O objeto, tema assunto deste trabalho, além de polémico, se mostra uma
questao que perpassa o tempo — passado, presente e futuro —, conflita direitos de
mais de um individuo — pai, méae?!® e filho, além dos parentes periféricos!®, como os
avos, por exemplo —, e que transcende suas consequéncias para além de seu
espectro, intersectando outros institutos juridicos, que a ele estdo intrinsecamente

ligados.

Sendo assim, o instituto do parto anénimo é uma questdo altamente
complexa, que envolve varios sujeitos, que causa conflito entre diversos direitos e
causa reflexos ndo s6 na atualidade, mas que se prolongam no tempo. Para além,
esta inevitavelmente ligado a outros dois institutos juridicos de extrema importancia,
0S quais sdo adoc¢ao e responsabilidade parental, isto €, a responsabilidade civil e
penal dos genitores para com sua prole.

17 Na classificacao de Albuquerque (2018, p.28), seria equivalente a entrega, que é quando ha
motivagdo emocional da mée que entrega seu filho, e uma preocupagéo com sua vida.

18 No presente trabalho evitar-se-a a utilizagdo do termo ‘pai e mée’ para designar os genitores do
recém-nascido no modelo do parto anbénimo, empregando-se expressdes como gestantes,
parturientes etc., com relac@o a genitora, e genitores em relacdo a ambos. Isso porque, tendo-se em
vista o fato de que o instituto afastara qualquer vinculo juridico possivel entre genitores e sua prole,
do mesmo modo, afastando suas responsabilidades parentais, pressupondo o natural distanciamento
afetivo que sera dai decorrente. Portanto, as terminologias genitores, gestantes, parturientes etc.
parecem mais adequadas para denotar justamente essa caracteristica distanciadora, consequéncia
natural do modelo do nascimento anénimo.

19 Tomando-se por base o nucleo familiar constituido por genitor(res) e filho(a) ou filhos(as).
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Conceitualmente, o parto anénimo € o instituto que possibilita a genitora
entregar seu filho recém-nascido as instituicdes hospitalares, que posteriormente o
encaminhara a adoc¢ao, sendo garantido o sigilo da identidade da parturiente, ou até
mesmo a inexisténcia de sua identificacdo, sem que seja estabelecido vinculo
juridico algum com a crianca, isentando-lhe de quaisquer responsabilidades em
relacdo a crianca®. (SANTOS; SANTOS e SILVA, 2012)(AMORIM, et al, 2011)

Portanto, tal modalidade de parto se caracteriza pelo anonimato, isto é, o
sigilo da identidade de ambos os genitores, podendo acontecer em dois momentos
distintos: anteriormente ao nascimento da crianca, fase do pré-natal, pelo qual a
genitora, comparecendo a uma instituicAo médico-hospitalar, devera receber
acompanhamento médico e psicossocial, ou ainda, no momento do parto, no qual a

parturiente solicita a realizagdo no modelo anénimo. (AMORIM, et al, 2011)

Importante salientar que, em ambas as formas de procedimento de realizacao
do parto andénimo, deve ser garantido o absoluto sigilo na identificacdo da(os)
genitora(res), sendo possivel haver a revelagdo somente em casos excepcionais,
através de ordem judicial ou por motivo de relevancia, como doenca genética,
hereditaria do filho. (BRASIL, 2008a)

E esclarecedor reafirmar a origem historica da préatica de entrega de criancas
com absoluto segredo da identidade da mae, que remonta a Europa, na Idade
Média, em que instituicdes de caridade, normalmente ligadas a Igreja, tinham
mecanismos giratérios de madeira onde eram deixadas as criancas. Pelo lado
externo da edificacdo, colocava-se o bebé, e o mecanismo, ao ser girado, dava
acesso as instalacdes internas do complexo, sem que houvesse contato algum da
pessoa que estivesse do lado de fora com a pessoa que estivesse dentro do prédio.
(SANTOS; SANTOS E SILVA, 2012)(AMORIM, et al, 2011)

Outrossim, na atualidade, varios paises pelo mundo tém demonstrado a
preocupacdo com o abandono de criancas, pratica que tem provocado inimeras
mortes devido ao fato de criancas serem deixadas em cestas de lixo, em sacos

plasticos a beira de rios, lagos etc., deixadas a cal¢ada, dentre outras praticas, como

20 O Projeto de Lei n® 2747/08 e o Projeto de Lei n® 3220/08 ao tratar do tema reconhecem essas
duas formas de ocorréncia do parto anénimo, com e sem a identificacdo da genitora. Embora néo
sejam bem claros os textos, € possivel inferir a existéncias dos dois tipos de realizacdo do parto
anbnimo.
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abortos clandestinos e até de. (SANTOS; SANTOS E SILVA, 2012)(AMORIM, et al,
2011)

No Brasil, tem-se discutido acerca do assunto, através de um debate caloroso
a respeito do tema, alvo de muita polémica e discordancia entre especialistas e, na
tentativa de se institucionalizar e regulamentar a matéria, foram propostos inimeros
Projetos de Lei. No ano de 2008, foram apresentados a Camara dos Deputados 3
(trés) projetos que tratam da matéria, os quais: Projeto de Lei (PL) n°® 2747/08, PL
2834/08 e PL 3220/08, de autoria do Dep. Eduardo Valverde (PT-RO), Dep. Carlos
Bezerra (PMDB-MT) e Dep. Sérgio Carneiro (PT-BA), respectivamente, tendo sido
os dois Ultimos apensados?! ao primeiro, razdo pela qual se procedera a analise,
sobretudo, do PL n°® 2747/08.

Neste momento, se passara a analisar, de forma sucinta, o PL 2747/08,
identificando suas principais disposi¢fes e pontuando algumas das criticas lancadas
a respeito de problemas encontrados na proposta. Para tanto, tendo em vista que os
demais projetos foram apensados ao PL 2747/08, a andlise ter4 foco nas
disposicbes desta proposta especificamente, salvo para constatar-se pontos de

relevancia acerca dos demais projetos.

O PL 2747/08 foi apresentado aos 11 de fevereiro de 2008, com autoria do
Dep. Eduardo Valverde, contendo outras duas propostas a este apensado??,
contudo, sua situacdo atual é de arquivado, nos termos do § 4° art. 58 do
Regimento Interno da Camara dos Deputados (RICD), em 28 de junho de 2011, por
“‘inconstitucionalidade e/ou injuridicidade”. (BRASIL, 2011)

Dentre as disposicfes do projeto, algumas merecem maior destaque, como a
gue expressa 0 escopo da proposta em institucionalizar e regulamentar o parto
anbnimo, bem como coibir o abandono materno de recém-nascidos. Da mesma

forma, € buscada a protecédo de qualquer mulher que ndo pode, ou ndo deseja ficar

21 *Apensacgao’ é a tramitagcdo conjunta de propostas (de lei) semelhantes que sdo apensadas ao
projeto mais antigo. Caso um dos projetos semelhantes ja tenha sido aprovado no Senado, este
encabecara a lista e tera prioridade sobre os projetos que tramitam na Camara. O relator deve dar um
parecer Unico, mas precisa se manifestar acerca de todas as propostas. Na hipétese de terem sido
aprovados mais de um projeto apensado, o relator faz um projeto substitutivo ao projeto original. O
relator pode, ainda, recomendar a aprovacdo de um projeto apensado e a rejeicdo dos demais.
(BRASIL, 2005)

22 Quais sao os ja mencionados PL 2834/08 e PL 3220/08. (BRASIL, 2008b; BRASIL, 2008c)
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com seus filhos, entregando-os para adocdo, em absoluto sigilo e sem ser sofrer

sancdes por isso.

A proposta dispde, ainda, que a genitora tem o direito de fornecer ou n&o
informacdes sobre si, ou sobre o pai da crian¢a, a respeito do estado de saude, as
origens do bebé, as circunstancias de seu nascimento?® etc., sendo que tais
informacdes serdo sigilosas, havendo a possibilidade de serem reveladas somente

por ordem judicial ou em casos de motivo de relevancia.

A crianga nascida pelo procedimento do parto andnimo sera levada
diretamente a adocao apds 8 (oito) semanas da sua chegada ao hospital, nos casos
em que a parturiente nao tiver fornecido informacéo alguma a seu respeito, ou sobre
o genitor. Na hip6tese em que a genitora tiver prestado informacgdes, sigilosas, sobre
si ou a respeito do genitor, apés o periodo de 8 (oito) semanas?* a crianca sera
levada a adocéo, porém, dentro deste prazo a propria gestante ou qualquer parente

bioldgico podera reivindicar o recém-nascido.

E necessario registrar que, para ambos o0s casos, devera haver o
consentimento da parturiente autorizando a realiza¢do da adocao do recém-nascido,
renunciando, assim, ao poder familiar, sem possibilidade de arrependimento a partir

do momento em que a crianca tiver sido encaminhada a adocéao.

E imperioso comentar que, na sistematica atual, apos o parto uma mae pode
manifestar a vontade de entregar o seu filho para ser adotado, porém,
primeiramente, haveria o registro da filiacdo e maternidade no registro da crianca,
constituindo-se o poder familiar com estabelecimento de vinculo juridico entre a
genitora e sua prole. Somente depois seria estabelecido processo de destituicdo
desse poder familiar e o processo de adocédo da crianca por uma familia substituta, o
gue poderia perdurar por anos. (SILVA, 2012)

Caso a criancga tivesse registro de paternidade haveria a consulta ao pai que
participaria do processo de destituicdo do poder familiar, mas caso ndo houvesse
registro e havendo a indicagcéo pela méae, o suposto pai seria consultado se possuiria

interesse em ficar com a criangca. No parto anbnimo iSSo ndo ocorreria, pois nao

23 No PL 3220/08 néo se trata de uma faculdade, mas de uma obrigatoriedade da gestante de prestar
tais informacgdes, que permanecerdo em absoluto sigilo, salvo, havendo ordem judicial a pedido do
nascido de parto an6nimo para que haja a revelacao (art. 6°). (BRASIL, 2008c)

24 A ideia do lapso temporal é de que o consentimento da genitora ndo sera dado até que ela tenha
se recuperado o suficiente do parto, isto €, que a mulher ndo se encontre mais no ‘estado puerperal’.
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haveria o registro de maternidade, e assim, ndo haveria constituicdo de vinculo
juridico parental entre genitora e sua prole, ndo configurando o poder familiar, o que

tornaria o processo de adogdo muito mais simples e célere. (SILVA, 2012)

Também, a proposta estabelece como dever (obrigacéo) do Sistema Unico de
Saude (SUS) adequar as estruturas fisicas dos hospitais para atendimento médico-
hospitalar e psicossocial das gestantes e cuidados do recém-nascido, que sera
imediatamente entregue ao Hospital. Ainda, devera criar programa especifico para
realizacdo e controle da prética do parto anénimo, além de ter que prestar
informag6es as mulheres?®, e do mesmo modo, promover o acesso das gestantes
aos servicos de acompanhamento médico e psicoldgico, tudo realizado em sigilo ou
anonimato?8. (BRASIL, 2008a)

Nas razOes de justificacdo da proposta, destaca-se a preocupacado com O
abandono materno e a mortalidade infantil relacionada, como também, em relacéo
ao aborto e até mesmo o infanticidio. Visando, portanto, a protecdo a vida e
dignidade da crianca, e para além, buscando o melhor interesse (no futuro) da
crianga, junto a uma nova familia, idénea para lhe proporcionar um desenvolvimento

digno, através de um processo mais rapido e célere de adocdo. (BRASIL, 2008a)

N&o obstante, defende-se que a instituicdo do parto anénimo protege a
qualquer mulher que nado pode ficar com seu filho, por viver uma realidade de
vulnerabilidade social, ou por ndo querer assumir o papel de mae. A medida se
mostra uma alternativa as maes que, ainda que ndo desejem deixar o filho, sédo
impotentes para lhe proporcionar uma vida digna, ou até mesmo, a gestante que nao
deseja ser mae, mas também ndo quer abandonar ou abortar a crianca que esta
sendo gerada. (BRASIL, 2008a)

Entretanto, o proprio PL 2747/08 confessa uma falha, um problema com

relacdo a proposta do parto anénimo, qual é o da crianca s6 adquirir identidade apos

25 0 PL 2747/08 impde o dever em informar as mulheres, ndo somente ao sistema SUS, mas também
as “instancias competentes do sistema educacional” (art. 3°). (BRASIL, 2008a)

26 £ jmportante fazer a diferenciacéo conceitual das expressées, uma vez que, o termo sigiloso esté
relacionado ao fato de que a gestante prestou informacdes, ou sobre a sua salde, ou da do genitor,
ou que esclareceu as condi¢cdes do nascimento da crian¢a, ou ainda, de suas origens; ja 0 termo
anonimato indica que nenhuma informacao foi prestada e a gestante néo quis ser identificada. E de
suma relevancia mencionar que o PL 2747/08 faz confusé@o sobre as diferentes situacdes, ndo sendo
claro na diferenciagéo dos diferentes modos de conduta da parturiente. Indica-se a leitura dos arts. 4°,
6° e 7° do referido projeto. (BRASIL, 2008a)
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a efetiva adogdo por uma familia substituta?’. Os estudiosos que pesquisam o tema
ainda criticam a falta de previsdo dos projetos a respeito da participacdo do genitor
Nno processo para a realizacdo do parto anénimo e suas consequéncias. (SANTOS;
SANTOS e SILVA, 2012)

De forma que, o genitor é totalmente excluido da decisdo da genitora em
realizar o parto anénimo, e entregar a crianca a adocéo, sendo que, nenhum dos
projetos apresentados a Camara trataram da questdo (SANTOS; SANTOS e SILVA,
2012). Muito menos estabelecem a possibilidade de responsabilidade (civil) da
genitora em relacdo ao genitor excluido do processo de nascimento de seu filho,
nascido de parto anénimo e entregue para ser adotado, tendo-se a anulagdo do

direito do genitor a participar da geragéo e da vida futura de sua prole.

Igualmente, é criticada a falta de previsdo em relacdo a participacdo do
Conselho Tutelar, conforme previsdo constitucional (art. 227, § 5° e também
infraconstitucional?®, no processo de entrega imediata da crianca ao hospital e o
encaminhamento da mesma a adocao, findo o prazo de 8 (oito) semanas. (BRASIL,
2008a)(MOLINARI, 2010 Apud AMORIM, et al, 2011)

Em relacdo as propostas de institucionalizacdo e regulamentagcdo do parto
andnimo, diferentemente dos Projetos n°® 2747/08 e 3220/08, o PL n° 2834/08 nao
propde a criacdo de uma lei esparsa para tratar do tema. Na realidade, € uma lei de
alteracdo do Codigo Civil de 2002, Lei n° 10.406/02, no qual passaria a viger com o
artigo 1.638 alterado, passando a vigorar acrescido do inciso V e paragrafo unico.
(BRASIL, 2008b)

O inciso V, art. 1.638 do CC/02, tornaria institucionalizado o parto anénimo no
direito brasileiro e o paragrafo unico o definiria, como sendo o parto em que a mae,
assinando termo de responsabilidade, deixaria a criangca na maternidade apos o
parto, que seria encaminhada a Vara de Infancia e da Adolescéncia para adogéo.
(BRASIL, 2008b)

Sendo assim, de forma distinta dos demais projetos de lei, o PL 2834/08

prevé a figura do termo de responsabilidade da mée que realizasse o parto anénimo,

27 Em relacdo ao mesmo tema, o PL 3220/08 prevé o ‘registro provisério’ do nascido por parto
andnimo, que ird receber um prenome (art. 9°). (BRASIL, 2008c)

28 Lei n° 8.069 de 1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA): arts. 88, VI; 93, paragrafo
Unico; 136, paragrafo Unico. (BRASIL, 1990)
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contudo, ndo fornece maiores esclarecimentos acerca do termo de responsabilidade

e nenhuma outra informacéo acerca do instituto. (BRASIL, 2008b)

Expostos os principais pontos e problemas das propostas legislativas acerca
do parto anénimo, em especial o PL 2747/08, € possivel verificar as afirmacdes
feitas no inicio deste trabalho, de que o assunto & controverso, embrenhado de
polémicas, envolvendo questdes de alta complexidade, e tangenciando outros
institutos juridicos. Agora, € inevitavel que sejam apontados comentéarios a respeito
de outro aspecto deste instituto, ja mencionado anteriormente, que € o fato da
questado influenciar a esfera juridica de mais de um sujeito, conflitando diversos

direitos correlacionados.

Atentando-se para este fato, € perceptivel a provavel existéncia de coliséo,
choque, tensao entre direitos afetados pelo parto realizado anonimamente, o que se
passard a comentar nas proximas linhas. O conflito entre direitos ndo ocorre
somente no ambito legal, mas perpassa por questfes constitucionais, o que € alvo

de grande discusséo entre académicos e especialistas no tema.

Sendo assim, a priori, ou seja, a um primeiro juizo, a proposta trazida pelo
projeto de lei que regulamenta o parto andnimo levanta uma questdo de conflito de
direitos fundamentais, que € a tensdo entre o direito a identidade e a origem
bioldégica (genética), que provém do principio da dignidade humana (art. 1°, Ill,
CRFB) e o direito a protecéo, e a vida (art. 227, ‘caput’, CRFB c/c art. 7°, ECA). E
que se trata de preceito fundamental o direito a se ter acesso a procedéncia
bioldgica, isto €, o direito de uma pessoa conhecer as suas origens genéticas, que
influirdo na concepcdo e formacdo da sua identidade como um ser humano.

