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RESUMO

Este trabalho tem o objetivo de desenvolver uma breve discussdo acerca do
sopesamento dos direitos fundamentais em relacdo ao instituto do Parto Anénimo,
ainda ndo aplicado no ordenamento juridico brasileiro. Para isso, o trabalho foi
dividido em temas centrais que orientam o tema, como os Direitos Fundamentais,
uma breve histéria dos excluidos e, por ultimo, o instituto do Parto Anénimo e as
tentativas de se fazerem leis no Brasil. Conclui-se que se trata de um instituto que
ndo soluciona a questdo do abandono de crianca e do aborto clandestino, porém
garante varios direitos fundamentais tanto da crianca, quanto da gestante, como o
direito a dignidade humana, direito a vida e o direito a liberdade.

Palavras-chave: Parto andénimo; Direitos fundamentais; Direito a dignidade humana;
Direito a vida; Direito a liberdade.



ABSTRACT

This work aims to develop a brief discussion about the overweight of fundamental
rights in relation to the institute of Anonymous Birth, not yet applied in the Brazilian
legal system. For this, the work was divided into central themes that guide the
subject, such as the Fundamental Rights, a brief history of the excluded and, finally,
the institute of Anonymous Birth and attempts to make laws in Brazil. We conclude
that it is an institution that does not address the issue of child abandonment and
illegal abortion, but guarantees a number of fundamental rights of both the child as
the pregnant woman, such as the right to human dignity, right to life and the right to
freedom.

Keywords: Anonymous birth; Fundamental rights; the right to human dignity; right to
life; right to freedom.
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INTRODUCAO

O abandono de incapazes de forma desumana, mais especificadamente
recém-nascidos, tem sido figura constante na realidade cotidiana. E cedico que
incapazes sao largados abruptamente por suas maes, sem condi¢cdes minimas de

sobrevivéncia.

No intuito de evitar violéncias desta monta, foram elaborados trés projetos de
lei — n.° 3.220/2008; n.° 2.834/2008 e n.° 2.747/2008 — que possibilitam que a mulher
gestante tenha direito de optar em gerar a crianca, com acompanhamento médico a
ser fornecido pelo Sistema Unico de Salde — SUS — e, apds o nascimento, ndo se
identificar como mée do incapaz, ofertando-o automaticamente a tutela do Estado,

ou seja, a adocao.

Os projetos citados preveem também a descriminalizacdo do abandono de
incapaz, conduta tipica estabelecida no art. 133 do Cdédigo Penal, além da néo

responsabilizacao civel por abandono afetivo.

7z

O assunto ndo é novidade em ordenamentos juridicos internacionais. A
institucionalizacdo do Parto Anénimo existe em varios Paises, como na Austria,
Estados Unidos (28 dos 50 Estados permitem), Franca, Itdlia, Luxemburgo e

Bélgica.

Diante do contexto apresentado, varias questdes de cunho constitucional
podem ser discutidas a luz dos projetos de lei exemplificados. O objeto do presente

estudo é a andlise do sopesamento dos direitos fundamentais envolvidos nos

projetos de leis citados alhures.

bY

Especificamente, pretende-se identificar a outorga do direito a mulher em
escolher se quer ou nao cuidar do filho, ofertando-o a tutela estatal, sem qualquer
identificagdo no que concerne a sua origem e se transgride eventual direito do

menor em saber a sua identificagdo genética.
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Levando-se em conta o rol de Direitos Fundamentais, ressalta-se, neste
esforco académico, os Direitos Pessoais — a vida, a liberdade e a seguranca. Ha a

previsao de conflitos entre os Direitos Fundamentais, conforme preconiza Canotilho

considera-se existir uma colisdo auténtica de direitos fundamentais
guando o exercicio de um direito fundamental por parte do seu titular
colide com o exercicio do direito fundamental por parte de outro
titular. (CANOTILHO, 1999, p. 1191)

Assim, os Direitos Fundamentais ndo sdo absolutos e se deve fazer uma
compatibilizacdo entre estes. Nessa esteira de entendimento, estariam colidentes,
dois direitos fundamentais consubstanciados no fundamento da dignidade da pessoa
humana — direito a preservacao da vida do menor e o direito do incapaz de saber a
sua identidade biologica.

O objetivo deste trabalho é a defesa da institucionalizacdo do parto anénimo,
como uma das medidas de incentivo a protecdo a vida da crianca. Nessa contenda,
pretende-se discutir a relevancia desse pretenso novo instituto do Parto Andénimo, e
sua relevancia juridica em face de outros Direitos Fundamentais, tendo em vista os

Direitos Pessoais da gestante.

No caso em apreco, a positivagdo do parto anénimo com vistas a protecao
da criancga, concernente a evitar abandonos desumanos, estaria também, por via de
consequéncia, protegendo a vida da mulher que ndo deseja criar lacos de
afetividade com o incapaz, mas também nao objetiva retirar-lhe o bem juridico maior,

qual seja, a vida.

Além disso, a legalizacdo do parto andénimo no ordenamento juridico
poderia servir de politica publica no sentido de evitar abortos clandestinos e traumas
advindos dessa pratica, preservando ndo s6 a vida do menor, mas também a

dignidade da pessoa da mulher.

A questdo tem cunho eminentemente social. Cabe ao Estado tomar as
providéncias que protejam a vida, tanto das criangcas quanto dessas mées, que nao
anseiam pelo exercicio da maternidade, mas intentam preservar a vida do feto que

carrega no ventre.
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Os instrumentos utilizados para o desenvolvimento do tema foram a pesquisa
bibliografica e documental, dado o carater tedrico-argumentativo do projeto,
disponiveis em fontes impressas, tais como livros, artigos, revistas, teses,

documentos legais, etc.

Os temas ora analisados tiveram como sustentacéo o estudo dos direitos em
garantias fundamentais previstos no texto constitucional, principalmente no que
concerne a conceituacdo da Dignidade da pessoa humana e a resolucao, na esfera

pratica, da colidéncia entre principios constitucionais.

A forma de abordagem adequada é a pesquisa socio-juridica, tendo em vista
gue a analise especifica de um texto normativo ndo basta para conclusdo acerca de

sua constitucionalidade material.

Impende estudar o contexto social, a responsabilidade do Estado frente
aguela situacdo e as implicacdes que referido texto normativo poderdo ter se
colocado em efetividade.
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1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

E de suma necessidade desenvolver uma breve andlise da ‘tradicdo’ da
cultura ocidental que protege, preserva e defende os Direitos Fundamentais, que é

muito bem sintetizada e sistematizada por Norberto Bobbio.

Os Direitos Fundamentais fazem parte de uma evolucdo histérica do
pensamento da humanidade. De acordo com Norberto Bobbio, esses direitos fazem
parte de perspectivas filoséficas, histéricas, éticas, juridicas e politicas, além de
varias outras. (BOBBIO, 2004, p. 71)

Especificamente sobre os Direitos Fundamentais, h4 uma discusséo
doutrinaria sobre sua classificacdo, porém este trabalho parte da vertente que
defende a acepcao tripartite, ou seja, da ideia da divisdo dos Direitos Fundamentais
em trés categorias: Direitos Fundamentais de Primeira Geracdo, Segunda Geragao
e Terceira Geragéo.

Nessa concepgdo, pode se localizar historicamente quando surge e se
estabelece cada Geracao dos Direitos Fundamentais. Os Direitos Fundamentais de
Primeira Geracdo séo invocados a partir da Magna Carta Libertatum inglesa, em
1215, quando o Rei Jodo Sem Terra assina dando direitos aos nobres e reforcadas
em 1629 com a Bill of Rights, na Revolugdo Gloriosa, que reconhece direitos dos

suditos.

Mas que esses direitos de Primeira Geracdo ganham mais forca com a
Revolucdo Estadunidense, que escreve a Constituicdo da Virginia em 1776 e
reconhece, expressamente, os direitos individuais de defesa do Estado.

Sendo que o documento de maior repercusséao foi a Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidad&o, que universaliza os Direitos Fundamentais na Revolugao
Francesa, em 1789. Ou seja, foram ideais que surgiram através das Revolucdes
Liberais — ou Burguesas — ao longo dos séculos XVII ao XVIII, dominando o ideério

de todo o século XIX.
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Em suma, a principal caracteristica dos direitos de Primeira Geracao é o limite
do poder estatal, defendendo direitos e garantias individuais politicas e religiosas

das pessoas, conhecidas também por liberdades publicas.

J& os direitos de Segunda Geracao influenciaram significativamente todo o
século XX, sendo eles os direitos sociais, culturais e econdmicos, que foram

introduzidos no constitucionalismo estatal.

Aqui, surge o pensamento de um Estado Social, que defende uma ideologia
antiliberal, se contrapds ao Estado Liberal desenvolvido na Primeira Geragao. Ao
longo de todo século XIX, ja com a influéncia da Revolucao Industrial, a reflexdo do

assunto ganhava embasamentos tedéricos.

Mas, com a crise liberal do periodo Entre-Guerras — especialmente com a
guebra da Bolsa de Nova lorque e, sobretudo, apos a 22 Guerra Mundial, acentuou-
se o0 cunho ideolégico pautado na reflexdo marxista de critica ao modelo
individualista liberal-burgués. O pensamento social influencia, assim, o0s
constitucionalismos ao longo de todo século XX, na mesma propor¢cdo que 0S

direitos de Primeira Geragao entusiasmaram o século XIX.

