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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a possibilidade juridica da
entrega do infante a ado¢do anonimamente, em confronto com o direito a origem
genética. A hipodtese aqui sustentada é a afirmativa de possibilidade juridica de
insercao do instituto do parto anénimo como forma de solu¢do a problemas como
aborto, infanticidio e abandono. Fundamenta-se tal hipétese basicamente através do
estudo dos direitos fundamentais, da conceituagdo da origem do instituto do parto
andnimo, justamente com a analise de legislacGes estrangeiras, projetos de lei e
legislacdes brasileiras como a Constituicdo Federal de 1988, o Codigo Civil de 2002,

o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Palavras-chave: Adocédo. Direitos Fundamentais. Origem Genética. Parto anénimo.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema o instituto do parto andénimo no
ordenamento juridico brasileiro. Embora ndo seja um assunto legislado no
ordenamento brasileiro, o parto anénimo vem ganhando destague no campo das
solugdes para alguns problemas provocados pela auséncia de politicas publicas,

como o abandono e o infanticidio.

A relevancia desse estudo se faz na medida em que sdo necessarios
novos meios de interferéncia em problemas que j& assolam a sociedade ha séculos,
como o abandono sub-humano de criancas, o desejo de ndo prosseguir com a

maternidade e o infanticidio.

Aindagacao que se manifesta a partir da situacao descrita acima € se seria
possivel, face ao direito atual e a sua jurisprudéncia, compreender o direito da mulher
em entregar o infante a hospitais e pontos de assisténcia sem se identificar ou ser

punida.

Para tanto serd analisado primeiramente o instituto da filiacdo, desde sua
origem, juntamente com a colocacdo da crianca e do adolescente em familia
substituta, caminhando pelos conceitos de familia, sua base de formacéo, os direitos
e deveres decorrentes da filiacdo e as possibilidades de perda e suspenséo do poder

familiar.

Em continuidade examinard a regulamentacéo juridica atual de entrega
do recém-nascido a adocao, enquanto familia substituta, o conceito de parto
anénimo, consideracdes histéricas a respeito, argumentos favoraveis e contra ao

instituto e por fim os projetos de lei relacionados a ele.

Destaca-se que apesar de nao se ter lei prépria para o assunto, o instituto
do parto anénimo é debatido de forma expressiva no Brasil, por intermédio de
projetos de lei que buscam sua aprovacao e inser¢cdo no ordenamento juridico, com
0 objetivo de harmonizar direitos e preservar vidas de criangas ndo desejadas por

suas maes.

Ou seja, a hipotese estudada caracateriza-se como a afirmacao ao acima

explanado, visto que o direito a vida do nascituro € direito fundamental,



personalissimo e que para que tenha eficacia plena se faz necessario prioriza-lo em
face de eventual alegagao a direito da mulher de n&o prosseguir com a gestacgéao por

optar pelo ndo prosseguimento da maternidade.

Por fim, no ultimo capitulo sera tratada a comparacdo de outras
legislacbes, a nivel mundial, que tratam sobre o instituto do parto anénimo e a
possivel adocdo do instituto no ordenamento juridico brasileiro, bem como a

colidéncia dos direitos fundamentais vigentes nesse instituto.

A metodologia escolhida para a confeccdo deste trabalho abrangera
pesquisas bibliograficas e o direito comparado, jA que com base em outras
legislagbes podemos ter uma base solida de construgéo e consolidagao do instituto.
O marco tedrico a ser utilizado no presente trabalho é a doutrina, os projetos de lei

apresentados e a origem do instituto.



1 FILIACAO E COLOCACAO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE EM FAMILIA
SUBSTITUTA

O presente capitulo se dispora, de forma clara e fundamentada, a exprimir
0s principais conceitos e entendimentos a respeito da filiacao e tratara das diversas
modalidades desse instituto, bem como as possiveis hipéteses de colocagdo da

crianca e do adolescente em familias substitutas.
1.1. Filiacao

A filiacdo € um tema que traz bastante repercusséo e conflitos, por todos
0s seres vivos estarem direta ou indiretamente ligados o tempo todo por lagos afetivos
ou consanguineos, de forma a se fazer presente em todas as etnias, religides, paises

e espécies.
1.1.1. Conceito de filiacédo

A filiagdo tem sua origem etimolégica no vocabulo latino filiatio, que diz que
“filiacao é o ato de perfilhar, vinculo que a geracao cria entre os filhos e seus genitores,
geracdo de parentesco entre os pais e seus filhos, considerada na pessoa dos
ultimos™. Ou seja, filiacdo é o vinculo de parentesco que une os filhos aos pais.?

Para a autora Maria Helena Diniz, filiacao é o vinculo existente entre pais e
filhos, que vem a ser a relacdo de parentesco consanguineo em linha reta de primeiro

grau entre uma pessoa e aqueles que Ihe deram a vida®.

7z

Pontes de Miranda sustenta que a filiagcdo € a relacdo que o fato da
procriagdo estabelecida entre duas pessoas, uma das quais nascidas da outra.
Chamamos de paternidade ou maternidade, quando considerada com respeito ao pai,

ou a mae, e filiacdo, quando do filho para qualquer dos genitores®.

! FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua portuguesa. 2. ed. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1986.

2 SCAGLION, Verdnica Bettin. Filiagdo no ordenamento juridico brasileiro. 2002. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2018/5/art20180504-01.pdf. Acesso em: 19 abr 2020.

8 DINIZ, Maria Helena. Direito civil brasileiro. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

4 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Bookseller, 2000.
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Um dos conceitos de filiagcdo mais préximo da realidade familiar atual vem
do jurista Carlos Roberto Gongalves® ao dizer que filiacdo é a relacdo de parentesco
consanguineo, em primeiro grau e em linha reta, que liga uma pessoa aqueles que a

geraram, ou a receberam como se a tivessem gerado.

Assim, trata-se de uma relacao juridica que conecta o filho aos seus pais
e 0 mesmo autor ainda menciona que existe a filiacao propriamente dita, que é aquela
considerada sob o ponto de vista do filho, bem como a filiacdo em sentido inverso®,
ou seja, considerada sob o ponto de vista dos genitores em relacdo ao filho, que é a
paternidade ou a maternidade’.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald?® trabalham o conceito de filiagéo tal
quais 0s outros autores, acrescentando que a filiacdo ndo € somente fruto das
relacbes consanguineas, mas também daquelas relacdes de amparo e criacao,

incorporando a ao conceito de filiacdo a afetividade e a solidariedade.

Silvio Rodrigues® entende que a filiacdo ndo decorre unicamente da
consanguinidade, podendo ser fruto de adocdo, reproducdo genética e outros

institutos, criando efeitos no campo social e do direito.

No século XX, o conceito de familia estava estritamente relacionado ao
patriarcado, a hierarquia familiar, ao casamento e aos patriménios. Estava conexa ao
patriarcado, vez que a figura paterna representava a maxima autoridade familiar, que
tinha poderes sobre todos os membros da familia e todas as importantes decisfes
advindas dele. Os patrimbnios das familias eram o diferencial da época, pois

classificava economicamente os povos e os distinguiam.©

5 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: direito de familia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. v 6.

6 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: direito de familia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. v 6.

"FUGIMOTO, Denise. A filiagao e o parentesco. 2014. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/33175/a-filiacao-e-o-parentesco. Acesso em: 16 abr 2020.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias: De Acordo Com A Lei
N. 11.340/06 — Lei Maria Da Penha E Com A Lei 11.441/07 — Lei De Separac¢édo, Divorcio E Inventéario
Extrajudiciais. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2009.

9 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. 28. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. v.6.

10 TERUYA, M. T. A familia na historiografia brasileira. Bases e perspectivas tedricas. In: Encontro
nacional de estudos populacionais. Xll, 2000 e SAMARA, E. M. Familia, mulheres e
povoamento. Sdo Paulo, século XVII. Bauru, SP: EDUSC, 2003.



11

Em 1916, com a promulgacdo do antigo Codigo Civil, ocorreu a
classificacdo legal dos filhos em duas diferentes categorias: legitimo e ilegitimos. O
primeiro era definido como “o filho bioldgico, nascido de pais unido pelo matriménio”™?,
por exclusdo, os demais que ndo se encaixavam nesta definicdo eram classificados
como ilegitimos. E valido acrescentar que os legitimos recebiam a prote¢édo da
presuncao pater is est quem nuptiae demonstrant (o pai € aquele que o matriménio
como tal indica), em suma, essa presuncdo assegura que aqueles nascidos na

constancia do casamento possuem como figura paterna o marido de suas maes.

Os ilegitimos, nascidos de relacbes extrapatrimoniais, foram
subcategorizados em naturais e espurias. Segundo Cysne, a filiacdo natural se
constituia em trés diferentes situacdes: quando os genitores ndo dispunham de
vinculo matrimonial; quando ndo eram casados com terceiros; e quando ndo existia

entre eles impedimento para o casamento.

A segunda subcategoria, espurias, eram divididos entre incestuosos e
adulterinos. A primeira refere-se aos filhos originados de relacdes entre individuos
com grau muito proximo de parentesco. A segunda ocorria nos casos em que um dos
pais ou ambos eram casados com outra pessoa no momento da concepcdo da
crianca. Havia ainda a classificacdo entre a matre, quando o casamento era da mae,
ou a patre, quando quem realizara o ato fora do casamento era o pai, ou a matre e a

patre, em que ambos eram casados.

A situacao de filiacdo e consequente filiacdo poderia ser alterada a partir
do casamento posterior entre 0s pais, tendo a respectiva paternidade reconhecida de
forma esponténea ou juridica, como prevé o artigo 355 do Cddigo Civil de 1916: “O
filho ilegitimo pode ser reconhecido pelo pais, conjunta ou separadamente”. Ademais,
o artigo 352 conferia a ilegitima equiparacdo aos legitimos, em todos os aspectos.
Vale ressaltar, no entanto, que essa possibilidade de reconhecimento da paternidade
dos filhos ilegitimos néo se estendia aos incestuosos e adulterinos, como afirma Bruna

Schlindwein Zenil?.

11 LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacéo das relacées de familia. Revista Brasileira de Direito
de Familia, Porto Alegre, n. 24, p. 136-156, jun./jul. 2004.

12 ZENI, Bruna Schlindwein. A evolucéo histérico-legal da filiagcdo no Brasil. Revista Direito em
Debate, v. 18, n. 31, 2009.
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Com a impossibilidade de reconhecimento da paternidade para os
ilegitimos, o Cadigo Civil ndo assegurava a eles direitos comuns aos legitimos, ndo
sendo possivel sequer pleitear alimentos. A adocdo desse posicionamento pela
normativa juridica brasileira da época representava assegurar o beneficio do genitor
em desfavor dos direitos do filho, de forma a gerar uma puni¢do para o sujeito fruto
da infidelidade conjugal, isentando da responsabilidade paternal, o individuo que

cometeu o adultério, mesmo sendo este considerado crime a época.

Maria Berenice Dias nos diz que ao negar a paternidade o genitor ndo traria
prejuizos a si, mas a sua prole ilegitima, ja que quem era considerado como um
equivoco seria o filho, por ser fruto de um adultério, desrespeito ao matrimonio do
genitor, e dessa forma néo poderia ter qualquer direito oferecido aos filhos legitimos,
sendo considerado como inexistente para que ndo causasse maiores prejuizos a

familia do pai.

O Decreto-Lei n° 4.737/42 nos trouxe a possibilidade de reconhecimento
dos filhos frutos de relacionamentos extraconjugais desde que dissolvida a sociedade
conjugal. A Lei n° 883 de 21 de outubro de 1949, revogou o decreto supracitado e
possibilitou o reconhecimento dos filhos ilegitimos independente de qualquer condi¢éao
adversa a paternidade, com a condicdo de que esses filhos receberiam apenas a
metade da heranca dos filhos legitimos e que se caso desejassem pleitear alimentos,
0 processo correria em segredo de justica.

A Lei do Divoércio, promulgada em 1977, trouxe relevantes alteracdes ao
ordenamento juridico, uma delas foi a equiparacédo dos filhos, legitimos ou ndo, no
tocante ao recebimento da heranca e a possibilidade do reconhecimento de

paternidade de filho ilegitimo por testamento cerrado.

Em 1984, a Lei 883/49 foi alterada, trazendo uma substancial alteracdo no
artigo 1°, paragrafo 2°, que trouxe a seguinte redacgao: “Mediante sentenca transitada
em julgado, o filho havido fora do matriménio podera ser reconhecido pelo cénjuge

separado de fato ha mais de 5 (cinco) anos continuos. ”.

A Constituicdo Federal de 1988 nos trouxe a maior e mais importante

mudanca no conceito de familia, pois deixou de observar o modo como a filiacédo era

13 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva 2013.
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instaurada, com base no patriménio, casamento e patriarcado, e deu uma nova
perspectiva a filiagdo, com foco no afeto, na protegcdo da pessoa humana e

principalmente na igualdade filial e dignidade da pessoa humana.

O principio da igualdade filial e da dignidade da pessoa humana foram
pecas chave para que a discriminacdo entre os filhos (legitimos ou ilegitimos) fossem
extintas. A Constituicdo Federal de 1988 nos mostra esse processo através do artigo
227, paragrafo 6°, ao dizer que: “Os filhos, havidos ou n&do da relagdo do casamento
ou por adocédo, terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer

designacdes discriminatdrias relativas a filiagao. .

Dessa forma, a filiacdo se tornou uniforme, afastando as hipéteses de
preconceito e restricbes advindas da origem e entdo os filhos legitimos ou néo
passaram a ter os mesmos direitos e deveres perante 0s seus genitores, direitos esses

garantidos pela prépria Constituicdo Federal.

No que tange a igualdade entre os filhos, o artigo 277, em seu paragrafo
6°, da Constituicdo Federal de 1988, diz que: “Os filhos, havidos ou nao da relagéo do
casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagao. ” Proibindo assim qualquer
qualificacdo discriminatéria entre os filhos, caindo em desuso as conotacdes de

legitimo, ilegitimos e afins.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8069 de 13 de julho de
1990- ECA) em seu artigo 27 diz que o reconhecimento do estado de filiacado é direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel e o artigo 26 da mesma lei ainda nos diz
que os filhos havidos fora do casamento poderdo ser reconhecidos pelos pais,
independentemente da origem da filiagdo, dessa forma fica ainda mais firmada a ideia

de que néo se permite, mas a distingéo entre filhos.

A Lei n°® 8.560/92 regula a investigacao de paternidade dos filhos havidos
fora do casamento e da outras providéncias. O artigo 5° da Lei supracitada proibe
referencias da natureza de filiagdo e estado civil dos pais no registro de nascimento,
o artigo 6° desta mesma lei nos diz que: “Das certiddes de nascimento nao constarao
indicios de a concepg¢ao haver sido decorrente de relagao extraconjugal” e o paragrafo
2° deste mesmo artigo traz a Unica ressalva que permite a exposicao dos indicios da

concepgao: “Sao ressalvadas autorizagdes ou requisi¢cdes judiciais de certiddes de
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inteiro teor, mediante decisdo fundamentada assegurada os direitos, as garantias e

interesses relevantes do registrado”.

O artigo 1596 além de avigorar 0 exposto no artigo 277, paragrafo 6° da
Constituicdo Federal vigente, remetendo-se aos principios da igualdade e da pessoa
humana, reforcando a proibicdo de discriminagdo dos filhos, mas mantendo a

presuncéo de paternidade.

Segundo Maria Berenice Dias “a familia constituida pelo casamento era a
Unica a merecer reconhecimento e protecdo estatal, tanto que sempre recebeu o
nome de familia legitima”“. A partir dessa perspectiva, conclui-se que, em uma
analise historica, o conceito de filiacdo carregava genes discriminatdrios, uma vez que
a Lei 3.071 de 1° de janeiro de 1996, em vigor por mais de 80 anos no Brasil, fazia a

classificagao dos filhos conforme o estado civil dos genitores.

Em uma definicdo mais completa, a filiacdo caracteriza-se por ser a relacao
de parentesco em linha reta de primeiro grau que se estabelece entre pai e filho,
podendo ser essa relacao originaria de um vinculo sanguineo ou de outra origem legal,
como é o caso da adocéao e a reproducéo assistida (utilizacdo de material genético de

uma terceira pessoa que nao faz parte da relacdo conjugal)®.

Por fim, é necessério ressaltar que todas as espécies de filiacdo sao
constitucionalmente protegidas, independente do vinculo, podendo ser juridico,

biologico ou afetivo, e todas séo possuidoras de direitos e deveres.
1.1.2. Poder familiar

O instituto do poder familiar € o complexo de direitos e deveres quanto a
pessoa e bens do filho, exercidos pelos pais na mais estreita colaboracdo, e em

igualdade de condigbes segundo o art. 226, § 50, da Constituigdo”16.

No século XX o poder familiar era conhecido como patrio poder,

denominacédo utilizada pelo Cédigo de 1916, e tinha como base o pai exercendo

14 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva 2013..

15 FUGIMOTO, Denise. A filiagéo e o parentesco. 2014. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/33175/a-filiacao-e-o-parentesco. Acesso em: 16 abr 2020.

16 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 11. Ed. Rio de Janeiro: Forense.2018.
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exclusivamente os poderes e deveres sobre os filhos do casal, a mae apenas

auxiliava, ndo intervindo diretamente na criagdo.'’

O patrio poder baseava-se no principio da autoridade, tendo relevante
importancia na Grécia e em Roma, onde o pai apreendia o poder absoluto sobre o
filho, poder esse que perdurava por toda a vida, extinguindo-se apenas com a morte

do pater?®,

Segundo Ana Carolina Brochado Teixeira, o patrio poder tinha como
principal finalidade o cuidado do patrimdnio dos filhos, a representacéo ou assisténcia
dos menores para a pratica de atos da vida juridica, de modo que os filhos seriam
subordinados a seu pai até quando alcancasses sua independéncia e essa

ascendéncia era inquestionada e fundamentada na desigualdade paterno-filial*®.

Com o passar dos anos, o poder familiar sofreu relevantes alteracoes, visto
gue acompanhou a evolugao familiar e social. Os poderes e deveres sobre os filhos
deixaram de ser exercidos exclusivamente do pai e passaram a ser exercida
igualmente pela mae, dividindo harmoniosamente os deveres de educar, instruir e

orientar os filhos.2°

A constante mudanca do instituto fez com que ele se afastasse da ideia
original, qual seja o exercicio da hierarquia dos pais para com seus filhos, passando
a ser, segundo Fernando Campos Scaff, um poder limitado e com finalidade clara,
determinada e insubstituivel: pretende garantir que os filhos menores tenham a
protecdo e a educacao necessarias, 0 que ocorrera ndo sé em seu proprio e primeiro

beneficio, mas também em favor da sociedade como um todo.??

17 CORDEIRO, Marilia Nadir de Albuquerque. A evolugédo do patrio poder: poder familiar. 2016.
Disponivel em:https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/46470/a-evolucao-do-patrio-poder-
poder-familiar. Acesso em: 16 abr 2020.

18| EVY, Fernanda Rocha Lourengo. Guarda de filhos: os conflitos no exercicio do poder familiar.
Séo Paulo: Atlas, 2008.

19 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Poder familiar e o aspecto finalistico de promover o
desenvolvimento e o bem-estar da pessoa. Direito das familias por juristas brasileiras. Sao Paulo:
Saraiva, p. 411-431, 2013.

20 STACCIARINI, Alessandra. Poder familiar: evolugao histérica e legislativa. 2015. Disponivel em:
https://alestaciarini.jusbrasil.com.br/artigos/190133523/poder-familiar-evolucao-historica-e-legislativa.
Acesso em: 16 abr 2020.

21 SCAFF, Fernando Campos. Consideracdes sobre o poder familiar. In: CHINELLATO, Silmara Juny
de Abreu; SIMAO, José Fernando; FUJITA, Jorge Shiguemitsu; ZUCCH, Maria Cristina (org.). Direito
de familia no novo milénio. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 571-582.
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Com o advento do Cddigo Civil de 2002, o pétrio poder passou a ser
chamado de poder familiar, mas antes mesmo do advento deste cdédigo, a
Constituicdo Federal de 1988 trouxe substancial relevancia no que tange aos direitos
e deveres dos pais para com seus filhos, dedicando um capitulo a familia, a crianca,
ao adolescente e ao idoso, tornando obsoleto o Codigo Civil de 1916 no que diz
respeito ao assunto e alterando o que entendiamos como sendo o patrio poder,

tornando-o em poder familiar?2.

A partir da Constituicdo Federal de 1988 e da reafirmacdo do Cadigo Civil
de 2002, a responsabilidade dos pais de forma conjunta passou a ser concreta,
enfatizando a importancia de intervencdo dos dois genitores na criacdo, educacao e
desenvolvimento dos filhos. Caio Mario da Silva Pereira em seu livro, reconheceu essa
responsabilizagdo dos genitores como direito fundamental, pois “afastar toda forma
de negligéncia, discriminagao, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao contra

crianga e adolescente”.?®

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), em seu artigo 21 dispbe
sobre o exercicio igualitario do poder familiar dos pais em relacao aos filhos dizendo:
“O poder familiar sera exercido, em igualdade de condicgdes, pelo pai e pela mae, na
forma do que dispuser a legislacéo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em
caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para a solucdo da

divergéncia”.