(BRASIL, 1988; BRASIL, 1990)

Dessa forma, o direito a identidade, e o direito a origem genética, aquele
intimamente ligado, sao direitos personalissimos, sendo que o primeiro é
indispensavel, ou seja, é condicdo sine qua non, para o exercicio do segundo, pois
em sendo alterado a identidade de uma pessoa, consequentemente se prejudica a

identificacdo de suas origens biolégicas. (AMORIM, et al, 2011)

Por outro lado, preceitua o art. 227, caput, da CRFB c/c com o art. 7° do ECA,
que a crianga tem, com ‘absoluta prioridade’, o direito a vida, a dignidade [...], e a ser
colocada a salvo de qualquer tipo de violéncia, crueldade, opressao [...], constituindo
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dever ndo so da familia, mas também, do Estado e de toda a sociedade. (BRASIL,
2002; BRASIL, 1990)

Sendo assim, para alguns especialistas, o parto andnimo € uma pratica
preventiva que busca privar uma crianga de ser abandonada, das mais variadas
formas possiveis, inclusive correndo risco de morte, também, de sofrer pratica
abortiva, ou ainda de ser vitima de infanticidio, o que viola os preceitos supracitados,
infringindo direitos e garantias fundamentais previstos pela Constituicdo. (AMORIM,
et al, 2011)

E de suma importancia apontar que os 2 (dois) direitos comentados, embora
de distincdo latente, € perceptivel que ambos séo transpassados pelo principio da

dignidade humana.

O direito a identidade e a origem bioldgica se relaciona com tal principio na
medida em que, retirar de uma pessoa a possibilidade de conhecer o seu passado e
o0 seu historico de ancestralidade Ihe fere a dignidade, causando-lhe angustia e

inquietacéo a respeito de seu passado por toda a sua existéncia.

Por outro lado, ‘o direito a vida, e de ser privada de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade’ [...] (art. 227, ‘caput’ CRFB), também
sao irradiados pelo principio da dignidade, uma vez que, sendo submetida uma
pessoa a tais tipos de violacdo, clara € a lesdo a sua dignidade em varios aspectos,

principalmente, ligados a integridade fisica, moral, psicoldgica etc. (BRASIL, 1988)

Ha direitos que, embora estejam garantidos pela prépria Constituicdo Federal,
sdo regulamentados pela legislacéo infraconstitucional, como é o caso dos direitos
gue se passara a comentar, afetos a matéria de direito de familia e de protecéo e

promocao dos direitos da crianca.

Ademais, o Cddigo Civil em seu art. 1.634, ao dispor acerca do Poder
Familiar, traz n&o s6 os deveres dos pais em relacdo aos seus filhos, mas também, o
direito que aqueles tém de opinar, participar e estar presente na vida destes. E, além

disso, o ECA reafirma tal direito ao estabelecer o direito a convivéncia familiar da
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crianca (e do adolescente) com a sua familia natural®®. (BRASIL, 2002; BRASIL,
1990)

De certo que, quando o projeto de lei do parto anénimo afirma o direito a
mulher gestante de realizar o parto em anonimato, mas se queda silente a respeito
da necessidade de manifestacdo também do genitor, constata-se o conflito de
direitos. Isto €, esta se retirando do genitor o direito a participar do processo de
geracao de seu filho, e ainda mais grave, tendo em vista que, apés o parto anénimo
esta criangca nao criara nenhum vinculo com seus genitores, e serd entregue a

adocao, retirando-se do pai a possibilidade de convivio familiar.

Continuando ainda a comentar a respeito do direito a convivéncia familiar,
previsto no ECA, é estabelecido o dever dos pais em permanecer junto aos filhos e
de cuidado, que é criticado em relacdo aquelas pessoas que nao desejam ser pais,
ou em assumir o papel de cuidado, carinho, zelo etc. E, seria justamente nestes
casos em que a crianca estaria exposta ao perigo de sofrer abandono, violéncia,
maus tratos etc., que embora seja um perigo mais abstrato e geral, é incisivamente
colocado, como prioridade absoluta de protecéo a crianca. (BRASIL, 1988; BRASIL,
1990)

Para a doutrina mais atual e também para a jurisprudéncia, o critério
estabelecido em lei para o conceito de familia e de convivéncia familiar, presente no
art. 19 do ECA, critério biolégico, genético, de consanguinidade, ndo ¢é
necessariamente o mais adequado, havendo uma mudanca de paradigma em que 0

critério biolégico-consanguineo é substituido, paulatinamente, pelo socioafetivo.
(SILVA, 2012)

Assim, em reconhecimento as transformacdes sociais e as novas realidades
culturais de vivéncia familiar, jurisprudéncia e doutrina vém reconhecendo as novas
nuances socioculturais e interpretando a convivéncia familiar como convivéncia
familiar ‘afetiva’, em detrimento do que dispde o ECA ao tratar da convivéncia
familiar, pelo qual a crianca deve crescer preferencialmente no seio da familia

natural, e excepcionalmente em familia substituta. (SILVA, 2012)

29 Art. 19 da Lei n° 8.069/90 (ECA). Ao se pensar, a pari, isto €, por igual razdo, percebe-se que é um
direito de “via de mao dupla”; ora, ao mesmo tempo em que a crianga e ao adolescente é garantido o
direito a convivéncia com sua familia natural, garante-se, por reflexo, o direito dos pais ao convivio
com seus filhos. (BRASIL, 1990)
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Logo, constata-se que ha conflito entre tais preceitos normativos, na medida
em que, ao se estabelecer que uma crianca deva permanecer sob os cuidados da
familia natural, referente aos genitores, ainda que indiretamente e de forma mais
geral e abstrata, expde-se a crianga a riscos, como o abandono, maus tratos, aborto
etc., ao ficar sob cuidados de genitores que ndo possuem desejo em cuidar, amar,
zelar, proteger o filho. (IBDFAM, 2010a Apud AMORIM, et al, 2011)

E, portanto, simplesmente deixar uma crianga desenvolver-se em ambiente
com pessoas que ndo nutrem sentimentos de afeto, carinho e cuidado, viola direitos
da crianca. Assim, ndo € qualquer convivéncia familiar que deve ser protegida pelo
direito, mas sim a convivéncia capaz de proporcionar um desenvolvimento saudavel
a crianca. Neste aspeto, o parto anbnimo proporcionaria ao filho rejeitado a
possibilidade de acolhimento por uma familia, no caso de adocéo, tendo assegurado

o direito de convivéncia familiar afetiva. (SILVA 2012)

Outra questao que se mostra problemética é a disposicéo contida no art. 9° do
PL 2747/08, ao dispor que “a crianca so sera levada a adog¢ao apos oito semanas da
data em que chegou ao Hospital, periodo em que a mée ou parentes bioldgicos
poderdo reivindica-la”. O problema surge ao se confrontar a disposi¢gdo com a norma
do art. 42, § 1°: “ndo podem adotar os ascendentes e os irmaos do adotando”, o que
acaba restringindo em muito o exercicio do disposto na proposta de lei, constituindo
uma falha legislativa, ja que nenhuma das propostas revogam ou afastam a norma®°.
(BRASIL, 2008a; BRASIL, 1990)

Um dltimo ponto conflitante a ser abordado € referente & necessidade da
gestante, optante do parto anénimo, manifestar sua anuéncia para que a crianca
seja levada a adocéao, apos o periodo de estadia no Hospital em que foi acolhida (PL
2747/08). Entretanto, o Poder Familiar tem por caracteristica o fato de ser
‘irrenunciavel’, ndo podendo os pais dispor deste dever em relagdao aos seus filhos,

por se tratar de um poder-dever indisponivel. (BRASIL, 2008a)

%0 |sso, pois, no modelo an6nimo, ap6s o periodo de 8 (oito) semanas, a crianca sera levada a
adocdo, podendo ser reivindicada por parente, contudo, dos parentes mencionados, ascendentes
(avés) e irmaos, ficardo impossibilitados de adotar. Entretanto, € importante pontuar que a proibicao
nao é absoluta e, em alguns casos especificos, devido ao tempo de convivéncia e ao fato de que a
crianga ja estd enraizada no seio familiar, constituido pelos avés e o neto adotado, a jurisprudéncia
reconhece que seria um ato violento retird-la desses ambientes de convivéncia familiar ja
consolidado. (BRASIL, 2008a)
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Mesmo no processo de adocao, quando se faz a oitiva dos responsaveis da
crianca que esta passando por processo de destituicdo do poder familiar, para entéo
ser adotada por uma familia substituta, ndo se trata de rendncia ao aludido instituto,
uma vez que quem determinara a extincdo do poder familiar sera o juiz. Tal
audiéncia para ouvir os pais tém o mero conddo de tornar a questdo mais clara e
definida para que o juiz, ao se convencer de qual sera o melhor interesse a crianga,

extinguir ou n&o o poder familiar.

Findada essas consideracdes, tomadas como de extrema relevancia para
uma minima compreensdo acerca do parto anbnimo e seus principais problemas,

buscaré estabelecer-se o objetivo a ser discutido pelo presente texto.

Sendo assim, o0 presente texto propde-se a analisar o instituto do parto
anonimo segundo as diretrizes normativas constitucionais e infraconstitucionais de
protecdo a familia, bem como aos direitos e garantias fundamentais das criancas,
com o escopo de verificar em que medida e modo tal instituto se amolda as
disposicOes prescritas pela legislacdo nacional, buscando identificar quais as

principais barreiras e 6bices encontrados durante andlise.

2.3 Do arquivamento dos Projetos de Lei: votos e razdes de arquivamento

O Projeto de Lei n® 2747/2008, e os demais apensados, PL 2834/08 e PL
3220/08, obteve parecer da Comissdo de Seguridade Social e Familia, que votou
pela rejeicdo do projeto principal e seus apensados. E, também parecer da
Comissédo de Constituicio e Justica e de Cidadania, que votou pela
inconstitucionalidade, injuridicidade e ma técnica legislativa do PL 2747/08, e boa
técnica legislativa dos PLs 2834/08 e 3220/08. (BRASIL, 2011)

Entretanto, rejeitou todas as proposicdes legislativas quanto ao mérito, tendo
sido os respectivos votos e razdes de arquivamento publicados no Diario da Camara
dos Deputados em 08 de junho de 2011. (BRASIL, 2011)

Na analise dos pareceres serdo tecidas algumas consideragfes, ou seja,
alguns contrapontos com 0 que € argumentado, ainda que de forma néao
aprofundada, pois ndo ha espaco para tanto no presente trabalho. Mas,
consideracOes e indagagfes que se mostram pertinentes quanto aos assuntos

abordados, isto é, como apontamentos a serem pensados sobre o tema.
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2.3.1 Parecer da Comissao de Seguridade Social e Familia

O primeiro parecer é o da Comissao de Seguridade Social e Familia de
relatoria da Deputada Rita Camata, que inicia o voto parabenizando a iniciativa dos
parlamentares que demonstra uma preocupa¢do com maes e crian¢as. Contudo, ja
destaca que a medida € equivocada por ser contraria aos ditames e conquistas do

direito da crianca e do adolescente no Brasil. (BRASIL, 2011)

Em sequéncia, é trazido um interessante argumento pela relatora, no qual
esse tipo de procedimento ndo pode ser institucionalizado no Brasil sem
apresentacdo de dados concretos e confidveis que demonstrem o aumento de
abandono infantil. Sob pena de ser infringidos de forma descabida todo o paradigma
legal de protec&o e reconhecimento da crianga e do adolescente como sujeitos de
direito. (BRASIL, 2011)

No que diz respeito a questdo levantada pela relatora, realmente a
propositura do instituto do parto anénimo foi realizada pelo legislativo sem mencéao
alguma, ou remissdo, a estudos sobre o assunto. Contudo, devido & complexidade
do instituto do parto anénimo, como vem sendo discutido no presente trabalho, é de
suma importancia um estudo aprofundado, tanto no campo juridico, sociolégico e

inclusive econbémico da institucionaliza¢do da pratica no Brasil.

Ainda, para a parecerista 0 parto anébnimo € uma medida desnecessaria e
redundante a protecao e resguardo de criancas e isen¢ao das genitoras em situacéo
vulneravel, isto é, sem condi¢cdes de criar seus filhos. Isso, pois, é legalmente
possivel a entrega de uma crianca para adoc¢édo logo apds o parto, sem que seja
configurado crime algum. (BRASIL, 2011)

Continua asseverando que, o argumento de que em varias partes do mundo,
diversos paises tém adotado e institucionalizado a pratica do parto anénimo é uma
razdo também insuficiente para adocdo do mesmo no Brasil. Ndo obstante, a
legislagdo sobre infancia e juventude em varios paises, como Franca, Italia e

Bélgica, € mais obsoleta e precaria do que a brasileira. (BRASIL, 2011)

Para além, afirma que a pratica do anonimato ja vem sendo questionada nos
paises praticantes do parto andénimo, a respeito das consequéncias que

impossibilitam uma crianga de ter a sua origem determinada. Assim, ja existe em tais
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paises, um movimento social contrario a pratica do procedimento andnimo,
sobretudo dos envolvidos e afetados pelo anonimato, em defesa do direito de

acesso as origens, a ancestralidade. (BRASIL, 2011)

7

Com relagdo a arguicdo da relatora, é levantada a hipOtese acerca da
duvidosa legitimidade do parto anénimo no meio social, uma vez que a pratica ja
estaria sendo contestada nos paises que adotaram a pratica. Apontando a
possibilidade de, posteriormente, haver uma rejeicao por parte da sociedade acerca

do anonimato materno.

Esse pensamento tem sua razdo de ser, e complementa a ideia de que uma
pratica que tangencia tantas questdes e direitos de diferentes pessoas demanda
uma avaliacdo meticulosa para ser instituida. Portanto, é necesséario avaliar as
consequéncias e impactos sobre o comportamento social em relacdo ao instituto do
parto anbnimo nos paises que o instituiram, tecendo estudo profundo e buscando

extrair as semelhancas e particularidades com o cenario brasileiro. (BRASIL, 2011)

Em seguida, a parecerista passa a tecer comentarios acerca de normas
juridicas que seriam infringidas pelo instituto do parto anénimo, como o caso do
reconhecimento da crianga como sujeito de direitos. Bem como a prioridade absoluta
da crianca e do adolescente para a familia, a sociedade, e para o Estado, conforme
prescrito pelo art. 227 da Constituicdo Federal (CRFB). (BRASIL, 2011)

Ainda, a determinacdo das origens genéticas, isto €, o direito que todo
individuo possui de obter informacbes referentes a sua pessoa e a sua
ancestralidade, ao passado e o0 correspectivo dever estatal de fornecer tais
informacdes. (BRASIL, 2011)

Os Projetos de Lei também contrariam disposi¢cdes da Convencao sobre os
Direitos da Crianc¢a3?, da qual o Brasil € signatario, que garante o direito dos filhos de
conhecer os pais, e por eles serem educados, e o direito e ter sua identidade e
relacdes familiares preservadas, conforme arts. 7° e 8° da Convencao. Além disso,
diversos dispositivos do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) séo
contrariados pelas disposi¢cdes encontradas nas proposicdes legislativas. (BRASIL,
2011)

81 Internalizado no ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n® 99.710 de 1990. (BRASIL, nov.
1990)
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A exemplo, disposicdes concernentes a registro dos recém-nascidos, e
também das genitoras, nos procedimentos hospitalares realizados tanto pela rede
publica quanto privada, dentre outros direitos prescritos nos arts. 10, 15 e 17 do
ECA. Em suma, esses dispositivos tratam de direito a liberdade, respeito e
dignidade, em reconhecimento da crianca como sujeito de direitos; direito ao

respeito; e identificacdo e registro de exames. (BRASIL, 2011)

Vale ressaltar que, em relacdo ao assunto, ndo se pode ignorar uma outra
faceta do instituto do parto anénimo, que posteriormente sera abordada, condizente
ao fato da proposta se amoldar a determinadas normas protetivas de direitos
fundamentais. Como protecdo a vida, a ndo ser exposto a nenhum tipo de perigo,
negligéncia etc., que demonstram a complexidade juridica do instituto do parto

andnimo.

Para a relatora, o parto anbnimo violaria o direito a preservacdo da
identidade, que é equivalente ao direito de conhecer os préprios caracteres,
impossibilitando a crianga nascida em anonimato, o direito ao conhecimento e ao
acesso as suas origens. Ainda, assevera que a medida do anonimato da parturiente
€ uma pratica nao reconhecida e rechacada pelo Comité dos Direitos das Criancas
das Nacdes Unidas. (BRASIL, 2011)

No que tange ao argumento da relatora, imperioso é analisar o que dispbe o
texto da proposta principal acerca do assunto; sendo varios os dispositivos que
abordam a matéria de nao identificacdo da genitora. Porém, 0os mais relevantes sédo
os arts. 4°, 6°, 8° e 11 do PL 2747/08, para que se possa compreender melhormente
a controvérsia da matéria. (BRASIL, 2008a)

O art. 4° especificamente, traz a possibilidade para as gestantes, que
manifestarem desejo pelo anonimato, obterem o devido acompanhamento médico
sem que sejam identificadas. Ao que parece o dispositivo prevé uma forma, ou um
tipo de parto andénimo, isto é, a hipétese em que a parturiente ndao informa dado

algum sobre si ou sobre a familia da crianca. (BRASIL, 2008a)

Com relagdo aos arts. 6° e 8° o texto é bastante confuso, uma vez que

ambas as disposicOes tratam do sigilo da identidade da gestante, entretanto, cada
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uma em um contexto completamente distinto e contrario. No caso do art. 6°%?, dispde
que a mulher que demandar sigilo de sua identidade devera ser informada das
consequéncias, bem como importancia de conhecimento da origem e historica da
crianga. (BRASIL, 2008a)

Aparentemente, o que o legislador quis regulamentar no respectivo dispositivo
foi justamente a hipétese descrita no art. 4°, quando ndo hé identificacdo da genitora
de nenhuma forma. E, trata da necessidade de ser exposto a gestante a importancia
para as pessoas, e muito mais a propria crianga, de ter acesso a informacdes sobre

a origem genética e a historia do nascido de parto anénimo. (BRASIL, 2008a)

Contudo, o problema é que o texto denomina esse fato, de inexisténcia de
informacdo, como sigilo de identidade da parturiente, pelo menos € o que a leitura
sistematica dos dispositivos leva a compreender. Porém, ja no art. 8°, 0 mesmo texto
legislativo denomina como sigilo a protecdo juridica de dados fornecidos pela
gestante acerca de informacdes sobre si, ou sobre as familias da crianca. (BRASIL,
2008a)

Na literalidade do texto do PL 2747/2008:

Art. 4° A rede do SUS garantira as maes, antes do nascimento, que
comparecerem aos Hospitais declarando que ndo deseja a crianga,
contudo, quer realizar o pré-natal e o parto, sem ser identificada.