Porém, esse Estado Social surge no contexto politico da bipolaridade
mundial, no qual o mundo vivia o periodo da Guerra Fria, justamente no periodo
posterior a Segunda Guerra Mundial. E, nesse ponto, surgem varias reflexdes
acerca das condicdes nacionais, ou seja, a perspectiva de nacbes mais

desenvolvidas que outras.

Entdo, surge uma nova dimensdo de Direitos Fundamentais, pautada na
comunidade internacional de Estados com o amplo desenvolvimento tecnolégico e
cientifico, além das sociedades de massa e a generalizacdo das relacdes

econdmicas.

Ao lado dos direitos sociais, que foram chamados de direitos de
segunda geracao, emergiram hoje os chamados direitos de terceira
geracado, que constituem uma categoria, para dizer a verdade, ainda
excessivamente heterogénea e vaga, 0 que nos impede de
compreender do que efetivamente se trata. O mais importante deles
€ o reivindicado pelos movimentos ecoldgicos: o direito de viver num
ambiente n&o poluido. (BOBBIO, 2004, p. 25)
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Com isso, pode-se dizer que os direitos de Terceira Geragdo sao
caracterizados pela defesa dos direitos coletivos, ou de coletividades, nédo tendo um

campo muito delimitado, porém amplo e difuso.

Estabelecida essas reflexdes, aplicando essas perspectivas no contexto
brasileiro, identifica-se que foi na Carta de 1988 que o Estado brasileiro elencou
inicialmente seus valores fundamentais. Se inspirando na Constituicdo alema — em
seu art. 1° —, o legislador constitucional estabeleceu direitos e garantias na Suprema

Legislagéo brasileira.

Portanto foi a Unica Constituicdo politica brasileira que imp6s valores que
limitariam e norteariam a autoridade que constitui 0 Estado. Adotou-se uma teoria
politica que se pautava em direitos, evidenciando em seu predmbulo que o Estado
brasileiro € constituido e destinado para garantir o exercicio de direitos.

1.1 ESTADO CONSTITUCIONAL

Dentro da tradicdo ocidental, com o desenvolvimento dos Direitos
Fundamentais, € de grande relevancia destacar os fundamentos da organizacao
legal dentro de um Estado Democrético de Direito. Apés as Revolugdes Liberais,

formou-se de maneira consistente um conceito de Estado Constitucional.

Apesar das criticas realizadas acerca dessa proposta, destacando-se o
julgamento de Ferdinand Lassalle em seu ‘Uber der Verfassung’ — 1863 —, traduzido
na edi¢cdo brasileira consultada como ‘A Esséncia da Constituigdo’, o autor levanta
uma analise sociolégica na qual se destaca os conceitos de ‘Constituicao real’ e
‘Constituicao escrita.

Em suas palavras, Lassalle sugere:

Quando essa constituicdo escrita corresponder a constituicao real e
tiver suas raizes nos fatores do poder que regem o pais.
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Onde a constituicdo escrita ndo corresponder a real, irrompe
inevitavelmente um conflito que é impossivel evitar e no qual, mais
dias menos dia, a constituicdo escrita, a folha de papel, sucumbird
necessariamente, perante a constituicdo real, a das verdadeiras
forcas vitais do pais. (LASSALE, 2001, p. 33)

Exposto isso, entende-se que Lassale diferencia a ‘Constituicdo escrita’ da
‘Constituicao real’. E essa distingdo depende dos ‘fatores de poder’. Pautado do
pensamento marxista, Lassale propde que qualquer Constituicdo é mera folha de
papel, a qual é escrita levando em conta os fatores reais de poder do Estado. Caso
0s que detém o poder ndo redijam a Constituicdo, ela ndo representa nada, pois

seria considerada a tal folha de papel.

Pelo contrario, a Constituicdo real seria o real exercicio do poder pelos
detentores das forcas vitais do Estado. Sendo assim, a ideia de Constituicdo, sua
esséncia, seria as forcas politicas-econémicas-militares, dentre outras, dentro de um
Estado e se essas forcas ndo participarem da formulacdo da Constituicdo escrita,
essa folha de papel redigida nao tera validade alguma.

Entretanto, por outro lado, em contraposicdo a este pensamento, quase 100
anos depois — 1959 —, é publicado o trabalho do Professor Konrad Hesse intitulado
‘Die normative Kraft der Verfassung’, ou ‘A Forga Normativa da Constituicdo’ na

edicao brasileira, na qual contrapde todo o pensamento lassalleano.

Numa andlise juridica, Hesse introduz a ideia de normatividade constitucional,
ou seja, existe uma pretensao de eficacia, de um ‘dever ser’, distintamente da ideia
de Constituicdo real e seus fatores reais, sociolégicamente visiveis. Nas palavras do

autor:

A Constituicdo ndo configura, portanto, apenas expressao de um ser,
mas também de um dever ser; ela significa mais do que o simples
reflexo das condicBes faticas de sua vigéncia, particularmente as
forcas sociais e politicas. Gragas a sua pretensdo de eficacia, a
Constituicdo procura imprimir ordem e conformacdo a realidade
politica e social. (...) A forca condicionante da realidade e a
normatividade da Constituicho podem ser diferenciadas; elas nédo
podem, todavia, ser definitivamente separadas ou confundidas. (...)

“Constituicao real” e “Constituicao juridica” estdo em uma relagao de
coordenagcédo. Elas condicionam-se mutuamente, mas nao
dependem, pura e simplesmente, uma da outra. Ainda que ndo de
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forma absoluta, a Constituicdo juridica tem significado préprio. Sua
pretensdo de eficacia apresenta-se como elemento autbnomo no
campo de forcas do qual resulta a realidade do Estado. A
Constituicdo adquire forca normativa na medida em que logra realizar
essa pretensao de eficicia. (HESSE, 1991, pp. 15-16)

Assim, € notavel que aqui se defende a proposta da forca normativa
juridicamente condicionada de um ‘dever ser’, objetivos a serem alcangados nas

propostas redigidas na Constituicdo de um Estado.

7

Essa abordagem é pautada das reflexbes de Hans Kelsen acerca do
escalonamento da ordem juridica num Estado. Em sua obra “Reine Reichtslehre”,
traduzido ao portugués como “Teoria Pura do Direito”, Kelsen expde que “a

Constituicao representa o escalao de Direito positivo mais elevado”.
Dessa maneira, o0 autor explica sua perspectiva assim:

A relacdo entre a norma que regula a produgcdo de uma outra e a
norma assim regularmente produzida pode ser figurada pela imagem
espacial da supra-infra-ordenagédo. A norma que regula a producao é
a norma superior, a norma produzida segundo as determinacdes
daquela é a norma inferior. A ordem juridica ndo é um sistema de
normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas emas ao lado
das outras, mas é uma construcdo escalonada de diferentes
camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é produto da
conexdo de dependéncia que resulta do fato de a validade de uma
norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar
sobre essa outra norma, cuja producdo, por sua vez, é determinada
por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma
fundamental — pressuposta. A norma fundamental — hipotética,
nestes termos — é, portanto o fundamento de validade ultimo que
constitui a unidade desta interconexao criadora. (KELSEN, 1998, p.
247)

Assim, a Constituicdo é entendida como norma superior, porém, como toda
norma, ha um senso pratico normativo que se objetiva o alcance de ‘algo’, num
porvir de ‘dever ser'. Em suas palavras: “Portanto, a conduta estatuida numa norma
como devida (como devendo ser) tem de ser distinguida da correspondente conduta
de fato.” (Idem, p. 7)
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Nesse sentido, Hesse, assim como Kelsen, entendem que a Constituicdo é
uma norma superior que exprime varios objetivos de dever-ser, ou seja, de tornar-se
real. Quando Hesse expbde a ‘forga normativa da Constituicdo’, ele assume sua
interpretacdo no sentido juridico de crenca na pretensdo de eficacia de dever-ser

constitucional.

1.2 PRINCIPIOS E NORMAS CONSTITUCIONAIS

No desenvolvimento do Estado moderno houve uma mudanca significativa
que passou do Direito Natural ao Direito Positivo. Conforme o jusfilésofo Paulo

Nader aborda:

Enquanto as leis positivas ordenam a sociedade, o Direito Natural
influencia as fontes geradoras de normas juridicas, que devem ser
receptivas aqueles principios maiores. Importante, todavia, € que o
papel do Direito Natural ndo se esgota em sua funcéo indicativa. E
opinido prevalente na Filosofia do Direito que o sistema de
legalidade, por si sO, ndo é suficiente, pois pressupdes ainda
legitimidade e entre as fontes de legitimidade encontra-se o Direito
Natural. (NADER, 1994, pp. 162-163)

Aqui é notavel que por mais que o atual sistema de Direito tenha se pautado
do Direito Positivo, ha ainda a relevancia do Direito Natural, no sentido de ser uma

fonte de Direito, com os Principios.

O Estado moderno, apesar de almejar cortar sua ligacdo ao Direito Natural,
alocando o Direito Positivo como Unica fonte legal nhum ordenamento juridico,
mostrou-se deficitario. O seguimento estrito as leis provocou varias criticas e

modelos de governo cruéis.