O poder familiar &, assim, um conjunto de prerrogativas legais reconhecidas
aos pais para a criacao, orientacéo e protecdo dos filhos menores de 18 (dezoito)

anos?4,

Orlando Gomes, em sua obra Direito de familia, aduz que o instituto perdeu
a organizacao despadtica inspirada no direito romano, e deixou de ser um conjunto de
direitos do pai sobre a pessoa do filho, amplos e ilimitados, para se tornar um

complexo de deveres. Essa evolucdo orientou-se, fundamental- mente, em trés

22 LEVY, Fernanda Rocha Lourenco. Guarda de filhos: os conflitos no exercicio do poder familiar.
Séo Paulo: Atlas, 2008.

23 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 20. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2012. v. 5.

24 RAMOS, Patricia Pimentel de Chambers. O poder familiar e a guarda compartilhada: novos
paradigmas do direito de familia. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
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pontos: a) limitagcdo temporal do poder; b) limitagdo dos direitos do pai e do seu uso;
c) colaboracdo do Estado na protecao do filho menor e intervencdo no exercicio do

patrio poder para orienta-lé e controla-lo.?®

Na atualidade, a concepcao do poder familiar € instrumental e democratica
funcionalizada para a promocéo e desenvolvimento da personalidade do filho, visando
a sua educacao e criacdo de forma participativa, com respeito a sua individualidade e

integridade biopsiquica, e, sobretudo, pautada no afeto?®.

Nessa moderna concepcdo, a responsabilidade parental sem o
concomitante contato entre pais e filhos estaria esvaziada da sua principal funcdo de
promocdo do desenvolvimento da personalidade do filho com amor, carinho e
participacdo, pois € pelo convivio que floresce o amor, que se trocam experiéncias, se

fortalecem os vinculos parentais e se edifica a personalidade do filho.?’

Maria Helena Diniz, nos diz que o poder familiar ainda conserva uma
natureza de autoridade, ja que ainda existe um vinculo de subordinacao entre pais e
filhos, uma vez que os pais detém o poder de autoridade e poder de obediéncia sobre

os seus filhos menores?8,

Dessa forma, entende-se que mesmo com bruscas e substanciais
mudancas, o poder familiar nada mais € que a responsabilizacdo dos pais para com
seus filhos, independente do parentesco ou da formacéao familiar, de forma a equilibrar
a autoridade parental e o direito dos filhos de desfrutar de um ambiente familiar mais

favoravel e satisfatorio ao seu desenvolvimento integral.
1.1.3. Suspensao e extingao do poder familiar

Os direitos da crianca sao protegidos pelo Estatuto Da Crianca e do

Adolescente, bem como pelo Cdodigo Civil e em especial pela Constituicdo Federal.

A Constituicdo Federal de 1998, em seu artigo 227 estabelece que é “dever

da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem,

25 GOMES, Orlando. Direito de familia. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001.

26 RAMOS, Patricia Pimentel de Chambers. O poder familiar e a guarda compartilhada: novos
paradigmas do direito de familia. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

2T RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. A moderna visao da autoridade parental, in
guarda compartilhada: aspectos psicologicos e juridicos. Porto Alegre: Equilibrio, 2005.

28 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 28. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. v 5.
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com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacédo, a educacéo, ao lazer,
a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao” e esse texto também esta

presente no artigo 4° do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Dentre os direitos da crianca e do adolescente o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e a Constituicdo Federal nos traz o direito a convivéncia familiar e
havendo qualquer desrespeito ou abuso a um dos direitos inerentes a crianga ou ao
adolescente ou o descumprimento dos deveres dos pais para com seus filhos passa
a ser possivel algumas interferéncias no ambito familiar, quais sejam a suspenséo,

perda e a extincdo do poder familia.

A suspensao do poder familiar € a restricdo do exercicio inerentes aos pais,
estabelecido por decisao judicial, que tem duracéo indefinida, perdurando enquanto
houver a necessidade dos seus atos e em razao disso pode ocorrer de 3 formas,
segundo o artigo 1637 do Cddigo Civil: a) descumprimento dos deveres a eles (0s
pais) inerentes; b) arruinando os bens dos filhos, ¢) condenacédo (de um dos pais) por
sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisao.
Ainda no tocante a suspensdo familiar é essencial se ater ao artigo 6° da Lei n°
12.318/10 (Lei da Alienacdo Parental) que diz: “Uma vez configurada a alienagdo?®,

uma das penalidades possivel é a suspensdo do poder familiar”.%°

O artigo 157 do ECA nos diz que “ o magistrado podera, liminarmente ou
incidentalmente, decretar a suspensao da autoridade parental. Esta decisao havera
de ser registrada, a margem do registro de nascimento da crianca ou do adolescente,
ex vi do art. 163 do ECA. ” Dessa forma, entende-se que a suspensdo do poder
familiar ndo é definitiva, podendo ser revista quando superados os fatores que a

provocam.

29 Art. 2° da Lei Federal n°® 12.318/10 (Lei de Alienagdo Parental) - Alienacdo parental é a
interferéncia na formacao psicolégica da crianga ou do adolescente, promovida ou induzida por um
dos genitores, pelos avés ou pelos que tenham a crianga ou o adolescente sob sua autoridade,
guarda, ou vigilancia, para que repudie genitor, ou lhe causa dano ao estabelecimento, ou
manutengédo do vinculo afetivo.”

30 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. CNJ servico: entenda o que é suspensao, extingéo e
perda do poder familiar. 2015. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/cnj-servico-entenda-o-que-e-
suspensao-extincao-e-perda-do-poder-familiar/. Acesso em: 16 abr 2020.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10593699/artigo-163-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1024943/lei-12318-10
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A extin¢do do poder familiar € uma medida extrema e se da pela interrupgéo
definitiva do poder familiar dos pais em relagao aos filhos.

As hipoteses de extincdo do poder familiar estdo dispostas no artigo 1635
do Cédigo Civil: a) morte dos pais ou do filho; b) emancipacéo do filho; ¢) maior idade
do filho; d) adocéo do filho por terceiros; e) perda em virtude de deciséo judicial.3?

Na primeira hipotese, que se refere a morte dos pais, o poder familiar passa
a se concentrar no remanescente em vida. A segunda, emancipacéo do filho, ocorre
Nos casos em que os pais por intermédio do poder publico, dispensada a homologacao
judicial, concedem a emancipacdo aos seus filhos maiores de 16 anos. A terceira
refere-se a quebra do poder familiar no momento em que os filhos completam os

requisitos legais descritos para obter a maioridade.

Nos casos de adocdo, que se enquadram na quarta hipétese de extincdo
do poder de familia, ocorre o espelhamento da natureza consanguinea, impondo, de
forma definitiva, a ruptura com o0 parentesco original e acarretando no
desaparecimento do poder familiar. Ja a quinta possibilidade esta regulamentada no
art. 1638 do CC/02, que elenca as hipoteses de perda do poder familiar via ato judicial,
quais seja: a) castigar imoderadamente o filho; b) deixar o filho abandonado; c) praticar
atos contrarios a moral e aos bons costumes; d) incidir, reiteradamente nas faltas
previstas no artigo antecedente; e) entregar de forma irregular o filho a terceiros para

fins de adocéo.3?

Atitudes abusivas e descomedidas dos pais fisica, mental, moral
e/ou emocionalmente ante aos filhos sdo qualificadas como castigos imoderados. Eles
se diferenciam dos demais por conterem uma carga pos-traumatica gerada por um
padrao comportamental nocivo. Da mesma forma, a moral e os bons costumes sao

vistos como prejudiciais quando vao de encontro as normas estabelecidas pela

81 Art 1635 do CC — “Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

I- pela morte dos pais ou do filho;

II- pela emancipac¢éo, nos termos do art. 5 o, paragrafo Unico;

IlI- pela maioridade;

IV- pela adocéo;

V- por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638.”

82 GARCIA, André. Extincdo, suspenséao e perda do poder familiar. 2010. Disponivel em:
http://www.arcos.org.br/artigos/extincao-suspensao-e-perda-do-poder-familiar/. Acesso em: 16 abr
2020.


http://www.arcos.org.br/artigos/extincao-suspensao-e-perda-do-poder-familiar/
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sociedade e pelas leis constitucionais; nesse caso, 0 juiz ndo pode fazer prevalecer
0S seus valores subjetivos, uma vez que se enquadraria no caso de abuso de
autoridade. A perda do poder familiar ndo deve simplesmente ser imposta como pena

ao pai relapso, mas sim como medida de obter o melhor para a vida do menor.33

Se houver a possibilidade de recomposic¢éo familiar a suspenséo do poder
familiar deve ser preferida a perda, visto que a perda do poder familiar s6 deve ocorrer
em casos de extrema necessidade, casos em que ha perigo iminente a dignidade e a

seguranca dos filhos.34
1.1.4. Direitos e deveres decorrentes da filiacao

No presente, serdo apontados os direitos e deveres tanto dos pais quanto
dos filhos, intrinsecos no ordenamento Brasileiro, a fim de que sejam sanadas

algumas duvidas sobre o tema discutido, familia.

1.1.4.1. Direitos e deveres dos pais para com os filhos

Os pais, igualmente, detém direitos e deveres para com seus filhos, e essas

obrigacdes e direitos estdo espalhados por todo ordenamento juridico.

A Constituicdo Federal em seu artigo 229 nos diz que “os pais tém o dever
de assistir, criar e educar os filhos menores [...]" e alguns desses deveres dos pais
estdo elencados também no rol taxativo do artigo 1634 do Cédigo Civil®®,

33 ANDRADE, Edilene Pereira de. Extingdo, suspenséo e perda do poder familiar. 2017.
Disponivel em:https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/9860/Extincao-suspensao-e-perda-do-
poder-familiar. Acesso em: 16 abr 2020.

34 LOBO, Paulo. Do poder familiar. Revista jus navigandi. 2006. Disponivel
em:http://jus.com.br/artigos/8371. Acesso em: 16 abr 2020.

35 Art. 1.634 CC. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno
exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: (Redacéo dada pela Lei n® 13.058, de
2014)

| - dirigir-lhes a criagc&o e a educacéo; (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584; (Redacédo dada pela Lei n°
13.058, de 2014)

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; (Redacao dada pela Lei n® 13.058, de
2014)

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior; (Redacao dada pela Lei n°
13.058, de 2014)

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente para outro
Municipio; (Redacgéo dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais néo lhe sobreviver,
ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de 2014)
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O ECA menciona em seu artigo 22 que “aos pais incumbe o dever de
sustento, guarda e educacao dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse
destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacgdes judiciais. ” O artigo
53 ainda nos diz que a crianca e o adolescente tém direito a educacao, visando ao
pleno desenvolvimento de sua pessoa, ao preparo para o exercicio da cidadania e a
qualificagdo para o trabalho, assegurando-lhes: a) igualdade de condi¢cbes para o
acesso e permanéncia na escola; b) direito a ser respeitado por seus educadores; c)
direito de contestar critérios avaliativos, podendo recorrer as instancias escolares
superiores; d) direito de organizacdo e participacdo em entidades estudantis; e)
acesso a escola publica e gratuita, proxima de sua residéncia, garantindo-se vagas
no mesmo estabelecimento a irméos que frequentem a mesma etapa ou ciclo de

ensino da escola béasica.36

Mabel Negueiros nos traz alguns deveres dos pais para com os filhos, como
sendo dar amor, carinho, protecéo, o dever de dar exemplo aos filhos, criar condi¢des
guem propiciem seguranca fisica e psicologica e condicbes para seus

desenvolvimentos intelectuais plenos, entre outros.3’

N&o é dever dos pais acolher a todos os pedidos de seus filhos, visto que
podem ndo ser compativeis com suas possibilidades financeiras e orcamentarias ou
por entenderem que ndo agregara valor a formacéao dos filhos. Dever dos pais, como
dito anteriormente, € amar, proteger, educar, cuidar, entre outros considerados

essenciais e inerentes a sobrevivéncia e existéncia dos menores.38

O artigo 23 do ECA ainda nos diz que “a falta ou a caréncia de recursos

materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda ou a suspensédo do pétrio poder

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, ap0s essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; (Redacéo
dada pela Lei n° 13.058, de 2014)

VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha; (Incluido pela Lei n® 13.058, de 2014)

IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os servi¢os proprios de sua idade e condicao.
(Incluido pela Lei n® 13.058, de 2014)

36 RAMOS, Rejane. Destituicdo do poder familiar: dever de proteger e o direito de ser protegido.
2016. Disponivel em: https://enajer.jusbrasil.com.br/artigos/250312785/destituicao-do-poder-familiar-
dever-de-proteger-e-o-direito-de-ser-protegido. Acesso em: 16 abr 2020..

3" NEGREIROS, Mabel Elis Bunder de. Pais e filhos: direito e deveres. 2010. Disponivel em:
http://siaibib01.univali.br/pdf/Mabel%20Elis%20Bunder%20de%20Negreiros.pdf. Acesso em: 18 abr
2020.

38 ZAGURY, Tania. Os direitos dos Pais, construindo cidaddos em tempo de crise. 6.ed. Rio de
Janeiro: Record, 2004.
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familiar”, desse modo, entende-se que a pobreza ou insuficiéncia de renda ndo é
motivo suficiente para retirar a crianca do seio familiar e que independente da renda,

o dever dos pais para com os filhos se funda no amor e nos cuidados.*®

1.1.4.2. Deveres e direitos dos filhos para com os pais

Embora os filhos tenham inUmeros direitos, a eles sao impostos alguns

deveres, que estédo elencados ao longo do ordenamento juridico brasileiro.4°

Mabel Negreiros ressalta a obrigacdo dos filhos em obedecer aos pais e
prestar-lhes respeito, devendo participar dos afazeres domésticos na medida de suas
capacidades fisicas e sempre com respeito as limita¢cdes impostas pela lei. A autora
frisa os exemplos de cuidados pelos filhos ndo apenas com seus quartos, mas

também da casa em geral, perpassando pela sala, cozinha e outras areas comuns.*!

Ela amplia os deveres dos filhos para além do ambiente doméstico,
relembrando as obrigacdes escolares a que os filhos est&o sujeitos. E dever dos pais
matricular os filhos nas escolas, oferecer-lhes educacdo e acompanhar o seu
rendimento escolar. A autora, no entanto, ressalta as contrapartidas a que os filhos
estdo incumbidos, quais sejam a assiduidade nas aulas, cumprimento dos deveres de
alunos na sala de aula e passados para casa, bem como a obtencéo de boas notas.

O cumprimento desses requisitos demonstram a valorizacdo que 0s pais merecem,

39 Art. 23 do ECA. A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para a
perda ou a suspenséo do patrio poder familiar. (Expressao substituida pela Lei n° 12.010, de 2009)

§ 10 Néo existindo outro motivo que por si s6 autorize a decretacéo da medida, a crianga ou 0
adolescente serd mantido em sua familia de origem, a qual devera obrigatoriamente ser incluida em
servicos e programas oficiais de prote¢éo, apoio e promoc¢éo. (Redagéo dada pela Lei n° 13.257, de
2016)

§ 2° A condenagéo criminal do pai ou da mée nado implicara a destituicdo do poder familiar, exceto na
hip6tese de condenacao por crime doloso sujeito a pena de reclusdo contra outrem igualmente titular
do mesmo poder familiar ou contra filho, filha ou outro descendente. (Redacéo dada pela Lei n°
13.715, de 2018)

40 Art. 229 da CF: Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade. (grifo
Nnosso)

41 NEGREIROS, Mabel Elis Bunder de. Pais e filhos: direito e deveres. 2010. Disponivel em:
http://siaibib01.univali.br/pdf/Mabel%20Elis%20Bunder%20de%20Negreiros.pdf. Acesso em: 18 abr
2020..
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pois, como ressalta Maria Negreiros, qualquer escola particular ou universidade, nao
esta facil de pagar, o que exige muitos sacrificios por parte de alguns pais. 4

O Cddigo Civil de 1916 elencava no paragrafo Unico do artigo 399* as
hipoteses em que os filhos tinham a obrigacdo de cuidar dos pais, restringindo aos
casos de impossibilidade de ndo conseguirem prover o proprio sustento, na velhice,
caréncia ou enfermidade. O Cédigo Civil atual, por outro lado, generaliza a obrigacéo
de prestacéo de alimentos pelos filhos, ao delimitar em seu artigo 1696** que “o direito
a prestacao de alimentos € reciproco entre os pais e filhos”. Ademais, outra diferenca
entre os codigos se da na extensdo da obrigacdo prevista no codigo atual, que se
estende a todos os ascendentes, diferentemente do cddigo de 1916 que restringia
apenas aos filhos. Por fim, vale destacar que o Cdodigo de 1916 traz como obrigacéo
irrenunciavel, no mesmo paragrafo, a assisténcia e a alimentacdo dos pais pelos
filhos, até o final de suas vidas. O Cédigo de 2002, no entanto, se restringe a prestacao

de alimentos no Art. 1696.

Como destaca o artigo do novo codigo civil, mencionado anteriormente, o
direito a prestacdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos e Maria Helena Diniz
diz que pela lei 8648/93, os filhos maiores (18 anos) emancipados e capazes
deveriam, por sua vez, prestar alimentos aos seus pais, que em razdo da velhice,
enfermidade ou dificuldade econémica, ndo pudessem promover o proprio sustento,

enquanto vivessem e necessitassem de auxilio.*®

Entende-se, dessa forma, que existem direitos e deveres dos pais para com
os filhos e dos filhos para com os pais, que devem ser veementemente cumpridos

para que haja uma boa relagéo familiar e social.

1.1.5. Familia natural e familia substituta

42 NEGREIROS, Mabel Elis Bunder de. Pais e filhos: direito e deveres. 2010. Disponivel em:
http://siaibib01.univali.br/pdf/Mabel%20Elis%20Bunder%20de%20Negreiros.pdf. Acesso em: 18 abr
2020.

43 Art. 399 do CC /16: Paragrafo Unico: No caso de pais que, na velhice, caréncia ou enfermidade,
ficaram sem condi¢des de prover o préprio sustento, principalmente quando se despojaram de bens
em favor da prole, cabe, sem perda de tempo e até em carater provisional, aos filhos maiores e
capazes, o dever de ajuda-los e ampara-los, com a obrigacao irrenunciavel de assisti-los e alimenta-
los até o final de suas vidas.

44 Art. 1696 do CC: O direito a prestacao de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e extensivo a
todos os ascendentes, recaindo a obrigagdo nos mais préximos em grau, uns em falta de outros.

45 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
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O artigo 25 do ECA nos diz que “entende-se por familia natural a
comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes”. Interpreta-
se que esta tipologia de familia é restringe-se aquela em que o individuo nasce, sendo

formada, portanto, pelos lagos de sangue.*®

A familia substituta encontra previsdo legal no Art. 28 do ECA, estando
restrita aos casos excepcionais em que a familia natural ndo cumpriu os critérios de
promocao e garantia da protecdo dos direitos da crianca e do adolescente, que estao

atrelados ao principio da protecéo integral.*’

Esse instituto decorre da incapacidade da familia natural de atender as
necessidades fisicas, emocionais e intelectuais esséncias a formacéo saudavel de um

futuro cidadao, qualificando-a como entidade inadequada nos cumprimentos dos seus

46 Art. 25. Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus
descendentes.

Paragrafo Unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se estende para além da
unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes proximos com 0s quais a crian¢a
ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade. (Incluido pela Lei n® 12.010, de
20009).

47 Art. 28. A colocagdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adocéo,
independentemente da situacgédo juridica da crian¢a ou adolescente, nos termos desta Lei.

§ 1o Sempre que possivel, a crian¢ca ou 0 adolescente sera previamente ouvido por equipe
interprofissional, respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de compreensédo sobre as
implicacbes da medida, e tera sua opinido devidamente considerada. (Redacédo dada pela Lei n°
12.010, de 2009) Vigéncia

§ 20 Tratando-se de maior de 12 (doze) anos de idade, serd necessario seu consentimento, colhido
em audiéncia. (Redagéo dada pela Lei n°® 12.010, de 2009) Vigéncia

§ 30 Na apreciagéo do pedido levar-se-a4 em conta o grau de parentesco e a relagao de afinidade ou
de afetividade, a fim de evitar ou minorar as consequéncias decorrentes da medida. (Incluido pela Lei
n® 12.010, de 2009) Vigéncia

§ 40 Os grupos de irméos serdo colocados sob adogéo, tutela ou guarda da mesma familia substituta,
ressalvada a comprovada existéncia de risco de abuso ou outra situagado que justifique plenamente a
excepcionalidade de solucao diversa, procurando-se, em qualquer caso, evitar o rompimento
definitivo dos vinculos fraternais. (Incluido pela Lei n° 12.010, de 2009) Vigéncia

8§ 50 A colocacgéo da crian¢a ou adolescente em familia substituta serd precedida de sua preparacdo
gradativa e acompanhamento posterior, realizados pela equipe interprofissional a servigo da Justica
da Infancia e da Juventude, preferencialmente com o apoio dos técnicos responsaveis pela execugéo
da politica municipal de garantia do direito a convivéncia familiar. (Incluido pela Lei n® 12.010, de
2009) Vigéncia

§ 60 Em se tratando de crianca ou adolescente indigena ou proveniente de comunidade
remanescente de quilombo, é ainda obrigatorio: (Incluido pela Lei n°® 12.010, de 2009) Vigéncia

| - que sejam consideradas e respeitadas sua identidade social e cultural, os seus costumes e
tradicBes, bem como suas instituicdes, desde que ndo sejam incompativeis com os direitos
fundamentais reconhecidos por esta Lei e pela Constituicdo Federal; (Incluido pela Lei n°® 12.010, de
2009) Vigéncia

Il - que a colocacao familiar ocorra prioritariamente no seio de sua comunidade ou junto a membros
da mesma etnia; (Incluido pela Lei n°® 12.010, de 2009) Vigéncia

Il - a intervencéo e oitiva de representantes do 6rgao federal responsavel pela politica indigenista, no
caso de criangas e adolescentes indigenas, e de antropélogos, perante a equipe interprofissional ou
multidisciplinar que ird acompanhar o caso. (Incluido pela Lei n°® 12.010, de 2009) Vigéncia
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deveres. Dessa forma, a familia substituta tem como fung&o primordial o cumprimento
dos deveres ora impostos aos pais naturais, além de reduzir as influéncias sofridas

pelo desamparo e abandono.*®
1.1.6. Colocacao da crianca e do adolescente em familia substituta

A colocacdo de criancas e adolescente em familias substitutas

compreende 03 (trés) modalidades: guarda, tutela e adogéao.