Art. 6° A mulher que, antes ou no momento do parto, demandar o
sigilo de sua identidade serd informada das consequéncias
juridicas desse pedido e da importancia para as pessoas em
conhecer sua origem genética e sua historia. Paragrafo Unico — A
instituicdo de salude garantira a toda mulher que demandar ao
Hospital o parto anbnimo acompanhamento psicolégico.

Art. 7° A mulher que, antes ou no momento do parto, demandar o
sigilo de sua identidade serd informada das consequéncias juridicas
desse pedido e da importancia para as pessoas em conhecer sua
origem genética e sua histéria.

Art. 8° A mulher que se submeter ao parto anénimo 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 serq mantida em sigilo, e s6 revelada nas
hipoteses do art. 11° desta lei. (BRASIL, 2008a, grifo nosso)

82 |Imperioso registrar que o art. 7° € uma copia literal do art. 6°, a excecdo do paragrafo Unico, o que
demonstra como o texto foi escrito de forma néo clara e confusa. (BRASIL, 2008a)
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No que tange ao art. 11 do mesmo PL, ha a previsdo das hipoteses em que
as informacdes prestadas pela parturiente aos hospitais, mantidas em sigilo,
poderdo ser reveladas, in verbis: “A identidade dos pais biologicos serd revelada
pelo Hospital, caso possua, somente por ordem judicial ou em caso de doenca
genética do filho.” (BRASIL, 2008a)

Embora o texto seja confuso e falta técnica sobre o assunto, da analise
conjunta dos dispositivos, é possivel inferir que o Projeto de Lei trata de mais de
uma forma de configuracdo do parto andénimo. Ou seja, uma primeira hipotese em
gue nao ha registro algum de nenhuma informacédo acerca da gestante ou das
familias da crianca; e uma segunda hipotese, quando a gestante prestar informacéo
sobre si, sobre o pai, ou das familias®® da crianca, informacdes que ficardo
registradas sob sigilo nos hospitais.

Ora, mas qual a importancia de todo esse esforco em demonstrar a
possibilidade de ocorréncia dessas duas distintas hipéteses? A importancia esta na
relacdo de qual das hipoteses descritas se configura o anonimato e a questdo
suscitada pela parecerista quanto ao direito a preservacédo da identidade, bem como

conhecimento das origens e do passado referente a crianca nascida de parto

andénimo.

Em suma, na hip6tese narrada em que a parturiente manifesta o desejo em
realizar o parto com anonimato de sua identidade, e dessa forma, ndo fornece
nenhum dado sobre si, nem das familias envolvidas, isto é, sem nenhuma
identificacdo possivel. Essa forma de parto andnimo inviabiliza de forma absoluta o
exercicio dos direitos apontados no voto da relatora, como direito ao conhecimento

das origens, a identidade etc.

Porém, no que tange a forma de ocorréncia do parto anénimo em que a
gestante fornece informacdes sobre si, ou acerca de outros membros familiares da
crianca, que ficardo registradas nos hospitais em completo sigilo. Nesse caso, tais
direitos ndo séo aniquilados completamente, ocorreria uma mitigacéo, isto €, uma

restricdo o exercicio desses direitos, mas nao sua inviabilidade total.

33 Foi utilizado o termo ‘familias’ no plural para fazer referéncia tanto a familia materna quanto a
paterna.
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Dessa forma, ressaltados esses pontos, € possivel verificar que o parecer da
Comissdo de Seguridade Social e Familia aponta a violagdo dos direitos
supracitados de forma igual. Ou seja, ndo faz diferenciacdo a respeito da
possibilidade de inexisténcia de informacdo alguma sobre o passado e familias da
crianca, versus a existéncia de informacao, embora revestida de sigilo absoluto que
s6 poderia ser quebrado nos casos autorizados do art. 11 do PL 2747/08. (BRASIL,
2008a)

Imperioso registrar que, esse raciocinio é importante pois, o nivel de violacao
ou restricdo de direitos nos dois casos sdo bem distintos e, sem aprofundar no
assunto, seria possivel, em tese, a mitigacdo de tais direitos. Isso, para resguardar
outros direitos da crianga que seriam postos em um patamar de importancia superior

aos demais num determinado momento e contexto.

Posteriormente, serdo feitas mais consideracfes sobre o assunto introduzido
nos paragrafos anteriores, no aspecto da possibilidade de relativizacdo de direitos
da crianga no contexto do parto andonimo. No sentido do entendimento de que
nenhum direito é absoluto e que, devidamente fundamentado, poderiam haver uma

mitigacdo de tais direitos, ainda que temporaria34.

A seguir, em seu voto, a relatora traz um argumento de cunho sociolégico e
moral, pelo qual assevera que o modelo do parto anénimo, ainda que indiretamente,
traria  uma imagem pejorativa a mulher. Que poderia ser tachada como
“‘irresponsavel” por nao querer assumir o papel da maternidade e, assim, o mero

acesso aos hospitais de forma discreta nédo evitaria constrangimentos.
Nas palavras da parecerista:

Mesmo que de forma implicita, proposicfes dessa natureza acabam
também por trazer para as mulheres a marca de ‘irresponsaveis’, que
nao querem ser vistas como mées, e 0 anonimato do parto ndo vai
protegé-las. Uma porta de entrada discreta num Centro de Saude ou
Hospital para dar-lhes acesso as consultas de pré-natal s6 trara
constrangimentos, suas barrigas crescerao, elas serdo vistas pelas
pessoas todos os dias, entdo ndo ha impedimento em usarem 0s
instrumentos legais para entregar seus bebés para adocéo. (BRASIL,
2011)

34 |sso pois, tendo em vista que, em relacdo a hipétese de registro de informacdes prestadas pela
parturiente optante do parto andnimo, guardadas sob sigilo nos hospitais, as hipoteses autorizadoras
do art. 11 do PL 2747/08, para revelacdo da identidade materna, paterna ou de outras informacdes
familiares da crianca, ainda que abstratamente, ddo um carater temporario a mitigacao dos direitos
impossibilitados de serem exercidos sem o conhecimentos de tais informagfes. (BRASIL, 2008a)
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Conclui o raciocinio afirmando que as propostas de institucionalizacdo do
parto anénimo no direito nacional apenas maquiariam a realidade, tendo em vista
que devido a falta de politicas publicas e engajamento publico de apoio a mulher e &
familia, na questédo do planejamento familiar, muitas genitoras acabam abandonando
seus filhos. (BRASIL, 2011)

O argumento trazido pela relatora € um ponto extremamente delicado e
complexo do instituto que, inclusive, foge a seara juridica, e envolve a aceitagdo ou
reprovagéo social e moral da mulher optante do parto anénimo. E, assim, como isso
poderia trazer uma visdo pejorativa e degradante a mulher, e a correlagdo com o
problema da falta de amparo do Poder Publico, que propicia um cenario favoravel ao

abandono.

7z

Uma outra questdo criticada pela parecerista € concernente ao campo
operacional do instituto do anonimato, que geraria problemas preocupantes. Para
embasar a discussdo a relatora pontua o imprescindivel procedimento da correta
identificacdo de exames laboratoriais para fins e prevencdo e descobrimento
precoce da existéncia de doencas e 0 seu respectivo tratamento, a exemplo do caso

da sifilis da gestante e sifilis congénita na crianca. (BRASIL, 2011)

Continua que, se em condi¢cdes normais de identificacdo correta da gestante,
a qualidade do pré-natal ja € duvidosa, quica na forma do parto anénimo, que seria
muito mais questionavel. Isso porque, tendo a correta identificagdo, muitas mulheres
que realizam o teste para diagnostico da sifilis (teste do VDRL), ainda assim, ndo

tem o resultado usado de forma devida para tratamento da doenca. (BRASIL, 2011)

Portanto, seria muito mais caotico a correta aplicacdo do procedimento em
situacdes que demandassem a criacdo de estruturas preparadas para atendimento
da mulher em sigilo nos milhares de estabelecimentos de saude do Pais. (BRASIL,
2011)

A respeito da questdo pontuada, é interessante notar que o0 argumento
levantado traz uma preocupacéo que pode instar inquietacdo em relacdo a um outro
problema social grave atual da sociedade brasileira. Que e a grave crise do sistema
de saude extremamente problemético e cadtico que, num panorama geral, estd em

situacao calamitosa.
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Sendo assim, ndo € raro a veiculacdo de noticias a respeito de estados que
tenham decretado situagdo de “calamidade publica na saude”; e, diante de
problemas tdo graves da administracdo publica com o sistema de saude, €
importante refletir seriamente acerca do impacto que a instituicdo do parto anénimo

no Brasil acarretaria as financas publicas.

Segundo dispde a proposta legislativa (PL 2747/08), todo estabelecimento de
saude no pais — do Sistema SUS -, estaria obrigado a se readequar e criar
estruturas para atendimento de gestantes optantes do anonimato materno. E, ainda,
também criar estruturas para recebimento e cuidados médicos para a criancas
nascida de parto anénimo, que ficaria sob os cuidados dos estabelecimentos de

saude, enquanto nao direcionada a adocéo efetivamente. (BRASIL, 2008a)

A questao logistica e operacional advinda desse tipo de disposi¢do é quase
imensuravel, ainda mais no contexto problematico da saude publico no pais, e
levando em consideracdo as dimensdes continentais do Brasil. O impacto que tais
medidas teriam no sistema politico-administrativo do pais é um ponto extremamente

temeroso, que merece avaliacao técnica criteriosa, e responsavel.

Do contrario, seriam gerados mais problemas de gestdo publica, trazendo
iniumeros descontentamentos, inclusive aos destinatarios do parto anénimo, além de
colocar em risco o tratamento digno devido a crianca pelo sistema de saude. De
forma que, o tratamento em condi¢gbes inadequadas das criancas nascidas de parto

andnimo seria uma ofensa aos seus direitos fundamentais.

Assim, infelizmente ndo se pode afirmar que o Brasil assegura, atualmente,
plenamente, ou pelo menos satisfatoriamente, os direitos fundamentais aos recém-
nascidos da forma como deveria. Entretanto, isso ndo da margem a adocdo do
sistema do parto anénimo de forma irresponsavel e, por mais que o sistema de
salude publica esteja longe do ideal, o pais evoluiu muito no tratamento da gestante

e da crianca.

Outro ponto questionado pelo parecer, quanto as propostas legislativas do
parto anbnimo, € a determinacdo de responsabilidades e atribuicbes aos
estabelecimentos de salde que ndo lhes compete. E referente ao fato de ser

atribuido aos estabelecimentos de salude o encaminhamento dos nascidos em
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anonimato a adocédo, sem intercessdo das autoridades competentes para o assunto.
(BRASIL, 2011)

Isto €, em se tratando de matéria relacionada a menores de idade, é o
Ministério Publico e as Varas da Infancia e da Juventude as autoridades
competentes para interceder nos interesses do menor. E, ainda, haveria o problema
da falta de garantia e certeza do momento em que a crianca seria adotada, gerando
um problema critico de inexisténcia de familia e de identidade do recém-nascido.
(BRASIL, 2011)

Com relacao a colocacao, é extremamente delicada a questdo apontada no
parecer, uma vez que o Projeto e Lei principal possibilita o procedimento do parto
andnimo, recebimento, cuidados da crianga, e encaminhamento para adocao.
Contudo, sem haver a intervencédo e acompanhamento do Ministério Publico e das
Varas da Infancia e da Juventude, conforme a legislacdo, contrariando inclusive o
art. 178, Il, do Cédigo de Processo Civil (CPC)%. (BRASIL, 2015)

Portanto, o Projeto de Lei traz disposi¢do contraria ao disposto na legislacéo
quanto a matéria, sendo temerosa a desconsideracdo da participacdo desses 6rgaos
no procedimento de encaminhamento da crianca a adocdo. Também é temeraria a
discusséo levantada no parecer acerca do periodo em que a crianca ficara no limbo

fatico-juridico sem identidade completa, nem familia.

Embora seja de conhecimento de todos que ha uma longa fila de espera para
adocado de criancas recém-nascidas, esse fato ndo é suficientemente garantidor de
gue todas as criangas nascidas de parto anénimo sejam de efetivamente adotadas.
De maneira que, para que o instituto fosse incorporado no ordenamento juridico
brasileiro de maneira a respeitar esses direitos mais basicos e fundamentais a uma

crianca, necessario um esforco descomunal.

Isso porque, para que o direito fundamental da crianca a ter uma familia e
uma identidade, o Estado e a sociedade, nos ditames constitucionais, deveriam
demonstrar uma forma de garantia de que toda criangca nascida anonimamente

estaria amparada e teria uma familia e identidade. Contudo, é dificil pensar em algo

35 Art. 178. O Ministério Publico sera intimado para, no prazo de 30 (trinta) dias, intervir como fiscal da
ordem juridica nas hipoteses previstas em lei ou na Constituicdo Federal e nos processos que
envolvam:

Il - interesse de incapaz; (BRASIL, 2015)
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tdo certo e plausivel que possa garantir uma promessa dessa natureza, o que €&

mais um ponto extremamente complicado do parto anénimo de ser resolvido.

Para possivelmente solucionar um problema como esse demandaria,
novamente, um planejamento criterioso e muito criativo e eficiente para assegurar
tais direitos a todos os nascidos do parto anénimo. E, logicamente, é impossivel
estabelecer todas as diretrizes necessarias para tanto em uma so lei, logo, é

possivel deduzir que os Projetos de Lei sdo falhos no que diz respeito ao assunto.

Ainda mais que, em nenhuma das propostas legislativas ha alguma
demonstracao, infima que seja, da consciéncia da existéncia desse problema, que é
bem tangivel de ocorrer num futuro em que a pratica do anonimato materno seja

permitida.

Outro ponto criticado no parecer é relativo a possibilidade de permanéncia do
recém-nascido em anonimato no hospital por até 8 semanas, que corresponde
também ao periodo de tolerdncia caso a mée se arrependa e queira assumir a
maternidade. Essa disposicdo é prevista no PL 2747/08, proposta principal, mas
que, ao olhar da parecerista, também se mostra como uma medida temerosa que
pode ensejar maior riscos as criangcas que serdo submetidas a um ambiente

extremamente insalubre dos estabelecimentos de saude. (BRASIL, 2011)

A preocupacdo da relatora € quanto ao risco para as crian¢cas de contrairem
inUmeras infeccdes hospitalares e também de contrair doencas diversas, por longo
tempo de exposicdo ao ambiente insalubre de um hospital. Tal inquietacdo é de
extrema relevancia, vez que é perigoso submeter um recém-nascido por um periodo

de 8 meses numa unidade potencialmente nociva a sua saude.

Além do que, ndo ha como afirmar que sempre havera de fato o
encaminhamento do bebé para adocé&o no prazo de 8 semanas de modo efetivo, e
para além disso, onde ficaria uma crianca ap0s esse periodo? Continuaria sendo
cuidada nos estabelecimentos de salde, exposta a tantos tipos de infecgbes e

doencas que se contraidas podem facilmente ceifar sua vida?

Portanto, ainda que, de fato seja possivel criar um ambiente de saude seguro
e ideal para assegurar a crianga dos riscos a que esta exposta, enquanto

permaneca sob cuidados médicos. O direito ndo pode ser resumido apenas a lei,
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como respalda a Teoria Tridimensional do Direito do doutrinador Miguel Reale, pelo

qual o direito é resultado fenoménico de trés aspectos. (REALE, 2002)

Sendo assim, o direito € um fendbmeno constituido por trés elementos: o fato,
o valor e a norma; de maneira que o direito € o resultado da interacdo desses trés
fatores. A luz desse entendimento, olhando para o contexto do parto andénimo, néo
basta a criacdo da lei instituindo a pratica, de forma isolada, deve ser considerado a
realidade (o fato) em que a norma incidira, bem como o caréater valorativo (valor) que

a sociedade demonstra sobre o respectivo fato. (REALE, 2002)

De modo que, ndo basta somente estabelecer uma disposicéo legal prevendo
como dever ser o ambiente para recebimento da crianca nascida de parto anénimo,
pois a norma, em si mesma, ndo é capaz de alterar a realidade. Isso, pois, a norma
esta situada no mundo dever-ser, e seja, como deveria ser a realidade, € um norte

para a humanidade na busca da realizacdo maxima do disposto na norma.