Numa brevissima retrospectiva histérica podemos citar o Absolutismo, o
Autoritarismo e o Totalitarismo nesse sentido, quando o poder estatal se

concentrava normativamente na mao de uma ou um pequeno grupo de pessoas e 0
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seguimento estrito a lei era inquestionavel, sobretudo com a burocratizacdo do

Estado moderno.

Dessa forma, a origem da ideia de Principio surge, em acordo com Luis-Diez
Picazo, da linguagem da geometria “onde designa as verdades primeiras.” Estéo,
portanto, no inicio, como premissas de todo o sistema. (PICAZO, 2003 Apud
BONAVIDES, 2014, p. 255)

O doutrinador De Placido e Silva identifica o

PRINCIPIO. Derivado do latim principium (orgiem, comeco), em
sentido vulgar quer exprimir 0 comeco da vida ou o primeiro instante
em que as pessoas ou as coisas comecam a existir. E, amplamente,
indicativo do comec¢o ou da origem de qualquer coisa. (SILVA, 1988,
p. 447, verbete ‘Principio’)

Ja o conceito etimolégico de norma, provém da ideia de normal: “normal ad;.
2g. ‘habitual, natural, que segue a norma’ (...) normativo 1873.” (CUNHA, 2007, p.
551, verbete ‘Norma’) Com isso, o termo envolve a caracteristica de normalidade, de

seguir o que a sociedade espera de comum.

Nesse sentido, De Placido e Silva entende ‘norma’ no sentido de ‘regra’, ou
“tudo que estabelega em lei ou regulamento para servir de pauta ou padrdo na
maneira de agir.” (SILVA, 1986, p. 250, verbete ‘Norma’)

Porém, com a evolugdo das sociedades e, sobretudo, dos estudos de Direito,
a ideia de norma acaba por ser interpretada como seguimento da lei positivada,

escrita, como resultado das convencdes sociais.

Agora, ja no campo do Direito, pode-se identificar que Principios — no plural —
designam requisitos, normas elementares, alicerces de algo. De Placido e Silva

propde que os Principios

revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se fixaram para servir
de norma a toda espécie de agéo juridica, tracando, assim, a conduta
a ser tida em qualquer operacdo juridica.

Assim, nem sempre 0s principios se inscrevem nas leis. Mas, porque
servem de base ao Direito, sdo tidos como preceitos fundamentais
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para a pratica do Direito e protecdo aos direitos. (ldem, p. 447,
verbete ‘Principio’)

Ja a ‘norma’ no sentido juridico é definido por De Placido e Silva na seguinte

acepcao:

Assim, a norma juridica (praeceptum juris), instituida em lei, vem
ditar a orientacdo a ser tomada em todos os atos juridicos, impor os
elementos de fundo ou de forma, que se tornam necessarios, para
que os atos se executem legitimamente. E o preceito de direito.

Nela, pois, esta contida a regra a ser obedecida, a forma a ser
seguida, ou o preceito a ser respeitado.

A norma, portanto, bem se revela a esquadria legal que vem tracar
as medidas necesséarias para a regularidade juridica do que se
pretende fazer. Diz-se norma agendi. (SILVA, 1986, p. 250, verbete
‘Norma’)

Ja neste ponto é notavel uma grande aproximacdo entre o conceito de
Principios e de ‘norma’ no sentido de orientar as praticas sociais. Entretanto, ha uma
discussao corrente na Teoria da Constituicdo que distingue Principios de ‘normas’,

ou regras de Direito.

Apesar da corrente que € abordada neste trabalho, existem distintas maneiras

de se enxergar as hormas-regras e as hormas-principios no campo do Direito.

Por exemplo, o Professor Inocéncio Martires Coelho dispde que ha uma forma
de aplicacdo distinta para ambas. No ambito das normas-regras aplica-se o critério
cronoldgico, hierarquico e da especialidade para derrogar leis incompativeis nas
maximas latinas lex posterior derogat priori; lex superior derogat inferiori; Lex

specialis derogat generati. JA no &mbito principioldgico, este expde o seguinte:

No campo da aplicagdo dos principios, ao contrario, a maioria
entende que ndo se faz necesséaria a formulacdo de regras de
colisdo, porque essas espécies normativas — por sua propria
natureza, finalidade e formulacdo — parece ndo se prestarem a
provocar conflitos, criando apenas um momentaneos estados de
tensdo ou de mal-estar hermenéutico, que o operador juridico prima
facie verifica serem passageiros e plenamente superaveis no curso
do processo de aplicacédo do Direito. (COELHO, 2010, p. 99)
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Assim, de forma mais branda o conflito entre Principios, por ter uma
caracterizagcdo mais subjetiva, ndo acarretaria a um conflito significativo, tendo o juiz
somente que procurar uma justificagdo ao fim do ‘mal-estar’ e supera-lo no processo
de aplicacéo do direito. Isso demonstra uma certa impreciséo principiologica face as

regras.

A doutrina moderna prevé a possibilidade de colidéncia entre direitos
fundamentais, estabelecendo o modo de resolucdo deste conflito. O assunto se
entrelaca com a busca da compreensdo do contetdo e dos lindes dos diferentes
direitos fundamentais. (MENDES & BRANCO, 2015, p. 256)

As regras correspondem as normas que, diante da ocorréncia do seu
suposto de fato, exigem, proibem ou permitem algo em termos categoricos. Nao é
viavel estabelecer um modo gradual de cumprimento do que a regra estabelece.
Havendo conflito de uma regra com outra, que disponha em contrario, o problema se
resolvera em termos de validade. As duas normas nao podem conviver

simultaneamente no ordenamento juridico.

Na seara dos direitos fundamentais, entretanto, as normas que configuram

principios sdo mais frequentes.

Os principios sdo normas que exigem a realizagdo de algo, da
melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades féaticas e
juridicas. Os principios séo determinagBes para que certo bem
juridico seja satisfeito e protegido na maior medida que as
circunstancias permitirem. Dai se dizer que sdo mandados de
otimizacdo, ja que impdem que sejam realizados na maxima
extensao possivel. Por isso, é factivel que um principio seja aplicado
em graus diferenciados, conforme o caso que o atrai. (CANOTILHO,
1999, p. 1123)

Assim, havendo confronto de principios incidentes sobre uma mesma
situacao juridica, a resolucdo da controvérsia ndo sera aquela relacionada as regras.

Aqui se buscara a conciliagdo entre um e outro principio.

Ou seja, uma aplicacdo de cada qual em extensdes variadas, segundo a
respectiva relevancia da hipétese concreta, sem que se tenha um dos principios

como excluido do ordenamento juridico por irremedidvel contradicdo com o outro.
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A situacdo ora em andlise nos convida a refletir sobre que direito
fundamental deve ser considerado, a preservacdo do direito a vida da crianga, na
medida em que a mae ndo a abandonara de forma desumana, dando-lhe
oportunidade de viver e de ser recebida por familia substituta ou o direito do incapaz

de saber a sua origem biologica.

Portanto, € necessario entender que norma e principio constitucional estdo no
grau mais elevado num ordenamento juridico. Estes sdo orientadores dos institutos

infraconstitucionais, sendo que estes devem corroborar com os ditames superiores.
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2 HISTORIA DOS EXCLUIDOS

Neste ponto, o trabalho se debru¢ca numa brevissima perspectiva histérica,
destacando uma mudanca de olhar em face dos excluidos da historia tradicional.
Hoje temos valores que enaltecem e enxergam o ser humano como detentor de

deveres, mas sobretudo, direitos.

E o caso das criancas. Estas hodiernamente herdaram garantias que nunca
foram destacadas anteriormente. E nesse aspecto que este tdpico se volta, um
resgate historico dos estigmatizados, dos marginalizados em face ao

desenvolvimento central da Historia.

E inegavel a posicdo de que a figura da crianca teve uma mudanca
significativa somente ao longo do século XX. Antes, ndo fazia parte do nucleo das

atencdes, embora tenham havido esfor¢os para minimizar seus infortanios.

A mudanca de pensamento fez com que a crianca obtivesse direitos e
garantias destes. Mas, ainda num pensamento medievo houveram esforgos para
garantir uma infancia com o minimo de dignidade: foi o caso das Rodas dos
Expostos. Como o abandono de infantes era algo comum, por diversos motivos,

criaram-se alguns servicos humanizados para receberem essas criancas.

2.1 CRIANCA E DIREITOS

Ao longo da historia da humanidade a crianca teve um papel insignificante,
bastante marginal em nossa historia. Pode-se remeter na propria historia antiga,
qgquando as sociedade da antiguidade ndo davam qualquer status de protecao

especial.
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Na Idade Média tinha-se um resquicio das praticas antigas, na qual havia um
entendimento comum que no momento em que uma crianga tivesse condi¢des de
sobreviver sem apoio de alguém, esta comeca a integrar o mundo adulto. O

historiador Philippe Ariés discorre suscintamente acerca do tema:

Na Idade Média, no inicio dos tempos modernos, e por muito tempo
ainda nas classes populares, as criancas misturavam-se com 0S
adultos assim que eram consideradas capazes de dispensar a ajuda
das maes ou das amas, poucos anos depois de um desmame tardio -
ou seja, aproximadamente aos sete anos de idade. A partir desse
momento, ingressavam imediatamente ha grande comunidade dos
homens participando com os amigos jovens ou velhos dos trabalhos
e dos jogos de todos os dias. O movimento da vida coletiva arrastava
numa mesma torrente as idades e as condi¢des sociais, sem deixar a
ninguém o tempo da soliddo e da intimidade. Nessas existéncias
densas e coletivas, ndo havia lugar para um setor privado. (ARIES,
1981, p. 156)

Somente na transicdo da Idade Média para a Era Moderna foi que comecgou-
se a ver a vida infantil como distinta da vida adulta, mas como uma preparacao para

a vida adulta, num aspecto mais moral do que pratico.