A guarda, disposta nos artigos 33 e seguintes do ECA, permite ao guardiao
legal, opor-se a terceiros, inclusive aos pais da crianga, visto que assim como as
outras modalidades de colocacdo em familia substituta ela busca em primeiro lugar o

bem-estar e o melhor interesse da crianga.*®

48 LACERDA, Fernanda; SANTOS, Cicera Valeska Margal dos; SAMPAIO, Thiégo Pereira.
Modalidades de colocacao de criancas e adolescente em familia substituta. 2015. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/35160/modalidades-de-colocacao-de-criancas-e-adolescente-em-
familia-substituta. Acesso em: 16 abr 2020..

49 Art. 33. A guarda obriga a prestagdo de assisténcia material, moral e educacional a crianca ou
adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais. (Vide Lei n°
12.010, de 2009)

§ 1° A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida, liminar ou
incidentalmente, nos procedimentos de tutela e ado¢éo, exceto no de adocdo por estrangeiros.

§ 2° Excepcionalmente, deferir-se-a a guarda, fora dos casos de tutela e adocéo, para atender a
situagBes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responséavel, podendo ser deferido o direito
de representagéo para a préatica de atos determinados.

§ 3° A guarda confere a crianga ou adolescente a condigdo de dependente, para todos os fins e
efeitos de direito, inclusive previdenciarios.

§ 4 0 Salvo expressa e fundamentada determinagéo em contrario, da autoridade judiciaria
competente, ou quando a medida for aplicada em preparacédo para adoc¢éo, o deferimento da guarda
de crianga ou adolescente a terceiros ndo impede o exercicio do direito de visitas pelos pais, assim
como o dever de prestar alimentos, que serdo objeto de regulamentacdo especifica, a pedido do
interessado ou do Ministério Publico. (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

Art. 34. O poder publico estimulara, por meio de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, o
acolhimento, sob a forma de guarda, de crian¢a ou adolescente afastado do convivio

familiar. (Redacgédo dada pela Lei n°® 12.010, de 2009) Vigéncia

§ 1 0 A inclusédo da crianca ou adolescente em programas de acolhimento familiar tera preferéncia a
seu acolhimento institucional, observado, em qualquer caso, o carater temporario e excepcional da
medida, nos termos desta Lei. (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009)

§ 2 0 Na hipotese do § 1 o deste artigo a pessoa ou casal cadastrado no programa de acolhimento
familiar podera receber a criangca ou adolescente mediante guarda, observado o disposto nos arts. 28
a 33 desta Lei. (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

§ 3 0 A Unido apoiara a implementacao de servicos de acolhimento em familia acolhedora como
politica publica, os quais deverdo dispor de equipe que organize o acolhimento temporario de
criancas e de adolescentes em residéncias de familias selecionadas, capacitadas e acompanhadas
que nao estejam no cadastro de adocao. (Incluido pela Lei n® 13.257, de 2016)

8 4 o0 Poderao ser utilizados recursos federais, estaduais, distritais e municipais para a manutencao
dos servicos de acolhimento em familia acolhedora, facultando-se o repasse de recursos para a
propria familia acolhedora. (Incluido pela Lei n° 13.257, de 2016)

Art. 35. A guarda poderda ser revogada a qualquer tempo, mediante ato judicial fundamentado, ouvido
o Ministério Publico.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13257.htm#art28
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13257.htm#art28
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Ela se divide em 3 tipos, conforme previsdo do Ordenamento Juridico
Brasileiro, quais seja: peculiar, permanente e provisoria. A primeira resume-se a uma
inovacdo do ordenamento, tendo como Unica funcdo suprir uma eventual falta dos
pais. A segunda, € utilizada em situacbes em que ndo € possivel encaixar as
modalidades de tutela e adoc&o. E necessario destacar, no entanto, que a doutrina
aprendestes posicéo divergente ao advogar que o0 caso de guarda permanente nao
mais existe no nosso ordenamento, confrontando a disposi¢cao da Carta Magna, que
traz essa guarda como medida perene. A terceira e ultima classificacdo se subdivide
em guarda liminar e guarda incidental, entanto permitida apenas para os casos de
tutela e de adocdo nacional, ndo sendo possivel, portanto, ocorrer nos casos de
adocdao internacional, que se encontram regulamentados nos paragrafos primeiro e

segundo do artigo 33, jA mencionado.>®

A guarda se diferencia das demais formas de colocagcdo em familia
substituta no que tange a destituicdo ou suspensédo do poder familiar, visto que néo é
uma obrigatoriamente definitiva, ficando ao critério do juiz decidir sobre a duracdo e o
tempo, podendo ser revogada a qualquer tempo, por decisdo fundamentada do
magistrado ou por requerimento do Ministério Publico, e sendo uma maneira mais

rapida e menos burocratica.>?

O instituto da guarda confere ao menor a prerrogativa de dependente dos

guardides para qualquer fim legal necessério, inclusive a heranca.

A segunda hipotese de colocacdo de criancas e adolescente em familias
substitutas é a tutela, instituto ligado as hipéteses de desconhecimentos, falecimento

dos pais ou destituicdo do poder familiar.5?

50 LACERDA, Fernanda; SANTOS, Cicera Valeska Marcal dos; SAMPAIO, Thiégo Pereira.
Modalidades de colocacao de criancas e adolescente em familia substituta. 2015. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/35160/modalidades-de-colocacao-de-criancas-e-adolescente-em-
familia-substituta. Acesso em: 16 abr 2020..

51 LACERDA, Fernanda; SANTOS, Cicera Valeska Marcal dos; SAMPAIO, Thiégo Pereira.
Modalidades de colocacédo de criancas e adolescente em familia substituta. 2015. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/35160/modalidades-de-colocacao-de-criancas-e-adolescente-em-
familia-substituta. Acesso em: 16 abr 2020..

52 LACERDA, Fernanda; SANTOS, Cicera Valeska Marcal dos; SAMPAIO, Thiégo Pereira.
Modalidades de colocacao de criancas e adolescente em familia substituta. 2015. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/35160/modalidades-de-colocacao-de-criancas-e-adolescente-em-
familia-substituta. Acesso em: 16 abr 2020..
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O entendimento do instituto se baseia no pressuposto de que a tutela
abarca todos os demais poderes legais de representacédo.>?

O Cddigo Civil em seu artigo 1731°* estabeleceu que caso 0s pais nédo
deixem um tutor previamente estabelecido haverd uma ordem de preferéncia, que se
iniciard com os ascendentes, priorizando 0s graus mais proXimos aos graus mais
remotos, mas nada impede que essa ordem seja alterada caso seja mais benéfico ao

menor e preze pelo melhor e superior interesse dele.>

A principal diferenca do instituto da tutela e dos demais se da pela
intervencao direta do poder judiciario. O Codigo Civil determina que o tutor preste
contas dos patriménios do tutelado de 02 (dois) em 02 (dois) anos, a fim de que os
bens sejam preservados e cuidados e preservados para 0 momento que 0 menor

puder assumir o controle total sobre eles.>

A extingao da tutela pode ocorrer no caso de mau uso dos bens do tutelado,
de forma que o magistrado designara outro tutor para o menor e fara com que tutor
que lesou o patriménio do pupilo repare os danos causados ou no caso de

emancipacéao do tutelado, que faz com que o instituto perca o objetivo.%’

53 LACERDA, Fernanda; SANTOS, Cicera Valeska Marcal dos; SAMPAIO, Thiégo Pereira.
Modalidades de colocacao de criancas e adolescente em familia substituta. 2015. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/35160/modalidades-de-colocacao-de-criancas-e-adolescente-em-
familia-substituta. Acesso em: 16 abr 2020..

54 Art. 1.731. Em falta de tutor nomeado pelos pais incumbe a tutela aos parentes consanguineos do
menor, por esta ordem:

| - aos ascendentes, preferindo o de grau mais proximo ao mais remoto;

Il - aos colaterais até o terceiro grau, preferindo os mais préximos aos mais remotos, €, NO mesmo
grau, os mais velhos aos mais mocgos; em qualquer dos casos, o0 juiz escolhera entre eles o mais apto
a exercer a tutela em beneficio do menor.

55 LACERDA, Fernanda; SANTOS, Cicera Valeska Margal dos; SAMPAIO, Thiégo Pereira.
Modalidades de colocacao de criancas e adolescente em familia substituta. 2015. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/35160/modalidades-de-colocacao-de-criancas-e-adolescente-em-
familia-substituta. Acesso em: 16 abr 2020..

56 Art. 1.757do CC: Os tutores prestardo contas de dois em dois anos, e também quando, por
gualquer motivo, deixarem o exercicio da tutela ou toda vez que o juiz achar conveniente.

57 A tutela cessa, sob o prisma do tutelado, com a maioridade ou emancipacdo do menor, ou ao cair o
menor sob o poder familiar (caso de adogao, por exemplo). Sob o prisma do tutor, ao expirar o termo,
em que era obrigado a servir (dois anos, conforme prevé o art. 1765), ao sobrevir escusa legitima ou
ao ser removido (art. 1764). Visualiza o art. 1766 a possibilidade de destituicdo do tutor quando
negligente (isto €, descaso ou falta de zelo no exercicio de suas func¢des), prevaricador (€ o que
descumpre o dever a que esta obrigado, por improbidade ou ma-fé) ou incurso em incapacidade
(todas as vezes em que o tutor se encontrar em qualquer das hipoteses do art. 1735 do Cadigo Civil).
Disponivel em:https://sites.google.com/site/zeitoneglobal/direito-de-familia/6-06-da-cessacao-da-
tutela. Acesso em: 16 abr 2020..
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O terceiro e ultimo instituto da colocagéo da crianca e do adolescente em
familia substituta é a adoc¢éo, que se diferencia das demais modalidades por ser uma
deciséo definitiva e ndo modificativa, vez que apos a extingdo do poder familiar ocorre
a extincdo de todos os lacos familiares consanguineos, com a excec¢ao apenas do

impedimento matrimonial.>8

ApoOs a extingdo do poder familiar dos pais consanguineos a familia
adotante contrai para si o poder familiar completo do adotado, tornando-se a familia
legitima do menor e contrai a responsabilidade pelos direitos e deveres do individuo,
podendo inclusive alterar o registro de nascimento do menor para modificar e incluir o

nome dos adotantes.>?

Existem algumas regras que devem obrigatoriamente cumpridas para que
se possa adotar. Dentre elas esta a diferenca de idade entre o adotante e o adotado,
gue segundo o Estatuto da Crianca e do adolescente deve ser de minimo 16 anos,
sendo que o adotante deve ser maior de 18 (dezoito) anos, segundo o artigo 42 do
estatuto supracitado. Outra regra essencial € a capacidade de oferecer o melhor para
o adotado, garantindo a protecdo de seus direitos fundamentais.°

58 L ACERDA, Fernanda; SANTOS, Cicera Valeska Marcal dos; SAMPAIO, Thiégo Pereira.
Modalidades de colocacao de criancas e adolescente em familia substituta. 2015. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/35160/modalidades-de-colocacao-de-criancas-e-adolescente-em-
familia-substituta. Acesso em: 16 abr 2020..

59 LACERDA, Fernanda; SANTOS, Cicera Valeska Marcal dos; SAMPAIO, Thiégo Pereira.
Modalidades de colocacédo de criancas e adolescente em familia substituta. 2015. Disponivel
em: https://jus.com.br/artigos/35160/modalidades-de-colocacao-de-criancas-e-adolescente-em-
familia-substituta. Acesso em: 16 abr 2020..

60 Art. 42 do ECA. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente do estado
civil.

§ 1° Ndo podem adotar os ascendentes e os irmaos do adotando.

§ 20 Para adogédo conjunta, € indispensavel que os adotantes sejam casados civilmente ou
mantenham unid@o estavel, comprovada a estabilidade da familia. (Redacéo dada pela Lei n® 12.010,
de 2009) Vigéncia

§ 3° O adotante ha de ser, pelo menos, dezesseis anos mais velho do que o adotando.

§ 40 Os divorciados, os judicialmente separados e 0s ex-companheiros podem adotar conjuntamente,
contanto que acordem sobre a guarda e o regime de visitas e desde que o0 estagio de convivéncia
tenha sido iniciado na constancia do periodo de convivéncia e que seja comprovada a existéncia de
vinculos de afinidade e afetividade com aquele ndo detentor da guarda, que justifiquem a
excepcionalidade da concessao. (Redacao dada pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

8§ 50 Nos casos do § 40 deste artigo, desde que demonstrado efetivo beneficio ao adotando, sera
assegurada a guarda compartilhada, conforme previsto no art. 1.584 da Lei no 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 - Cadigo Civil. (Redagéo dada pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

§ 60 A adogao podera ser deferida ao adotante que, apds inequivoca manifestagdo de vontade, vier a
falecer no curso do procedimento, antes de prolatada a sentenca. (Incluido pela Lei n® 12.010, de
2009)
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A adocdao independe do status civil do adotante e de sua orientacao sexual,
preceito esse, fundamentado no principio a dignidade da pessoa humana, do melhor

e superior interesse do menor e da igualdade das entidades.®!

Conclui-se que as trés modalidades colocacgéo de criancas e adolescente
em familias substitutas embora se diferenciem em alguns pontos, tem o0 mesmo
objetivo, que é sempre prezar pelo melhor e superior interesse da crianca, fazendo

com que ela tenha um bom convivio familiar e cres¢ca da melhor forma possivel.
1.1.7. Direito fundamental a convivéncia familiar

O direito a convivéncia familiar entre os filhos e os pais esta estabelecido
no artigo 227 da Constituicdo Federal, sendo considerado um direito fundamental,

uma vez que é uma das formas de protecéo aos filhos.5?

Dentre tantos direitos das criancas e dos adolescentes esta o direito de

mantimento dos estritos lagcos com ambos 0s genitores, mesmo ap0s um processo de

61 Art. 42 do ECA. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente do estado
civil.

§ 1° Ndo podem adotar os ascendentes e os irmaos do adotando.

§ 20 Para adocao conjunta, € indispensével que os adotantes sejam casados civilmente ou
mantenham uniéo estavel, comprovada a estabilidade da familia. (Redacéo dada pela Lei n® 12.010,
de 2009) Vigéncia

§ 3° O adotante ha de ser, pelo menos, dezesseis anos mais velho do que o adotando.

§ 40 Os divorciados, os judicialmente separados e os ex-companheiros podem adotar conjuntamente,
contanto que acordem sobre a guarda e o regime de visitas e desde que o estagio de convivéncia
tenha sido iniciado na constancia do periodo de convivéncia e que seja comprovada a existéncia de
vinculos de afinidade e afetividade com aquele ndo detentor da guarda, que justifiguem a
excepcionalidade da concessao. (Redacado dada pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

§ 50 Nos casos do § 40 deste artigo, desde que demonstrado efetivo beneficio ao adotando, sera
assegurada a guarda compartilhada, conforme previsto no art. 1.584 da Lei no 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 - Cddigo Civil. (Redagéo dada pela Lei n°® 12.010, de 2009) Vigéncia

§ 60 A adocgdo poderé ser deferida ao adotante que, ap6s inequivoca manifestacao de vontade, vier a
falecer no curso do procedimento, antes de prolatada a sentenca. (Incluido pela Lei n°® 12.010, de
2009)

62 Art. 227 da CF: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagéo, a educacgao, ao lazer, a
profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploracao,
violéncia, crueldade e opresséo.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a salde da crianca, do adolescente e do
jovem, admitida a participacdo de entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas e
obedecendo aos seguintes preceitos:

| - aplicacao de percentual dos recursos publicos destinados a salde na assisténcia materno-infantil;
Il - criacdo de programas de prevencéo e atendimento especializado para as pessoas portadoras de
deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integracao social do adolescente e do jovem
portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do
acesso aos bens e servicos coletivos, com a eliminagé@o de obstaculos arquitetdnicos e de todas as
formas de discriminacao.
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separacdo ou até mesmo um divércio, a fim de que o interesse desses menores que
estdo em fase de desenvolvimento néo seja suprimido por problemas que ndo séo de

sua responsabilidade.®?

A preservacao da boa convivéncia familiar, a tentativa de evitar eventuais
efeitos negativos do término dos pais e o crescimento saudavel dos menores sdo 0s
fatores chaves do direito a convivéncia familiar, visto que esse direito decorre do poder

familiar.64

No Brasil, o direito a convivéncia familiar e comunitaria sdo assegurados
constitucionalmente, e apenas em casos de criancas e adolescentes que tiveram seus
direitos fundamentais violadas ou com risco de violacdo ocorre uma restricdo. No caso
dessas restricbes do direito de convivéncia cabe as autoridades judiciarias
competentes o dever de reavaliar, no maximo a cada seis meses, a situagdo do
acolhido, verificando as condicdes e evolucBes das familias, podendo optar pela
reintegracdo do acolhido na familia de origem ou a colocacdo dele em familia
substituta. A reavaliagdo do acolhido sera feita através de relatdrios formulados por

equipes interprofissionais ou multidisciplinar.5®

Dessa forma, entende-se que independente da separagdo ou do divorcio
dos genitores a convivéncia familiar dos filhos deve ser permanente, afim de que seja
assegurado todos direitos e deveres dos pais para com os filhos e que n&o haja
qualquer prejuizo a formacdo dos menores e s6 em casos de extrema necessidade

devem ser retirados de suas familias originarias, por tempo determinado ou por

63 | EVY, Fernanda Rocha Lourengo. Guarda de filhos: os conflitos no exercicio do poder familiar.
Séo Paulo: Atlas, 2008.

64 Art. 227 da CF: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagéo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressao.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a salde da crianca, do adolescente e do
jovem, admitida a participacéo de entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas e
obedecendo aos seguintes preceitos:

| - aplicacao de percentual dos recursos publicos destinados a saude na assisténcia materno-infantil;
Il - criagcdo de programas de prevencéo e atendimento especializado para as pessoas portadoras de
deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integragdo social do adolescente e do jovem
portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do
acesso aos bens e servigos coletivos, com a eliminagé@o de obstaculos arquitetdnicos e de todas as
formas de discriminacao

6 MINISTERIO PUBLICO DO RIO GRANDE DO SUL. Direito fundamental constitucional &
convivéncia familiar e comunitaria e acolhimento institucional. Revista do Ministério Publico do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, n. 76, p. 21-35 ,jan. 2015.
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decisdo judicial que extinguird o poder familiar e consequentemente o direito a

convivéncia familiar.
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2. DIREITO AO PARTO ANONIMO E ESTUDO DOS PROJETOS DE LEI

O presente capitulo se dispora a apresentar o instituto do parto anénimo,
desde sua origem até a atualidade, bem como apresentar projetos de lei pertinente ao

tema, que buscam regularizar esta pratica.

2.1. Regulamentacdo juridica atual de entrega de recém-nascido a adocao,

enquanto modalidade de familia substituta.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), em seu artigo 13, paragrafo
anico, garante a qualquer mae que por alguma razao ou circunstancia nao queira criar
o (a) seu (sua) filho (a) reportar-se a Justica da Infancia e Juventude para receber as

orientacdes e esclarecimentos referentes a entrega em adocdo, sem qualquer

prejulgamento ou censura.®®

A mulher que optar pela entrega da crianga em adogdo assisténcia
psicolégica, conforme preconiza o artigo 8°, 8§ 5°7, sendo ouvida pela equipe
composta de psicologos e assistentes sociais da Vara da Infancia e da Juventude,
para avaliacdo da situacdo e para ser orientada quanto as medidas cabiveis, como
afirma o art. 19 do supracitado ECA, consideram-se inclusive os eventuais efeitos do

estado gestacional e puerperal. 68

A entrega legal do filho a Justica da Infancia e da Juventude atende
primordialmente o interesse dessa crianca, uma vez que a principal intengéo é evitar
riscos decorrentes do abandono ou da entrega a outra pessoa sem intermediacéo da

Justica, preservando-lhe os direitos a vida, a satide e a convivéncia familiar. 6

66 SOUSA, Walter Gomes de. Em vez de abandono, entrega legal em adoc¢éo. 2014. Disponivel
em: https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos-discursos-e-entrevistas/artigos/2014/em-
vez-de-abandono-entrega-legal-em-adocao. Acesso em: 16 abr 2020.

67 SOUSA, Walter Gomes de. Em vez de abandono, entrega legal em adog¢ao. 2014. Disponivel
em: https://lwww.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos-discursos-e-entrevistas/artigos/2014/em-
vez-de-abandono-entrega-legal-em-adocao. Acesso em: 16 abr 2020.

68 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Entrega voluntaria para adocéao.
2019. Disponivel em:
https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhaseprodutos/direitofacil/edicaosemanal/entrega
-voluntaria-de-adocao. Acesso em: 16 abr 2020.