Entretanto, a realidade social deve ser considerada quando da criacdo da
norma, para que seja concretizada satisfatoriamente, logo, é possivel dizer que é
invidvel uma previsdo legal desse tipo. Uma vez que, na realidade do pais, ndo
existem condi¢cBes para estabelecer um dever dessa monta a Administracdo Publica
para criar em todas as unidades do Sistema SUS do territério, um ambiente
adequado para recebimento e cuidados de um bebé por até 8 semanas. (BRASIL,
2008a)

E, portanto, um raciocinio desarrazoado, pelo qual a disposi¢cdo se mostra
insustentavel na o6tica do momento e da realidade social brasileira atual, e se
positivada, possivelmente se tornaria letra morta3®. Tornando, desse modo, a norma
vazia no sentido de ignorar o elemento fatico, isto €, o aspecto da realidade, o
mundo dos fatos como realmente o é. (REALE, 2002)

Continuando as razfes de seu voto, a relatora aponta que ha um sério risco
com relagdo a isencdo de responsabilidade, tanto criminal quanto civil, da genitora
em relacdo ao nascido de parto anénimo, prevista nos projetos de lei. Uma vez que,

em casos de violacdo a integridade do bebé, futuramente poder-se-ia arguir a

36 Referente as normas que, embora estejam no ordenamento juridico e sejam vdlidas, exigiveis, sdo
ignoradas e ndo cumpridas ante razdes sobressalentes ao proprio direito.
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dispositivo da irresponsabilidade da genitora para que ficasse impune da
penalizacdo do crime. (BRASIL, 2011)

E de ser ressaltado o apontamento da relatora com relagdo ao assunto, pois,
embora os Projetos de Lei n&do tenham sido tecnicamente claros e precisos
suficientemente, ndo é razoavel concluir que se trata de uma ‘carta branca’. Ou seja,
€ l6gico o raciocinio juridico de que tal disposicdo ndo € uma espécie de escusa
absoluta a genitora no que diz respeito a responsabilizacdo de ato cometido contra a

crianga.

Isso porque tal entendimento seria contrario as demais regras e principios
constitucionais protetivos da crianca, ndo sendo uma hipdtese justificada de
mitigacdo de direitos em prol de outros que necessitassem de sobressaléncia. E
insustentavel a tese de que toda e qualquer violacdo a crianca estaria encoberta

pela previsdo de ndo responsabilizacdo da genitora optante do parto anénimo.

Logo, é possivel compreender a razao do dispositivo proposto como sendo a
de que mulheres que optem pelo anonimato do parto ndo venham a ser punidas pelo
simples fato de ‘abandonar’®” a crianga. Assim, o instituto da irresponsabilidade civil
e criminal, proposta pelos projetos, pode ser compreendido como intrinsecamente

vinculado a pratica do parto anénimo.

Isso pois, existe uma gama de obrigacdes parentais aos genitores em prover
o devido cuidado aos filhos, inclusive para impedir que figuem expostos a qualquer
risco de perigo e violagdo de seus direitos, na medida de suas limita¢cdes. Portanto,
a ndo punicdo da genitora em hipotese alguma no contexto do parto anénimo é

contraria a diversas outras normas, inclusive constitucionais, de protecao a crianca.

Ha um problema potencialmente factivel quanto a esse ponto no sentido que,
poderia ser travada uma discussao nos tribunais e tribunais superiores do pais
quanto ao dispositivo comentado. Isso, em relacdo ao sentido e abrangéncia da
norma para se tentar eximir a conduta violadora e criminosa da genitora no ambito

do parto anénimo.

87 Vale relembrar que o direito atribui obrigacdes e deveres aos genitores com relacdo aos filhos,
tanto constitucionais, civis, penais, e, portanto, faz sentido uma norma que respalde a genitora
optante do parto anbnimo de ndo ser responsabilizada pelo descumprimento desses preceitos no
contexto do parto andénimo.
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Porém, por ser o instituto bastante complexo, e envolver questbées muito
delicadas e polémicas, nao se deve deixar ‘brechas’ ou ‘lacunas’ dessa dimensao na
lei, capazes de provocar uma discussao dessa monta. Bem colocada a posi¢céo da
relatora quanto ao assunto, pois, uma atribuicdo de irresponsabilidade juridica no

contexto do parto anénimo deve ser prevista de forma muito clara e bem delimitada.

A parecerista também critica a isencéo de responsabilidade, prevista pelo PL
n® 3220/2008, apensado ao projeto principal, para quem abandonar o filho em
hospitais, ou outros locais de saude, de maneira que a crianca seja encontrada
imediatamente. Segundo ela, essa situacdo é permeada pela subjetividade que
poderia servir de respaldo para a pessoa que agrida fisicamente a crianca fique
impune. (BRASIL, 2011)

A situacdo narrada faz aluséo justamente ao caso comentado anteriormente
acerca do abandono da crianca no local de acolhimento, a exemplo do recurso do
“bergco de Moisés” que é adotado em alguns paises em que a pratica € admitida. A
preocupacao da relatora € concernente ao fato de que ao ser encontrada a criancga,
ainda que houvesse alguma pratica de agressao, a genitora ficasse isenta de ser

responsabilizada.

Em relacdo a essa questdo, ja foram feitas algumas consideracoes
anteriormente no sentido de que esse entendimento € temeroso e propicio para
situacOes violadoras da dignidade humana da crianca. Contudo, extremamente
plausivel a preocupacdo da relatora ante a falta de clareza e rigor técnico dos

projetos de lei quanto ao tema.

Ainda, para a deputada € desrespeitosa a previsao, no mesmo PL n° 3220/08,
pela qual teria preferéncia para adocao da crianca deixada quem a encontrasse, se
manifestasse desejo nesse sentido. No caso, a crianca poderia inclusive ficar sob os
cuidados da pessoa que a encontrou, mas, segundo a relatora, essa medida
desrespeitaria as milhares de pessoas que aguardam na fila de adocao. (BRASIL,
2011)

Para além, critica a falta de previsdo da proposta de lei a respeito de
procedimentos habeis para verificagdo da idoneidade da pessoa que encontre a

crianga para adota-la. Sem tal procedimento, seria temerario submeter a crianca aos
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cuidados da pessoa que a encontrou, dando a ela inclusive, o direito de preferéncia

na adocao, o que € uma potencial situacéo de risco para a crianca. (BRASIL, 2011)

No que tange ao argumento trazido pela parecerista, a ressalva da verificagdo
da falta de previsdo nas proposituras legislativas do parto andénimo para verificacao
da idoneidade da pessoa que encontrar a crian¢a para adota-la, ndo parece absurda

a ideia da preferéncia.

Ainda que haja uma inobservancia quanto ao cadastro de adocao, diante da
situacdo narrada em que, uma genitora opta por deixar sua crianga, seja qual a
motivagdo, e uma outra encontre a mesma e toma-a aos seus cuidados e
posteriormente manifesta desejo em adota-la, parece plausivel. Ora, ainda que seja
alheio ao campo do direito, e provavelmente da Psicologia, ou outro campo
especifico de estudo do comportamento humano, com maior propriedade para tratar
do assunto, é razoavel imaginar que uma pessoa que se depara com um bebé

deixado bem a sua frente seja tocada pela situacao.

E assim, venha a desenvolver sentimento de compaixao para com a situagao
e se afeicoar imediatamente a crianca, ainda que seja por forca das condicdes
determinantes que levaram ao encontro com o0 recém-nascido deixado. Logo, a
opcao do direito em valorizar essa possivel afeicdo surgida de uma situacdo, que
pode-se dizer do acaso, e produzida pelo destino, ou seja la qual a denominacgéo

preferivel ao evento, €, a priori, juridicamente valida.

Isto é, assim como o direito ja optou por dar preferéncia a vinculos pré-
existentes entre uma crianca e a pessoa, juridicamente capaz para adotar, na
situacdo de processo de colocacao em familia substituta, poder-se-ia dar preferéncia
a essa pessoa que encontrou a crianca deixada. Nao obstante, por mais que o
vinculo afetivo seja extremamente, e até completamente distinto nas hipoteses
descritas, ndo se pode negar que € plenamente tangivel a possibilidade de sua

existéncia.

Portanto, parece legitima a preferéncia a pessoa que tenha encontrado a
crianca deixada por sua genitora, mesmo que por um minimo espaco de tempo, em
situacdo de vulnerabilidade. Entretanto, é plenamente feliz e pertinente a critica feita
pela parecerista quanto a falta de previsdo de procedimento capaz de verificar e

demonstrar a idoneidade de tal pessoa para adotar. (BRASIL, 2011)
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E mais, um procedimento dessa natureza deve ser cuidadosamente
acompanhado pelas autoridades publicas com preparacdo técnica para atuar na
area. Como, por exemplo, a assisténcia social, o Ministério Publico, a autoridade
judicial da Vara de Infancia e Juventude, ou outro 6rgdo ou entidade que
eventualmente fique constatada a necessidade de atuacdo num caso de adocéao

como supracitado.

Essas seriam as medidas minimamente necessarias para que fosse viavel a
positivacdo responsavel da proposta prevista pelo texto trazido no projeto de lei, e,
para conservacao e preservacao da integridade da crianca. Contudo, pontua-se que
tais medidas demandam uma estruturacdo do Estado para que um procedimento

como esse fosse possivel.

Portanto, ndo obstante as possiveis dificuldades operacionais que poderiam
ser suscitadas pela administracdo publica, ndo parece absurda a ideia trazida na
proposta para dar preferéncia na adocdo de crianca deixada pela pessoa que a
tenha encontrado. Ressalvada a falta de indicacdo da necessidade de um
procedimento cauteloso e com acompanhamento sério das autoridades publicas

responsaveis pela defesa dos direitos e garantias infantojuvenis.

Por fim, a relatora finaliza seu parecer, e profere seu voto, em nome da
Comisséo de Seguridade Social e Familia, rejeitando a(s) proposta(s) de positivacao
do parto anbénimo no Brasil. Argumenta que as proposicoes ferem os direitos
humanos das criancas e também das mulheres, e ainda por serem contrarias a
parentalidade responsavel, além de inexistir fundamentos cientificos acerca do
instituto e as consequéncias que podem surgir do anonimato do nascimento de uma
crianca, bem como problemas psicoemocionais que podem atingir as pessoas
envolvidas na pratica, isso ao longo do tempo, além das consequéncias sociais
como um todo. (BRASIL, 2011)

Portanto, a Comissédo de Seguridade Social e Familia, propriamente dita,
proferiu parecer e voto pela rejeicdo dos Projetos de Lei acerca da
institucionalizacdo do parto andénimo. E assim, o projeto principal, PL n® 2747/2008,
e 0s a ele apensados, PL 2834/2008 e PL 3220/2008, em reunido ordinaria da
comissao, que opinou unanimemente, foram rejeitados nos termos do voto de
relatoria da Deputada Rita Camata. (BRASIL, 2011)
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2.3.2 Parecer da Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJ)

O segundo parecer é o da Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania, de relatoria do Deputado Luiz Couto, que inicia 0 voto apresentando
breve Relatério acerca do tema proposto para lei. E apontado o fundamento trazido
na proposta, bem como uma sintese das propostas apensadas ao projeto principal,
PL 2834/2008 e PL 3220/2008, semelhantemente ao primeiro parecer. (BRASIL,
2011)

O relator inicia seu parecer fazendo a consideracéo de que, muito embora os
referidos projetos estejam em acordo as disposi¢cées constitucionais, no que tange a
formalidade do procedimento de iniciativa legislativa, ndo o sdo do ponto de vista
substancial. Ou seja, do ponto de vista formal, os projetos de lei sédo juridicamente
conformes, porém, quanto a matéria, portanto ponto de vista substancial, haveria

uma inconstitucionalidade insanavel a respeito da matéria tratada. (BRASIL, 2011)

Primeiramente, o parecerista pontua que todas as proposicfes afetam o
direito constitucional a protecdo integral a crianca, previsto no art. 227, da CRFB, ao
permitir 0 nascimento da criangca com o anonimato da genitora. Sendo assim,
haveria uma negacéo ao direito a dignidade e a convivéncia familiar, garantidos no
dispositivo supracitado, uma vez que 0 anonimato materno impede a crianca o

direito de ter suas origens registradas. (BRASIL, 2011)

E necessario apontar que, igualmente ao parecer da Comissio de Seguridade
Social e Familia, a consideracao feita pelo relator, agora no parecer da CCJ, so leva
em consideracdo a manifestacdo do parto anénimo em uma de suas possiveis
formas. Ora, ainda que a redacdo da propositura ndo seja clara e técnica a respeito
do assunto, das disposi¢cdes contidas nos arts. 4, 6, 7, 8 e 11 do PL 2747/08, é
possivel, através de uma interpretacao sistematizada, extrair a existéncia de formas
distintas de ocorréncia do instituto. (BRASIL, 2011)

Uma primeira forma seria a possibilidade de ocorréncia do anonimato quando
uma genitora comparece a unidade de saude e expbe a vontade de que seu parto
seja realizado de forma andnima. Ainda nesta primeira possibilidade surgem duas
formas de anonimato, uma em que a mae fornece dados sobre si ou dos familiares

da crianga, que ficariam em absoluto sigilo na unidade médica.
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Se assim nao fosse, ndo haveria a previsdo, posteriormente no proprio texto
do projeto, da possibilidade juridica de se ter acesso a tais informacdes sigilosas
através de processo judicial, conforme as circunstancias autorizadoras trazidas pelo
mesmo dispositivo (art. 11 do PL 2747/08). (BRASIL, 2008a)

Portanto, néo faria sentido algum a existéncia de tal previsdo a ndo ser nesse
contexto, em que, embora a parturiente forneca informacdes de sua identidade, ou
de outrem, em razéo da propria natureza juridica do parto realizado em anonimato,
logicamente, a unidade médica realizadora do procedimento teria o dever de guardar
tais informacdes em sigilo, podendo ocorrer a quebra somente mediante autorizacdo

judiciaria quando das hipéteses autorizadoras. (BRASIL, 2011)

N&o obstante, na mesma situagéo descrita, em que a gestante procura uma
unidade hospitalar para fazer acompanhamento médico e pré-natal, manifestando o
desejo pelo anonimato, pode ser que ndo queira fornecer nenhuma informacgéao
sobre si ou outros familiares da crianca. E uma hipétese que o PL 2747/08 admite, e,
nesse caso, ha até disposicao que prevé a necessidade de acompanhamento social
e psicologico para a gestante para que compreenda as complicacbes que podem
surgir da falta absoluta de informacfGes acerca das origens da crianca. (BRASIL,
2008a)

Para além, uma outra forma do parto anénimo seria 0 caso em que a genitora
deixa a crianca em algum estabelecimento de saude quando ja é nascida, sem que
haja nenhum acompanhamento médico anterior®®., Ou seja, a crianca é

simplesmente entregue a unidade hospitalar, sem registro algum ou identificacédo

formal da genitora.

Isso ocorre, por exemplo, com o “Bergco de Moisés”, que € uma espécie de
berco aquecido fornecido por hospitais para que genitoras entreguem seus filhos em
anonimato, em alguns paises adotantes da prética. Dessa forma, ao que aparenta, o
gue o relator descreve como impedimento ao direito a ter acesso as origens, é
justamente as hipdteses de inexisténcia alguma de informacdes acerca da crianca.
(BRASIL, 2011)

38 Aqui, no sentido de que ndo houve nenhum acompanhamento médico da instituicdo em que a
crianca estd sendo entregue, ou deixada. Mas ndo significa que em nenhum momento houve
acompanhamento médico da gestante.
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E assim, haveria violacdo a dignidade humana da crianca, bem como ao
direito a convivéncia familiar, afetando a protecdo integral constitucional a ela
conferida. O ponto é que, assim como no primeiro parecer, ha a desconsideracédo da
forma de ocorréncia do parto anénimo em que ha registro da identidade da genitora,

ou de outras informacdes acerca das origens da crianca, ainda que sob sigilo.

A importancia de tecer essa diferenciacdo esta no fato de que isso tera
impacto juridico sobre os direitos da crianca, nascida do anonimato materno, de
forma diferenciadas. Isto é, na forma do instituto em que ha registro da identidade ou
outras informacdes acerca das origens da crianca, ainda que haja violacéo ao direito
da crianca a convivéncia familiar, diga-se com a familia natural, o direito a

ancestralidade, embora mitigado, pode ser exercido.

Isso pois, o direito a ancestralidade pode ndo estar inviabilizado de forma
absoluta, mas sim restringido, mitigado pela norma autorizadora do sigilo das
informacdes. Valido ressaltar que ainda ha o risco de que as informacdes prestadas
sejam incorretas ou falseadas, na medida em que ndo haveria a possibilidade de

obrigar & genitora o fornecimento de informacdes verdadeiras corretas.

O que ocorreria, mediante o acompanhamento psicolégico e social da
gestante, no caso em que procura o atendimento médico, seria a sua
conscientizacdo acerca da importancia para a crianga do registro de informacdes. E,
além disso, de que essas informacdes sejam verdadeiras e corretas para que se

resguarde ao maximo a crianca numa situagao futura que demandasse tais dados.

Agora, no que concerne a forma do parto anébnimo em que ndo ha existéncia
alguma de registro de informacdo da genitora ou acerca das origens da crianga,
realmente, nesse caso, haveria um total impedimento ao exercicio do direito ao
acesso a ancestralidade. De forma que haveria um impacto negativo sobre a

dignidade da crianga quanto a esse ponto.

Outra questdo a ser pontuada, de relevancia sobre o assunto, e que sera
posteriormente comentada, € a questdo da dignidade humana da crianca no
contexto do anonimato materno. O ponto € que, para ambas possibilidades de
institucionaliza¢do ou ndo institucionalizacdo do parto anénimo, perpassa a questao

da dignidade humana da crianca, em diferentes aspectos.
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O que se guer apontar com isso € o fato de que, tanto a permissao ou nao
permissao do instituto no direito brasileiro acabam esbarrando na dignidade humana
da crianca, tanto pré quanto contra o anonimato materno. Esclarecendo o ponto,
adotar a pratica do parto anénimo afetaria substancialmente alguns direitos e

garantias da crianca dispostos na legislacdo constitucional e infraconstitucional.