Este papel foi realizado pelas Ordens Religiosas, que pregavam a preparacao
da educacéo infantil para a vida adulta. Mas devido ao contexto historico, com a
Reforma Religiosa, isso mais se deu por decisdo doutrinaria politico-religiosa, do

que a preocupacdo com o infante.

Mas essas praticas iniciaram a modificar o papel da crianca, como demonstra
Ariés, a mudanga das praticas sociais definiram “ndo apenas o futuro da crianca,
mas também sua simples presenca e existéncia eram dignas de preocupacao - a

crianca havia assumido um lugar central dentro da familia." (Idem, p. 164)

Em meados da Era Moderna as préaticas dos pais se modificam, mas foi
limitada ao ambiente familiar. A transicAo desse periodo para a Idade
Contemporanea, com o advento da Revolucdo Francesa, deram uma guinada na

importancia as criangas, ainda que limitadas em seus direitos.



25

Como a orientagdo das Ordens Religiosas era para frear o avango do
Protestantismo, as criancas receberam educacao religiosa, ganhando uma breve

importancia, porém ainda de forma secundaria.

Mas isso ficou adstrito ao espaco religioso e familiar, durante muitos séculos.
Foi s6 no século XIX que outras areas do conhecimento comecaram a enxergar a
crianca como sujeito, como na area da psicologia, medicina, direito, sociologia,
pedagogia, dentre outras, surgindo uma nova mentalidade de um atendimento

diferenciado a crianca.

A mudanca nas formas econémicas, com o capitalismo se desenvolvendo, a
Revolucao Industrial e a necessidade de méao-de-obra, fez com que a exploracdo do

trabalho infantil ocorresse, representando uma necessidade social e econdmica.

Ainda que as criancas recebessem porcentagens do que um adulto recebia,
mesmo trabalhando horas idénticas, se inseriam no processo industrial, pois suas
pequenas maos conseguiam alcancar os pequenos espacos das maquinas, se

tornando fundamentais.

7

De qualquer forma, apesar de exploradas ao extremo, é notavel que a
insergéo da crianga no modo de vida contemporaneo como consumidores, mesmo

em pé de desigualdade, mas dentro do processo, com ja ndo como excluidos.

Mas somente no século XX foi que se desenvolveu os mais significativos
Direitos da Crianca. A primeira significativa manifestacao sobre os direitos da crianca
ocorreu em 1919, em Londres, quando a ja extinta Sociedade das Nacdes criou 0
Comité de Protecdo da Infancia, momento pds-Grande Guerra, no qual se existia
grande quantidade de criancas Orfas. Foi o primeiro 6rgdo governamental
supranacional que priorizou seus trabalhos nas criangas. (SDH, 2010)

Ainda se tem em 1920 a Unido Internacional de Auxilio a Crianca em
Genebra, que junto com a fundadora da Save the Children, Eglantyne Jebb, formula
a Declaracédo de Genebra sobre os Direitos da Crianca — ou Declaracdo de Genebra
—em 1923.
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Em 1924, j4 como resultado do trabalho do Comité de Protegdo da
Infancia, foi promulgada a Declaracdo de Genebra sobre os Direitos
das Criancas — primeiro instrumento internacional que buscava
garantir a protecdo as criangcas e motivar os Estados Membros a
estabelecerem dispositivos que garantissem o0 bem-estar dessa
populacdo no ambito nacional. (SDH, 2010)

Logo depois, em 1927, ocorre o IV Congresso Panamericano da Crianca,
guando dez paisesl subscrevem a ata de fundacéo do Instituto Interamericano da
Crianca — INN/Instituto Interamericano del Nifio — que atualmente esta atrelado a
OEA - Organizacédo dos Estados Americanos —, que estendeu em seu entendimento

0 adolescente e a maternidade. (Idem)

Apos a Segunda Guerra Mundial ocorreu um intensivo movimento no intuito
de amenizar o impacto da guerra para as criancas. Logo em 1946 o Conselho
Econdmico e Social das Nacdes Unidas propds a adocdo da Declaracdo de
Genebra, de 1923, bem como um Fundo Internacional de Emergéncia das Nacdes

Unidas para a Infancia — UNICEF.

Com a proclamacdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em
1948, houve previsado a cuidados e assisténcias especiais a criancas, adolescentes

e a maternidade, previsto em seu artigo XXV, item II.

A partir de 1959 a adocdo da Declaracdo dos Direitos da Crianca se torna
unanimidade. Dez anos depois ocorre a Conferéncia Especializada Interamericana
sobre Direitos Humanos em San José, Costa Rica, quando estabelece que todas
criancas tém direitos as medidas de protecdo que a sua condicdo de menor exige,
por parte da familia, da sociedade e do Estado. Porém, somente em 1978 é que
passa a vigorar o Pacto de San José. (BITTENCOURT, 2009, pp. 37-37)

E notavel que ha grande busca pelas definicdes dos direitos da crianga no
ambito internacional. Isso fica mais evidente na Convencédo Internacional sobre os
Direitos da Crianga — conhecida como CDC —, que logo foi adotada pela Assembleia
Geral da ONU e ratificada por 193 paises. (SDH, 2010)

! Pajses signatarios: Argentina, Bolivia, Brasil, Cuba, Chile, Equador, Estados Unidos, Peru, Uruguai
e Venezuela.
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De forma sucinta este foi uma breve evolucao histérica dos Direitos Infantes
ao longo da historia. E notavel que o pensamento ocidental foi evoluindo de forma
lenta, porém hodiernamente a mentalidade e as politicas publicas, tanto nacionais,
guanto internacionais, estdo direcionando seus esforcos no reconhecimento dos

direitos especiais humanos na condi¢ao de criancga.

2.1.1 Direitos da Crian¢a no Brasil

Na mesma linha da histdria universal, na historia do Brasil seguiu a légica de
nao enxergar os infantos de forma central ou, ao menos, especial, porém de forma

excluida.

Pode-se remeter até ao periodo da chegada dos portugueses ao Brasil, com a
vinda de criancas na caravelas, que nao tinham qualquer regalia, com depoimentos

bastante depreciativos.

As criangas que chegavam ao Brasil vinham consideradas orfaos do Rei de
Portugal, com a incumbéncia de se casar com o0s suditos da Coroa. E ao longo do
trajeto das caravelas elas eram obrigadas a aceitar abusos sexuais e, em caso de
naufragio, eram deixadas para tras. (BARROS, 2005, p. 71)

As proprias leis portuguesas ndo davam qualquer caracteristica especial a
condicdo humana de infante. Pode-se citar nesse contexto as Ordenagdes
Afonsinas, promulgadas em 1840, a qual o Brasil, na condicdo de Colonia
portuguesa se submetia. Isso durou até 1520, quando o rei D. Manuel | mandou

rever o codigo legal e impés as Ordenacfes Manuelinas.

Com a Uniao Ibérica em 1581, quando o reino da Espanha dominou Portugal,
o rei Felipe 1l resolveu reformar as Ordenagbes Manuelinas, em 1595.
Posteriormente, D. Felipe 1ll, em 1603, promulgou as Ordenag¢bes Filipinas, que

vigorou até o Codigo Criminal do Império de 1830.
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Foi somente nas Ordenacg0des Filipinas que houve previsdo no ambito criminal
de apenar menores. O sistema de punigcdo ao menor infrator era bastante severo,
consoante com o pensamento historico, prevendo o minimo de tratamento especial

ao menor.

ApGs a Independéncia do Brasil, em 07 de setembro de 1822, foi necessério a
formulacdo dos codigos legais nacionais. Todavia, estas ndo previam qualquer lei

protetiva as criancas.

O proprio Codigo Criminal do Império do Brasil, instituido em 16 de dezembro
de 1830, desenvolveu a previsdo que especificava que o menor de 14 anos teria
julgamento diferente dos adultos, em seus artigos 10, 81° e 13. (ANDREUCCI, 2012,
pp. 58-59)

Com o fim do periodo Imperial no Brasil e a proclamacédo da Republica em
1889, o Cddigo Penal dos Estados Unidos do Brasil foi instituido em 11 de outubro
de 1890 pelo Decreto n° 847 de 1890.

Em suma, o Cddigo Penal de 1890 alterou alguns aspectos do Caodigo
Criminal do Império, com a prevencdo da inimputabilidade aos menores de 9 anos

de idade, que em hipotese alguma poderiam ser tratados como criminosos.