69 SOUSA, Walter Gomes de. Em vez de abandono, entrega legal em adog¢ao. 2014. Disponivel
em: https://lwww.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos-discursos-e-entrevistas/artigos/2014/em-
vez-de-abandono-entrega-legal-em-adocao. Acesso em: 16 abr 2020.
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E garantida a méae que entregue em adogdo um filho & Vara da Infancia e
Juventude um suporte psicologico e de seguranca juridica, a preservacdo de sua
intimidade, privacidade e identidade que serdo devidamente asseguradas, e ainda é
resguardado o direito da genitora de expressar o arrependimento quanto a entrega. A
mdae ainda receberd o acompanhamento especializado conduzido pela equipe
interprofissional (psicologos e assistentes sociais) que auxilia o magistrado da Infancia

e Juventude’®.

O sigilo sobre o nascimento do filho* é uma garantia dada a mée pelo
ordenamento juridico, no entanto deve-se ater ao art. 48 do ECA’? nos traz o direito
da crianca a origem genética, que mesmo indiretamente, acaba por esbarrar no direito
assegurado a méde, mas com a justificativa de assegurar aos adotados o direito a

conhecer sua origem bioldgica.

O acesso aos programas e as politicas de saude da mulher e do
planejamento reprodutivo, atendimento pré-natal, perinatal e pés-natal no ambito do
SUS, e a assisténcia psicolégica sao oferecidas as gestantes como forma de prevenir
ou atenuar as consequéncias do estado puerperal (periodo que se estende do inicio
do parto até a volta da mée as condicdes pré-gravidez), tendo em vista as inUmeras
limitagcdes que podem alterar a saude fisica e mental da gestante durante a gravide e

na fase seguinte do puerpério.’

O bem-estar da mae € medida preventiva para preservar o interesse da
crianca, preceito primordial instituido no Estatuto, ao assegurar-lhe, como pessoa em
desenvolvimento, protecao integral. A entrega de um filho a ado¢do, por meio da

Justica Infanto-juvenil ndo é crime, mas abandona-lo e expé-lo a riscos, sim, visto que

70 SOUSA, Walter Gomes de. Em vez de abandono, entrega legal em adog¢ao. 2014. Disponivel
em: https://lwww.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos-discursos-e-entrevistas/artigos/2014/em-
vez-de-abandono-entrega-legal-em-adocao. Acesso em: 16 abr 2020.

7L Art. 19-A do ECA: A gestante ou mae que manifeste interesse em entregar seu filho para adogéo,
antes ou logo apds o nascimento, sera encaminhada a Justica da Infancia e da Juventude.

§ 9° E garantido & mae o direito ao sigilo sobre o nascimento, respeitado o disposto no art. 48 desta
72 Art. 48 do ECA: "é importante ressaltar que o adotado tem direito de conhecer sua origem
biolégica, bem como obter acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus
eventuais incidentes, apds completar 18 anos. § Unico- O acesso ao processo de adoc¢éo podera ser
também deferido ao adotado menor de 18 anos, a seu pedido, assegurada orientacdo e assisténcia
juridica e psicoldgica."

73 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios . Entregar filho(a)
recém-nascido em adoc¢ao. 2020. Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/carta-de-
servicos/servicos/adocao/entregar-filho-recem-nascido-em-adocao. Acesso em: 16 abr 2020..


https://www.tjdft.jus.br/carta-de-servicos/servicos/adocao/entregar-filho-recem-nascido-em-adocao
https://www.tjdft.jus.br/carta-de-servicos/servicos/adocao/entregar-filho-recem-nascido-em-adocao
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a mae que desampara ou expde seu bebé a perigo comete o crime de abandono de
recém-nascido, descrito no artigo 134 do Cédigo Penal.”

2.2. Parto andnimo

De forma conceitual, parto anénimo é definido como a possibilidade
conferida a mulher parturiente em, ao dar a luz nas unidades publicas de saude, ndo
ter a obrigacdo de ficar com a crianca, tendo a sua identidade protegida e né&o

revelada.”

O parto anénimo encontra-se respaldado na Constituicdo Federal, que
garante a liberdade’®, a dignidade humana’’, o direito a vida’ e a protecdo especial
a crianca’®, bem como no ECA, que assegura o nascimento e desenvolvimento sadio

e condi¢Ges dignas de existéncia, por meio da efetivacéo de politicas publicas 8°.

74 SOUSA, Walter Gomes de. Em vez de abandono, entrega legal em adoc¢édo. 2014. Disponivel
em: https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos-discursos-e-entrevistas/artigos/2014/em-
vez-de-abandono-entrega-legal-em-adocao. Acesso em: 16 abr 2020.

> CAMILO, Andryelle Vanessa; CARDIN, Valéria Silva Galdino. Do parto anénimo. In: Encontro
nacional do conselho nacional de pesquisa e pés-graduacao em direito, v. 19, p. 3337-3348,
2010.

76 Art. 5° da CF: "Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade [...]”

77 Art. 1° da CF: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como
fundamentos:

[...]

Il - a dignidade da pessoa humana;

[...]

78 Art. 5° da CF: "Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade [...]”

9 Art. 227 da CF: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educacdao, ao lazer, a
profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao.

[...]

§ 3° O direito a protecao especial abrangera os seguintes aspectos:

VIl - programas de prevencgéo e atendimento especializado a crianga, ao adolescente e ao jovem
dependente de entorpecentes e drogas afins.

[...]

80 Art. 7° do ECA: A crianca e o adolescente tém direito a prote¢éo a vida e a saude, mediante a
efetivagao de politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e
harmonioso, em condi¢Bes dignas de existéncia


https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/direito-facil/edicao-semanal/abandonar-recem-nascido-e-crime
https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/direito-facil/edicao-semanal/abandonar-recem-nascido-e-crime
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A origem do parto andénimo se da incialmente, em paises europeus, na

idade média®!, e era conhecido como “roda dos expostos”, “roda dos excluidos”, ou

até mesmo “roda dos enjeitados”.8?

Essa “roda” nada mais era que um cilindro de madeira que conectava a rua
ao interior do imével (igrejas ou hospitais), onde os bebés eram colocados por suas
maes e mediante um giro eram conduzidas ao interior das dependéncias daquelas
instituicdes, sem que sua mae fosse identificada®3. Logo apds a colocacdo dessa
crianca na roda era tocado um sino, como forma de alertar que mais uma crianca

havia sido deixada ali.8*

A “roda dos expostos” foi a primeira iniciativa publica de atendimento a
crianga®, visto que a pratica do abandono sempre fez parte da realidade social
mundial. Mesmo depois de muitos séculos e embora os valores da sociedade tenham
mudado, o abandono de bebés continua sendo um problema atual e por esse motivo
0 parto anénimo emergiu como tema de debate e reflexdo, uma vez que visa garantir
a individualidade, o livre arbitrio e a liberdade da mulher em ser mde e ao mesmo

tempo, o direito a salde, a vida, a educacéo e a convivéncia familiar do nascituro.8¢

Na época em que a “roda” foi instituida, a mulher era submetida pela
sociedade a um rigido cédigo de conduta, cuja inobservancia acarretava enorme
repressao social. Nesses casos, tanto a mée solteira, quanto a crianca sofriam com

estigma social. A primeira se tornava indigna de convivéncia familiar, além de se tornar

81 FREITAS, Douglas Phillips. Parto anénimo. Revista Juridica Consulex, Brasilia, n. 280, ano 12, p.
15-17, 2008.

82 QUEIROZ, Olivia Pinto da Oliveira Bayas; HOLANDA, Caroline Satiro de. Parto andnimo e coliséo
de direitos fundamentais. In: Encontro Nacional do CONPEDI. Belo Horizonte: Fundacéo Boiteux,
20009.

83 FREITAS, Luiza Cereja de. Institucionalizacdo do parto anénimo no ordenamento juridico
brasileiro como forma de efetivar principios constitucionais. 2011. Disponivel em:
http://repositorio.ufjf.br:8080/jspui/bitstream/ufjf/5181/1/luizacerejadefreitas.pdf. Acesso em: 18 abr
2020.

84 CAMILO, Andryelle Vanessa; CARDIN, Valéria Silva Galdino. Do parto anénimo. In: Encontro
nacional do conselho nacional de pesquisa e pés-graduacgéo em direito, v. 19, p. 3337-3348,
2010.

85 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. O instituto do parto anénimo no direito brasileiro. Revista
brasileira de direito das familias e sucess8es, Porto Alegre/Belo Horizonte, n. 1, ano 9, p. 143-159,
2008.

86 CAMILO, Andryelle Vanessa; CARDIN, Valéria Silva Galdino. Do parto anénimo. In: Encontro
nacional do conselho nacional de pesquisa e pés-graduacao em direito, v. 19, p. 3337-3348,
2010.
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o foco de vergonha e discriminagao. A segunda era responsabilizada pela ruptura da
estrutura familiar e passava a ser considerada a pecha da ilegitimidade da filiagdo.8’

O parto anénimo embora seja uma forma de prevencdo, ndo elimina em
100% os crimes e 0s acontecimentos que ocorrem com 0s menores. Na realidade, o
instituto do parto anénimo se configura como mais uma politica publica oferecida pelo
Estado para o enfrentamento das consequéncias geradas pela gravidez indesejada,
uma vez que as mulheres protagonistas dessa situacdo nem sempre dispde de acesso
a educacdo e conscientizacdo necessarias para a prevencdo, bem como ndo
dispdem, com a mesma frequéncia, de mecanismos capazes de garantir condi¢cdes

de vida minimas para ela e para a crianca apés o parto.8

Dessa forma, é primordial destacar que a aprovagdo desse instituto ndo
tem como objetivo esconder a maternidade socialmente desejada, negando a
realidade vivida pelo pais e relegando a segundo plano a discussédo da gravidez
indesejada. Constitui-se, de fato, como uma garantia a mulher de ser livre para
assumir ou ndo a figura de méo do filho gerado, além de assegurar a crianga uma

efetiva protecéo dos seus direitos da personalidade, a partir do momento do parto.®

O que se pretende com o resgate do instituto do parto anénimo é garantir
ao nascituro o direito a vida, mesmo que isso lhe custe o abandono e o
desconhecimento de sua origem genética e garantir a mae o direito ao anonimato, vez
gue ndo se pode obrigar alguém a se manter preso a nada e a ninguém, contra sua

vontade, salvaguardando sua imagem e identidade®°.

2.2.1. Consideracdes histéricas sobre o instituto do parto anénimo no Brasil

87 CAMILO, Andryelle Vanessa; CARDIN, Valéria Silva Galdino. Do parto andénimo. In: Encontro
nacional do conselho nacional de pesquisa e pés-graduacao em direito, v. 19, p. 3337-3348,
2010.

8 BARBOSA, Aguida Arruda. Gravidez. Boletim IBDFAM, Belo Horizonte, n. 56, ano 9, p. 8,
maio/jun. 2008.

89 CAMILO, Andryelle Vanessa; CARDIN, Valéria Silva Galdino. Do parto anénimo. In: Encontro
nacional do conselho nacional de pesquisa e pés-graduacgéo em direito, v. 19, p. 3337-3348,
2010.

% FREITAS, Luiza Cereja de. Institucionalizacdo do parto anénimo no ordenamento juridico
brasileiro como forma de efetivar principios constitucionais. 2011. Disponivel em:
http://repositorio.ufjf.br:8080/jspui/bitstream/ufjf/5181/1/luizacerejadefreitas.pdf. Acesso em: 18 abr
2020.
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No Brasil, as rodas dos expostos tiveram inicio no periodo colonial, nas
Santas Casas de Misericordia e em hospitais, no império de D. Jodo VI, vez que nédo

havia lugares mais aptos a receber criancas abandonadas por suas familias.®!

Um dos motivos para o abandono desenfreado de recém-nascidos naquela
época se deu com a chegada de portugueses no Brasil, onde esses colonizadores
trouxeram consigo inUmeras doencas desconhecidas pelos indios, causando um

grande nimero de mortes e deixando varios indios, ainda na infancia, érfaos.%

Outro motivo para o abandono dos menores foi o crescimento desenfreado
das cidades e consequentemente a exasperacao da populacdo e pobreza, o que fazia
com que os pais abandonassem seus filhos por ndo terem condi¢cdes econdémicas de
cria-los e acreditando que seus filhos poderiam se desenvolver em condi¢cdes

melhores, o que ndo acontecia. %3

Historicamente haviam 12 rodas de exposto no Brasil, tendo como as
principais referenciais de rodas de expostos de Salvador, Recife e do Rio de Janeiro.
As Santas Casas do Rio de Janeiro e Salvador acolheram 50 mil bebés, entre os
séculos XVIII e XIX, porém as condi¢cdes sanitarias eram tao insalubres que se

alcancou 90% de taxa de mortalidade nesse periodo.%

O numero desenfreado de abandonos no periodo colonial se tornou tédo
relevante a ponto de provocar a intervencao do Estado e da sociedade de uma forma
geral, que através de politicas publicas com o objetivo de proteger a vida dos

nascituros abandonados, sem revelar a identidade da m&e.%

91 QUEIROZ, Olivia Pinto da Oliveira Bayas; HOLANDA, Caroline Satiro de. Parto andnimo e coliséo
de direitos fundamentais. In: Encontro Nacional do CONPEDI, 18., 2009. Belo Horizonte: Fundacéo
Boiteux, 2009.

92 FREITAS, Luiza Cereja de. Institucionalizacdo do parto anénimo no ordenamento juridico
brasileiro como forma de efetivar principios constitucionais. 2011. Disponivel em:
http://repositorio.ufjf.br:8080/jspui/bitstream/ufjf/5181/1/luizacerejadefreitas.pdf. Acesso em: 18 abr
2020.

9% FREITAS, Luiza Cereja de. Institucionalizacdo do parto andnimo no ordenamento juridico
brasileiro como forma de efetivar principios constitucionais. 2011. Disponivel em:
http://repositorio.ufjf.br:8080/jspui/bitstream/ufjf/5181/1/luizacerejadefreitas.pdf. Acesso em: 18 abr
2020.

9 FREITAS, Luiza Cereja de. Institucionalizacdo do parto andnimo no ordenamento juridico
brasileiro como forma de efetivar principios constitucionais. 2011. Disponivel em:
http://repositorio.ufjf.br:8080/jspui/bitstream/ufjf/5181/1/luizacerejadefreitas.pdf. Acesso em: 18 abr
2020.

9 FREITAS, Luiza Cereja de. Institucionalizacdo do parto anénimo no ordenamento juridico
brasileiro como forma de efetivar principios constitucionais. 2011. Disponivel em:
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Ja no século XX, com a vigéncia do Codigo Civil de 1916, o fator que levou
o elevado indice de abandono dos filhos foi a ndo admisséo de filhos ilegitimos, filhos

tidos fora do casamento, como leciona Fabiola Santos Albuquerque. %

Por muitas vezes as maes optavam por entregar esses recém-nascidos as
casas de adogao com a esperanca de que essas criancgas tivesses uma vida melhor,
ja que mesmo algumas delas querendo dar continuidade a maternidade, eram
inviabilizadas por seus maridos, ja que eram eles que detinham o poder econémico

da familia, e principalmente por repudio social.

A Ultima roda de expostos em funcionamento no Brasil, a da Santa Casa
de Misericérdia de Sado Paulo, foi desativada em meados de 1948 a 1950%. A autora
Olivia Pinto de Oliveira Bayas Queiroz diz que diversos motivos contribuiram para a
desativacao das rodas dos expostos, entre eles a auséncia de cuidado com os bebes
deixados na roda, ja que se estima que 30% das criancas la deixadas morreram,
principalmente devido a desnutricdo, a motivacdo inadequada das mulheres que

cuidavam dos abandonados, dentre outros.%®

Embora tenham sido validados varios motivos para a extingdo desse
instituto, ha de se perceber que o momento histérico vivido é outro e a condi¢cédo
socioeconémica populacional é outro, restando sé a esséncia do instituto, que é

assegurar o direito a vida do nascituro e o anonimato das genitoras.'®

2.2.2. Argumentos favoraveis ao parto anénimo

http://repositorio.ufjf.br:8080/jspui/bitstream/ufjf/5181/1/luizacerejadefreitas.pdf. Acesso em: 18 abr
2020.

% MARCILIO, Maria Luiza. A roda dos expostos e a crianga abandonada na histéria do Brasil: 1726-
1950. Historia social da infancia no Brasil, 2016.

97 FREITAS, Luiza Cereja de. Institucionalizacdo do parto anénimo no ordenamento juridico
brasileiro como forma de efetivar principios constitucionais. 2011. Disponivel em:
http://repositorio.ufjf.br:8080/jspui/bitstream/ufjf/5181/1/luizacerejadefreitas.pdf. Acesso em: 18 abr
2020.

%8 FREITAS, Douglas Phillips. Revista juridica consulex, Brasilia, n. 280, ano XII, p. 15-17, 2008.
99 QUEIROZ, Olivia Pinto de Oliveira Bayas. O parto anénimo a luz do constitucionalismo
brasileiro. 2010. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp141839.pdf.
Acesso em: 18 abr 2020.

100 FREITAS, Luiza Cereja de. Institucionalizacdo do parto an6nimo no ordenamento juridico
brasileiro como forma de efetivar principios constitucionais. 2011. Disponivel em:
http://repositorio.ufjf.br:8080/jspui/bitstream/ufjf/5181/1/luizacerejadefreitas.pdf. Acesso em: 18 abr
2020.
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O argumento preponderante para a legalizacdo do parto andénimo é de que
com esse instituto estariamos prevenindo o aborto, o0 abandono dos recém-nascidos

em condicdes sub-humanas e porque néo o infanticidio.1%*

As doutrinas que estdo em consonancia com o instituto do parto anénimo
nada mais € que a liberdade dada a genitora, para que caso ela deseje, ela possa
deixar, anonimamente, o nascituro indesejado no hospital, sem criar vinculos juridicos
com ele e sem que seja imputado a ela qualquer responsabilidade, seja ela criminal
ou civil, que € o que o ordenamento juridico brasileiro prevé atualmente. No entanto
essa entrega do recém-nascido s6 poderia ser feita mediante submissao da genitora
a uma analise psicologica, que aferiria se sua atitude estaria sendo em virtude de

estado puerperal ou ndo.'?

Rodrigo da Cunha Pereira nos diz que em paises que adotaram o parto
anénimo o nimero de infanticidios foi significativamente reduzido.'?® O autor ainda diz
gue, embora ndo haja justificativas plausiveis para a pratica do desamparo de seres
tdo inofensivos, o abandono de bebés por suas méaes sempre vai existir, mas nao €

por isso que ndo se deve ser uma politica publica a ser considerada.'%

O Estado tem o dever de prezar para que o direito a vida dessas criancas
seja sempre preservado, mas ndo s por isso, visto que ha meios de intervencgéo do
Estado de forma eficaz para se evitar a pratica do instituto, como conscientizacdo a
populacional sobre o planejamento familiar e as consequéncias de um filho néo
desejado, oferecimento de programas de educacdo sexual, bem como distribuicdo

gratuita de métodos contraceptivos, em especial para as maes, fazendo

101 FREITAS, Luiza Cereja de. Institucionalizacdo do parto an6nimo no ordenamento juridico
brasileiro como forma de efetivar principios constitucionais. 2011. Disponivel em:
http://repositorio.ufjf.br:8080/jspui/bitstream/ufjf/5181/1/luizacerejadefreitas.pdf. Acesso em: 18 abr
2020.

102 FREITAS, Luiza Cereja de. Institucionalizag&o do parto an6nimo no ordenamento juridico
brasileiro como forma de efetivar principios constitucionais. 2011. Disponivel em:
http://repositorio.ufjf.br:8080/jspui/bitstream/ufjf/5181/1/luizacerejadefreitas.pdf. Acesso em: 18 abr
2020.

103 pPEREIRA, Rodrigo da Cunha. Parto an6nimo: uma janela para a vida. Revista Juridica
Consulex, Brasilia, n. 265, ano 12, p. 38-39, 31 jan. 2008.

104 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Parto an6nimo: uma janela para a vida. Revista Juridica
Consulex, Brasilia, n. 265, ano 12, p. 38-39, 31 jan. 2008.
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especialmente com que esses programas e informacdes chegue a populacao de baixa

renda.l0>

Os crimes de aborto'% e abandono'®’ de recém-nascidos embora sejam
tipificados no Cadigo Penal Brasileiro, ndo sdo suficientes para coibir a pratica dos
crimes supracitados, muito pelo contrério, j& que por medo de sofrerem reprimenda
criminal, as gestantes acabam optando por ndo darem continuidade ao pré-natal para
nao serem identificadas e optam pelo aborto clandestino ou pelo “descarte” do recém-
nascido em lugares insalubres e em condi¢ées desumanas, como vemos dia apos dia

nos noticiarios.1%8

Por motivos e situacdes como 0s expostos acima € que se da a urgéncia
da institucionalizacdo do parto anénimo no Brasil, jA que como previsto na Carta
Magna, todos temos o direito a uma vida digna!®® e a saude!*?, dando assim uma

chance a criancas que teriam seus destinos ligados ao abandono ou morte.

105 QUEIROZ, Olivia Pinto de Oliveira Bayas. O parto andnimo a luz do constitucionalismo
brasileiro. 2010. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp141839.pdf.
Acesso em: 18 abr 2020.

106 Art. 124 do CP- Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe provoque: Pena —
detencéo, de um a trés anos.

107 Art. 133 do CP - Abandonar pessoa que esta sob seu cuidado, guarda, vigilancia ou autoridade, e,
por qualquer motivo, incapaz de defender-se dos riscos resultantes do abandono:

Pena - detencéo, de seis meses a trés anos.

§ 1° - Se do abandono resulta leséo corporal de natureza grave:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos.

§ 2° - Se resulta a morte:

Pena - reclusédo, de quatro a doze anos.