Portanto, nalguma extensdo a sua dignidade sera afetada; mas, por outro
lado, a proposta do parto andnimo, como uma pratica alternativa as gestantes a fim
de assegurar, sobretudo, a incolumidade do recém-nascido, garantir o direito a vida
e erradicacdo, ou pelo menos tornar infimos os casos de abandono de criangas, em
situacdes violadoras de seus direitos, também é uma questdo que esta afeta a

dignidade humana.

Pode-se afirmar que a manifestacado de violacdo da dignidade humana, nas
duas hipéteses, sao distintas e possuem aspectos diferenciados, mas nao se pode
negar que, para ambos os lados, ha vinculacdo da dignidade humana. Em suma, o
que foi proposto com essa ressalva diz respeito a alta complexidade da proposta do
parto andnimo, referente ao aspecto da pratica ser permeada pela dignidade

humana tanto para assegurar, quanto para violar direitos, sob diferentes aspectos.

Sendo assim, pode ser extremamente rasa a utilizacdo do conceito da
dignidade humana, simplesmente, que é tdo amplo, abstrato, e aberto, para rejeitar
a préatica, que pode levar a discussdo a um paradoxo juridico®®. Portanto, tendo em
vista que a dignidade humana estaria presente em ambas as realidades, de
positivacdo ou ndo do instituto, a priori, seria necessario um estudo mais técnico e
aprofundado da manifestacdo do conceito de dignidade no contexto do parto

andnimo.

A preocupacao ultima dessas consideracdes condiz ao fato de que a simples
rejeicdo do parto andnimo, tendo em vista a dignidade humana violada sob alguns
aspectos, sem consideragcdo de outros aspectos ‘positivos’, seria ndo bastante. De
forma que a questdo seria sob qual aspecto e forma a dignidade humana se

39 |sso no sentido de que, levando em consideracdo os diversos aspectos do instituto, ao mesmo
tempo em que viola direitos especificos, a pratica do parto anbnimo estaria resguardando outros
determinados direitos, como direito a vida, a integridade fisica, e o direito de ndo ser submetido a
nenhum tratamento cruel, degradante, negligente etc., que sdo realidades muito presentes na
situagdo do abandono precario de recém-nascidos.
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apresenta, para cada ‘lado’ da situagdo, e como isso se constitui num problema

juridico no que tange a asseguracao ou violacdo de direitos infantojuvenis.

Continua, o parecerista, no mesmo sentido, e argumenta que a colocacao em
familia substituta € uma medida excepcional, em detrimento do direito ao convivio
familiar, com a chamada familia natural, isto é, consanguinea. De maneira que cabe
ao Estado o conhecimento de quem s&do os parentes de uma crianca, antes de

submeté-la ao processo de adocé&o por terceiros. (BRASIL, 2011)

Isso para que o preceito do convivio familiar seja resguardado e a crianca
possa conviver no seio de seus familiares consanguineos. Portanto, o procedimento
de encaminhamento da crianca a adocdo, sem que sejam conhecidos seus

familiares, € contrario ao direito constitucional & convivéncia familiar. (BRASIL, 2011)

Quanto a tese trazida pelo relator, interessante comentar, ainda que
brevemente, acerca da participacdo, ou melhor, da exclusdo dos familiares, que néao
a genitora, do processo do parto andénimo. Fato € que, na maioria das formas, quica
em todas elas, de configuragdo do parto anénimo, ndo ha preocupagdo com a
participacdo do outro genitor, ou de outros membros das familias envolvidas.

Tal fato inviabiliza o direito a convivéncia familiar em relacédo aos familiares da
crianca nascida do anonimato materno, e sob determinadas circunstancias, jamais
saberdo da existéncia da mesma. Sendo assim, é possivel afirmar que a pratica
ocorreria pela manifestacdo unilateral somente de uma parte, a genitora, néo

havendo manifestacéo dos demais familiares.

Assim, tendo em vista que toda crianga nascida tem um ‘tronco’ genealdgico,
ainda que de pessoas ja falecidas, ou de apenas uma ou outra pessoa nos distintos
lados, paterno e materno, trata-se de uma questdo delicada. E, para além, é sabido
gue a grande maioria das criancas nascidas possuem ascendentes vivos, porém, a

condicao de parentesco é, no aspecto do contexto do anonimato materno, ignorada.

Portanto, € plausivel entender que a genitora possuiria o poder decisoério de
optar, sozinha, pelo anonimato do nascimento do filho, porém, ainda que seja ela a
gestante, a crianca possui diversos outros vinculo familiares. Isso € mais um

problema intrinseco ao instituto do parto anénimo, pois, a desconsideragdo da
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participacdo dos demais membros familiares da crianca inviabiliza o direito a

convivéncia familiar desses parentes.4°

E, em alguns casos, os familiares da crianga, com vinculo sanguineo, sequer
saberdo da sua existéncia, contudo, o problema é ainda mais complexo do que se
pode achar. Uma vez que, impor uma regra que obrigue a indicacdo das familias
envolvidas pela genitora, optante do anonimato, e quando do acompanhamento

médico, poderia inviabilizar o préprio instituto do parto anénimo.

Portanto, ndo ha como instituir uma regra que obrigue a optante do anonimato
a apontar as familias da crianca, visando garantir o direito de convivéncia para 0s
mesmos inviabilizaria o préprio parto anénimo. Diante disso, ao optar pela
institucionalizagdo do parto andnimo, obrigatoriamente, estaria sendo prevista, ainda
que indiretamente, uma hipétese de mitigacdo do direito a convivéncia familiar, tanto

na perspectiva da crianca, quanto de seus familiares.

E importante pontuar que, atualmente, ha o entendimento no direito a respeito
de que nenhum direito é absoluto e, sob determinadas condi¢des e circunstancias
um direito, a priori, mais valorizado do que outro, pode ceder. Nesse sentido, pode-
se indagar acerca da possibilidade juridica do legislador afastar direitos em

preferéncia a outros no contexto do parto anénimo.

A exemplo do direito ao convivio familiar, seria uma opc¢do possivel ao
legislador afastar tal direito, entre a crianca e seus familiares naturais, sob pretexto
de preservacdo de outros direitos a crianca? Isso pois, 0 parto andénimo tem
fundamento na ideia de preservar a crianca, possivel vitima de abandono precario,

de possiveis violacdes de seus direitos, que podem inclusive leva-la a ébito.

O mais interessante é que os direitos aos quais o parto anénimo se propde a
resguardar estdo dispostos no mesmo dispositivo que prevé direitos com os quais a
pratica conflita. Ou seja, no contexto do parto andnimo, toda vez que houvesse sua
incidéncia alguns dos direitos prescritos no art. 227, da CRFB, serdo nalguma
extensdo violados, a0 mesmo tempo que outros direitos ali previstos seriam
resguardados. (BRASIL, 1988)

40 E jmportante salientar a caracteristica duplice do direito & convivéncia familiar, pois, para além da
perspectiva direito infantojuvenil, pelo qual a crianca tem direito a conviver com sua familia natural,
consanguinea, também, os familiares possuem o direito a conviver com a crianga.
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Tal constatacdo é importante para a ideia que sera trabalhada posteriormente,
justamente acerca desse intrigante aspecto do parto anénimo em estar, a0 mesmo
tempo, acorde com diversas normas constitucionais ou infraconstitucionais, e

discorde em relacao a outras tantas.

Quanto ao voto do relator, em continuidade, o proximo tépico discutido é
sobre o direito ao acesso a informacgédo*!, bem como o direito a receber informagées
particulares dos 6rgdos publicos*?. Para o relator, a disposicdo a respeito da
crianga, nascida no modelo do anonimato, ndo ter acesso a dados sobre sua

genitora é violadora do direito ao acesso a informacao. (BRASIL, 2011)

E, portanto, ndo poderia haver violacdo da ordem constitucional acarretando a
exclusdo para todas as pessoas, que poderiam ter acesso a tais informacdes,
sobretudo para as criangas entregues na pratica do parto anénimo. (BRASIL, 2011)

Novamente, a discussdo desemboca no debate acerca da concepcdo, na
moderna teoria juridica, de que nenhum direito*3, ainda que de ordem fundamental,
€ absoluto em qualquer situacdo e contexto. E, a depender das circunstancias do
caso, € possivel haver restricdo de determinado direito, em alguma extensdo, em

relacdo a um outro ou mais direitos.

Contudo, para tanto, € necessario que haja uma razao juridica plausivel
capaz de mitigar um preceito em relacdo a outro, que sob outras razdes teria maior
prevaléncia, ou relevancia. Isto €, no contexto do parto anénimo, o que esta sendo
proposto € que, mera discussdo acerca de ser e ndo violadora a préatica de desse e

daquele direito constitucional ou infraconstitucional € insuficiente.

Isso, partindo da ideia anteriormente comentada acerca dos aspectos do
parto anénimo, permeado de questdes de conflito entre direitos, tanto no sentido de
violar quanto no de resguardar, bem como da dignidade humana. O ponto central
deveria ser referente a ser e ndo ser o referido instituto bastante, sob a o6tica da
razoabilidade- proporcionalidade, capaz de mitigar a incidéncia dos direitos a ele

conflitantes, no intuito de salvaguardar outros direitos da crianca.

41 Previsdo no art. 5°, inciso XIV, da CRFB. (BRASIL, 1988)

42 Previsdo no art. 5°, inciso XXXIIl, da CRFB. (BRASIL, 1988)

43 Salvo direitos como o de ndo ser torturado, ou de ndo ser escravizado, que ndo admitem restricdes
de nenhuma natureza, em geral, os demais direitos sofrem limitacdes previstas pelas proprias
legislacBes, e se ndo pela lei, em sentido amplo, pela aplicacdo do direito ao caso concreto, isto &,
fruto da jurisprudéncia.
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Diferentemente, a ndo adocdo dessa perspectiva na analise do conflito de
normas do direito nacional versus a questdo do parto anénimo, desconsidera o viés
da proposta. Uma vez que a pratica visa assegurar, em ultima instancia, direitos
mais basicos de uma crianca recém-nascida, como o direito a vida, a incolumidade,

bem como o de ser resguardada de qualquer conduta violadora de sua dignidade.

Outra questdo suscitada pelo parecerista, semelhantemente ao parecer da
Comissao de Seguridade Social e Familia, é relativa a previsdo no texto proposto da
irresponsabilidade juridica civil e penal da genitora optante do anonimato. Segundo o
relator, a disposicdo ofenderia de forma contundente o art. 5°, inciso XXXV, da
CRFB, que proibe a lei de excluir ameaca ou leséo a direito individual da apreciacéo
do Poder Judiciario. (BRASIL, 2011)

A conclusdo do raciocinio do relator parece equivocada, pois, em nenhum
momento foi construida a proposi¢ao, no projeto de lei, de que seria negado acesso
a prestacao jurisdicional, previsto no art. 5°, XXXV, da CRFB. Nao aparenta haver
nexo entre a opgéao legislativa de exclusdo de responsabilidade da genitora optante
do anonimato materno ao referido direito a prestagéao jurisdicional. (BRASIL, 2011)

O que deveria ser discutido, como trazido pelo primeiro parecer, € acerca da
falta de técnica e delimitacdo das propostas ao prever a irresponsabilidade civil e
penal da mulher optante do modelo parto anénimo. Pois, o texto € simplista e falta
clareza a respeito das circunstancias e do alcance da previsdo quanto aos limites a

conduta da genitora que estariam respaldadas pela disposicao.

Como foi analisado anteriormente no ‘topico 2.3.1°, aparentemente a vontade
do legislador, ao prever o instituto da irresponsabilidade da genitora optante do
anonimato, foi de afastar a punicao a ela pelo ato de entrega do filho. Isso porque ha
previsdo punitiva para abandono de menor no Cédigo Penal, bem como héa
disposi¢cbes na Constituicdo e na legislacao infraconstitucional acerca dos deveres

parentais.

Logo, a aludida previsdo faz sentido, no contexto do parto anénimo, para
afastar a tipicidade do tipo criminal, bem como isentar a genitora da ser punida por
descumprir os deveres parentais atribuidos pela legislacdo. Porém, ndo no sentido

de dar uma ‘carta branca’ para a optante do anonimato ser escusada de toda e
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qualquer conduta, ainda que violadora dos direitos da crianca, por ser juridicamente

irresponsavel por ela.

Ainda nas razbes de seu voto, 0 parecerista critica o texto legislativo quanto
as disposicbes que vedam a crianga conhecer sua genitora, que geraria uma
violacdo ao direito de heranca, previsto no art. 5°, XXX, da CRFB. (BRASIL, 2011)

Embora plausivel a consideracéo do relator, quanto ao direito de heranca da
crianga, 0 tema ndo parece tratar de questdo muito complexa, ja que o direito
suscitado possui natureza patrimonial. Enquanto que, o direito a vida, a
incolumidade, a néo sofrer nenhum tipo e violacdo etc., se constituem como direitos

da personalidade.

Sendo assim, com o advento da Constituicdo de 1988, o centro valorativo do
ordenamento juridico brasileiro ficou assentado sobre a pessoa humana, isto €, na
sua dignidade. Assim, € o ser humano o centro valorativo de toda a ordem juridica
nacional, portanto facilmente se visualiza um predilecdo aos direitos da

personalidade em relacdo aos direitos patrimoniais.

De forma que, na conjuntura do parto an6nimo, ndo haveria maiores
dificuldades na adocéo da pratica no sentido de, em que pese conflitos de entre
direitos da personalidade e direitos patrimoniais, agueles sejam valorizados em

detrimento desses.

Ja no ambito do direito internacional publico, um ponto critico colocado pelo
relator é acerca das proposicbes dos projetos serem contrarias as normas da
Convencao Internacional sobre os Direitos da Criangca. Como, por exemplo, o direito
da crianca a ter nome e registro desde seu nascimento (art. 7° da Convencéao), bem
como as disposi¢cdes que possibilitam apenas registro de prenome (primeiro nome),
violam o direito fundamental a ter um nome, como se essa crianca fosse inferior.
(BRASIL, 2011)

O tema trazido a discussao pelo relator é, sem diavida bastante, sendo o mais
critico, em se tratando do parto anénimo, isso porque transcende o direito nacional e
perpassa pela esfera do direito internacional da crianca. Desde da fundacdo da
Organizacédo das Nac¢des Unidas ONU), da qual o Brasil € membro, e sendo assim,

se submetendo a jurisdigdo do sistema ONU.
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Portanto, ha um grave problema para a institucionalizacdo do parto anénimo
no Brasil, no que diz respeito a possibilidade de se ter configuracéo de violacao dos
direitos humanos da crianca. Ou seja, para além das questdes de conflito interno do
instituto com normas do direito brasileiro, ainda haveria o problema de conflito com

normas do plano internacional, mas que também compdem o direito interno.

Semelhantemente ao primeiro parecer, no voto do relator pelo parecer da
CCJ, é considerada como absurda a previsao de repassar aos hospitais e médicos a
responsabilidade de cuidados das criancas entregues. Seria inconcebivel a
disposicdo, uma vez que sdo as autoridade judiciarias, bem como 0s servicos
auxiliares dessa competéncia, que devem interferir na guarda e cuidado de
menores. (BRASIL, 2011)

Ainda, sustenta ser ilegal e indevido repassar a responsabilidade econGmica
aos particulares, que sofrerdo os impactos das despesas publicas advindas dos

cuidados das criancas nascidas em anonimato. (BRASIL, 2011)

Apesar do fato de que os reflexos seriam suportados pela populagéo, ndo ha
maiores empecilhos para tanto, tendo em vista que € uma opc¢ao do legislador, s6
haveria maior demanda de recursos publicos ao setor de saude publica. Portanto, é
uma razdo mais econbmica do que um problema juridico em relacdo a

institucionalizacdo do parto anénimo.

Em seguida, o relator reconhece a boa técnica legislativa dos PLs 2834/2008
e 3220/2008, ja com relacdo ao principal, PL 2747/2008, ndo atendeu aos requisitos
formais, previstos na Lei Complementar 95/98, e, portanto, eivado de ma técnica
legislativa. (BRASIL, 2011)

Ja4 quanto ao mérito dos projetos, o parecerista entende que nao ha
condicbes para aprovacdo das propostas, ainda que meritoria a preocupacao dos
autores dos textos na diminuicdo de casos de abandono de criangca em situagao
precéria e desumana. Segundo o relator, a instituicdo do parto anénimo no direito
brasileiro seria um retrocesso aos tempos medievos da “roda dos expostos”, em que
a pratica era justificada pelo contexto de abominacdo e ndo aceitacdo social da
maternidade fora do casamento. (BRASIL, 2011)

De maneira que, no atual arranjo social, no qual a maternidade fora do

casamento nao € mais rechacada e discriminada como naquela época, é anacronica
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a reinsercao da pratica, na forma do parto anénimo. No mesmo sentido do parecer
da Comissdo de Seguridade Social e Familia, o relator aponta que as medidas

propostas nos projetos séo ineficientes ao propésito intentado. (BRASIL, 2011)

Pois, na legislacdo atual, h4 a possibilidade de que mées encaminhem seus
filhos a adocéao de forma livre se assim desejarem; ainda adverte que, do mesmo
modo que o Estado pode divulgar o parto andnimo, poderia criar amplas campanhas
contra o abandono precério de criangas. Ou seja, tornar publica a forma adequada e
segura de encaminhamento de recém-nascido ao Juizado da Infancia e
Adolescéncia para adoc¢éo. (BRASIL, 2011)

Nesse instante, vale fazer um link com a critica do parecerista com a questao
ja suscitada pelo primeiro parecer, de relatoria da Deputada Rita Camata, em que
ela critica o instituto do parto anénimo e aponta que o0 contexto e abandono de
criancas de forma precaria tem relacdo com a falta de assisténcia estatal e

promocao publica da educacao e planejamento familiar. (BRASIL, 2011)

Isto &, para ambos os votos e respectivas razdes, os relatores reconhecem a
falta estatal em amparar a familia no sentido de proporcionar uma educac¢éo para o

planejamento familiar, 0 que demanda politicas publicas nesse sentido.