Além disso, foram criados estabelecimentos disciplinares industriais, onde os
maiores de 9 anos e menores de 14 anos seriam encaminhados, caso praticassem

ilicitos com o discernimento sobre sua conduta. (Idem, p. 59)

Apesar da aceitacdo de penalizacédo diferenciada na evolucédo historico de
nosso ordenamento juridico, foi somente pelo Decreto n° 17.943-A de 12 de outubro
de 1927 que surgiu o primeiro Cédigo de Menores brasileiro — também conhecido
como Codigo Mello Mattos —, que abordava apenas das medidas aplicaveis aos
menores de 18 anos por cometimento de pratica de infracdes penais estipuladas na

Lei Criminal.

Em breve resumo, a referida Lei, de forma basica, introduziu “normas de

protecdo do menor em situacéao irregular, ao estabelecer medidas de assisténcia ao
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menor abandonado e coibir o trabalho do menor de 12 anos e o trabalho noturno do
menor de 18.” (ANDREUCCI, 2012, p. 59)

O referido Cdédigo foi revogado pela Lei n° 6.697 de 10 de outubro de 1979.
Nesta Lei, rompe-se com a doutrina do Direito Penal do Menor, adotando a Doutrina
do Menor em Situagao Irregular, “avangando em relagdo a doutrina anterior, muito
embora no contexto internacional ja existissem diplomas e tratados inspirados na

Doutrina da Protecgao Integral.” 2

Em sintese, o Cadigo de Menores de 1979 previu a tutela nas hipoteses em
gue o menor ndo estivesse inserido em padrées sociais normais, protegendo o
menor em situagdo irregular, carente, abandonado e infrator, ainda que néo lhe

proporcionasse protecao integral.

Enfim, a Constituicdo Federal de 1988 introduziu, em seu inicio, a Doutrina da
Protecdo Integral, garantindo em seu artigo 227 as criangas e aos adolescentes
prioridade absoluta, estabelecendo como o dever de protecdo pela familia,
sociedade e pelo Estado, adotando os preceitos da Declaracdo de Genebra, de
1924.

2.3 RODA DOS EXPOSTOS

A criacdo de instituicdes que recebiam criangas 6rfas, que eram abandonadas
pelas genitoras, se iniciou na Franca na ldade Média, por volta dos séculos IV e V.
Se tinha a preocupacao de acolher as criancas em risco de infanticidio ou abandono
a esmo. Ja no século VIII, a Itdlia criou a Roda, um instrumento que permitia a
entrega de forma andnima da criangca a um estabelecimento religioso, para cria-la.
(IUCKSCH, 2008, p.1)

2 “A Doutrina do Menor em Situagdo Irregular estabelece que a protegdo estatal deve dirigir-se a
erradicacao da irregularidade da situacdo em que eventualmente se encontre 0 menor, sempre com a
preocupacdo de assisti-lo, protegé-lo e vigia-lo.” (ANDREUCCI, 2012, p. 59)
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Na Franca se instituiu oficialmente a Roda dos Expostos no século XVII, num
periodo de grande miséria, o Padre Sao Vicente de Paulo se sensibilizou com a
questdo das criancas, que seriam abandonadas, condenadas a morte, criou uma
formalizacdo para o acolhimento delas. Sendo que posteriormente, o imperador
Napoledo organizou e generalizou o uso no século XIX, impondo a instalagdo das
Rodas em todas comarcas. (IUCKSCH, 2008, p. 1)

No Brasil, a Roda dos Expostos remonta a seu Periodo Colonial, quando Dom
Joao VI autorizou a sua implantacdo em 1726, em Salvador. Ela consistia em um
artefato cilindrico de madeira fixado no muro ou janela das Santas Casas de
Misericordia, hospitais ou conventos, o qual a crianca era colocada anonimamente e
girada para dentro do estabelecimento. Se tocava uma campainha para avisar que
havia uma crianga exposta. Isso significava que a crianca estava sendo abandonada
e o0 estabelecimento tomaria conta da crianca. (ALBUQUERQUE, 2008, p. 142-143)

Comumente conhecido como ‘Roda dos Excluidos’, a Roda dos Expostos
oficializou uma pratica ja comumente realizada. A pobreza, a doenca, a escravidao,

a questao da moralidade ensejavam a entrega das criangas.

No Periodo Colonial e Imperial o Brasil ndo possuia uma legislacdo civilista,
muito menos familiar, e a moral é que organizava essas questdes. A mulher era
subjugada ao homem, sendo que havia clara desigualdade hierarquica. O temor da
rejeicdo social e o medo da reacdo do homem em face a gravidez, o mais viavel era

a exposicéo das suas criancas nesses estabelecimentos. (MARCILIO, 1997, p. 56)

A Roda dos Expostos, apesar de ter realizado uma importante funcéo social,
acabou angariando enorme desprestigio, pois ndo havia muita regulamentacdo e
controle do que era feito das criancas. Se utilizavam das criangas para finalidade
econdbmica, mal tratamento, falta de alimentacao, isto €, ndo se tinha algo que

obrigasse a criacéo do infante com vida digna. (VENANCIO, 2008, p. 197)

A Roda dos Expostos foi extinta em 1950 e, a partir dai, a nossa legislacao
realizou varias garantias para suprir os direitos das criancas, mas encontra 0 mesmo
problema da outra, a falta de averiguacdo do cumprimento integral faz com que as

criancas nao tenham seus direitos garantidos.
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3 PARTO ANONIMO

A realidade social é fortemente influenciada pelo momento histérico e pela
organizacdo econdmica e social de uma sociedade. Na realidade brasileira, ha uma
constatacdo evidente acerca do abandono de criancas, sustentada nesses
condicionantes econdmico-sociais. A criacdo de novos institutos de direito acabam

por se tornar uma resposta para tentar solucionar tais realidades.

Como ¢€ evidente, a falta de Direitos pelas criancas ao longo da historia e a
falta de obrigacdo do Estado em face delas uma das préaticas sociais mais
recorrentes realizadas pela mulher gravida que nao tinha condi¢6es de criar seu filho
biologico era o abandono e até mesmo o aborto.

O aborto era uma préatica recorrente. Todavia, por ser criminalizado no
ordenamento juridico e, além disso, por ndo ter um resguardo médico legalizado,
podendo acarretar em danos fisicos a mulher, ndo era uma alternativa muito

plausivel e bastante polémica.

A alternativa mais justificavel era a dar continuidade & maternidade com vistas
a entrega a uma familia substituta, respeitando os tramites legais. Todavia, isso

ocasiona outro dilema: o preconceito social.

Assim, a pratica mais ‘segura’ seria o abandono sigiloso da crianga, pois isso
ndo causaria danos fisicos, a comunidade nao ficaria ciente do ocorrido, nao

ocorrendo o preconceito social.

O Parto Andnimo é um desses institutos juridicos que buscam preservar a
harmonia social, permitindo que as dificuldades econémicas e sociais ndo acabem
por incidir na formacado negativa de criancas que sdo abandonadas por suas

genitoras biologicas.

No mundo o instituto ja é bastante difundido, pois ele permite que a

progenitora que ndo tem condi¢des de criar a crian¢a, deixe seu filho para adocéo,
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sem se identificar. Assim, o Parto Andnimo se configura com a anonimidade tanto da

mae como do pai do infante, incidindo o total abandono parental da crianca.

Na Franca, por exemplo, concretizou-se a legalizagcdo do Parto Anénimo em
razdo da grande incidéncia do tréfico de criancas na adoc¢dao internacional. Quando a
opinido publica teve consciéncia acerca da extensdo do trafico, entendeu por bem

oficializar o Parto Anénimo.

Contrariamente a maioria dos paises europeus, a Franca permite o
apagamento dos tracos de identidade dos pais biolégicos, tanto nas praticas de

doacéo de gametas quanto na pratica do parto anénimo.

Em 1993 foi instituida na Franca uma lei que concede a mulher o direito de
dar a luz no anonimato — com assisténcia meédica gratuita — e de interceptar qualquer
contato com a crianca apos a liberacéo para a adocdo. Importante destacar que na
certiddo de nascimento, consta um “x” no lugar em que deveria constar o nome da

mae. Cerca de 400 mil franceses ndo sabem quem sao seus pais biolégicos.

Na Alemanha, em Hamburgo, foi instituida pela primeira vez em 1999 uma
chamada “portinhola para bebé” ou “janela de Moisés”, que nesse meio tempo se
multiplicou pelo pais afora e tem tido boa aceitacdo. S&o geralmente mantenedores
ligados as Igrejas que estabelecem, junto a um hospital ou outro centro em que a
assisténcia médica seja garantida, uma espécie de guiché em que uma mulher que
tenha dado a luz pode depositar o seu bebé anonimamente e sem a possibilidade de
ser identificada. Cada uma dessas janelas, que podem ser acessadas do lado de
fora do edificio, é equipada com bercinhos aquecidos e coloca a disposicdo da mae
materiais informativos em que varios idiomas sobre entidades em que ela pode

buscar ajuda.

Polémica, a iniciativa é defendida pelos mantenedores, que veem nela uma
chance concreta de salvar vidas: por ano cerca de 50 bebés sdo abandonados na

Alemanha apds o nascimento.