Aumento de pena

§ 3° - As penas cominadas neste artigo aumentam-se de um tergo:

| - se 0 abandono ocorre em lugar ermo;

Il - se 0 agente é ascendente ou descendente, conjuge, irmao, tutor ou curador da vitima.

Il - se a vitima é maior de 60 (sessenta) anos (Incluido pela Lei n® 10.741, de 2003)

Exposicdo ou abandono de recém-nascido

108 FREITAS, Luiza Cereja de. Institucionalizacdo do parto an6nimo no ordenamento juridico
brasileiro como forma de efetivar principios constitucionais. 2011. Disponivel em:
http://repositorio.ufjf.br:8080/jspui/bitstream/ufjf/5181/1/luizacerejadefreitas.pdf. Acesso em: 18 abr
2020.

109 Art. 1° da CF: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como
fundamentos:

[...]

Il - a dignidade da pessoa humana;

[...]

110 Art. 6°- Sdo direitos sociais a educacao, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurancga, a
previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicéo.
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Além dos direitos ditos anteriormente, deve se ater ao fato de que ha outras
garantias que seriam agregadas com a institucionalizagcdo do parto anbnimo, como
por exemplo a ampla convivéncia familiar, que ndo esta somente ligada ao vinculo
bioldgico, mas também aos lacos afetivos, que podem ser garantidos por uma familia

substituta, como diz Danielle Dantas Lins de Albuquerque.!*!

Além das vantagens que o parto anénimo oferece, quais sejam diminuir o
namero de abortos e abandonos de recém-nascidos em situacdes insalubres, o
instituto também faria com que a ado¢éo no Brasil se tornasse mais eficaz e célere,
tendo em vista que impulsionaria o processo, ja que, como dito anteriormente, o fato
de serem recém-nascidos ja € um elemento facilitador para adocéo, por serem 0s mais

procurados.11?

O instituto do parto anénimo por desburocratizar o processo de adocao
estaria unindo unir o Gtil ao agradavel, visto que atualmente uma familia espera em
meédia 3 anos em uma fila para conseguir adotar, ainda mais quando opta por criancas
com menos de um ano de idade!!® e o contato com a crianca nos seus primeiros
momentos de vida seria essencial para o convivio familiar, pois € como se ali sempre

estivesse como dispde Fernanda Otoni de Barros.!!4
2.2.3. Argumentos contrarios ao parto anénimo

A principal critica ao parto anénimo se funda no direito a crianca ter acesso
a sua origem geneética, que sera um tema amplamente discutido no capitulo seguinte,

no entanto ha outras criticas ao instituto, bem como a releitura da antiga roda de

111 AL BUQUERQUE, Danielle Dantas Lins de. Parto anénimo e o principio da afetividade: uma
discussao da filiagéo a luz da dignidade da pessoa humana. 2008. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/artigos/454/IBDFAM+ACAD%C3%8AMICO+-
+Parto+An%C3%B4nimo+e+o+Princ%C3%ADpio+da+Afetividade%3A+Uma+Discuss%C3%A30+da
+Filia%C3%A7%C3%A30+%C3%A0+Luz+da+Dignidade+da+Pessoa+tHumana. Acesso em: 18 abr
2020..

112 MELLO, Kétia; YONAHA, Liuca. O lado B da adog&o. Epoca, S&o Paulo, n. 583, p.88 e seg, 20 jul.
2009. - H& no Brasil 22.390 casais a procura de um filho adotivo e mais de 80 mil criancas
abandonadas em abrigos. Destas, apenas 3.277 tém o perfil desejado pelos adotantes, o que
significa que mais de 76 mil criangas estdo abandonadas e sem a expectativa de serem colocadas
em lares substitutos.

113 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues. Campanha mude um destino. 2007. Disponivel
em: http://www.agenciabrasil.gov.br/noticias/2007/05/23/materia.2007-05-23.4357502111. Acesso
em: 24 ago 2019.

114 BARROS, Fernanda Otoni. Sobre o interesse maior da crianca. 2001.
Disponivel em: _http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=27. Acesso em: 16 abril 2020
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expostos, presente na idade média, beneficios e responsabilidades a genitora, entre

outros.

A doutrina contraria a institucionalizacao do instituto e baseia na ideia de
que na idade média as rodas de expostos se justificavam devido a sociedade patriarcal
da época e a submissdo das mulheres, que ndo tinham direito a liberdade e a
cidadania e com a conquista das mulheres ao longo dos anos reconhecendo a
igualdade entre homens e mulheres faria com que o instituto, mesmo que com uma
nova roupagem, significasse um retrocesso, como defende Laura Affonso Costa
Levy!'®, que pode-se entender por argumento falho, j& que ha a presenca de uma
atitude governamental positiva, visto que o instituto preserva a vida da crianca e a

liberdade da genitora em optar por ndo ser mae.'6

Outro argumento utilizado para a desqualificagdo do parto andnimo € de
gue o instituto ndo traria substanciais vantagens a genitora, visto que o direito ao
acompanhamento médico antes e durante o parto pelo SUS, em qualquer hospital ou
posto de saude que faca atendimento neonatal, jA se encontra positivado no ECA,

fazendo com que ndo houvesse inovacgdes juridicas benéficas a gestante.!’

Doutrinadores contrarios ao parto anénimo apontam como ponto negativo
o fato de recair sobre a escolha da mée a entrega da crianca ao Estado, sob a
justificativa de que ndo haveria a igualdade entre o pai e a mae, ja que seria um caso
classico de exclusdo do pai e dos demais componentes da familia'!8, e dizendo que
caso o Brasil adote o parto anénimo a alternativa seria de que antes da concessao da
alta do hospital e o encaminhamento do nascente a adocao, deveria ser feita uma
pesquisa no cartério em que a gestante tem seu registro de assentamento civil, a fim

de apurar se dele consta 0 nome de seus pais, e se porventura esses avos maternos

1151 EVY, Laura Affonso Costa. Parto anénimo e a real protegdo da crianca e do adolescente. Revista
Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2197, 7 jul. 2009. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/13106. Acesso em: 18 abr. 2020.

116 FREITAS, Luiza Cereja de. Institucionalizacdo do parto an6nimo no ordenamento juridico
brasileiro como forma de efetivar principios constitucionais. 2011. Disponivel em:
http://repositorio.ufjf.br:8080/jspui/bitstream/ufjf/5181/1/luizacerejadefreitas.pdf. Acesso em: 18 abr
2020.

17 L EVY, Laura Affonso Costa. Parto anénimo e a real protecdo da crianca e do adolescente. Revista
Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2197, 7 jul. 2009. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/13106. Acesso em: 18 abr. 2020.

118 QUEIROZ, Olivia Pinto de Oliveira Bayas. O parto andnimo a luz do constitucionalismo
brasileiro. 2010. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp141839.pdf.
Acesso em: 18 abr 2020.
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ou paternos tem interesse em crid-lo, mantendo dessa forma a crianga no seio de sua

familia biolégica.'*®

Em meio a tantas criticas ao instituto do parto anénimo o que fica claro é
que embora haja justificativas plausiveis para o ndo aceite do instituto, a principal
preocupacao é de fato com o menor, fazendo com que a maioria dos casos sejam
resolvidos com algumas alteragdes nos projetos de lei a respeito do assunto ou até

mesmo a interpretacdo do instituto a luz do caso concreto.
2.3. Projeto de lei que visam regulamentar o parto anénimo

Em decorréncia de inUmeros casos de abandono de recém-nascidos de
forma insalubre por todo Brasil, foram apresentados ao Congresso Nacional trés

projetos de lei que visam regulamentar o instituto do parto anénimo.

O primeiro projeto de lei é o de nUmero 2747/2008, proposto pelo Deputado
Eduardo Valverde, previa o direito do parto anénimo a gestante, sem que ela sem que
ela perdesse 0 acesso ao pré-natal gratuito na rede do Sistema Unico de Salde
(SUS). Previa ainda que essa gestante teria isencéo de responsabilidade civil ou penal
em relacéo ao filho. O objetivo do projeto de lei era criar uma alternativa legal para as
maes que nédo pretendem criar os filhos, reduzindo os casos de abandono de bebés e

de abortos.120

No entanto o PL 2747/2008 previa em seu artigo 9° que a crianca seria
mantida no hospital por 8° semanas ap0s sua chegada para depois ser entregue a
adocdo. Essa medida foi tomada, segundo o autor, para que a mae pudesse se
arrepender ou até mesmo para que o0s parentes interessados pudessem reivindicar a
guarda do nascituro. Esse extenso lapso temporal foi visto como negativo, com a

justificativa de que a mae tivera 9 (nove) meses para refletir sobre tal medida e porque

119 QUEIROZ, Olivia Pinto de Oliveira Bayas. O parto andnimo a luz do constitucionalismo
brasileiro. 2010. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp141839.pdf.
Acesso em: 18 abr 2020.

120 CONGRESSO EM FOCO. Projeto de lei institui parto anénimo. 2008. Disponivel em
https://congressoemfoco.uol.com.br/especial/noticias/projeto-de-lei-institui-parto-anonimo/. Acesso
em: 16 abr 2020.
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nesse periodo o risco de a criangca contrair alguma doenca hospitalar seria

exacerbada. 121

O segundo projeto de ei sobre o tema € o de niumero 2834/2008, de autoria
do Deputado Carlos Bezerra, previa a alteracdo na Lei n° 10.406, de 2002, com o
objetivo de que o parto andnimo implicasse na perda do poder familiar, antigo pétrio

poder.1??

O encalgo do projeto de lei n° 2834/2008 é que ele nada inovaria no
ordenamento juridico, visto que tanto o art. 45, 8 1° do ECA quanto os art. 1.635 e
1.638 do CC, trazem disposi¢cdes muito semelhantes a sugestao proposta, visto que
a destituicdo do poder familiar € uma consequéncia natural do parto anénimo, ja que
se a genitora opta por ndo prosseguir com a maternidade e entrega seu filho para
adocdo, entende-se que ele serd adotado por uma familia substituta, de forma
definitiva, extinguindo os lacos com a familia consanguinea e consequentemente

cumprindo com um dos requisitos da adoc¢édo.'??

O terceiro projeto de lei decorrente do tema foi o de niumero 3220/2008,
que foi proposto pelo Deputado Sergio Barradas Carneiro e elaborado pelo Instituto
Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), que tinha por objetivo regulamentar o direito

ao parto anénimo e dar outras providencias.'?*

Esse projeto de lei € o que mais se aproxima da realidade de parto anénimo
gue buscamos, visto que ele ndo tem por objetivo legalizar o abandono, mas sim
igualar os interesses da genitora e da crianga, garantindo que aquela crianga ndo seja
abandonada em lugares insalubres, ndo seja morta ou até mesmo abortada e

garantindo a mae o direito a liberdade de escolha de prosseguir ou ndo com a

121 CAMILO, Andryelle Vanessa; CARDIN, Valéria Silva Galdino. Do parto anénimo. In: Encontro
nacional do conselho nacional de pesquisa e pés-graduacao em direito, v. 19, p. 3337-3348,
2010.

122 BEZERRA, Carlos. Projeto de Lei n° 2834. 2008. Disponivel em:
https://lwww.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=38366. Acesso em: 16
abr 2020.

123 CAMILO, Andryelle Vanessa; CARDIN, Valéria Silva Galdino. Do parto anénimo. In: Encontro
nacional do conselho nacional de pesquisa e pés-graduacgéo em direito, v. 19, p. 3337-3348,
2010.

124 CARNEIRO, Sérgio Barradas. Projeto de Lei n° 3220. 2008. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=38993. Acesso em: 16
abr 2020.
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maternidade, direito a ndo se identificar, sem sofrer sangdes punitivas, entre outros

direitos.125

125 FREITAS, Douglas Phillips. Revista juridica consulex, Brasilia, n. 280, ano XlI, p. 15-17,
2008.
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3. COLIDENCIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

O presente capitulo apresenta como principal objetivo a ponderacao dos
direitos e das garantias pertencentes a parturiente e a crianca relacionados ao instituto
do parto anénimo, que, via de regra, € marcada pelo conflito. A defesa de
sobreposicao entre um e outro ou a tentativa de equilibrio entre eles € a base das
discussbes e desavencas atuais que impedem a consolidacdo desse instituto na
normativa juridica brasileira e acarreta no problema desta pesquisa, baseado na
observacdo do numero de abandonos de recém-nascidos em condi¢cdes sub-

humanas, abortos e infanticidios, e na ponderacéo da 6tica dos genitores.

Os direitos relacionados ao instituto do parto anénimo enquadram-se em
um extenso rol de direitos e garantias fundamentais positivados pela Constituicao
Federal de 1988. Por serem enquadrados como normas constitucionais, pressupode-
se gue nao existe hierarquia entre eles, de modo que todos os direitos devem ser
observados sem supresséo total de um por outro. Ingo Sarlet, em consonancia com
esse entendimento, afirma que os direitos fundamentais ndo séo absolutos, ja que ndo
h& como proteger nenhum deles de forma ilimitada, de modo que a regra € que 0s
direitos fundamentais sao “direitos submetidos a limites e suscetiveis de serem

restringidos™?6.

Vicente de Paulo e Marcelo Alexandrino esclarecem que ndo ha como
aplicar um direito fundamental suprimindo integralmente outro, dado que néo existe

um direito hierarquicamente superior e outro hierarquicamente inferiort?’.

Por ndo haver essa ordenacdo entre eles, a justica enfrenta diariamente
casos de conflito de direitos fundamentais ocasionados, segundo Vicente Paulo e
Marcelo Alexandrino, quando o direito fundamental de uma pessoa € limitado pelo
exercicio dos direitos fundamentais de outra, sendo essa situacao tipica de um Estado

Democratica de Direito'?®. Gilmar Mendes defende que, para que ocorra a auténtica

126 SARLET, I.; MARINONI, L.; MITIDIERO, D. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012.

127 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 7. ed. Sdo
Paulo: Método, 2011.

128 pAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 7. ed. Sdo
Paulo: Método, 2011.
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colisdo entre os direitos fundamentais, um deve afetar diretamente o ambito de

protecdo do outro'?°,

Uma parcela de autores, como George Marmelstein, argumenta que alguns
direitos fundamentais se chocam em virtude de suas diretrizes, uma vez que, nao
raramente, sdo estabelecidas em direcdes opostas?®. O autor ainda ressalta que se
deve buscar a maxima otimizacao da norma por meio da ponderacéo desses direitos,
sem gue haja sacrifico de nenhum deles ou até mesmo de outros direitos protegidos,

além de afirmar que é necessario observar o caso concreto!3:,

Robert Alexy explica que a ponderacao deve ser usada no caso de conflitos
entre principios, devendo ser ponderado o valor de cada um dos direitos fundamentais

envolvidos132,

Ainda, em harmonia com esses doutrinadores, Manoel Goncalves Ferreira
Filho sugere que seja feita a conciliagdo dos direitos fundamentais, utilizando-se da
pertinéncia e observando qual principio relaciona- se mais com a matéria do caso
concreto. Por fim, defende o critério do “peso”, que presume uma valoragao de

principios e estabelece uma “hierarquia” de qual € mais importante!33,

Nesse aspecto, observa-se que € necessaria a aplicacdo do principio da
proporcionalidade como forma de limitar e ponderar os direitos fundamentais e assim
poder tracar uma solucdo para conciliar os direitos expostos a contradicdo no caso

concreto, sem que haja supressdo de um deles®3*.

O principio da proporcionalidade apresenta-se de forma implicita na

Constituicdo Federal e tem como objetivo auxiliar na conciliacdo dos direitos

129 MENDES, G.; COELHO, I.; BRANCO, P. Curso de direito constitucional. 1 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007.

130 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2013..

131 RASQUINHA, Jéssica Silva. O direito da mulher de ndo ser mée sob a perspectiva do parto
an6nimo. 2017. Disponivel em:
https://repositorio.unisc.br/jspui/bitstream/11624/2111/1/3%C3%A9ssica%20Silva%20Rasquinha.pdf.
Acesso em: 16 abr 2020.

132 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
133 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Curso de direito constitucional. 35. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009.

134 RASQUINHA, Jéssica Silva. O direito da mulher de ndo ser mée sob a perspectiva do parto
an6nimo. 2017. Disponivel em:
https://repositorio.unisc.br/jspui/bitstream/11624/2111/1/3%C3%A9ssica%20Silva%20Rasquinha.pdf.
Acesso em: 16 abr 2020.
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fundamentais quando esses colidem-se. Além disso, o principio da proporcionalidade
é utilizado para verificar a legitimidade da medida limitadora diante de uma lei que

protege um direito e restringe outro!3®,

O principio supracitado € um instrumento pelo qual se verifica a
legitimidade de leis e atos administrativos que por ventura possam restringir direitos
fundamentais, atuando como limitador de direitos e objetivando alcancar restricbes de

extensbes “proporcionais”36,

Nessa perspectiva, o subtopico inicial se dispora a analisar a colisdo do
direito de liberdade da mulher de ndo ser mde com o direito a origem genética,
verificando por meio do principio da proporcionalidade, se a limitacgdo de um dos
direitos dos envolvidos n&o restringe essencialmente o outro, de forma que fira a

dignidade da pessoa humana das partes.

No momento posterior, serd destrinchado a técnica de ponderacdo de
direitos fundamentais de Robert Alexy através do principio da proporcionalidade, que
€ um dos mais importantes principios do pds-positivismo, vez que exerce uma funcéo

imprescindivel na protecéo dos direitos fundamentais®?’.

Para Robert Alexy a ponderagao representa a possibilidade de equilibrar
os direitos sem que haja a sobreposi¢cdo completa de um sobre o outro, utilizando-se
da racionalidade.'®® Para isso, existem subprincipios a serem analisados com a
finalidade de criar a harmonia entre os direitos fundamentais conflitantes na maxima

medida possivel.

3.1. Direito ao anonimato versus direito a origem genética
Ha véarios motivos que levam diariamente milhares de pessoas a

procurarem sua origem genética, dentre eles, os problemas de saude fisica e

135 RASQUINHA, Jéssica Silva. O direito da mulher de ndo ser mée sob a perspectiva do parto
an6nimo. 2017. Disponivel em:
https://repositorio.unisc.br/jspui/bitstream/11624/2111/1/3%C3%A9ssica%20Silva%20Rasquinha.pdf.
Acesso em: 16 abr 2020.

136 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 4 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A.,
2013.

137 LIMA, André Canuto de F. O modelo de ponderacéo de Robert Alexy. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 19, n. 4077, 30 ago. 2014. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/31437. Acesso em:
18 abr. 2020.

138 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002.
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emocional e até mesmo a curiosidade de reconhecer em si as caracteristicas nos
ascendentes. As procuras geralmente partem de pessoas que foram abandonadas
logo apGs o0 nascimento ou no decorrer de sua primeira infancia. Também ha casos
de filhos que mesmo apos serem acolhidos por familias substitutas ou socioafetivas

buscam saber quem s&o seus genitores. 3°

As adocodes, disciplinadas pelo Codigo Civil de 1917, eram geralmente
realizadas nos cartorios de registro civil, por intermédio de processos administrativos,
facilitando assim as denominadas “adogdes a brasileira”™4%, como explica Claudia
Fonseca'#!, de modo que, nos anos 1980 os processos de adocédo eram deficitarios
de informacdes das familias bioldgica dos filhos adotados, sendo legalizado apenas o

gue era estabelecido entre as partes.

O exame de DNA surgiu pouco antes do inicio da década de 1900'%? ,
fazendo com que muitos homens antes disso e até pouco tempo se eximissem das
responsabilidades paternas alegando que ndo eram pais daquelas criancgas, entéo se
a méae nao tivesse meios de comprovar seus relacionamentos acabavam por se
tornarem maes solteiras, fazendo com que muitos filhos nao tivessem o nome de seus
pais em seus documentos, mas felizmente com os adventos da ciéncia o exame de
DNA se tornou um processo célere e eficaz, podendo ser feito gratuitamente atraves

de processo judicial 143

139 RASQUINHA, Jéssica Silva. O direito da mulher de nédo ser mée sob a perspectiva do parto
an6nimo. 2017. Disponivel em:
https://repositorio.unisc.br/jspui/bitstream/11624/2111/1/3%C3%A9ssica%20Silva%20Rasquinha.pdf.
Acesso em: 16 abr 2020.

140 Registro de Filho Alheio em nome préprio. Pratica que mesmo vedada pelo ordenamento
brasileiro, conforme artigo 242 do Cédigo Penal: “Dar parto alheio como préprio; registrar como seu
o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao
estado civil: Pena - recluséo, de dois a seis anos. Paragrafo Gnico - Se o crime é praticado por motivo
de reconhecida nobreza: é toleravel, pois o juiz pode deixar de aplicar a pena pelo motivo de
“conhecida nobreza”. Pena - detengdo, de um a dois anos, podendo o juiz deixar de aplicar a pena. ”
BRASIL. Cadigo Penal. Lei n. 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Brasilia, DF: Senado Federal,
1940.

MIFONSECA, Claudia. Maes "abandonantes": fragmentos de uma histéria silenciada. Revista
Estudos Feministas, v. 20, n. 1, p. 13-32, 2012.

142 PENA, Sergio Danilo. A revolugdo dos testes de DNA. 2010. Disponivel em:
http://cienciahoje.org.br/coluna/a-revolucao-dos-testes-de-dna/. Acesso em: 16 abr 2020.