Outrossim, o relator se remete expressamente ao parecer da Comissao de
Seguridade Social e Familia atribuindo-lhe total razdo quanto a rejeicdo de mérito
das propostas legislativas. E, ainda, assevera que a irresponsabilidade criminal e
civil da genitora certamente seria um fator contribuinte para a violéncia e abuso de
criancas, sobretudo as recém-nascidas ou entregues na forma do anonimato.
(BRASIL, 2011)

Por fim, o voto da Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania,
guanto aos aspectos formais, foi pela boa técnica legislativas dos PL 2834/2008 e
PL 3220/2008, mas pela ma técnica legislativa do projeto principal, PL 2747/2008; e,
guanto ao mérito, o voto € no sentido da inconstitucionalidade, injuridicidade e
rejeicdo de todas as proposicOes legislativas proponentes da adoc¢ao do instituto do
parto andnimo no ordenamento juridico brasileiro. (BRASIL, 2011)
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3 O PARTO ANONIMO SOB PERSPECTIVA DO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Foi estabelecido pelo presente estudo, a intengcdo de compreender em que
medida e como o instituto do parto andénimo se amolda as disposicdes
constitucionais de protecdo a familia, a protecdo e promocéao dos direitos e garantias
fundamentais das criancas, bem como das disposi¢cfes infraconstitucionais,
procedendo-se a analise de artigos especificos da legislacdo, em busca de se
esclarecer as compatibilidades, incompatibilidades e limitacdes com relacdo a

institutos e regras postas pelo ordenamento juridico patrio.

3.1 Confronto das disposicdes dos Projetos de Lei e as normas de direito vigentes

Para dar inicio a andlise, sera registrado o pensamento dos autores Santos e
Santos e Silva (2012, p.55), para quem, questdes como abandono, aborto,
infanticidio de menores etc., necessitam de uma politica preventiva do Estado, in
verbis: “o problema de filhos ndo desejados, de criangas abandonadas e do aborto é

uma questao social que necessita de politicas publicas preventivas.”

Tal pensamento converge com o que dispde a Constituicdo Federal ao dispor
qgue a protecdo a crianca e o dever de zelar pelos seus direitos, assim como, o de
promover o desenvolvimento humano saudavel em ambiente propicio e digno, ndo
s6 cabe a familia e ao Estado, mas também a toda sociedade, constituindo como

dever de todos, veja-se o texto da norma presente no caput do art. 227:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianca [...] com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacéo, a educacdo, ao lazer, [...] a dignidade, ao respeito*, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressédo. (BRASIL, 1988, grifo nosso)

Em sede de legislacdo infraconstitucional, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) é o diploma que regulamenta os direitos de criancas (e

adolescentes), dispondo dos deveres que a familia, o Estado e a sociedade tém de

44 0O art. 17 do ECA (Lei n° 8.069/90) estabelece o que é o ‘direito ao respeito’: “consiste na
inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a
preservacdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, ideais e crencas, dos espacos e
objetos pessoais.” (BRASIL, 1990)



66

cumprir perante tais pessoas. As disposi¢cdes encontradas no art. 227 da CRFB, se

repetem nos arts. 18 e 19, como é possivel verificar logo abaixo:

Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do
adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano,
violento, aterrorizante, vexatorio ou constrangedor.

Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado
no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que
garanta seu desenvolvimento integral. (BRASIL, 1990, grifo nosso)

Ante a tais disposicOes serdo feitas algumas indagacdes a respeito do parto
anoénimo frente ao que esta prescrito por tais normas. Para tanto, € imperioso
retomar um ponto ja discutido anteriormente, a respeito do conflito entre o dever dos
pais de criar seus filhos, presente no art. 229, caput, CRFB, e o dever de resguardar
uma crianca de qualquer tipo de violéncia, perigo de vida etc., presentes no art. 227,
caput, CRFB. (BRASIL, 1988)

Algo que pode ser indagado, a qual, porém, ndo é objeto de estudo deste
presente texto, € a questdo de que em qual medida o dever imposto pelo art. 229 da
CRFB pode violar direitos de uma crianga, tendo-se em vista que ha genitores que
sdo extremamente negligentes em relacdo aos filhos e cuidados devidos a eles,
portanto, de certa forma tal regra acabaria expondo inUmeras criancas a um risco,

ainda que abstrato e geral, de violacao de direitos. (SILVA, 2012)

Partindo-se da premissa que é praticamente impossivel identificar, isto é,
saber quando ira ocorrer, de fato, um abandono materno, um aborto, um infanticidio,
ou qualquer outra forma de violacdo de direitos fundamentais de uma crianca por
parte de seus genitores, ndo seria 0 parto anénimo uma forma de prevencao que

resguardaria a crianca de sofrer algum dos males suscitados?

Nesse sentido, pode-se pensar o parto anbnimo como um instituto que, de
forma abstrata e geral, potencialmente mitigaria o risco para uma crianca de ser
abandonada, abortada, ou até morta pelo fato de que algum, ou ambos os genitores,
nao se dispuseram a ama-la, cuida-la, ou ainda, que num momento de desespero e
desamparo, seja material, moral ou social, uma gestante, sob pressao psicoldgica,
ou ainda, influéncia do estado puerperal, comete um ato de atrocidade ceifando a

vida de seu filho recém-nascido, cometendo assim, o denominado infanticidio.
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Ora, ndo se pode desconsiderar que a existéncia de uma gravidez gera uma
pressdo sobre 0s pais, uma vez que estes terdo o dever e a obrigacdo, ndo so
moral, mas, sobretudo juridica, de prover o necessario a subsisténcia e ao
desenvolvimento do filho que é gerado. Nao s6 isso, h& por parte da sociedade e,
maiormente do Estado, uma fiscalizacdo sobre as acfes dos pais, cobrando-lhes
nao somente a satisfacdo das necessidades materiais de uma crianca, bem como

morais, sociais e também afetivas.

Ocorre que a norma disposta pela CRFB, mais precisamente no art. 227,
caput, diz que os direitos elencados no dispositivo devem ser assegurados com
absoluta prioridade. Ora, pode-se argumentar que o dever de criagcdo dos filhos
pelos pais, constante no art. 229, pode ser mitigado frente ao que dispde aquele
primeiro dispositivo. (BRASIL, 1988)

Isso porque, o art. 227 da CRFB é claro ao prescrever que as criancas devem
ser colocadas a salvo de qualquer forma de violéncia, crueldade]...], com, repita-se,
absoluta prioridade. Sendo assim, o abandono expde a crianga, por minimamente
que seja, ao risco de vida; o aborto €, além de uma violéncia, uma conduta que viola

o direito a vida da crianca, assim, como o infanticidio. (BRASIL, 1988)

b 7

Silva (2012, p.48) reconhece que o direito a vida é prioridade dentre os
direitos fundamentais constitucionais, sendo até mesmo o primeiro a ser elencado
no rol do art. 227 caput da CRFB, constituindo pressuposto Idgico para efetivacao e
configuracéo dos demais direitos e garantias, tendo de ser priorizada em relacédo aos
demais, in verbis: “o direito a vida tem prioridade a todos os outros direitos, [...],
existindo um conflito entre um ou mais direitos [...] deve ser priorizada. Sem a
protecdo incondicional do direito a vida, os fundamentos da Republica [...] ndo se

realizariam”.

Portanto, o fato de se permitir que, ainda que de forma abstrata, uma crianca
seja exposta a qualquer um desses perigos, configura uma violagdo aos preceitos
descritos nos dispositivos anteriormente citados, uma vez que, n&o criar
mecanismos de prevengdo que visem evitar condutas violadoras dos direitos da
crianga poderia ser enquadrado como uma omisséo ou negligéncia do Estado e da
sociedade, ja que o ordenamento juridico brasileiro estabelece que o dever de

cuidado com relagéo a uma crianga € de todos.
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Veja-se o0 que dispde, ainda, o art. 70 do ECA, que inaugura o titulo reservado
a prevencdo a ameaca de lesdo ou lesdo aos direitos da crianca: “é dever de todos
”

prevenir a ocorréncia de ameaca ou violagcdo dos direitos da crianca [..]
(BRASIL, 1990, grifo nosso)

Note-se que o artigo citado € claro ao prescrever que é dever de todos a
prevencdo, ndo so da violacdo a qualquer direito relativo a crianca, mas antes disso,
a mera ameaca de lesdo. Ora, o fato de obrigar, ou permitir, ainda que
abstratamente, uma criangca a permanecer com pais que ndo a desejam é, no
minimo, uma ameaca de lesdo, e potencial violacdo ao que dispde o art. 19 do ECA
ao prescrever o direito da crianca em ser criada e educada em ambiente que

garanta seu desenvolvimento integral e saudavel. (BRASIL, 1990)

Além disso, é praticamente impossivel, ou de probabilidades muito baixas que
uma crianca venha sofrer violagcdo de algum dos direitos elencados nos artigos ja
mencionados por genitores que a desejam, que nutrem sentimentos de carinho e
amor por seus filhos. Ainda que a gravidez nao tenha sido planejada, e néo fosse
dos planos dos genitores terem um filho naquele momento de sua vida, se ha afeto,

provavelmente os direitos da crianca seréo respeitados e concretizados.

E justamente na gravidez indesejada, de genitores que ndo desejam um filho,
ainda que seja unilateralmente, isto €, por parte de apenas um genitor, que se corre
o risco de uma crianca ser exposta a alguma das formas de violacdo de seus
direitos. Dessa forma, € justamente neste contexto que surge a hipétese de ameaca
de direitos, ainda que minimamente, que conforme o art. 70, ja comentado

anteriormente, deve ser combatido de forma preventiva por todos. (BRASIL, 1990)

Sendo assim, neste aspecto, o0 parto andénimo seria uma forma de,
preventivamente, buscar-se aniquilar, ou ao menos mitigar, a ameaca e 0 risco de
exposicdo de uma crianga a violacdo de alguns de seus direitos. Isso porque, 0s
genitores serdo completamente irresponsaveis pela crianca gerada, que serd,
posteriormente ao seu nascimento, realocada numa nova familia, idnea e desejosa
em cria-la, educa-la e ama-la, cumprindo-se os preceitos dos artigos 19 e 70 do
ECA, bem como artigo 227, caput da CRFB. (BRASIL, 1988; BRASIL, 1990)

Portanto, nesta linha de raciocinio o parto anbnimo se enquadraria no

conceito de uma politica publica de prevencédo, e ainda mais, estaria em pleno
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acordo as disposi¢cdes constitucionais e legais de prevencéo, assim como de colocar
a salvo uma crianca de toda forma de violacdo ou a ameaca de lesdo de seus
direitos (art. 227, caput, CRFB c/c art. 70, ECA). (BRASIL, 1988; BRASIL, 1990)

Outrossim, é salutar a analise de um ponto extremamente complexo, pelo
qual diferentes direitos se contradizem quando colocados sob a 6ética do parto
anonimo. Ja foi mencionado, anteriormente, o conflito entre o direito a identidade e a
origem genética e o direito a vida, e o direito de ser colocado a salvo de qualquer
tipo de violéncia e crueldade (art. 227 da CRFB). (BRASIL, 1988)

Ocorre que ha, no mesmo dispositivo constitucional, a disposi¢do acerca da
dignidade, além de ter ser consagrado, pelo art. 1°, Il da CRFB, como um dos
fundamentos da Republica do Brasil, é também consagrado como principio, mais
abrangente, da dignidade humana. A grande problemética esta no fato de que os
direitos, conflitantes quando submetidos a questdo do parto anénimo, de identidade
e origem biolégica e do direito a vida e de estar a salvo de qualquer tipo de violéncia,
crueldade, séo direitos que estdo essencialmente ligados ao principio da dignidade

humana.

Isto €, sdo diferentes direitos, previstos num mesmo diploma normativo, que
se intersectam e se contrapdem através de uma diferente perspectiva e gradacéao da
dignidade humana. Esclarecendo-se, o fato de uma pessoa possuir uma identidade
e poder ter acesso as suas origens e ao seu passado histérico, de ancestralidade,
esta ligado intimamente a sua personalidade, que é um dos direitos personalissimos

de um ser humano, e portanto, afetos a sua dignidade.

Uma pessoa que € privada de ter uma identidade, ou que é privada de ter
acesso a sua historia ancestral, portanto, genética, biolégica, tem seus direitos da
personalidade violados e, consequentemente sua dignidade lesionada, sob um
aspecto mais imaterial. Por outro lado, o direito a ndo ter sua vida maculada, bem
como a ser colocado a salvo de qualquer tipo de violéncia, sdo também, direitos
essencialmente ligados a dignidade, sob um aspecto, sobretudo material, na medida

em que estao relacionados a integridade fisica do ser humano.

N&o bastasse isso, ambos estdo previsto no mesmo artigo, de mesma forca
normativa, postos em absoluta prioridade, algo que complica em extremo a relagao

desses direitos sob o contexto do parto anénimo. A questao € de uma complexidade
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tdo extrema que, ao violar-se o direito a identidade e origem biolégica, se causara

reflexos a vida do ser humano por toda a sua existéncia.

Mas por outro lado, ao violar-se a vida de uma crianga, impede-se fatalmente
até mesmo a configuracédo desses direitos*®. Ou ainda, a depender da violéncia que
sofrer, serdo causados reflexos também por toda a sua existéncia, o que demonstra

gue, em todas as hipoteses descritas, violacdo de sua dignidade.

Em suma, o que se quis levantar € que, no contexto do parto anénimo, ao se
retirar o vinculo dos genitores com o nascido de parto anénimo, esta se impedindo, a
depender da modalidade de parto realizado, o seu direito a conhecer suas origens e

0 seu passado, na medida em que sua identidade sera alterada.*®

Outro ponto extremamente critico e que traz uma perturbacgéo a possibilidade
de institucionalizacdo do parto anbnimo, caracterizando um problema juridico
gravissimo, é o fato de que a crianca nascida deste modelo ndo teria registro
imediato de parentalidade, podendo ter, conforme previsto no PL 3220/08 (BRASIL,
2008c), um registro provisério de prenome, contudo, ndo tendo registro de
paternidade ou maternidade em sua certiddo de nascimento. O problema se
caracteriza na hipétese em que, ndo havendo registro de parentalidade (paternidade
e/ou maternidade) e posteriormente submetida ao processo de adocado, ndo sendo a
crianca adotada esta seria encaminhada a orfanatos, o que a tornaria uma pessoa
sem filiagdo nenhuma, o que violaria em muito os preceitos constitucionais de
protecdo e promocdo de direitos e garantias fundamentais da crianca. E o que

conclui Silva:

[...] A expectativa natural é de que toda crianga encaminhada a
adocdo seja efetivamente adotada em algum tempo. Mas se tal
situacdo nao ocorre, pensando na situacdo de uma crianca nascida
de parto anénimo sem registro do nome do pai e da mée e que néo

45 Silva assevera que o direito fundamental a vida é prioridade dentre os direitos e garantias
fundamentais constitucionais, constituindo-se condicdo sine qua non, isto €, pressuposto
indispensavel para caracterizagdo, configuragdo, concretizagdo dos demais direitos, tendo de ser
priorizada quando em conflito com outros direitos e garantias fundamentais, sob pena de néo
realizacdo dos fundamentos da Republica. (SILVA, 2012)

46 |sso aconteceria na hipotese em que o parto anénimo fosse realizado com o anonimato absoluto da
gestante, ou seja, nao houvesse nenhuma informacédo prestada acerca de sua identidade. A partir do
momento em que uma pessoa hascesse no modelo anénimo, sua identidade seria alterada, pois, a
despeito de ndo ter nenhuma ligacdo com seus genitores, que seriam absolutamente desconhecidos,
esta seria alterada, recebendo uma identidade diferente da bioldgica, ou genética, o que iria apagar,
todo o seu passado ancestral. Neste contexto, o exercicio do direito a origem biolégica e ao
conhecimento de seu passado seria impossivel de ser exercido, pode-se se dizer que tal direito seria,
até mesmo, inexistente.
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venha a ser adotada, ela crescera para se tornar um adulto filho de
ninguém. H& uma real e perigosa hipotese que o parto anénimo
produza uma geracdo de pessoas sem pai hem mae registral,
possuindo apenas um espaco em branco onde deveria haver o nome
dos genitores. E isso com o aval do Estado. (SILVA, 2012, p.93)

Poder-se-ia pensar, para solucdo deste grave problema, a priori, sem uma
reflexdo aprofundada acerca do tema, a impossibilidade de realizagdo do parto
anonimo na forma de desconhecimento total da identidade da genitora e do genitor,
havendo sempre a identificacdo, porém sigilosa. Assim, sendo a crian¢a nascida de
parto anénimo e ndo havendo a sua efetiva adocao e incorporacdo em uma familia
substituta, seria imputado judicialmente o registro na certiddo de nascimento, do
nome da genitora ou de ambos 0s genitores, para que uma pessoa nao fique sem

registro de filiacao.

Embora pudesse se caracterizar como uma anomalia juridica, seria uma
forma de impossibilitar que alguém se tornasse “filho de ninguém”, expressao usada
por Silva (2012), e que na hip6tese de pessoa nascida de parto anbnimo e nao
adotada por nenhuma familia, ao recorrer a justica obtivesse a filiagdo ao menos
registral. Dessa forma, ficaria resguardada a possibilidade aos genitores de entregar
sua prole ao Estado com o resguardo, ainda que abstrato, de ndo serem
responsaveis pela crianca e de ndo haver criacdo de vinculo juridico de

parentalidade.