Na ltalia, faz 15 anos que se despenalizou o aborto. J4 a lei que permite o

parto anbnimo entrou em vigor em 1997 para atender imigrantes de diversas
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nacionalidades e prostitutas que séo proibidas de ter filhos pelos cafetdes e
abandonavam os bebés em situagdes desumanas. (FERREIRA, 2010, pp. 10-12)

3.1 PROJETOS DE LEI BRASILEIROS

O Brasil buscando se fundamentar nas mais avancadas legislacGes
internacionais, fundamenta seus Projetos de Lei sobre o Parto Anénimo no exemplo
nas leis austriacas, belgas, italianas, luxemburguesas, holandesas e francesas.
Além destes, véarios estados dos Estados Unidos j& possuem legislacdes
especificas, e na Alemanha, ainda que ndo haja legislacdo, a pratica do Parto

Andnimo é praticado correntemente.

A ideia central dos Projetos de Lei brasileiro é de permitir a mulher,
anonimamente, dar a luz e entregar o bebé para a ado¢édo no proprio hospital. Essa
doacédo aconteceria em dois momentos: logo apds o nascimento; ou ao longo do
acompanhamento médico, a mée ja declara seu interesse em doar, e, assim,

receberia acompanhamento psicossocial.

Dessa forma, ha uma possibilidade bastante humanizada de a mée biol6gica
nao assumir a maternidade do infante que gerou, ndo acarretando qualquer

responsabilidade desta com a crian¢a apds seu nascimento.

Nesse sentido, a entrega do filho para adocdo ndo incorreria em crime ou
nenhuma responsabilidade civil ou criminal, ignorando o artigo 166 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente:

Art. 166. Se os pais forem falecidos, tiverem sido destituidos ou
suspensos do poder familiar, ou houverem aderido expressamente
ao pedido de colocacdo em familia substituta, este podera ser
formulado diretamente em cart6rio, em peticdo assinada pelos
proprios requerentes, dispensada a assisténcia de advogado.
(BRASIL, 1990)
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Além de nédo responder pelos artigos 133 e 134 do Codigo Penal Brasileiro:

Abandono de incapaz

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

Pena - detencéo, de seis meses a trés anos.

(...)

Art. 134 - Expor ou abandonar recém-nascido, para ocultar desonra
propria:

Pena - detencao, de seis meses a dois anos. (BRASIL, 1940)

Assim, seria uma forma de abandono afetivo legalizado, na qual se
preservasse a identidade da mée no processo e a crianca ja estaria a disposicao da

Justica para o processo de adocéo.

O Projeto de Lei n° 2.747/2008 de autoria do Deputado Eduardo Valverde foi
entregue na Comissdo de Seguridade Social e Familia e na Comissdo de
Constituicdo e Justica e de Cidadania, com o intuito de instituir o Parto Anénimo,
com vistas a coibir o abandono materno. (BRASIL; CAMARA DOS DEPUTADOS,
2008, pp. 2-4)

PROJETO DE LEI N.° 2.747, 2008
(Do Sr. Eduardo Valverde)

Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir o abandono
materno de criangas recém nascidas, e institui no Brasil o parto
andnimo nos termos da presente lei.
Art. 2° Toda mulher, independente de classe, raga, etnia, idade e
religido, sera assegurado as condi¢des para a realizagdo do “ parto
andnimo”
Paragrafo Unico - Todas as unidades gestoras do Sistema Unico de
Salde, obrigam-se a criar um programa especifico com a finalidade
de garantir, em toda sua rede de servicos o acompanhamento e a
realizacdo do parto anénimo.
Art. 3° O Estado, através do sistema Unico de saulde, as instancias
competentes do sistema educacional, promovera condicdes e
recursos informativos, educacionais para orientagdo as mulheres.
Art. 4° A rede do SUS garantira as maes, antes do nascimento, que
comparecerem aos Hospitais declarando que ndo deseja a crianga,
contudo, quer realizar o pré-natal e o parto, sem ser identificada.
Art. 5° Os hospitais deverdo criar estruturas fisicas adequadas que
permitam o acesso sigiloso da mae ao hospital e o acolhimento da
crianca pelos médicos.
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Art. 6° A mulher que, antes ou no momento do parto, demandar o
sigilo de sua identidade serd informada das consequéncias juridicas
desse pedido e da importancia para as pessoas em conhecer sua
origem genética e sua histéria.

Paragrafo Unico — A instituicdo de satde garantira a toda mulher que
demandar ao Hospital o parto anbnimo acompanhamento
psicoldgico.

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

Art. 8° A mulher que se submeter ao parto anénimo sera informada
da possibilidade de fornecer informac8es sobre sua saude ou a do
pai, as origens da crianca e as circunstancias do nascimento, bem
como, sua identidade que serd mantida em sigilo, e s6 revelada nas
hipéteses do art. 11° desta lei.

Art. 9° A crianca s6 sera levada a adogdo ap0s oito semanas da data
em que chegou ao Hospital, periodo em que a mée ou parentes
biolégicos poderao reivindica-la.

Paragrafo Unico. Quando o parto ocorrer no Hospital, sob sigilo de
identidade da mée, a crianca sera levada a adocdao apds oito
semanas de seu nascimento.

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

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

Art. 12° A parturiente, em casos de parto anbnimo, fica isenta de
gualquer responsabilidade civil ou criminal em relacdo ao filho.

Art. 13° Modifica-se ou derroga-se toda disposi¢do que se oponha ao
disposto na presente lei.

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

A justificativa do Projeto de Lei se pautam no abandono tragico em que as
criancas sdo expostas, na inseguranca juridica que a genitora se encontra ao
realizar o abandono ilegal, e que as legislacfes internacionais ja praticam o instituto

do Parto Anénimo.

No Relatério da Comissdo de Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania esse Projeto de Lei foi rejeitado, pela ma técnica, pela
inconstitucionalidade e injuridicidade. (BRASIL, 2009)

Ainda, sustentou que ao permitirem o anonimato da mae afetaria o direito
constitucional da crianga a protecdo integral, prevista no artigo 227 da Constituicao

Federal:
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Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, 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, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opresséo. (BRASIL, 1988)

Argumenta que ha a violacdo do artigo 5°, incisos XIX, XXX e XXXIII , no que
tange ao nao acesso dos dados sobre a genitora, ndo podendo o Estado néo deixar
de fornecer a informac&o e nem sobre o direito de heranca: (BRASIL; CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2009)

XIV - é assegurado a todos o acesso a informacao e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

(...)

XXX - é garantido o direito de heranca;

(...)

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informacdes
de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que
serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado; (BRASIL, 1988)

Bem como, a exclusdo da responsabilidade civil e criminal da mae que opte
pelo Parto Anénimo viola diretamente o artigo 5°, inciso XXXV: “a lei ndo excluira da

apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;” (Idem)

Posteriormente, como apenso da PL n° 2.747/08, o Deputado Carlos Bezerra
propde o Projeto de Lei n° 2.834/2008, que também institui o Parto Andénimo, mas
alteraria o artigo 1.638 do Codigo Civil, apenas para definir o termo. (BRASIL,
CAMARA DOS DEPUTADOS, 2008, pp. 4-7)

PROJETO DE LEI N.° 2.834, de 2008

(Do Sr. Carlos Bezerra)

Art. 1° Esta Lei institui o parto anénimo.

Art. 2°. O art. 1.638 da Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002,

gue institui o Codigo Civil, passa a vigorar acrescido do inciso V e do
paragrafo Unico, com a seguinte redacao:

V - optar pela realizacéo de parto anénimo.

Paragrafo unico. Considera-se parto anénimo aquele em que a mae,
assinando termo de responsabilidade, deixara a crianga na
maternidade, logo apés o parto, a qual sera encaminhada a Vara da
Infancia e da Adolescéncia para adog¢éo."
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Art.3° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Na justificativa deste Projeto de Lei o Deputado destaca o desespero das
maes que sem disposicdo de recursos para a criagdo do filho acabam por
abandona-los em ambientes insalubres. E o PL proposto serviria como um
instrumento que reduziria ndo s6 o abandono, mas também os grandes nameros de

abortos clandestinos.

J& o Projeto de Lei n°® 3.220/2008 foi uma proposta do jurista Rodrigo Cunha
Pereira, (NETO, 2012, p. 369) apenso do Projeto de Lei inicial, apresentado pelo
Deputado Sérgio Barradas Carneiro alteraria o projeto inicial — PL 2.747/2008 —
dando diferentes prazos para o tempo que decorre entre o parto anbnimo e a
realizagéo da adog&o. (BRASIL; CAMARA DOS DEPUTADOS, 2008, pp. 7-12)

PROJETO DE LEI N.° 3.220, de 2008

(Do Sr. Sérgio Barradas Carneiro)

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

Art. 2° E assegurada a mulher, durante o periodo da gravidez ou até
o dia em que deixar a unidade de salude ap0s o parto, a possibilidade
de ndo assumir a maternidade da crianga que gerou.

Art. 3° A mulher que desejar manter seu anonimato tera direito a
realizacdo de pré-natal e de parto, gratuitamente, em todos 0s postos
de saude e hospitais da rede publica e em todos os demais servi¢os
que tenham convénio com o Sistema Unico de Saude (SUS) e
mantenham servigos de atendimento neonatal.

Art. 4° A mulher que solicitar, durante o pré-natal ou o parto, a
preservacéo do segredo de sua admissdo e de sua identidade pelo
estabelecimento de saude, sera informada das consequéncias
juridicas de seu pedido e da importancia que o conhecimento das
proprias origens e historia pessoal tem para todos os individuos.
Paragrafo Unico. A partir do momento em que a mulher optar pelo
parto anénimo, sera oferecido a ela acompanhamento psicossocial.
Art. 5° E assegurada a mulher todas as garantias de sigilo que Ihes
séo conferidas pela presente lei.