143 FONSECA, Claudia. Maes" abandonantes": fragmentos de uma histéria silenciada. Revista
Estudos Feministas, v. 20, n. 1, p. 13-32, 2012.
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A tecnologia conjuntamente com o ordenamento passou a possibilitar cada
vez mais o direito do adotado a ter informagdes relativas ao seu passado e sua origem
biolégica, como nos demonstra o artigo 48 da Lei Nacional de Adocéo (Lei
n°12.010/09)44. A Constituicdo Federal de 1988, também assegura esse direito ao

individuo mesmo que nédo expressamente, através dos direitos fundamentais.4°

Os direitos fundamentais, segundo a doutrina sdo aqueles direitos que tem
por finalidade zelar pela dignidade humana em seu ndcleo essencial e estdo
espalhados na Constituicdo Federal com a finalidade de proteger a dignidade da
pessoa humanal#® e sdo modificados com a evolucdo da sociedade, visto que o
ordenamento tenta, de forma coerente e justa, se moldar aos valores sociais e

culturais da populacéo.'#’

O direito & origem genética € um dos direitos da personalidade' baseado no
principio da dignidade da pessoa humana'*®, que tem por titular toda e qualquer
pessoa que tenha interesse em conhecer a propria origem genética ou origem
biolégical4® e embora néo esteja explicitamente no texto constitucional ele é um direito

fundamental ndo expresso'®°, de modo que, por ser um direito fundamental implicito,

144 BRASIL. Lei n. 12.010, de 03 de agosto de 2009. Lei da Adocao. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112010.htm. Acesso em: 18 abr 2020.
Art. 48. O adotado tem direito de conhecer sua origem bioldgica, bem como de obter acesso irrestrito
ao processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais incidentes, apés completar 18 (dezoito)
anos. Paragrafo Gnico. O acesso ao processo de adogdo podera ser também deferido ao adotado
menor de 18 (dezoito) anos, a seu pedido, assegurada orientacao e assisténcia juridica e psicolégica.
145 RASQUINHA, Jéssica Silva. O direito da mulher de ndo ser mae sob a perspectiva do parto
anbnimo. 2017. Disponivel em;
https://repositorio.unisc.br/jspui/bitstream/11624/2111/1/3%C3%A9ssica%20Silva¥%20Rasquinha.pdf.
Acesso em: 16 abr 2020.

146 BRANCO, P. G. G.; MENDES, G. F. Curso de direito constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011.

147SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 332 ed., Sdo Paulo:
Malheiros.Editores, 2009.

148 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como
fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana. [...]. BRASIL. Constituicdo (1988).

149 | OBO, Paulo. Direito ao conhecimento da origem genética difere do direito a filiacdo. 2016.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-fev-14/processo-familiar-direito-conhecimento-origem-
genetica-difere-filiacao. Acesso em: 18 abr 2020.

150 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009 -
Diretos ndo-escritos ou ndo-expressos sdo as nomenclaturas utilizadas pelo doutrinador Ingo, uma
vez que seu entendimento consiste em ser mais apropriado o uso de uma expressao genérica,
abrangendo tanto os direitos implicitos quanto os direitos decorrentes.



51

cabe a doutrina e a jurisprudéncia nos dizer o conceito do direito de acesso a origem

genética.®!

O conhecimento da origem genética, segundo Maria Celine Bodin'®?, é
importante para que o individuo tenha consciéncia de sua origem cultura e social, bem
como impedir ocasionais incestos, matrimbnios e prevenir possiveis doencas
hereditarias, além do que o conhecimento das préprias origem faz com que o individuo
tenha direitos sucessorios, patrimoniais e extrapatrimoniais, como por exemplo, o0 uso

do sobrenome da familia.

Paulo Lébo, explica que o direito a origem genética e a filiacdo sao
institutos distintos, de modo que na filiagdo busca-se o status de “pai e filho” e seus
direitos inerentes a essa relacao, além do que a filiacdo ndo esta exclusivamente nas
relacdes consanguineas, derivando-se também da comunhao afetiva construida entre
pais e filhos, enquanto que no direito a origem genérica ocorre apenas a investigacao;
o interesse em conhecer o elo biolégico existente entre aquele individuo adotado e

seu genitor.153

Leila Donizetti diz que o direito a origem genética € basicamente o direito
puro e simples do individuo de saber sua origem, de modo a nao interferir na
desconstrucdo da familia juridica ou reinsercdo na filiacao biol6gica, uma vez que a

socioafetividade e o vinculo biol6gico ndo se confundem. %4

As opinides dispostas anteriormente fazem com que nos perguntemos se
o direito a origem genética inclui conhecer a identidade dos pais biol6gicos ou apenas
ter acesso as informacles relativas a saude, doencas hereditarias e local de

nascimento®®. A respeito, Paulo Otero salienta que o conhecimento da identidade dos

151 RASQUINHA, Jéssica Silva. O direito da mulher de ndo ser mée sob a perspectiva do parto
an6nimo. 2017. Disponivel em:
https://repositorio.unisc.br/jspui/bitstream/11624/2111/1/3%C3%A9ssica%?20Silva%20Rasquinha.pdf.
Acesso em: 16 abr 2020.

152 MORAES, Maria Celine Bodin de. O direito personalissimo a filiagao e a recusa ao exame de DNA:
uma hipotese de colisédo de direitos fundamentais. Grandes temas da atualidade: DNA como meio
de prova da filiagdo. 2. ed. p. 224.Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002.

153 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil — Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

154 DONIZETTI, Leila. Filiagcdo socioafetiva e direito a identidade genética. Rio de Janeiro: Lumen
Jdris, 2007.

155 RASQUINHA, Jéssica Silva. O direito da mulher de ndo ser mée sob a perspectiva do parto
an6nimo. 2017. Disponivel em:
https://repositorio.unisc.br/jspui/bitstream/11624/2111/1/3%C3%A9ssica%20Silva%20Rasquinha.pdf.
Acesso em: 16 abr 2020.



52

genitores € um direito intrinseco de cada ser humano, vez que isso pode refletir tanto
na saude fisica quanto psiquica do individuo, moldando ainda a personalidade de
cada ser. Segundo o autor, esse direito esta diretamente interligado ao direito a

historicidade pessoal e ao direito de personalidade, como explica o autor.*°®

O posicionamento do supracitado autor consiste no posicionamento do
Direito Germanico, que garante a filhos adotivos ou concebidos por meio de
inseminacao artificial o direito a conhecer suas ascendéncias genéticas, sem que iSso

interfira na filiacdo socioafetiva. %7

Ja na Franca, onde o parto andnimo é uma pratica legalizada desde 1993,
o direito a origem genética é restrito, sendo armazenadas apenas informacfes
relacionadas a condicdo genética e saude dos genitores, ndao sendo possivel a
divulgacédo da identidade deles.*>®

Alguns autores, como Camila Vasconcelos, Catia Lustosa, Ana Thereza
Meirelles, Anderson Vieira Aranha e Volnei Garrafa, defendem que o direito a
identidade genética se baseia no principio fundamental da dignidade da pessoa
humana, bem como no direito a intimidade, a privacidade do individuo e a identidade
pessoal que “confere a prerrogativa sobre bens bioldgicos que o identificam, dentre

eles o conhecimento da sua origem”.1%°

Com relacdo as regras do anonimato, Carlos Maria Romeo Casabona
explica que, embora essa regra seja imposta para proteger o doador, garante-se ao
adotado saber a identidade do doador afim de que se identifigue alguma doenga
hereditaria ou até mesmo evite um possivel matrimonio. O autor, diferente de alguns
outros, nos traz como “solugdo” para esse impasse que a identidade do doador

somente seja revelada quando o filho possuir maior idade, por intermédio de

156 OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: um perfil
constitucional da bioética. Coimbra: Almedina, 1999.

157 DONIZETTI, Leila. Filiagdo socioafetiva e direito a identidade genética. Rio de Janeiro: Limen
Jdris, 2007.

158 DONIZETTI, Leila. Filiagcdo socioafetiva e direito a identidade genética. Rio de Janeiro: Lumen
Jdris, 2007.

159 VASCONCELOS, Camila et al. Direito ao conhecimento da origem biolégica na reproducéo
humana assistida: reflexdes bioéticas e juridicas. Revista Bioética, v. 22, n. 3, p. 509-518, 2014.
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autorizacéo judicial ou no caso de serem constatadas doencas genéticas, mas veda
a investigacédo de filiacdo por parte desses. 160

José Roque Junges questiona qual direito deve prevalecer, uma vez que
ao dar ao filho o direito de saber sua origem genética ocorre a lesédo do direito do (a)
genitor a personalidade e intimidade.'%* O anonimato, ou seja, a ndo vinculacdo ao
filho, é justamente o que estimula a doacdo, visto que o doador ndo demonstra

interesse em possuir lacos afetivos.162

Os direitos de personalidade abarcam o direito ao conhecimento das
origens genéticas, que apresenta caracteristicas peculiares, capazes de distingui-lo
de outras tipologias, além de produzir a mistura entre elas. Essa garantia passou a
integrar o ordenamento juridico brasileiro a partir da formulacdo de jurisprudéncias
capazes de assegurar o conhecimento do individuo as suas origens genéticas, sem a
necessaria implicacao familiar ou patrimonial. Vale ressaltar que a possibilidade de
ingressar com acao para investigacao das origens biolégicas consolidou-se a partir da
promulgacao da lei n° 12.010/09, com a positivagdo do direito no ambito da adog&o
no Estatuto da Crianca e do Adolescente, mesmo que a Constituicdo Federal e o

Cadigo Civil silenciem a respeito do temat®+.

Dessa forma, percebe-se que séo situacdes de extrema complexidade,
visto que tanto as vertentes que defendem os direitos dos genitores quanto as
vertentes que defendem os direitos dos filhos buscam argumentos muito plausiveis
para defender suas causas, de modo que, segundo Hugo Tristam, “devemos agir de
maneira a perder a menor quantidade possivel de bens e violar o menos possivel de

direitos (a satisfacéo dos direitos baseados no respeito mutuo tera prioridade) ”.16°

3.2. Acolidénciade direitos fundamentais no brasil e atécnica de ponderacéo

160 CASABONA, Carlos Maria Romeo. El derecho y la bioética ante los limites de la vida
humana. Madri: Editorial Ramon Areces, 1994.

161 JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: Unisinos, 1999.

162 \VASCONCELOS, Camila et al. Direito ao conhecimento da origem biolégica na reproducéo
humana assistida: reflexdes bioéticas e juridicas. Revista Bioética, v. 22, n. 3, p. 509-518, 2014.

164 MELO, Alisson José Maia; ROCHA, Maria Vital da. Direito ao conhecimento das origens genéticas
no Brasil. Revista do Instituto de Direito Brasileiro, Lisboa, ano, v. 3, p. 2889-2918, 2014.

165 ENGELHARDT JUNIOR, Hugo Tristam. Fundamentos da bioética. Sdo Paulo: Loyola, 1998.
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Para adequar o parto andnimo a realidade brasileira e garantir uma possivel
solucéo a colisdo de direitos fundamentais relacionados a este instituto, sera utilizado
o principio (maxima)®® da proporcionalidade de Robert Alexy!®’. De inicio, é valido
ressaltar que para ele, a proporcionalidade ndo deve ser confundida com o termo
“‘maxima”, uma vez que nao observa a preferéncia entre um principio e outro, apenas

considera a ponderacao e equilibrio entre eles.

Alexy sustenta que a proporcionalidade € verificada através da
adequacao dos meios utilizado para alcancar um fim, observando as necessidades do
caso concreto e a aplicacdo estrito senso da proporcionalidade, isto é, da
ponderacéo'®®. Para o autor, a proporcionalidade é uma regra, ndo se enquadrando
na categoria de principios. Ademais, subdivide a proporcionalidade em trés sub-
elementos, o da adequacado, da necessidade e da proporcionalidade em sentido

estrito16°,

A adequacdo esta diretamente ligada a ideia de verificar quando uma
posicdo pode ser melhorada sem prejudicar outral’®. A necessidade é o meio pelo
qual se analisa dois elementos igualmente adequados, escolhendo aquele que é

menos prejudiciall’t. E a proporcionalidade em sentido estrito € o meio utilizado para

166 Alexy (2011, apud LIMA, André Canuto de F. O modelo de ponderacdo de Robert Alexy. Revista
Jus Navigandi, Teresina, ano 19, n. 4077, 30 ago. 2014. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/31437. Acesso em: 18 abr. 2020.) usa o termo "maxima" para nao confundir
a proporcionalidade com os outros principios defendidos em sua obra. Ja que a analise da
proporcionalidade ndo observa se esse principio tem preferéncia perante outro, e sim se as suas
"maximas" parciais (adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) foram ou ndo
satisfeitas, como se fossem regras.

167 Robert Alexy (Oldenburg, Alemanha, 9 de setembro de 1945) é um dos mais influentes filésofos do
Direito alem&o contemporéneo. Graduou-se em direito e filosofia pela Universidade de Géttingen,
tendo recebido o titulo de PhD em 1976, com a dissertacdo Uma Teoria da Argumentac¢do Juridica, e
a habilitacao em 1984, com a Teoria dos Direitos Fundamentais - dois classicos da Filosofia e Teoria
do Direito.

168 MORTE, Luciana Tudisco Oliveira. Estrutura da ponderacédo e da proporcionalidade em
Robert Alexy. 2016. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/50583/estrutura-da-ponderacao-e-da-
proporcionalidade-em-robert-alexy. Acesso em: 16 abr 2020.

169 Sobre o principio da proporcionalidade em autores como Alexy, Canas e Canotilho, conferir: LIMA,
André Canuto de F. O modelo de ponderacao de Robert Alexy. Revista Jus Navigandi, Teresina,
ano 19, n. 4077, 30 ago. 2014. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/31437. Acesso em: 18 abr.
2020.

170 MORTE, Luciana Tudisco Oliveira. Estrutura da ponderacédo e da proporcionalidade em
Robert Alexy. 2016. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/50583/estrutura-da-ponderacao-e-da-
proporcionalidade-em-robert-alexy. Acesso em: 16 abr 2020.

171 MORTE, Luciana Tudisco Oliveira. Estrutura da ponderacédo e da proporcionalidade em
Robert Alexy. 2016. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/50583/estrutura-da-ponderacao-e-da-
proporcionalidade-em-robert-alexy. Acesso em: 16 abr 2020.
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que seja feita a ponderacdo dos interesses envolvidos!’?. A adequacédo e a
necessidade consistem em possibilidades factuais e a proporcionalidade em sentido

estrito é basicamente a possibilidade legal de se ponderar algo.

Vale ressaltar, por fim, que a técnica de ponderacao defendida por ele tem
uma importancia historica, pois foi o Unico método encontrado pelo direito até o inicio

do século XXI que se adaptou a concepcao de que normas ndo sdo apenas regras’s.
3.2.1. Adequacao

O principio da adequacéo/idoneidade tem por objetivo verificar se as
medidas aplicadas a algo sdo apropriadas para obtencéo do resultado pretendido!’4.
No caso em questdo seria a observagdo se a aplicacdo do parto anénimo traria
beneficios as mulheres e as criancas, protegendo a saude da mulher e eludindo o

infanticidio, o aborto e o abandono inseguro dos nascituros.1’®

Muitas davidas rodeiam a aplicagdo do parto anénimo, bem como se o
instituto sera realmente eficaz para o fim pretendido, e essas duvidas se ddo muitas
vezes pela auséncia de estudos mais especificos e aprofundados a respeito do
assunto, que seriam capazes de esclarecer pontos essenciais'’®. Mesmo cercado de
davidas e incertezas, ndo se pode negar que o instituto do parto anénimo detém
muitas aptiddes para os fins que se pretende. Isso porque deve-se levar em
consideracao que o foco do instituto ndo € unicamente a quantificacdo de vidas que
serdo salvas, mas sim o fato de que o instituto cumpre com o proposto, que a

dignificacéo e valoracdo da vida, ndo sendo necessario que todas as taxas de a morto,

172 MORTE, Luciana Tudisco Oliveira. Estrutura da ponderacédo e da proporcionalidade em
Robert Alexy. 2016. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/50583/estrutura-da-ponderacao-e-da-
proporcionalidade-em-robert-alexy. Acesso em: 16 abr 2020.

173 LIMA, André Canuto de F. O modelo de ponderacédo de Robert Alexy. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 19, n. 4077, 30 ago. 2014. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/31437. Acesso em:
18 abr. 2020.

174 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 2. ed.
Coimbra: Almedina, 1998.

175 SILVEIRA, Mylena Rios Camardella da. Parto an6nimo: um passeio fascinante e sinuoso nos
ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016. Disponivel em:
https://eg.uc.pt/bitstream/10316/43113/1/Mylena%20Silveira.pdf. Acesso em: 18 abr 2020.
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ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016. Disponivel em:
https://eg.uc.pt/bitstream/10316/43113/1/Mylena%20Silveira.pdf. Acesso em: 18 abr 2020.
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infanticidio ou abandono zerem para que seja reconhecido a adequacdo do

instituto.17”

Deve-se ater também ao fato de que quantas mulheres se beneficiariam se
houvesse a possibilidade de n&o se manterem eternamente presas a filhos n&o

desejados, que pode até ser um empecilho na criacéo e na convivéncia familiar. 178

Por tanto, fica claro que o instituto do parto andénimo atende todos os
requisitos necessarios para o reconhecimento da adequacéo, visto que a recusa do
exercicio de parentalidade por meio da entrega anénima, garante a saude e vida tanto

da crianca quanto da mulher, sem prejuizos a ambos.'"®
3.2.2. Necessidade

O segundo principio a ser analisado sera o da necessidade, que tem como
objetivo vislumbrar se o fim pretendido ndo pode ser alcangado por meios menos
gravosos, ou seja, se ha outra forma de recorrer a meios menos restritos e igualmente
capazes de atingir os fins pretendidos. Para isso € necessario que comparar a politica
criminal do aborto e o regime de adoc¢édo de outros paises com o Brasil, nas suas
devidas proporgfes. Para essa comparacdo sera levada em consideracao, a titulo
exemplificativo, a Legislacdo Lusitana.®®

Tanto a Constituicdo Federal Brasileira, quanto a Constituicdo da Republica

Portuguesa'®! estabelecem como uma das obrigacGes do Estado a garantia do direito

177 SILVEIRA, Mylena Rios Camardella da. Parto anénimo: um passeio fascinante e sinuoso nos
ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016. Disponivel em:
https://eg.uc.pt/bitstream/10316/43113/1/Mylena%20Silveira.pdf. Acesso em: 18 abr 2020.

178 SILVEIRA, Mylena Rios Camardella da. Parto an6nimo: um passeio fascinante e sinuoso nos
ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016. Disponivel em:
https://eg.uc.pt/bitstream/10316/43113/1/Mylena%20Silveira.pdf. Acesso em: 18 abr 2020.
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ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016. Disponivel em:
https://eg.uc.pt/bitstream/10316/43113/1/Mylena%20Silveira.pdf. Acesso em: 18 abr 2020.
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https://eg.uc.pt/bitstream/10316/43113/1/Mylena%20Silveira.pdf. Acesso em: 18 abr 2020.

181 Art. 226, 87°, CRFB (Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicées
oficiais ou privadas) e art. 67°, 2, “d”, CRP (Artigo 67° Familia. 2. Incumbe, designadamente, ao
Estado para protecéo da familia: d) Garantir, no respeito da liberdade individual, o direito ao
planeamento familiar, promovendo a informacao e o acesso aos métodos e aos meios que 0
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ao planejamento familiar afim de evitar gestagdes indesejadas, mas uma vez que esse
planejamento deixa de ser eficiente e culmina na gravidez, cabe ao ordenamento
deixar de firmar o discurso de censura comportamental das familias e a irregularidade
no planejamento familiar e comecar a tracar estratégias para a protecao da gestante

e da crianca'®.

No caso presente a analise do principio da necessidade sera com base na
argumentacdo de que parto anbnimo seria 0 meio menos oneroso, para afastar o
aborto, que seria 0 meio mais oneroso nos casos de interrup¢cdo voluntaria da

gestacéao.

O aborto no ordenamento juridico brasileiro é criminalizado!®, s6 sendo
permitido em um rol taxativo de ocasides, de modo que diante uma gravidez
indesejada, faz-se ser necessario que sejam proporcionadas solucées menos
gravosas (como o parto anbénimo) que afastem o uso de medidas extralegais
(infanticidio, abortos inseguros e clandestinos, etc.), podendo inclusive serem
consideradas nas hipoteses contempladas no ordenamento juridico, caso seja do

interesse da mulherls4,

O ordenamento juridico lusitano é mais flexivel do que o brasileiro no que

tange a politica de descriminalizacédo do aborto'8®, estabelecendo no direito criminal a

assegurem, e organizar as estruturas juridicas e técnicas que permitam o exercicio de uma
maternidade e paternidade conscientes;)

182 S|LVEIRA, Mylena Rios Camardella da. Parto an6nimo: um passeio fascinante e sinuoso nos
ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016. Disponivel em:
https://eg.uc.pt/bitstream/10316/43113/1/Mylena%20Silveira.pdf. Acesso em: 18 abr 2020.

183 Art. 128 do Cédigo Penal Brasileiro- Ndo se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

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

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

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

184 Chaparro ao analisar o cendrio espanhol ap6s a declaracé@o de inconstitucionalidade quanto ao
anonimato materno (Sentenca do Tribunal Superior Espanhol n° 776 de 21 de setembro de 1999)
propde como solucdo normativa, posterior a declaragédo judiciaria, definir as causas justificativas que
permitissem o "desconhecimento" materno (parto anénimo), considerando, em analogia, as
"indicacdes" do aborto provocado. SILVEIRA, Mylena Rios Camardella da. Parto anénimo: um
passeio fascinante e sinuoso nos ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016. Dissertacéo
(Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas) — Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra,
2016.