Contudo, diante da tragica realidade da ndo adocdo do nascido de parto
andnimo, a imputacao judicial de filiacao registral, com a revelacédo da identificacao
da genitora, ou de ambos os genitores, resguardaria os direitos do nascido do
modelo andnimo. Assim, resguardados estariam os direitos previstos na Constituicao
e na legislacao infraconstitucional de resguardar a crianca seja da mera ameaca a
possibilidade de lesdo de alguns de seus direitos, bem como da efetiva violagéo

destes.

N&o esta a se asseverar que tal medida seria a mais correta ou juridicamente
adequada, mais que, a primeira vista, seria uma forma de contornar tal problema
gue é perfeitamente possivel de se configurar. Isto €, de que uma pessoa nascida do
modelo de parto andénimo jamais seja adotada, e consequentemente fique sem

registro de parentalidade algum.
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Sendo assim, através da andlise dos principais dispositivos legais,
constitucionais e infraconstitucionais, que dispdem acerca dos direitos e garantias
fundamentais da crianca, verificou-se que, sob certos aspectos, o instituto do parto
andnimo se amolda as disposicdes normativas prescritas, na medida em que se
caracterizaria como uma politica publica preventiva, de evitar a exposicdo de uma

crianca a riscos e ameacas de violacao de quaisquer dos direitos elencados.

Contudo, foi feito 0 apontamento acerca de problemas em relagédo as proprias
disposi¢des previstas nos dispositivos de lei, uma vez que, ao serem submetidos ao
instituto do parto anénimo, verificou-se a existéncia de conflito entre direitos que séao
tangenciados, nalguma medida e em aspectos distintos, pelo principio da dignidade

humana, o que torna a questao ainda mais complexa.

7

N&o obstante, o parto andnimo € um instituto que perpassa por diversos
outros direitos, criando certas tensfes em relacdo a algumas regras e, que devido a
sua alta complexidade, se relaciona com outros institutos de direito, influenciando de
maneira intensa a esfera juridica de inimeros sujeitos, num grau de intervencéo,

alcance e gravidade congénere, que denota o grau de complexidade do assunto.

3.2 A multiplicidade de confltos normativos no ambito da discussdo da

institucionalizacdo do parto anénimo no direito brasileiro

Neste topico sera feita uma analise acerca da discusséo do instituto do parto
andnimo na seara legislativa brasileira sob a ética dos estudos do jurista aleméao
Robert Alexy, no que tange aos seus estudos sobre o conceito de norma (lato
sensu) e dos diferentes métodos de solucdo de conflitos de acordo a natureza
conflituosa. E, feita essa primeira analise se passara a confrontar o entendimento de
Alexy no contexto de discussao do parto anénimo, e em relacdo a multiplicidade de

conflitos que permeiam o tema.

Primeiramente, é importante ressaltar que os estudos do jurista aleméo
possuem forte influéncia na filosofia do direito moderno em inUmeros ordenamentos
juridicos, inclusive o brasileiro. Raz&do pela qual serd utilizada as contribui¢cdes do
jurista no que tange ao conceito de norma e aos métodos de solugdo de conflitos

segundo a respectiva espécie de conflito.
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Na obra Teoria dos Direitos Fundamentais, Alexy engloba ao conceito de
norma as espeécies normativas regras e principios, pelo carater de ambos
prescrevem um comando relativo ao dever-ser. De forma que, essas duas espécies
podem ser formuladas para expressar um dever, uma permissao, ou ainda, uma
proibicdo, que o jurista chama de “expressdes debnticas basicas”. (ALEXY, 2006, p.
87)

Quanto aos critérios para distingdo na norma-regra e da norma-principio,
Alexy assevera que ha critérios distintos, porém, o mais frequente seria o critério da
generalidade. Conforme tal critério, 0s principios sdo normas que possuem relativo
alto grau de generalidade, enquanto que as regras possuem um grau de
generalidade relativamente baixo. (ALEXY, 2006)

Contudo, o jurista assevera que a questdo decisiva para distinguir regras e
principios estd no fato destes serem normas que ordenam a realizacdo de um
comando na maior extensdo possivel conforme as possibilidade juridicas e féticas.
Razao pela qual denomina os principios como mandamentos de otimizacdo, que
poderdo ser satisfeitos em diferentes intensidades conforme o contexto em que
incide. (ALEXY, 2006)

Ja em relacdo as regras, S840 normas que sempre, ou sao satisfeitas, ou ndo
sdo satisfeitas, isto é, se uma regra vale s6 pode ser feito exatamente aquilo que o
seu comando determina, sem variagdo na sua realizagdo. Dessa forma, para o
jurista a distincdo entre regras e principios possui uma natureza qualitativa, e ndo
uma distincao de grau. (ALEXY, 2006)

Ressalta ainda, o jusfilésofo, que a diferenca entre regras e principios fica
bastante clara nos casos de colisdes entre principios e de conflito entre regras, isto
€, a propria nomenclatura ‘colisdo de principios’ e ‘conflito de regras’ ja aponta
distingcdes. Porém, ha um fato comum tanto as colisbes de principios quanto aos
conflitos de regras concernente ao fato de que duas normas, se aplicadas de forma

isolada, acarretariam conclus@es contraditorias, inconcilidveis. (ALEXY, 2006)

Acerca do conflito de regras, a solucdo se dara tdo somente pela introducao
de uma clausula de excecdo em uma das regras para eliminar o conflito, e entéo,

guando uma delas for declarada invalida. Nas palavras do jurista:
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[.] se se constata a aplicabilidade de duas regras com
consequéncias juridicas concretas contraditérias entre si, e essa
contradicdo ndo pode ser eliminada por meio da introducdo de uma
clausula de excecdo, entdo, pelo menos uma das regras deve ser
declarada invalida. (ALEXY, 2006, p.92)

Agora, para a hipotese de colisdo entre principios a solucdo sera
completamente diferente; quando dois principios colidem, um devera ceder, sendo o
outro prevalecente. Mas ndo significa que o principio que cedeu em prevaléncia de
outro devera ser declarado invalido, tampouco que devera ser instituida uma
clausula de excecdo. (ALEXY, 2006)

Portanto, na situacdo descrita ocorrerd a precedéncia de um dos principios
em face do outro em razéo de certas condicfes, e, sob outras condicfes, a questao
da precedéncia poderéa ser solucionada de forma diferente. E por tal motivo que ha a
afirmacdo de que os principios possuem pesos diferenciados e que os de maior
peso tém precedéncia. (ALEXY, 2006)

Sendo assim, a ocorréncia de conflitos de regras e de colisbes de principios
ocorrem em dimensdes completamente diversas, sendo que a primeira se da na
dimenséo da validade, e a segunda na dimensé&o do peso, in verbis:

Conflitos entre regras ocorrem na dimensédo da validade, enquanto
as colisbes entre principios - visto que s6 principios validos podem

colidir - ocorrem, para além dessa dimensédo, na dimensao do peso.
(ALEXY, 2006, p. 94)

Alexy se utiliza do caso aleméo sobre incapacidade de um acusado em
participar de audiéncia processual penal devido a alto risco de sofrer derrame
cerebral ou infarto devido a tensdo que envolve a audiéncia. No caso, ha tenséo
entre o dever do Estado em garantir aplicagcdo adequada do direito penal e o
interesse do acusado para garantia de seus direitos. (ALEXY, 2006)

Assevera, ainda que, a relagdo de tenséo ndo pode ser solucionada com
fundamento num tipo de precedéncia absoluta de um dos preceitos, iSso porque
nenhum deles teria, por si s6, uma prioridade. Mas sim, que o conflito deveria ser
resolvido pela técnica do sopesamento dos interesses conflitantes envolvidos para

apuracéo de qual deve prevalecer no caso concreto. (ALEXY, 2006)

O sopesamento visa definir qual e o interesse deve ter maior peso no caso

concreto, uma vez que, abstratamente, diversos interesses estariam num mesmo
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nivel. Ou seja, € através da técnica da ponderacédo, ou do sopesamento, € que sera
possivel verificar qual das normas conflitantes deve ceder e qual deve prevalecer.
(ALEXY, 2006)

Continua o jurista, ao fazer a analise do caso alemao, que a situacdo nao é
resolvida com a declaracdo de invalidade de uma das normas-principio, nem que
havera sua eliminacdo do ordenamento juridico. Mas que, a colisdo seré
solucionada pelo estabelecimento de uma relacdo de precedéncia condicionada

entre as normas, conforme o contexto do caso concreto. (ALEXY, 2006)

Assim, no caso de relacdo de colisdo de normas, a questdo decisiva, para
solucdo do problema, é sob quais condicdes uma deve prevalecer e a outra ceder,
isso no caso de norma de natureza principiolégica. Mendes e Branco (2017) afirmam
que a propria abrangéncia do significado de normas dessa natureza depende do
caso concreto, o que denominam de carater prima facie, in verbis:

Essa caracteristica dos principios de funcionarem como mandados
de otimizagéo revela-lhes um elemento essencial. Eles possuem um
carater prima facie. Isso significa que o conhecimento da total
abrangéncia de um principio, de todo o seu significado juridico, nao
resulta imediatamente da leitura da norma que o consagra, mas deve
ser complementado pela consideragdo de outros fatores. A
normatividade dos principios &, nesse sentido, provisoria, “potencial,

com virtualidades de se adaptar a situacgao fatica, na busca de uma
solugao 6tima”. (MENDES; BRANCO, 2017, p. 182)

Portanto, a relacdo de precedéncia entre normas de carater principiolégico
ndo é um relagdo incondicionada, ou ainda, abstratas e absolutas. Mas, em verdade
se trata de uma relacao condicionada, de precedéncia concreta, ou relativa, isto €,
conforme as condicfes indicativas que qual principio deve ter mais peso em relacéo
a outro(s). (ALEXY, 2006)

No mesmo sentido, Mendes e Branco (2017) corroboram com a ideia de que

a determinacdo de prevaléncia se d& sob condi¢cdes tipicas de relacdes
condicionadas, concretas, ou relativas, in verbis:

E importante perceber que a prevaléncia de um direito sobre outro se

determina em funcdo das peculiaridades do caso concreto. N&o

existe um critério de soluc¢do de conflitos vélido em termos abstratos.
(MENDES; BRANCO, 2017, p. 185)

Para além, as colisées podem ser configuradas entre normas de diferentes

caracteristicas, embora possuam natureza juridica de norma-principio. Ou seja, a
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colisdo pode ser entre direitos fundamentais, ou entre direitos fundamentais e outros
valores dispostos na Constituicdo, como explica Mendes e Branco (2017) no

seguinte trecho:

As situacdes de embates entre principios podem assumir tanto a
forma de colisdo de direitos fundamentais, como a de conflito entre
um direito fundamental e um outro valor consagrado na Constituigcdo.
(MENDES; BRANCO, 2017, p. 185)

E, além disso, normas de direitos fundamentais normalmente possuem
carater de principio, como afirmam os doutrinadores: “No ambito dos direitos
fundamentais, porém, normas que configuram principios sdo mais frequentes.”
(MENDES; BRANCO, 2017, p. 183)

E, como ja foi pontuado, para a situacao de colisdo de normas-principio, €
utilizada a técnica do sopesamento, ou ainda, o conhecido juizo de ponderacao.
Pelo qual, a luz do caso concreto, serd avaliado qual das normas devem sobressair

conforme o contexto em que se configura a respectiva coliséo.

Porém, quem pode fazer esse juizo de ponderacdo? Ou ainda, quem pode,
através da técnica de sopesamento, avaliar qual dos principios deve prevalecer no
contexto de um caso concreto? Segundo Mendes e Branco (2017), tanto o juiz, ao
julgar uma lide, quanto o legislador, ao determinar por lei, quais as condices em
gue um preceito deve ser precedente a outro, podem realizar tal juizo de

ponderacéao.
Nas palavras dos juristas:

Esse juizo de ponderacéo entre os bens em confronto pode ser feito
tanto pelo juiz, para resolver uma lide, quanto pelo legislador, ao
determinar que, em dadas condigcbes de fato, um direito ha de
prevalecer sobre o outro. (MENDES; BRANCO, 2017, p. 185)

Sendo assim, diante dessas consideracdes e, tendo em vista que o instituto
do parto anénimo envolve tanto conflito de regras, quanto colisdo de principios, tanto
pré quanto contra o resguardo de direitos, de alguma forma e medida, sera feita uma
analise da discussdo do parto anénimo em sede legislativa a luz do que ja foi

comentado.

De forma que, em relacéo ao conflito das disposi¢cdes do texto proponente do

parto anénimo com as normas atuais, havendo incompatibilidade parcial ou total,



77

basta realizar o juizo de validade ou insercao de clausula de excecao. Ou seja, para
conflitos entre normas-regra, basta que o legislador assente uma clausula de
excecao estabelecendo as condigbes e 0 contexto em que a norma-regra, referente
ao parto andnimo, afastara a norma posta que com ela é conflitante, sem que

nenhuma ou outra seja declarada invalida e excluida do ordenamento juridico.

Isso porque, a luz da teoria de Alexy, uma norma dessa natureza ou sera
cumprida na sua integridade ou ndo sera, e havendo conflito entre regras, uma das
normas devera ser declarada invalida e extinta. Salvo, a hipétese de insercdo de
clausula de excecdo que isole a aplicacdo de uma norma conflitante ou outra

antagonica conforme o contexto de excepcionalidade. (ALEXY, 2006)

Portanto, em relacdo ao conflto de normas-regra, ndo ha maiores
problematicas, pois, basta que uma das regras conflitantes seja declarada invalida,
ou que seja inserida uma clausula de excecdo. Porém, em relacdo a colisdo de
normas-principio, a dindmica € completamente distinta e esta pautada na premissa
de que um principio deve ser cumprido na maxima medida possivel conforme as

possibilidades juridicas e faticas.

Assim, no contexto do parto anénimo, a luz da Teoria de Alexy, é possivel
entender o conflito entre principios no sentido de que seria declarado a precedéncia
de um principio a outro a luz da hipotese legal. Contudo, no ambito do anonimato
materno, haveria um pressuposto logico de que toda vez que uma genitora decidisse
pelo anonimato de sua identidade implicaria, por reflexo, que certos principios ou

direitos fundamentais estariam sendo sobressalentes a outros.

No caso, seria uma opcao do legislador que, como foi pontuado
anteriormente, também pode realizar o juizo de ponderacédo na situacdo de colisdo
de principios, estabelecendo as condi¢des legais em que haveria precedéncia de um
preceito em relacdo a outro. Ou seja, a hipétese legal do parto anénimo seria a
previsao juridica realizada pelo legislador que determinaria as condicbes nas quais
0s principios, resguardados pela préatica, seriam precedentes aos principios

conflitantes.

N&o significa dizer que ha uma relagdo de precedéncia incondicionada,
absoluta ou abstrata, conforme descreve Alexy, ao afirmar que o Tribunal

Constitucional Federal alemé&o, excluiu a possibilidade de configuragcéo desse tipo de
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precedéncia no direito alemao. Significa dizer, no contexto do parto anénimo, que o
instituto é justamente a condicao juridica prevista pela qual a precedéncia relativa,
ou concreta, dos principios fomentados pela prética, teriam que sobressair aos
demais que conflitem com a prética. (ALEXY, 2006)

Em suma, na perspectiva da colisdo de principios, a técnica do sopesamento,
utilizada sob o critério do peso dos principios conflitantes, implicara que decisdo sera
baseada numa relacéo de precedéncia de um principio em detrimento do outro a luz
da hipotese legal. E, tais relacbes sO poderdo se constituir de relacdo de
precedéncia condicionada, também concreta ou relativa, nas quais a questao
primordial € concernente as condicdes em que um principio prevalecera e qual

devera ceder.

Nesse sentido, na situacdo de conflitos de principios na conjuntura do parto
anonimo, nao haveria configuragdo de uma relacao incondicionada de precedéncia.
Pois se assim o fosse, estaria sendo afirmado que o interesse de precedéncia de
principios favoraveis a adocao do instituto, por si so, isto €, de sua prépria natureza,

tem prevaléncia sobre os demais principios.

Porém, é possivel compreender o fenbmeno como de relacdo de precedéncia
condicionada, concreta, ou relativa, em que, toda vez que haja configuracédo do parto
andnimo, nessas condi¢des, certos principios deveriam ser precedentes aos demais
colidentes. Portanto, haveria uma condi¢do pré-determinada, e abstrata, condizente
num pressuposto légico e fatico em que principios, ou também, direitos
fundamentais, relativos a crianca, seriam maiormente prestigiados em relacdo a

outros no ambito do anonimato materno.

O pressuposto légico e fatico condiz na escolha da genitora pela pratica do
parto anénimo, contudo, isso implica que, abstratamente se reconheceria um estado
de vulnerabilidade da crianga em estar suscetivel a algum tipo de violagdo. Seja por
um ato comissivo da genitora, por exemplo, abandonar a crianca em condicdes
degradantes, seja por atos omissivos, que poderiam ocasionar violagcées ao

desenvolvimento pleno, ou a dignidade humana da criancga, por exemplo.

Sendo assim, a pretexto de salvaguardar direitos fundamentais da crianca
recém-nascida, ainda que de um perigo abstrato e passivel de acontecer, o instituto

do parto anénimo prestigiaria alguns direitos e principios em favor da crianca,
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porém, em desfavor de outros. Como exemplo, partindo da ideia de que qualquer
crianca, abstratamente considerada, esta sujeita a violacdo de seus direitos por
genitores que ndo possuem o intuito de crid-los com atengcdo e carinho que se

espera, 0 parto andnimo serviria para resguarda-las de futuras violagées.

Implicitamente, esta sendo afirmado que, seja por qual motivo for, a genitora
optante do anonimato materno ndao pode, ou ndo deseja eu seu animo, ser mae da
crianga, e assumir todo papel legal, emocional e afetivo dessa relagao. Ora, o direito
prescreve uma gama de obrigacfes parentais dos genitores para com suas proles,

gue é inclusive tutelado pelo direito no sentido de cobranca juridica desses deveres.