Art. 6° A mulher deveréa fornecer e prestar informacdes sobre a sua
salde e a do genitor, as origens da crianca e as circunstancias do
nascimento, que permanecerdo em sigilo na unidade de saude em
gue ocorreu o parto.

Paragrafo unico. Os dados somente serdo revelados a pedido do
nascido de parto andnimo e mediante ordem judicial

Art. 7° A unidade de salde onde ocorreu o nascimento devera, no
prazo méaximo de 24 (vinte e quatro) horas, informar o fato ao
Juizado da Infancia e Juventude, por meio de formulario proprio.
Paragrafo Unico. O Juizado da Infancia e Juventude competente para
receber a crianga advinda do parto anénimo é o da Comarca em que
ocorreu o parto, salvo motivo de forga maior.
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Art. 8° Téo logo tenha condi¢des de alta médica, a crianca devera ser
encaminhada ao local indicado pelo Juizado da Infancia e Juventude.
§ 1° A crianga sera encaminhada a adogcdo somente 10 (dez) dias
apos a data de seu nascimento.

§ 2° N&o ocorrendo o processo de adogdo no prazo de 30 (trinta)
dias, a crianca seraincluida no Cadastro Nacional de Adocéo.

Art. 9° A crianga serd registrada pelo Juizado da Infancia e
Juventude com um registro civil provisorio, recebendo um prenome.
N&o serdo preenchidos os campos reservados a filiacao.

Paragrafo unico. A mulher que optar pelo segredo de sua identidade
pode escolher o nome que gostaria que fosse dado a crianca.

Art. 10 A mulher que desejar manter segredo sobre sua identidade,
fica isenta de qualquer responsabilidade criminal em relac&o ao filho,
ressalvado o art. 123 do Cédigo Penal Brasileiro.

Paragrafo Unico. Também sera isento de responsabilidade criminal
guem abandonar o filho em hospitais, postos de salde ou unidades
médicas, de modo que a crianca possa ser imediatamente
encontrada.

Art. 11 A mulher que se submeter ao parto anénimo nao podera ser
autora ou ré em qualquer acao judicial de estabelecimento da
maternidade.

Art. 12 Toda e qualquer pessoa que encontrar uma crianga recém-
nascida em condi¢des de abandono esta obrigada a encaminhé-la ao
hospital ou posto de saude.

Paragrafo Unico. A unidade de saude onde for entregue a crianca
devera, no prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas, informar o fato
ao Juizado da Infancia e Juventude, por meio de formulério proprio.
Art. 13 A pessoa que encontrou a crianca devera apresentar-se ao
Juizado da Infancia e da Juventude da Comarca onde a tiver
encontrado.

§ 1° O Juiz procederd a perquiricao verbal detalhada sobre as
condigcbes em que se deu o encontro da crianga, a qual, além das
formalidades de praxe, devera precisar o lugar e as circunstancias da
descoberta, a idade aparente e 0 sexo da crianca, todas as
particularidades que possam contribuir para a sua identificacéo futura
e, também, a autoridade ou pessoa a qual ela foi confiada.

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

§ 3° Para ser deferida a adocdo € necesséario que a pessoa seja
considerada apta para fazé-la.

Art. 14 As formalidades e o encaminhamento da crianca ao Juizado
da Infancia e Juventude serdo de responsabilidade dos profissionais
de saude que a acolheram, bem como da diretoria do hospital ou
unidade de saude onde ocorreu 0 nascimento ou onde a crianga foi
deixada.

Art. 15 Os hospitais e postos de saude conveniados ao Sistema
Unico de Saude (SUS), que mantém servicos de atendimento
neonatal, deverao criar, no prazo de 6 (seis) meses contados da data
da publicacdo da presente lei, condicbes adequadas para
recebimento e atendimento de gestantes e criangas em anonimato.
Paragrafo Unico. As unidades de salde poderdo manter, nas
entradas de acesso, espacos adequados para receber as criancas ali
deixadas, de modo a preservar a identidade de quem ali as deixa.
Art. 16 Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo.
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A justificacdo deste Projeto de Lei é o servigo social prestado no sentido de
mitigar o abandono de menores. Além da ndo criminalizacdo da genitora que seguir
0s procedimentos previstos no Projeto, garantindo a liberdade da mulher.
Entendendo ser o direito a vida preponderante ao direito a informacédo nesse

sentido, defendendo que a afetividade se sobrepunha ao mero critério bioldgico.

Importante destacar que os dois Apensos a PL 2.747/2008 foram também
rejeitadas, apesar de a Comissdo entender que estas Ultimas respeitaram a boa

técnica legislativa.

E notavel que as criticas ao Projeto tem seus fundamentos. Todavia, se se
pautar especificamente nos direitos fundamentais e nos principios constitucionais, o

Parto Anénimo tem sua razao.

3.2 SOPESAMENTO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal de 1988 prevé um rol de direitos fundamentais do
Estado Democréatico de Direito. Entende-se, aqui, que 0os s Principios como
pressuposto das Constituicbes contemporaneas. Se pautando do ‘Dicionario de

Politica’ de Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquino:

Todo ordenamento estatal possui sempre um conjunto peculiar de
principios organicos caracteristicos, que o distinguia dos demais,
mas s6 em tempos relativamente recentes se estendeu e consolidou
a convicgdo de que tais principios deveriam, em geral, ser reunidos
em um documento formal, definido como Constituicdo. (BOBBIO, et
al., 1998, p. 258, verbete ‘Constituicao’)

Aqui fica claro que atualmente os Principios sdo caracteristicas fundamentais
de qualquer Constituicdo. Assim, defende-se que as ConstituicAo ndo s6 contém
normas organizativas — no sentido de regras —, “mas sobretudo principios de

orientagao e estimulos de ativacdo das massas.” Portanto,
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Limitando nossa atengéo a Constituicdo do Estado, logo ressaltara a
extrema dificuldade de definir com clareza os principios normativos
essenciais ja referidos, embora abstratamente se afirme que estes
h&o de ser os logicamente prioritarios, superiores a outros principios
nao indispensaveis, capazes de se revelar como permanentes.
(Idem, p. 258, verbete ‘Constituicao’)

Dentro daquele esquema de hierarquia normativa de Hans Kelsen ja
abordado anteriormente, entende-se que 0s Principios, jA na acep¢do normativa,
sao prioritarios, ou seja, tém grau elevado em relagdo a outros Principios

infraconstitucionais.

Dessa maneira, Norberto Bobbio ao abordar a questdo dos Principios em sua
obra intitulada ‘Teoria dell’'ordinamento giuridico’, ou ‘Teoria do Ordenamento

Juridico’, retorna a discusséao entre Direito Natural e Direito Positivo:

A expressao “principios gerais do Direito” foi usada pelo legislador de
1865; mas pelos equivocos que podia suscitar, quanto a se se
deveria entender por “Direito” o Direito natural ou o Direito positivo
(...). (BOBBIO, 1999, pp. 156-157)

Entretanto, numa visdo mais pos-positivista do que essas suscitacdes, Bobbio se
posiciona na seguinte explanacéo acerca de sua concepcéao de Principios gerais do

Direito:

Os principios gerais sdo apenas, a meu ver, normas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as normas mais gerais. A palavra
principios leva a engano, tanto que € velha questao entre juristas se
0s principios gerais sdo normas. Para mim ndo ha ddvida: os
principios gerais sdo normas como todas as outras. E esta € também
a tese sustentada por Crisafulli. Para sustentar que os principios
gerais sdo normas, 0s argumentos sado dois, e ambos validos: antes
de mais nada, se sdo normas aguelas das quais 0s principios gerais
sdo extraidos, através de um procedimento de generalizacdo
sucessiva, ndo se vé por que ndao devam ser normas também eles:
se abstraio da espécie animal obtenho sempre animais, e néo flores
ou estrelas. Em segundo lugar, a funcdo para qual sdo extraidos e
empregados é a mesma cumprida por todas as normas, isto &, a
funcdo de regular um caso. E com que finalidade sdo extraidos em
caso de lacuna? Para regular um comportamento néo-
regulamentado: mas entdo servem a0 mesmo escopo que servem as
normas. E por que ndo deveriam ser normas? (Idem, pp. 158-159)
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Portanto, ha de se equiparar os principios as normas orientadores do Estado.
Estes detém forca normativa, sendo um dos baluartes do Estado Democrético de

Direito.

3.2.1 Dignidade humana

Nesse sentido, destacar-se-a o a dignidade humana, j& inscrita no artigo 1°,
inciso Il da Constituicdo brasileira, como um dos objetivos fundamentais do Estado

e como um postulado central do ordenamento juridico brasileiro:

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

(...)
Il - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 1988)

Sendo a dignidade humana um direito inerente a pessoa humana, um dos
direitos que mais sopesam em relacédo a outros, sendo esta considerada como uma

norma-principio constitucional. (SARLET, 2002, p. 22)

Presume-se, dessa forma, que a dignidade humana é norma-principio de
peso maior, um dos baluartes do Estado Democratico de Direito. Portanto, a
dignidade humana baseia as normas constitucionais e infraconstitucionais, como um

pressuposto normativo.