185 Art. 142° do Caédigo Penal Portugués - Interrupgdo da gravidez néo punivel

1 — Nao é punivel a interrupcao da gravidez efectuada por médico, ou sob a sua direcgéo, em
estabelecimento

de saude oficial ou oficialmente reconhecido e com o consentimento da mulher gravida, quando:
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(des)normatizacdo da recusa da gestacdo e tendo o parto anGnimo como uma
alternativa a pratica de interrupcdo da gravidez — clandestina ou legal- prezando pela

protecdo superior do bem vida.186

Com o intuito de reforcar a necessidade do instituto do parto anénimo como
uma alternativa ao aborto, deve-se dar especial atencdo ao argumento utilizado no
acorddo n° 75/2010 do TCP!®" | que ao analisar a ndo punibilidade da interrupcéo
voluntaria da gestagao observou que a interrupgao gestacional ndo esta apenas ligada
ao ato de nascer, mas ao que sucede o nascimento, como a criacdo, cuidados e
sustento, que podem onerar e impactar toda a vida da mulher. Esse argumento foi

utilizado para sustentar a descriminalizacdo do aborto e é essencial para legitimar a

a) Constituir o tinico meio de remover perigo de morte ou de grave e irreversivel lesdo para o corpo
ou para a saude fisica ou psiquica da mulher gravida;

b) Se mostrar indicada para evitar perigo de morte ou de grave e duradoura lesdo para o corpo ou
para a saude fisica ou psiquica da mulher gravida e for realizada nas primeiras 12 semanas de
gravidez;

¢) Houver seguros motivos para prever que 0 nascituro vird a sofrer, de forma incuravel, de grave
doenca ou malformag&o congénita, e for realizada nas primeiras 24 semanas de gravidez,
excepcionando -se as situagdes de fetos inviaveis, caso em que a interrupcao podera ser praticada a
todo o tempo;

d) A gravidez tenha resultado de crime contra a liberdade e autodeterminacao sexual e a interrupgéo
for realizada nas primeiras 16 semanas;

e) For realizada, por opcdo da mulher, nas primeiras 10 semanas de gravidez.

2 — A verificacdo das circunstancias que tornam ndo punivel a interrupgdo da gravidez é certificada
em atestado médico, escrito e assinado antes da intervengéo por médico diferente daquele por quem,
ou sob cuja direccao, a interrup¢éo € realizada, sem prejuizo do disposto no niUmero seguinte.

3 — Na situagéo prevista na alinea e) do n.° 1, a certificagéo referida no nimero anterior
circunscreve-se a comprovacao de que a gravidez ndo excede as 10 semanas.

4 — O consentimento € prestado:

a) Nos casos referidos nas alineas a) a d) do n.° 1, em documento assinado pela mulher gravida ou a
seu rogo e,sempre que possivel, com a antecedéncia minima de trés dias relativamente a data da
intervencao;

b) No caso referido na alinea e) do n.° 1, em documento assinado pela mulher gravida ou a seu rogo,
0 qual deve ser entregue no estabelecimento de salde até ao momento da intervengéo e sempre
apo6s um periodo de reflexao nédo inferior a trés dias a contar da data da realizacdo da primeira
consulta destinada a facultar a mulher gravida o acesso a informacéo relevante para a formacao da
sua decisao livre, consciente e responsavel.

5 — No caso de a mulher gravida ser menor de 16 anos ou psiquicamente incapaz, respectiva e
sucessivamente, conforme os casos, 0 consentimento € prestado pelo representante legal, por
ascendente ou descendente ou, na sua alta, por quaisquer parentes da linha colateral.

6 — Se ndo for possivel obter 0 consentimento nos termos dos nimeros anteriores e a efectivacéo da
interrupgdo da gravidez se revestir de urgéncia, o médico decide em consciéncia face a situacéo,
socorrendo-se, sempre que possivel, do parecer de outro ou outros médicos.

7 — Para efeitos do disposto no presente artigo, o0 nimero de semanas de gravidez é comprovado
ecograficamente ou por outro meio adequado de acordo com as leges artis.

186 SILVEIRA, Mylena Rios Camardella da. Parto an6nimo: um passeio fascinante e sinuoso nos
ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016. Disponivel em:
https://eg.uc.pt/bitstream/10316/43113/1/Mylena%20Silveira.pdf. Acesso em: 18 abr 2020.

187 1tem 11.4.11 da deciséo.



59

procura de alternativas menos gravosas a eliminacéo da vida embrionaria, visto que
a entrega ao Estado logo apos o parto, interrompe a relagdo "mae e filho” e afasta os

“inconvenientes” da maternidade, sem que se perca uma vida.'88

Outro aspecto a ser analisado € a adoc¢do, que em ambas as legislacdes
(brasileira e lusitana) € uma prética permitida e regulamentada, sendo também uma
das solu¢cdes menos gravosas a eliminacéo da vida. Pelo fato de o parto anénimo e a
adocado andam de maos dadas, fica a duvida de se é necessario a criacdo de um novo

instituto ou apenas a adocdo ja seria suficiente para alcancar a finalidade deseja!®.

A reforma promovida pela Lei brasileira n° 12.010/2009 estabeleceu
expressivas mudancas no regime de adocao do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), bem como, a regulamentacao do direito da mulher de manifestar o interesse
de entregar o nascituro para a adocdo logo apdés o parto, sendo-lhe oferecido
atendimento pré e perinatal e assisténcia psicoldgica gratuita'®®, no entanto, a adogéo
somente tera validade se feito apdés o nascimento da crianca'®l. Por fim o estatuto
ainda prevé que ao adotado sera oferecido a possibilidade do conhecimento da sua

origem biolégica e acesso a integra de seu processo de adocao.

A legislacdo portuguesa, no entanto, ndo prevé a manifestacédo do direito
de entrega do filho a adocao antes do término da gestacao, condicionando a validade

188 SILVEIRA, Mylena Rios Camardella da. Parto an6nimo: um passeio fascinante e sinuoso nos
ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016. Disponivel em:
https://eg.uc.pt/bitstream/10316/43113/1/Mylena%20Silveira.pdf. Acesso em: 18 abr 2020.

189 S|LVEIRA, Mylena Rios Camardella da. Parto an6nimo: um passeio fascinante e sinuoso nos
ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016. Disponivel em:
https://eg.uc.pt/bitstream/10316/43113/1/Mylena%20Silveira.pdf. Acesso em: 18 abr 2020.

190 Artigo 8°, §5° (E assegurado a todas as mulheres o acesso aos programas e as politicas de salude
da mulher e de planejamento reprodutivo e, as gestantes, nutricdo adequada, atencdo humanizada a
gravidez, ao parto e ao puerpério e atendimento pré-natal, perinatal e pés-natal integral no &mbito do
Sistema Unico de Saude. § 5 o A assisténcia referida no § 4 o deste artigo devera ser prestada
também a gestantes e maes que manifestem interesse em entregar seus filhos para adogédo, bem
como a gestantes e maes que se encontrem em situac&o de privacdo de liberdade) e artigo 13,
paragrafo primeiro (Os casos de suspeita ou confirmagédo de castigo fisico, de tratamento cruel ou
degradante e de maus-tratos contra crian¢a ou adolescente serdo obrigatoriamente comunicados ao
Conselho Tutelar da respectiva localidade, sem prejuizo de outras providéncias legais. 8 1 0 As
gestantes ou maes que manifestem interesse em entregar seus filhos para adocéo serao
obrigatoriamente encaminhadas, sem constrangimento, a Justica da Infancia e da Juventude) ambos
do ECA.

191 Artigo 166, 86°, ECA - Se os pais forem falecidos, tiverem sido destituidos ou suspensos do poder
familiar, ou houverem aderido expressamente ao pedido de colocagdo em familia substituta, este
poderd ser formulado diretamente em cartério, em peticdo assinada pelos proprios requerentes,
dispensada a assisténcia de advogado. § 60 O consentimento somente tera valor se for dado apds o
nascimento da crianca.
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do consentimento a um periodo de 6 semanas apds o parto!®?-19 mas assim como
no Brasil, foi introduzido ao ordenamento juridico portugués, através do art. 1990-A
da Lei 143/2015, o direito ao conhecimento da prépria origem genética as pessoas

adotadas®4.

Diante o exposto, pode-se entender que o tema é de alta complexidade e
que o principio da necessidade tem maior eficacia em hipoteses de conflitos simples,
guando os meios utilizados para alcancar o fim desejado séo similares, (modificando
apenas o grau de restringibilidade entre eles). Desse modo, a simples comparacéo da
adocao com o instituto do parto andénimo nao deve ser feita com base apenas no
principio da necessidade, devendo ser também analisado por outros prismas, como 0

principio da proporcionalidade em sentindo estrito, por exemplo!°®,

3.2.3. Proporcionalidade em sentindo estrito

O dultimo principio a ser observado € o da proporcionalidade em sentindo
estrito, que busca apaziguar os direitos em conflito, harmonizar as tensdes, avaliar 0s
custos e beneficios e 0s pros e contras da legalizagcdo do instituto do parto anénimo,
utilizando-se da argumentacéo juridica norteadora do discurso ponderativo'®® , que foi

a metodologia utilizada em toda a dissertacdo, visto que em varios tépicos desta

192 Artigo 1982°, Cadigo Civil - Além das atribuigcGes exaradas nos artigos antecedentes, tera o
testamenteiro as que Ihe conferir 0 testador, nos limites da lei.

193 Segundo anotacdo de Lima e Varela , essa limitagdo foi pensada para prevenir duas situacGes: o
consentimento precipitado de mulher desejosa de preservar sua honra e a mae arrependida, cujo
amor pelo filho vai se solidificando com os dias de convivio. SILVEIRA, Mylena Rios Camardella da.
Parto an6nimo: um passeio fascinante e sinuoso nos ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro.
2016. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas) — Faculdade de Direito, Universidade de
Coimbra, Coimbra, 2016.

194 Regulamentado pelo art. 6° do Regime Juridico do Processo de Adocgéo, instituido pela citada lei
de 2015.

195 SILVEIRA, Mylena Rios Camardella da. Parto andnimo: um passeio fascinante e sinuoso nos
ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016. Disponivel em:
https://eg.uc.pt/bitstream/10316/43113/1/Mylena%20Silveira.pdf. Acesso em: 18 abr 2020.

19 Festejada teoria defendida por Robert Alexy, em atencéo a natureza principioldgica dos direitos
fundamentais, que preconiza o sopesamento em caso de colis6es. Afastamos as discussfes quanto a
irracionalidade do método do sopesamento e a ideia de que esse método acarretaria o decisionismo
judicial deixando as solug¢des ao arbitrio do julgador; Segundo o préprio Autor, em respostas a tais
criticas, a lei de colisdo traz em si um procedimento adequado e racional capaz de permitir ao
julgador uma solucao adequada ao caso e, ainda que esse método nédo possibilite um parédmetro
solutivo definitivo (e nem seria possivel dada a casuistica), ele traz aspectos da argumentagéo
juridica racional que devem ser pautados diante de uma escolha judicial. Sobre os aspectos da
argumentacao juridica, conferir Alexy, 2001, apud LIMA, André Canuto de F. O modelo de
ponderacdo de Robert Alexy. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 19, n. 4077, 30 ago. 2014.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/31437. Acesso em: 18 abr. 2020.
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monografia apontamos direitos da parturiente e do nascituro trazendo ambos o0s

pontos de vista e ponderando qual seria mais viavel no caso concreto.®’

Nos termos expostos, pode-se inferir que o instituto do parto anénimo preza
nao so pelo subprincipio da proporcionalidade em sentindo estrito, como pelo principio
da méxima proporcionalidade como um todo, visto que se trata de uma solucéo
harmoniosa, jA que o parto em anonimato promove a coexisténcia de direitos com
maior peso ponderativo, quais sendo a vida, saude e insercdao familiar,
correlacionados com o segredo, e sdo, em detrimento de restricdes minimas
justificaveis, como o ndo conhecimento das origens genéticas, mais vantajosos e

benéficos as partes envolvidas.

3.3. Direito comparado

Os projetos de lei brasileiros que dizem a respeito a legalizacdo do parto
anonimo se baseiam no modelo francés.'®® De acordo com Daniela Castro'®®, o
instituto do parto anénimo é praticado na Franca, Austria, Italia, Bélgica, Luxemburgo

e em 28 cidades dos Estados Unidos.
3.3.1. Franca

No século Xll, a Franca, com o objetivo de diminuir o abandono e
infanticidios, passou a consentir com 0 abandono decorrente da realizacao do parto
em hospitais, preservando a identidade da parturiente e acolhendo o recém-nascido

197 SILVEIRA, Mylena Rios Camardella da. Parto an6nimo: um passeio fascinante e sinuoso nos
ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016. Disponivel em:
https://eg.uc.pt/bitstream/10316/43113/1/Mylena%20Silveira.pdf. Acesso em: 18 abr 2020.

198 AZULAY, Rachel. Parto an6nimo e o direito a vida e a heranga genética. Rio de Janeiro. 2015.
Disponivel em:
https://lwww.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2015/pdf/RachelAzulay.pdf.
Acesso em: 18 abr 2020.

199 CASTRO, Daniela. Lei do parto an6nimo combate trafico infantil na Franga. 2008. Disponivel
em:http://atarde.uol.com.br/bahia/salvador/materias/1266764-lei-do-parto-anonimo-combate-trafico-
infantil-na-franca. Acesso em: 16 abr 2020.
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abandonado.?%°A prética, embora nao regulada pelo poder publica, era permitida e
tolerada pela Igreja Catélica®™.

Séo Vicente de Paulo, no ano de 1638, introduziu na Franca uma espécie
de “roda” que era acoplada em muro de hospitais que aceitavam criangas enjeitadas

pela méae, essas rodas eram conhecidas como “tour”292,

Com o advento da Revolucdo Francesa e a edicdo do decreto de 28 de
junho de 1793 pelo Congresso Nacional, o parto anénimo foi disciplinado, deixando
de ser uma pratica ndo regulamentada e passando a ser uma pratica resguardada
pelo Estado afim de proteger a vida dos infantes. Um dos curiosos detalhes desse
decreto € que ele previa a possibilidade de acolhimento da gestante antes mesmo do
parto, com o intuito de que o “segredo” fosse preservado durante toda a gestacéo e

fazer com que os gastos relacionados ao parto fossem patrocinados pelo Estado. 2°3

O “our”’, anteriormente iniciado por S&o Vicente de Paulo, foi
regulamentado pelo decreto Napolednico de 11 de janeiro de 1811, que determinou a
instalacdo dessa roda em todos os hospitais destinados a recebem as criancas

abandonadas.2%4

200 Anteriormente, em 1188, merece ressaltar o acolhimento de criangas abandonadas no Hospital do
Espirito Santo (L'hépital du Saint-Esprit), localizado na cidade de Marselha (Franga), onde depois
passou a funcionar o "Hétel-Dieu de Marseille". SILVEIRA, Mylena Rios Camardella da. Parto
andnimo: um passeio fascinante e sinuoso nos ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016.
Dissertacao (Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas) — Faculdade de Direito, Universidade de
Coimbra, Coimbra, 2016.

201 Importante asseverar a permissibilidade da Igreja Catélica devido a sua grande influéncia na vida
social e politica da época, destacando que muitas mulheres realizavam o parto anénimo diante das
crencas religiosas que condenavam gestac¢des extramatrimoniais e a maternidade de mulheres ndo
casadas. SILVEIRA, Mylena Rios Camardella da. Parto anénimo: um passeio fascinante e sinuoso
nos ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-
Politicas) — Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2016.

202 DUVERGER, Philippe; DESCAMPS, Philippe; GILLARD, Philippe. Editorial. La fin de
I'accouchement sous x?. Enfances Psy, n. 4, p. 6-9, 2009.

203 Apesar desse decreto néo ter sido aplicado, devido a falta de recursos, ndo se pode negar a
influéncia historico-juridica desse texto legal, no que tange aos reflexos na atual legislagéo francesa,
por exemplo, o art. L 222-6 do CASF, o qual determina o custeio publico dos gastos da gestante.
SILVEIRA, Mylena Rios Camardella da. Parto andnimo: um passeio fascinante e sinuoso nos
ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-
Politicas) — Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2016.

204 Os "tours" foram objeto de inUmeras criticas, principalmente aquelas que denunciam o abuso dos
genitores na utilizacdo desse recurso determinando um elevado aumento no nimero de criangas
abandonadas por esse método. Assim, eles foram sendo suprimidos, até que em 1868 o Ultimo foi
retirado da cidade de Marselha. SILVEIRA, Mylena Rios Camardella da. Parto anénimo: um passeio
fascinante e sinuoso nos ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016. Dissertacéo (Mestrado
em Ciéncias Juridico-Politicas) — Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2016.
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A Lei de 27 de junho de 1904, instalou uma nova forma de entrega das
criancas abandonadas, denominada de "bureau ouvert”, que permaneceu com O
objetivo de preservar o anonimato da genitora e o acolhimento do infante, mas agora
com a preocupacdo de assegurar que o abandono fosse um ato consciente da
gestante, o que tornaria a entrega mais humanizada e menos impessoal, mesmo que
em segredo. O Estado objetivava a conscientizagcdo das mulheres a respeito do valor
da maternidade, as desvantagens do abandono e até se propunha a oferecer auxilio
financeiro as maes que tinham interesse em permanecer com seus filhos, mas néo o

faziam por ndo terem condi¢Ges de se manterem e darem uma vida digna a eles.?%

O Code de la famille, decreto-lei de 29 de julho, de 1939, oficializou a
criacdo de maternidades que se destinavam a receber as gestantes, sigilosamente,

ndo sé no momento do parto, mas também nos meses anteriores.2%

O decreto-lei de 2 de setembro de 1941, estabeleceu que a gestante
poderia ser acolhida desde o més antecedente ao més sucessivo ao parto, com o
objetivo de garantir que ela recebesse todos os cuidados necesséarios sem custo
algum, além de poder realizar, em estabelecimento publico, o parto sem a

necessidade de revelar sua identidade.2%”

O advento da Lei 93-22 de 9 de janeiro de 1993, instituido no Codigo Civil
o art. 341-12%8 que possibilitou a mulher de requerer o sigilo de sua identidade no
momento em que desse entrada no hospital em que ganharia o bebé. O supracitado
Cadigo sofreu algumas modificacdes, dentre elas no art. 62 que foi modificado para
garantir que as informagbes da mé&e ndo fossem inseridas nos documentos do

nascimento e no art. 341 que estabeleceu a impossibilidade de proposituras de acdes

205 Essa inovagdo é importante na formulacao histérica proposta, j& que se presencia atualmente em
alguns paises europeus um aumento nos chamados "boite a bébés". SILVEIRA, Mylena Rios
Camardella da. Parto andnimo: um passeio fascinante e sinuoso nos ladrilhos do constitucionalismo
luso-brasileiro. 2016. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas) — Faculdade de Direito,
Universidade de Coimbra, Coimbra, 2016.

206 Esse decreto revelou tracos de interesses natalistas diante do contexto bélico da Segunda Grande
Guerra. SILVEIRA, Mylena Rios Camardella da. Parto andnimo: um passeio fascinante e sinuoso
nos ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-
Politicas) — Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2016.

207 O atual art. L222-6 do CASF prevé norma similar.

208 A Ordonnance n° 2005-759 de 4 de julho de 2005, transferiu essa norma para o art. 326 do
mesmo cadigo.
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para investigacoes de maternidade daqueles que foram tidos sob o instituto do parto

andnimo29,

Em 1996, a Lei 96-604 de 5 de julho acrescentou no art.47 do Code de la
famille, a possibilidade de oferecimento de acompanhamento psicolégico e social a
mae que fizesse parte do servico de ajuda social ao infante e alterou o art. 62,
passando a permitir que algumas informacdes fossem recolhidas dos pais da crianca

abandonada, mas sem expor suas identidades?1°,

A Lei Royal (Lei 2002-93 de 22 de janeiro de 2002) foi responséavel pela
criagdo do Conseil National pour I'acces aux origines personnelles (CNAOP) que tinha
como por objetivo a mediacao de filhos abandonados que procuravam suas origens

genéticas com suas maes?!?,

Atualmente a jurisprudéncia e a legislacdo francesa caminham juntas e
demonstram eficaz evolug&o do instituto no que tange ao conhecimento das origens
biol6gicas daqueles que foram abandonados?'? e na maior atencdo ao direito das

criangas de permanecerem e serem criadas por suas familias biolégicas?!3.

3.3.2. ltalia

209 SILVEIRA, Mylena Rios Camardella da. Parto an6nimo: um passeio fascinante e sinuoso nos
ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016. Disponivel em:
https://eg.uc.pt/bitstream/10316/43113/1/Mylena%20Silveira.pdf. Acesso em: 18 abr 2020.

210 VASCONCELOQS, Camila et al. Direito ao conhecimento da origem biolégica na reproducao
humana assistida: reflexdes bioéticas e juridicas. Revista Bioética, v. 22, n. 3, p. 509-518, 2014.
211 SILVEIRA, Mylena Rios Camardella da. Parto anénimo: um passeio fascinante e sinuoso nos
ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016. Disponivel em:
https://eg.uc.pt/bitstream/10316/43113/1/Mylena%20Silveira.pdf. Acesso em: 18 abr 2020.