Contudo, na seara afetivo-emocional ndo ha possibilidade alguma de se
constranger alguém a amar uma outra pessoa, assim, as consequéncias de uma
relacdo filial em que essa condicdo afetiva predisposta ndo esta configurada é
propicia a ocorréncia de violagBes de direitos infantis. De forma que, para os
defensores do parto anénimo, a prética resguardaria as criancas, passiveis de sofrer
violacbes, ao serem desvinculadas da genitoras e encaminhadas a familias que ja

possuem o animo afetivo predisposto para criacdo de um(a) filho(a).

J& aos que sédo contrarios a adocao da pratica, a instituicdo do parto anénimo
violaria preceitos constitucionais do direito infanto-juvenil, sendo contrario a prépria
evolucao do direito. Porém, da analise dos projetos de lei, bem como das razdes das
comissOes julgadoras das propostas sobre o instituto é possivel asseverar que a
analise é mais superficial do que aprofundada.

De maneira que, levando-se em consideracao a complexidade da pratica, que
envolve um cenario de multiplicidade de conflitos, isto €, colisdo entre principios,
direitos fundamentais, e conflito de regras, € que afirma-se que o debate nao foi
substancial. Da confrontacdo dos projetos de lei com as razdes e votos de
arquivamento das Comissdes avaliadoras é possivel constatar, sob otica da Teoria
de Alexy, que analise feita pelos avaliadores foi no raciocinio de conflito de regra, ou

seja, pela técnica da validacdo de regras.

Portanto, o exame realizado pelas Comissdes foi no sentido de analisar a pré-
validade das disposi¢cdes propostas, como se a pratica s6 envolvesse conflitos dessa

natureza, o que nao ocorre. Entretanto, como ja foi afirmado, o legislador possui
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legitimidade para fazer o juizo de ponderacao, através da técnica do sopesamento,

tendo em vista as inUmeras colisdes entre principios.

Contudo, é interessante ressaltar um ponto acerca do juizo de ponderacéo,
referente a doutrina de Mendes e Branco (2017), na qual esse juizo esta ligado ao
principio da proporcionalidade. No sentido de que, o sacrificio de um direito deve ser
atil para se solucionar um problema, inexistindo uma outra forma menos danosa
para atingir o resultado desejado, nas palavras dos autores:

O juizo de ponderacdo a ser exercido liga-se ao principio da
proporcionalidade, que exige que o sacrificio de um direito seja util
para a solugcdo do problema, que ndo haja outro meio menos danoso
para atingir o resultado desejado e que seja proporcional em sentido
estrito, isto é, que o 6nus imposto ao sacrificado ndo sobreleve o

beneficio que se pretende obter com a solugdo. (MENDES;
BRANCO, 2017, p. 184)

Sendo assim, surge a questdo em relacdo a ser ou ndo ser proporcional a
adocdo do instituto do parto anénimo, isto €, se € bastante para solucionar o
problema do abandono precario e se inexiste medida menos danosa. Além da
questdo acerca se 0 6nus da prética € ou ndo maior do que os préprios beneficios

aduzidos, ficando aqui apenas o apontamento da problemética.

N&o obstante, o presente trabalho busca justamente apontar a complexidade
e multiplicidade dos conflitos de ordem juridica, além das sociais e morais, que 0
instituto do parto anénimo suscita, e como a analise da possibilidade juridica da
adocao da pratica € complexa e complicada. Sendo que, para ambas as posicdes,
tanto a favor quanto contrdrias a adocdo da pratica, havera regras, direitos
fundamentais e principios que estarao em situagéo de conflito.

7

Portanto, como o instituto possui um aspecto altamente complexo, é
insatisfatoria uma analise juridica meramente de validade ou nédo validade das
disposicfes dos projetos com as normas positivadas no direito brasileiro. Para além
disso, uma andlise baseada na ponderagdo juridica dos principios e direitos
fundamentais em conflito, conforme a técnica do sopesamento pela Teoria de Alexy,

traria uma qualidade maior ao debate. (ALEXY, 2006)

De maneira que, a utilizacdo do método do sopesamento, ou ponderacao,
para fazer a andlise da possibilidade juridica de adocdo do instituto do parto

andnimo no Brasil seria a ferramenta mais adequada. Isso € decorrente justamente
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da faceta duplice de possibilidades de preservacéao de diferentes principios, direitos

e garantias fundamentais da crian¢a no contexto do parto anénimo.

Para melhor visualizacdo é trazido a seguinte constata¢cdo: ao mesmo tempo
em que a adocao da pratica do anonimato viola direitos fundamentais das criancas
no que concerne ao direito a convivéncia familiar, a identidade, em alguma
intensidade, por outro lado, prestigia outros direitos e garantias, como o direito a
vida, ainda que de forma abstrata, e do direito de ser resguardado que qualquer

violacdo de direitos, como abandono precario, violéncia fisica.

Tais normas sao previstas inclusive no mesmo dispositivo constitucional, art.
227, caput, da CRFB, e € com base nesse dispositivo que € proposta uma anélise
do instituto com base no modelo juridico de sopesamento de principios e garantias
fundamentais. Ou seja, em ambito Constitucional, a priori, 0 instituto do parto
andénimo se amolda aos preceitos prescritos no art. 227, caput, CRFB, a0 mesmo
tempo que viola, em alguma intensidade outros preceitos do mesmo dispositivo.
(BRASIL, 1988)

Sendo assim, a técnica da ponderacdo parece ser a mais adequada para
analisar um instituto dessa natureza, pois assim, se avalia tanto as dimensfes do
instituto que promovem direitos e garantias, bem como, as dimensdes que conflitam
com outras normas. Para além disso, tem a questdo da dignidade humana, que é
reconhecida como o metaprincipio do ordenamento juridico brasileiro atual,

constituindo o centro valorativo de todo o sistema juridico positivado.

Mais uma vez, a incidéncia do principio da dignidade humana incide sobre as
duas dimensfes do instituto do parto anénimo, diga-se a dimenséo positiva, no
sentido de promover certos direitos e garantias as criancas, bem como numa
dimensado negativa, no sentido de violar outros principios direitos e garantias. Pois,
da mesma forma que o anonimato violaria a dignidade humana no sentido de privar
uma crianca de ter acesso a sua ancestralidade, que esta ligada a construcao de
sua proépria identidade, estaria preservando sua dignidade ao resguardar o direito a
vida, a incolumidade, pois, a violagdo desses direitos fere, igualmente, a dignidade

humana.

E nesse contexto que é proposto uma analise juridica do instituto através do

raciocinio do sopesamento, técnica utilizada para ponderacdo de principios
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conflitantes. Ao ser feito esse tipo de estudo acerca da proposta de
institucionalizacdo da prética, a avaliacdo seria exponencialmente mais profunda,

levando em consideracdo a multiplicidade conflituosa na qual a pratica esta inserida.

No que tange as regras conflitantes, a técnica descrita por Alexy, de
verificacdo da validade de uma regra conflitante com outra, poderia sanar o0s
problemas ocasionados pelas disposi¢cfes contrarias entre si. ISso pois, ao analisar 0
conflito, havendo contrariedade entre regras que ndo podem ser concretizadas ao
mesmo tempo, e ndo havendo regra de exce¢do de uma para a aplicacédo da outra,

devera haver eliminacdo de uma delas. (ALEXY, 2006)

Imperioso ressaltar que, como é registrado nos pareceres das Comissées do
Congresso Nacional que avaliaram as propostas legislativas*’, em varios assuntos
0s projetos apresentam deficiéncias. Logo, € compreensivel a postura adotada pelas
Comissdes ao avaliar os dispositivos, uma vez que faltou, em varios momentos, uma

construcdo clara e fundamentada de normas acerca da pratica do parto anénimo.

Portanto, tendo em vista a precariedade da forma como foi apresentada a
institucionalizagdo do parto andénimo no Brasil, na mesma medida, houve uma
resposta das Comissfes analisadoras. Ora, ainda que os fundamentos sejam
relevantes e até mesmo muito pertinentes, diversos pontos carecem de
fundamentacédo e constru¢cdo mais profunda, tanto no que se refere as propostas

legislativas, quanto aos votos e pareceres de rejeicao.

E, tendo em vista todo o disposto até o presente instante, ndo € absurda a
possibilidade juridica de adocado do instituto do parto anénimo, considerando apenas
0 ambito juridico normativo. Agora, em que pese toda a complexidade da pratica, ha
inumeros conflitos que diz respeito a ordem social, moral e econbmica, além da
juridica.

E assim, o julgamento acerca da instituicdo do parto andénimo permeia o
campo juridico e todas as outras searas supracitadas, e apesar da discusséao ter
sido nao aprofundada, a opcéo pela rejeicdo dos projetos de lei parece ter sido a

mais sensata. Isso pois, levando em consideracdo todas as problematicas

47 Capitulo 2, topicos 2.3.1 e 2.3.2.
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apontadas, além de toda a conjuntura social, moral e econémica atual do Brasil, ndo

ha condicbes satisfatérias para adoc¢éo da pratica.

Isso pois, a complexidade da pratica exige uma proposta muita mais bem
fundamentada, estudada e responsavelmente elaborada para que um instituto dessa
monta seja instituido de forma legitima no ordenamento juridico brasileiro. O que
ndo é o caso, uma vez que as propostas de lei, ainda que bem intencionadas, ndo
possuem tal arcabouco teodrico-cientifico de fundamentacdo que legitime a pratica,

tampouco demonstre as consequéncias da pratica no pais.

Por fim, é fato que o instituto € permeado por diversas questdes complexas e
polémicas, no ambito juridico, sem considerar ainda o ambito social e moral, que
também sdo altamente complexos. De forma que, a discusséo do instituto do parto
anénimo em sede legislativa no Brasil ndo contemplou diversos aspectos do
instituto, e isso leva a uma discussdo nao substancial a respeito da adocdo da

pratica no Brasil.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objeto de pesquisa o tema atinente a proposta
de institucionalizagdo do parto anénimo no direito brasileiro, a partir de projetos de
lei apresentados ao Congresso Nacional. O objetivo estabelecido foi o de identificar
as compatibilidades e incompatibilidades, se n&do todas, pelo menos as mais

essenciais do confronto entre o instituto e as demais normas do direito brasileiro.

Primeiramente foi feita uma contextualizacdo acerca da atual concepgéo em
relacdo aos direitos da crianca, ou seja, analisou-se a mudanca do paradigma do
direito menorista, da situacdo irregular, para o sistema da protecdo integral. O
grande ponto da mudanca de paradigma foi o reconhecimento da crianga como
sujeito de direitos completo, porém em estado de desenvolvimento.

Em seguida, apresentou-se 0s principios que regem e norteiam o direito
infantojuvenil, apontados pela doutrina especializada, para compreensao da logica
juridica do microssistema de protecao a crianca. 1Sso pois, para se visualizar o plano
de fundo relativo a discussao da institucionalizacdo de uma proposta como o parto

andnimo, é essencial entender quais os ideéarios fundantes do direito infantojuvenil.

Realizada tal analise, passou-se a abordar os aspectos histéricos do parto
anbnimo, que remontam a pratica da “roda dos enjeitados”, ou ainda, “roda dos
expostos”, que se reporta a Ildade Média. Entretanto, apds ser extinta, a pratica
ressurgiu em diversas partes do mundo sob uma nova roupagem, uma espécie de

releitura, condizente na pratica do parto anénimo.

Esse ponto € extremamente importante para a compreensdo do contexto
social em que as distintas praticas ocorreram, isto é, a conjuntura social da “roda
dos expostos”, e o cenario atual em relacdo ao parto anénimo. Logo adiante, foram
estudadas as caracteristicas do instituto do parto andénimo, segundo as disposicdes

dos projetos de lei proponentes da medida.

Nesse topico € possivel constatar as disposicdes acerca das particularidades
do parto anénimo que encontram dificuldades em relacdo ao sistema normativo

pY

vigente no direito brasileiro. A exemplo do problema afeto a impossibilidade da
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crianca, nascida de parto anbénimo, conhecer as suas origens genéticas, 0 que

violaria o direito a ancestralidade.

Posteriormente, analisou-se os pareceres das comissdes que avaliaram o0s
projetos de lei em sede legislativa, tendo havido rejeicdo das propostas em ambos
os pareceres. E justamente nesse momento que sdo apontados quais seriam as
incompatibilidades da pratica com o direito brasileiro, segundo os pareceres, e quais

seriam as compatibilidades, conforme os contrapontos realizados durante a analise.

A relevancia desse topico esta no fato de constatar-se dois aspectos do parto
andnimo, os quais se denominou, ulteriormente, aspectos positivos e negativos do
instituto. Isto €, no sentido de aspectos que se amoldam as disposi¢cdes normativas,
portanto, em harmonia com preceitos normativos (aspectos positivos), e de aspectos

gue contrariam outras normas vigentes (aspectos negativos).

No que tange a possibilidade juridica de institucionalizacdo do parto anénimo,
o ponto culminante da andlise € a constatacdo desse fenbmeno dentro do mesmo
dispositivo constitucional. Ou seja, a existéncia de normas de mesma hierarquia e
valor normativo que, no contexto do parto andnimo, demonstram que o instituto se

adequada a alguns preceitos e, a0 mesmo tempo, contraria outros.

Sendo assim, a inquietacdo gerada era a respeito de compreender a relacéo
entre o instituto do parto anébnimo e as normas com quais esta em acordo e as que
esta em descordo. De maneira que, a percepcdo dessa peculiar caracteristica do
parto anénimo de, a0 mesmo tempo respeitar e violar preceitos acerca do direito

infantojuvenil, demonstrou a existéncia de uma multiplicidade de conflitos.

Portanto, a partir desse diagndéstico foi feito o estudo das incongruéncia entre
0 parto anénimo e as disposi¢cdes normativas desrespeitadas pelo instituto sob 6tica
da teoria normativa de Robert Alexy. De forma que, tendo como base o conceito de
norma do jurista alemao, que engloba regras e principios, foi estudado a natureza

juridica das disposicfes contrarias entre si.

A importancia da distincédo da tipologia de conflito dos preceitos contraditérios
do parto anénimo com normas do direito brasileiro é de extrema relevancia, pois, 0s
métodos de solucdo sdo distintos. Assim, para o antagonismo entre normas do tipo
regra seria aplicavel a técnica da validagdo, pela qual uma das normas sera

declarada invalida e extinta do ordenamento juridico.
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Ou entdo, para que as duas normas-regra permanecessem validas
concomitantemente, seria necessario a introducao de uma clausula de excecao que
possibilitasse a aplicagdo de uma no caso de sua incidéncia isolada. Ja para o
antagonismo entre normas do tipo principio, a técnica do sopesamento, ou da

ponderacéo é a forma de solucao aplicavel.

De forma que, quando se deparasse com conflitos de regras entre
disposicbes do parto an6nimo e as normas do direito brasileiro vigente, bastaria
haver exclusdo de uma delas, e a insercédo da clausula de excecdo. E, no caso de
colisdo de principios, aos quais preceitos do parto andénimo resguardariam, ao

mesmo tempo que violaria outros, seria aplicavel o sopesamento.

Nesse caso, diante de um fundamento razoavel e proporcional, poderia um
direito ser afastado para que um outro sobressaisse, de maneira que houvesse
viabilidade juridica da institucionalizacdo do parto anénimo. Tendo em vista o debate
acerca da discussdo da proposta em sede legislativa do Congresso Nacional,

verificou-se que o tema foi tratado como simples conflito de regras.

N&o houve aprofundamento em relacdo aos aspectos do parto anénimo que
estariam abarcados pelas normas constitucionais, a rejeicdo da proposta foi feita por
um critério de validade ou ndo das disposi¢des conflitantes com as normas vigentes.
E, tendo em vista que a multiplicidade de conflitos no ambito do parto anénimo
envolve ou direitos fundamentais ou principios, tal andlise seria insatisfatéria e

insuficiente para uma discusséo substancial acerca do instituto.

Ou seja, a conclusdo a que se chega é que, a forma como foi proposta a
institucionalizacdo do parto anénimo, assim como se deu a discussao do instituto em

sede legislativa ndo contemplou diversos aspectos do mesmo.

Portanto, partindo da premissa de que, conflitos de regras sdo solucionados
ou pela exclusdo de uma delas, ou insercdo de clausula de excecéo; e no caso de
colisdo dos principios, através da ponderagdo se avaliara qual deles possui maior
peso conforme as circunstancias do caso, é que seria viavel a institucionalizacao do

parto anénimo, no ambito estritamente juridico.

Isso pois, da discussao travada no Congresso sobre o tema, da a aparéncia
da completa impossibilidade da institucionalizacdo da pratica do parto anénimo no

direito brasileiro, o que se defende ndo ocorrer. A questdo é que, ainda que haja
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viabilidade juridica para adocdo da pratica no pais, a complexidade do instituto nédo

comporta somente uma analise estritamente juridica.

Para além, devido a complexidade do instituto e a amplo espectro de
interferéncia do anonimato na vida de mais de duas pessoas, que ndo esta
restringida a gestante e ao filho nascido,. a avaliacdo transcende o campo juridico.
Nesse ponto, devido a toda a conjuntura social, econémica e moral atual do pais,
tenha sido acertada a posicdo das comissdes avaliadoras dos projetos em ter

rejeitado a proposta.

Porém, ante toda a andlise realizada assevera-se que nao houve uma
discusséo substancial acerca do instituto do parto anénimo, isso devido ao fato que
ndo foram contemplados diversos aspectos da pratica. Logo, em ndo se tendo um
debate soélido e fundamentado sobre o assunto, é possivel afirmar a falta de

substancialidade no debate do parto anénimo em sede legislativa no Brasil.
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