212 | ei 2009-61 de 16 de janeiro de 2009, art. 1, Il, 7, que previu a modificagcao do art. 325 do Cdadigo
Civil, passando a permitir o ajuizamento acéo de investigacdo de maternidade mesmo em casos de
parto andnimo

213 Uma importante inovagdo decorreu da atuacé@o do Tribunal Constitucional Francés e do
Legislativo. Por ocasido da decisdo n° 2012-268 de 27 de julho de 2012 (disponivel em:
http://www.conseilconstitutionnel.fr), o Conselho Constitucional decidiu que a primeira alinea do art.
224-8 do CASF é contréaria a Constituicdo, uma vez que ndo havia nenhuma previsao de notificagéo
do pai e dos familiares biol6gicos interessados a respeito da admisséo na qualidade de Pupilo do
Estado, de forma que o prazo estabelecido para eles recorrerem do decreto do presidente do
conselho geral que determinou essa qualidade a crianga restava inoperante ja que nao tinham
conhecimento do ocorrido. Apds essa deciséo, o Parlamento francés aprovou em 27 de julho de 2013
a Lei n® 2013-273, que modificou o citado art. 224-8, o qual passou a prever a notificacdo das
pessoas legitimadas para contestar a admissdo como pupilo.
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A primeira “roda” de expostos foi inaugurada na Italia, foi no ano de 1198,
pelo Papa Inocéncio Ill, e possuia objetivo similar daquelas instituidas pelos

franceses?!4,

Além das rodas, existiam orfanatos destinados a acolher criancas
abandonadas, chamados de Brefotrofio?!®, e a entrega das criangas poderiam ser
feitas por intermédio da roda ou a familia poderia entregar pessoalmente a um dos

funcionarios do estabelecimento?6,

No ano de 1867 foi editado o primeiro decreto que aboliu 0 uso da roda, ja
gue com o passar dos anos 0 uso da roda comecou a ser criticado pela sociedade,
visto que comecaram a ser utilizadas com a finalidade de fraudar o objetivo principal
da roda, que era possibilitar aguelas mulheres que nédo desejavam prosseguir com a
maternidade deixarem seus bebes para serem cuidados por outras pessoas sem
serem expostas ou identificadas, mas acontece que algumas familias estavam
utilizando dessas rodas para entregarem seus filhos legitimos na intencéo de depois

reaverem essas criancas, fazendo com que o intuito da roda fosse alterado.?’

Diante disso, algumas provincias passaram a adotar outros métodos para
gue essas criangcas abandonadas ndo ficassem sem amparo, tornando assim a
entrega mais pessoal e personalizada, de forma que pudesse haver controle sobre
aquelas criancas ali deixadas, possibilitando até se averiguar se eram filhos legitimou

ou nao, essa averiguacao era feita no Brefotrofio.?'8

Assim como na Franca, algumas regides da Italia ofereciam subsidios para
gue as mulheres permanecessem com seus filhos a fim de que nédo fosse desfeito os

lacos familiares?®.

214 MARCILIO, Maria Luiza. A roda dos expostos e a crianga abandonada no Brasil colonial: 1726-
1950. p. 51-76. In: FREITAS, Marcos Cezar (org.). Historia social da infancia no Brasil. Sdo Paulo:
Cortez, 1997.

215 O primeiro foi inaugurado em Mildo em 787 (http://www.memomi.it/it’00004/53/il-brefotrofio.html).
216 CORNI, Mariagrazia; PELLEGRINI, Laura. Un problema di storia sociale: I'infanzia abbandonata in
Italia nel secolo XIX. Florence: La Nuova Italia, 1974.

217 CORNI, Mariagrazia; PELLEGRINI, Laura. Un problema di storia sociale: I'infanzia abbandonata in
Italia nel secolo XIX. Florence: La Nuova Italia, 1974..

218 SILVEIRA, Mylena Rios Camardella da. Parto anénimo: um passeio fascinante e sinuoso nos
ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016. Disponivel em:
https://eg.uc.pt/bitstream/10316/43113/1/Mylena%20Silveira.pdf. Acesso em: 18 abr 2020.

219 Além do suporte financeiro cumpre destacar o exemplo da provincia de Rovigo que aboliu o
sistema de brefotrofio em 1888 e serviu de exemplo no suporte das mulheres ao buscar alternativas
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A legislacdo italiana atual®®® permite expressamente o instituto do parto
andnimo, salvaguardando a vida da crianga abandonada, bem como garantindo o
sigilo, o anonimato e o direito de realizarem seus partos em ambientes com boa

condicéo sanitaria aquelas mulheres que optam pela pratica??..
3.3.3. Portugal

Foi inaugurada em 1498 a primeira Santa Casa de Misericordia
Portuguesa, que eram responsaveis pelo acolhimento e cuidado de criancas
expostas???2. Geralmente os infantes que ali chegavam eram advindos de familias em
situacdo de miséria??3, que embora néo fosse regra para o abandono, estava muitas

vezes, diretamente relacionados??4,

de apoio diante da repressao social. SILVEIRA, Mylena Rios Camardella da. Parto andnimo: um
passeio fascinante e sinuoso nos ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016. Dissertacéo
(Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas) — Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra,
2016.

220 Art, 30, 1, do Decreto do Presidente da Republica de 3 de novembro de 2000, n. 396;Art. 93, 2, do
Decreto Legislativo de 30 de junho de 2003, n. 196 (CAdigo em matéria de protecao dos dados
pessoais); Art. 28, 7, da Lei de 4 de maio de 1983, n. 184 (com redacao dada pelo art. 177, 2, do
decreto legislativo de 30 de junho de 2003, n. 196). Cumpre ressaltar que a Corte Constitucional
Italiana, em decisé@o n° 278, datada de 22 de novembro de 2013 (disponivel em:
http://www.cortecostituzionale.it>), sob a influéncia da decisdo condenatéria proferida pelo TEDH
(Godelli v. Itélia, n° 33783/09, de 18 de marc¢o de 2013 - disponivel em: http://www.echr.coe.int),
declarou a ilegitimidade constitucional do art. 28, 7 da Lei de 4 de maio de 1983, n. 184 (supracitada),
na medida em que nao é previsto nenhuma forma de interpelar a mulher diante de um pedido de
conhecimento da identidade materna por parte do filho, a fim de averiguar se a decisdo de anonimato
persiste, tornando, assim, a declaracao de sigilo totalmente irrevogavel. Em decorréncia, atualmente,
esta em andamento projeto de lei (vide capitulo 3 infra) para a modificagcao das circunstancias do
parto em anonimato, a fim de adequar a esta nova decisao proferida pela Corte Constitucional, a qual
modificou significativamente a opinido permissiva em relagdo ao parto andnimo, proferida por essa
Corte em sua anterior sentenca n. 425 de 25 de novembro de 2005. Disponivel em:
http://www.cortecostituzionale.it. Acesso em: 17 abr 2020.

221 INGENITO, Chiara. Il diritto del figlio alla conoscenza delle origini e diritto della madre al
parto anonimo alla luce della recente giurisprudenza della Corte europea dei diritti

dell'uomo. In: Giustizia civile, vol. 63, 9, 2013.

222 O exposto é aquela crianga cuja histéria é desconhecida, cujas folhas da arvore genealégica se
perderam. "E uma crianga desenraizada de qualquer tronco familiar, quase um filho da natureza."
Assim, ndo pode ser definido como ilegitimo (nascido fora da relagdo matrimonial) ou 6rfao (pais
falecidos). SILVEIRA, Mylena Rios Camardella da. Parto andnimo: um passeio fascinante e sinuoso
nos ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-
Politicas) — Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2016.

223 Cumpre destacar o papel das fidalgas (e também de alguns membros masculinos da nobreza) que
auxiliavam o sustento dos expostos da Misericordia de Lisboa por ela eleitos. Era uma ajuda apenas
material de custeio das amas, de forma que ndo cuidavam pessoalmente e nem mantinham em suas
residéncias. SILVEIRA, Mylena Rios Camardella da. Parto anénimo: um passeio fascinante e
sinuoso nos ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias
Juridico-Politicas) — Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2016.

224 Para maiores notas sobre a relagéo entre pobreza e exposi¢do de criancas, conferir 0s
apontamentos de Lopes. A autora ressalta a pobreza como elemento fundamental do abandono,
asseverando que muitas vezes, ainda que se tratasse de filho ilegitimo, a miséria sobrepunha-se a
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Tempos depois, as Ordenacdes Filipinas??® estabeleceram que sempre que
nao houvesse na regido hospitais e albergarias destinadas ao cuidado das criangas

ejetadas, seria responsabilidade das autoridades municipais zelar por elas??6.

No ano de 1783, Pina Manique ordenou que fossem criadas, em todas as
vilas que ainda ndo tinham, lugares especializados em receber as criangas
abandonadas, sem que fosse necessario a identificacdo daqueles que optavam por

deixar suas criancas nesses locais??7-2%,

Pretendendo-se evitar o infanticidio e preservar a massa populacional do
Pais, o alvara de 18 de outubro de 1806, estabeleceu em seu 88° a realizacdo de
partos assistidos na Casa da Roda, garantindo o sigilo necessario para preservar e

guardar a honra e a reputacédo da gestante??°,

desonra nas razdes da entrega (LOPES, 2010 apud SILVEIRA, Mylena Rios Camardella da. Parto
anbnimo: um passeio fascinante e sinuoso nos ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016.
Dissertacao (Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas) — Faculdade de Direito, Universidade de
Coimbra, Coimbra, 2016). O mesmo trabalho de Silveira também traz considera¢des de Fonte sobre
as razbes do abandono.

225 As Ordenacg@es Filipinas, ou Cadigo Filipino, € uma compilacéo juridica que resultou da reforma
do cddigo manuelino, por Filipe Il de Espanha (Felipe | de Portugal), durante o dominio castelhano.
Ao fim da Unido Ibérica (1580-1640), o Cédigo Filipino foi confirmado para continuar vigendo em
Portugal por D. Jo&o IV. Vigeu em matéria civil em Portugal e seus territorios ultramarinos até 1867
quando foram revogadas pelo Cdadigo Civil Portugués de 1867 (também chamado de Cédigo de
Seabra).

226 Sobre os expostos em Porto, analisando dados estatisticos para estabelecer um panorama e
conferir a realidade que envolve o abandono (pobreza e ilegitimidade) conferir o especifico estudo de
SANTOS,1978 apud SILVEIRA, Mylena Rios Camardella da. Parto andnimo: um passeio fascinante
e sinuoso nos ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016. Dissertacdo (Mestrado em
Ciéncias Juridico-Politicas) — Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2016.

227 Essa Ordem nao impunha o estabelecimento de rodas, as quais apenas foram expressamente
previstas no Oficio da mesma Intendéncia de 05 de junho de 1800. Os expostos eram cuidados tanto
por amas internas, que se localizavam na prépria instituicdo de acolhimento, quanto por amas
externas, mulheres que se candidatavam para cuidar dos expostos mediante pagamento oferecido
pelo governo. Em Coimbra, relata-se a dificuldade de contratar amas internas, pois o aleitamento de
expostos e a propria permanéncia na instituicdo poderiam revelar-se perigosos, como se constata na
frequéncia em que eram acometidas por graves doencas oftalmoldgicas. Ao investigar Casa da Roda
de Expostos em Porto, Isabel dos Guimardes SA destaca o papel das amas intermediarias que
seriam mulheres encarregadas do aleitamento provisério até que fossem entregues a amas externas,
evitando a lotag&o de criangas no interior da instituicdo e a consequente facilidade de proliferacdo de
doencas. SILVEIRA, Mylena Rios Camardella da. Parto andnimo: um passeio fascinante e sinuoso
nos ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-
Politicas) — Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2016.

228 Sobre as amas em Coimbra, conferir LOPES, 2013 apud SILVEIRA, Mylena Rios Camardella da.
Parto an6nimo: um passeio fascinante e sinuoso nos ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro.
2016. Dissertacao (Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas) — Faculdade de Direito, Universidade de
Coimbra, Coimbra, 2016.).

229 PINTO, Antonio Joaquim de Gouvea. Compilacao das providencias, que a bem da criacédo

e educacdo dos expostos ou engeitados se tem publicado e ach&o espalhadas em diferentes
artigos de legislacao patria. Lisboa: Impressédo Regia, 1820.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Uni%C3%A3o_Ib%C3%A9rica
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A Constituicdo Portuguesa de 1822, previu a obrigacdo dos Governos e
das Cortes de fundar, conservar e aumentar as rodas de expostos?¥®, dando maior
visibilidade ao instituto do parto anénimo no ordenamento juridico portugués, bem
como valorizando o tratamento dos abandonados?3. No entanto, os altos gastos e a
pouca eficacia do sistema com relacdo aos cuidados com os enjeitados foram os
principais motivos da assinatura do decreto de 21 de novembro de 1867, que extinguiu
as rodas de exposto?®?233 e direcionou as criancas abandonadas para casas-
hospicios. Esse decreto foi revogado em 20 de marco do ano seguinte, no entanto foi
essencial para provocar reformas no ordenamento e dar novo olhar as rodas de

expostos?34,

A atual legislacao lusitana ndo prevé a possibilidade do parto andnimo em
seu ordenamento juridico, mas estabelece em seu artigo 69, a protecdo especial a

criancas abandonadas?®.

Enquanto isso na Alemanha (Hamburgo,1999) e no Japao (2007) o parto

andnimo nao foi legislado diretamente, mas ambos os paises fazem uso das “rodas

230 Sobre o sistema assistencialista pés 1822, conferir LOPES, 2010 apud SILVEIRA, Mylena Rios
Camardella da. Parto andénimo: um passeio fascinante e sinuoso nos ladrilhos do constitucionalismo
luso-brasileiro. 2016. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas) — Faculdade de Direito,
Universidade de Coimbra, Coimbra, 2016.

231 SILVEIRA, Mylena Rios Camardella da. Parto annimo: um passeio fascinante e sinuoso nos
ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016. Disponivel em:
https://eg.uc.pt/bitstream/10316/43113/1/Mylena%20Silveira.pdf. Acesso em: 18 abr 2020.

232 Os opositores discursavam a nomeag&o das rodas como "casas de infanticidio legal" (SA, 1992
apud SILVEIRA, Mylena Rios Camardella da. Parto anénimo: um passeio fascinante e sinuoso nos
ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-
Politicas) — Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2016.).

233 Para uma melhor compreenséo sobre a realidade dos expostos no tocante a preocupacdo na
aprendizagem de oficios para permitir sua integragdo no mercado de trabalho, analisando a realidade
lisbonense, conferir ALVES, 2013 apud SILVEIRA, Mylena Rios Camardella da. Parto andénimo: um
passeio fascinante e sinuoso nos ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016. Dissertacéo
(Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas) — Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra,
2016.

234 Para analisar situacéo histérica do abandono de criancas em Portugal, conferir a esquematizagao
trazida por Sa (1996 apud SILVEIRA, Mylena Rios Camardella da. Parto andnimo: um passeio
fascinante e sinuoso nos ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016. Dissertacéo (Mestrado
em Ciéncias Juridico-Paliticas) — Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2016.

235 Artigo 69.° CRP- Infancia 1. As criancas tém direito a protecédo da sociedade e do Estado, com
vista ao seu desenvolvimento integral, especialmente contra todas as formas de abandono, de
discriminacgdo e de opressao e contra o exercicio abusivo da autoridade na familia e nas demais
instituicbes. 2. O Estado assegura especial protecéo as criancas orfas, abandonadas ou por qualquer
forma privadas de um ambiente familiar normal. 3. E proibido, nos termos da lei, o trabalho de
menores em idade escolar.
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dos abandonados”, que como dita no primeiro capitulo dessa dissertacéo, teve seu

inicio na idade média e é o pontapé inicial para o parto anénimo.?36

Embora o instituto do parto anénimo ndo seja por todos os paises do
mundo, ele vem ganhando espaco nas falas dos cidadéos de forma a dividir ideias, e
cada vez mais os paises buscam pesquisas no ambito da ado¢édo e do abandono,

viabilizando solugées que se adequam a realidade de cada populacéo.?®’

236 |nstituto Brasileiro de Direito de Familia . Parto Andnimo no mundo. 2008. Disponivel em:
ibdfam.org.br/artigos/374/PESQUISA++Parto+Andnimo+no+mundo. Acesso em: 16 abr 2020.

237 SILVEIRA, Mylena Rios Camardella da. Parto anénimo: um passeio fascinante e sinuoso nos
ladrilhos do constitucionalismo luso-brasileiro. 2016. Disponivel em:
https://eg.uc.pt/bitstream/10316/43113/1/Mylena%?20Silveira.pdf. Acesso em: 18 abr 2020.
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CONCLUSAO

A presente pesquisa teve como objetivo principal analisar o instituto do
parto anénimo dentro do ordenamento juridico atual brasileiro, pormenorizando o
instituto e suas possibilidades, bem como demonstrando a colisdo entre direitos
fundamentais, quais sejam, o direito ao acesso a origem genética, que possibilita ao
individuo conhecer sua ancestralidade genética, e o direito dos genitores de se
manterem no anonimato, sem terem suas identidades reveladas e consequentemente

restringindo o direito dos interessados de conhecerem suas origens.

Dessa forma, primeiramente, estudou-se o contexto historico e juridico da
filiacdo, possibilitando a compreensdo da formacdo das familias e de como era a
relacdo dos pais com seus descendentes. Diante deste estudo, pode-se verificar que
no decorrer dos anos a ideia de familia e pais ganhou diversas formas a fim de
acompanhar a evolucéo social do pais, fazendo com que o leque de opcdes familiares
se abrangesse a fim de acolher diversas formacfGes familiares amparadas pelo

ordenamento juridico.

No capitulo seguinte, foi conceituado minuciosamente o instituto do parto
andnimo, com especial analise da regulamentacdo da entrega de recém-nascidos
para a adocao. Verificaram-se também as tentativas de legaliza¢do do instituto através
de 3 projetos de lei que, embora ndo aprovados, trouxeram nova visibilidade para o

assunto.

Por fim, o ultimo capitulo se disp6s a conflitar os direitos ao acesso a origem
genética e o direito ao anonimato, que € a grande questdo enfrentada para aqueles
gue gostariam de acolher o instituto do parto andénimo, mas sem suprimir os direitos

dos envolvidos no processo.

A base do estudo foi a observacao do crescente e desenfreado nimero de
abandonos de recém-nascidos de forma sub-humanas, abortos e infanticidios que sao
noticiadas diariamente pela midia, sem deixar de observar a 6tica dos genitores que

optam por essas escolhas.

Nesse sentido, com o0 engessamento das leis que impossibilitam a pratica

do parto andnimo, a questao social relacionada ao abandono e ao maltrato de criangas
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indesejadas por seus genitores fica em segundo plano na discussao politica brasileira,

nao permitindo que o parto andnimo atenue essas mazelas.

Punir apenas um lado, mesmo que indiretamente, sem que se faca
entender as motivagcdes do outro agrava a situagcdo, uma vez que a punicdo dos
genitores que cometem esses crimes nao se apresenta como a melhor solugéo e nao

diminui os indices de abandono.

Portanto, faz-se necessario a garantia de que os genitores, em especial as
mulheres, tenham direito a liberdade de escolha de serem ou ndo pais, sem que
suprimam por completo o direito dos interessados em saberem informacdes sobre os
genitores que influenciam em suas vidas, respeitando a dignidade da pessoa humana

desses individuos.

O conhecimento a origem genética, como abordado anteriormente, € um
direito de personalidade e intimidade, influenciando aspectos fisicos e psicologicos.
Saber a identidade genética dos pais vai muito além de mera curiosidade, devendo
ser feito, a titulo de solucdo para o impasse, um extenso banco de dados a fim de que
o individuo na condicao de fruto do parto anénimo tenha acesso ao esclarecimento

sobre doencas, ocasionais necessidades sanguineas e etc.

Com relacdo a casamento entre parentes impeditivos, ja existem
tecnologias que possibilitam exames para analisar compatibilidade sanguinea, a fim

de evitar que situagbes como essas ocorram.

No gue tange ao direito dos direitos aos pais de se manterem no anonimato
muito se é dito, em especial com relacdo aos métodos publicos e gratuitos que visam
fornecer preservativos e contraceptivos, mas como dito no capitulo dois, as politicas
publicas atuais ainda ndo foram suficientes para suprir a necessidade de todos, além

de nenhum método contraceptivo é 100% eficaz a ponto de garantir total eficiéncia.

Deve-se observar que na adogéao, pratica regulada por lei, ndo ha qualquer
dano ou punigéo aqueles que optam por encaminhar seus filhos a familias substitutas,
seja por qual for a justificativa, mas nem por isso deixam de ocorrer abandonos
desumanos, abortos que muitas vezes ceifam com a vida das gestantes e
infanticidios, medidas adotadas por mulheres desesperadas que ndo querem ou hao

estdo prontas para seguir com a maternidade. Diariamente sdo noticiados casos de
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mulheres que mesmo apds o0 uso de contraceptivos, tendo a cautela necessaria ou
apenas por ndo desejarem assumir uma maternidade engravidam e procuram formas

de se desvinculares de suas criangas sem que sejam reconhecidas ou identificadas.

O parto anbnimo, como seu nome mesmo sugere, tem como objetivo
garantir aquelas mulheres que ndo desejam ser maes o direito de terem seus filhos
em ambientes preparados para recebé-los de forma segura e higiénica, sem expor

suas identidades.

O instituto do parto andénimo ndo pode ser caracterizado como solugéo
definitiva para os problemas relacionados ao abandono de recém nascidos ou ao
aborto de fetos em formacdo, mas é uma solucao viavel para que se preze pela
continuidade da vida desse ser em formacao sem suprimir os direitos daqueles que
nao desejam assumir o papel de pais, portanto, desde que haja esforcos das duas
vertentes de entendimentos (direitos do individuo a origem genética e o direito ao
anonimato) através da ponderacdo, € perfeitamente possivel que seja adotado o
instituto, desde que a legislacdo abarque direitos diretos e concretos em relagéo ao
conhecimento da origem genética, afim de que sejam feitos efetivos bancos de dados
com todas as informacdes necessarias para caso o individuo queira/precise para

tratamento ou para eventual necessidade na vida pessoal e social.
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