Com isso, a dignidade humana néo pode ser alienada ou renunciada, pois se
trata de um atributo inerente a propria condicdo humana dentro de um Estado

Democrético de Direito. (Idem, p. 23)
E 0 mesmo defeso por Flavia Piovesan:

todo ser humano tem uma dignidade que Ihe € inerente, sendo
incondicionada, ndo dependendo de qualquer outro critério, sendo
ser humano. O valor da dignidade humana se projeta, assim, por
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todo o sistema internacional de protecdo. Todos os tratados
internacionais, ainda que assumam a roupagem do Paositivismo
Juridico, incorporam o valor da dignidade humana. (PIOVESAN,
2003, p. 188)

Portanto, a dignidade da pessoa humana € um dos principios fundamentais
contido na Carta Magna brasileira. Todavia, sua aplicacdo deixa muito a desejar no
que diz respeito a realidade social brasileira.

Ha muitas parcelas da sociedade que ndo tém seus direitos aplicados, se
tornando excluidos e marginalizados. E, nesse sentido, o Parto Anénimo busca
suprir tanto a dignidade da pessoa humana da genitora, quanto da crianca, néo
obrigando ao infante a conviver num ambiente que este ndo sera totalmente

preservado das dificuldades socioecondémicas.

3.2.2 Direito a vida

No mesmo sentido, hd uma maior reveréncia do direito a vida, contido no

caput do seu artigo 5°:

Art. 5° Todos séo 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, (...) (grifo nosso) (BRASIL, 1988)

Sendo inserido no titulo Dos Direitos e Garantias Fundamentais, o direito a
vida € um dos direitos primevos e mais elementares, regido pelos principios da

inviolabilidade e irrenunciabilidade.

Constitucionalmente o homem tem o direito a vida, e ndo sobre a vida. Com
isso, o Estado tem o dever de assegurar o direito a vida, sendo que a vida digna a

subsisténcia é essencial.
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O constituinte de 1988 reconheceu expressa e categoricamente que
0 Estado brasileiro existe em funcdo da pessoa humana, e ndo o
contrario, uma vez que o ser humano constitui a finalidade precipua,
e ndo o meio da atividade estatal. (LIMA, 2012, p.23).

E cedico que o direito a vida é amplamente defendido pelo texto
constitucional. Nao faria sentido declarar qualquer outro se, antes, ndo fosse
assegurado o préprio direito de estar vivo para usufrui-lo. O seu peso abstrato,

inerente a sua potencial importancia, € superior a todo outro interesse.

Ora, o direito a vida “é o primeiro dos cinco valores basicos que inspiram a
lista dos direitos fundamentais estabelecidos no art. 5° do texto constitucional,
seguido da liberdade, igualdade, segurancga e propriedade”. (MENDES & BRANCO,
2015, p. 256)

Ainda que ndo haja um Direito Fundamental absoluto, pode-se defender a
relevancia do direito a vida, sendo este o mais fundamental de todos os direitos, ja

que se constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais

direitos.

A Constituicdo Federal proclama, portanto, o direito a vida, cabendo ao
Estado assegura-lo em sua dupla acepc¢éo, sendo a primeira relacionada ao direito
de continuar vivo e a segunda de se ter vida digna quanto a sua subsisténcia.
(MORAES, 2007, p. 112)

Nas palavras de Pedro Lenza:

O direito a vida, previsto de forma genérica no art. 5°, caput, abrange
tanto o direito de ndo ser morto, privado da vida, portanto, o direito
de continuar vivo, como também o direito de ter uma vida digna.
(LENZA, 2009, p. 235)

O proprio artigo 227 da Constituicdo Federal estabelece que:

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 educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar



44

e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressdo. (grifo nosso) (BRASIL, 1988)

Ora, na situacdo em estudo € melhor que a crianca tenha o direito de nascer
com saude, do que sua vida ser colocada em risco, pela mae, que ndo quer se

responsabilizar por sua guarda e protecao.

A importancia da preservacao do direito a vida como precedente de qualquer

outro tem previsdo em tratados internacionais de que o Brasil é parte.

A Convencgdo Americana de Direitos Humanos — O Pacto de San José —, de
1962, ratificado pelo Brasil em 25 de setembro de 2002, prevé, em seu art. 4°, que
“toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida”, acrescentando que “esse
direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepgao” e

que “ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”.

Esse ndo é o Unico ordenamento internacional que trata sobre a
primordialidade do direito fundamental a vida, o Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos das Nacfes Unidas, ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 2002,
explicita que “o direito a vida é inerente a pessoa humana” e que “este direito devera
ser protegido pela lei”, alem de estabelecer que “ninguém podera ser arbitrariamente

privado de sua vida”.

Nessa senda, a Convencédo sobre os Direitos da Crianca de 1989, ratificada
pelo Brasil em 24 de setembro de 1990, compreende “por crianga todo ser humano
menor de 18 anos de idade”, dispbe ainda que, “os Estados-partes reconhecem que
toda crianca tem o direito inerente a vida” e elenca que “os Estados-partes

assegurardo ao maximo a sobrevivéncia e o desenvolvimento da crianca.

A protecédo ao direito a vida corresponde, portanto, a uma exigéncia prévia e
primordial de qualquer ordenamento juridico. Desse preceito fundamental decorrera

todos os outros.
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Importa destacar que o direito a vida deve ser resguardado por intermédio
de fomento de politicas publicas que dardo efetividade a tal principio. Cabe ao

Estado, portanto, implementar medidas de defesa desse preceito fundamental.
Nas palavras de Paulo Gustavo Gonet Branco:

(...) a vida humana — como valor central do ordenamento juridico é
pressuposto existencial dos demais direitos fundamentais, além de
base material do proprio conceito de dignidade humana — imp&e
medidas radicais para a sua protecdo... assim, nos casos em que a
vida se vé mais suscetivel de ser agredida, ndo serd de surpreender
que, para defendé-la, o Estado se valha de medidas que atingem a
liberdade de outros sujeitos de direitos fundamentais. (MENDES &
BRANCO, 2015, pp. 261-262)

E louvéavel, portanto, que o Estado proteja & mulher que decida por fazer o
parto andnimo. Pior seria interromper a gravidez, colocando em risco a incolumidade

fisica e psicolégica da mulher e do proprio feto.

Nesse sentido, na licdo de Pereira e Sales (Apud AMORIM, MEDEIROS,
VOLTOLINI & GUIMARAES, 2011, p. 36)

essa desvinculagdo mée e bebé ndo precisa ocorrer de forma
clandestina, a margem dos direitos fundamentais. Nesse primeiro
momento, 0 parto andnimo alia direito a vida, saude, e dignidade do
recém-nascido a direito de liberdade da mae. A crianga é entregue
em seguranca a hospitais ou instituicbes especializadas que irdo
cuidar de sua saude e em seguida irdo encaminha-lo a adocéo,
assegurando a potencial chance de convivéncia em familia
substituta. Por sua vez, a mae tera assegurada a liberdade de dispor
do filho biolégico sem ser condenada, civil ou penalmente, por sua
conduta.

Portanto, o direito a vida esta na esséncia do ser humano, sendo seu objetivo
e dever a sua preservacao, atraveés da sua protecao, subsisténcia e, até mesmo, 0

uso da legitima defesa.

O Parto Andnimo almeja, prioritariamente, a defesa do direito a vida, em face

BN

ao direito a informacéo, pois se considera o sopesamento mais significativo do
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direito a vida, da intimidade com o direito a liberdade, da dignidade humana, do que
o mero direito a informagéo da origem biologica.

Dessa maneira, deve-se ter em mente o maior peso do direito a vida, e do
direito a dignidade humana, em detrimento ao direito a informacdo, um dos

fundamentos de negacéo do Projeto de Lei.

3.2.3 Direito a liberdade

O direito a liberdade se trata de um direito de primeira geracédo, no qual o
principio democratico é o orientador da liberdade desde que se preserve a dignidade

humana.

Contido no rol do caput do artigo 5°, juntamente com o direito a vida, o direito
a liberdade € um dos mais importantes direitos fundamentais do Estado Democratico
de Direito.

Como claramente define José Afonso da Silva:

O conceito de liberdade humana deve ser expresso no sentido de um
poder de atuacdo do homem em busca de sua realizacdo pessoal, de
sua felicidade. (...) Vamos um pouco além, e propomos 0 conceito
seguinte: liberdade consiste na possibilidade de coordenacgéo
consciente dos meios necessarios a realizagdo da felicidade pessoal.
Nessa noc¢éo, encontramos todos o0s elementos objetivos e subjetivos
necessarios a ideia de liberdade; é poder de atuagdo sem deixar de
ser resisténcia a opressao; ndo se dirige contra, mas em busca, em
perseguicdo de alguma coisa, que é a felicidade pessoal, que é
subjetiva e circunstancial, pondo a liberdade, pelo seu fim, em
harmonia com a consciéncia de cada um, com o interesse do agente.
Tudo que impedir aquela possibilidade de coordenacdo dos meios é
contrario a liberdade. (SILVA, 2013, p. 232)

O Parto Anbénimo acolhe o direito a liberdade no que tange a escolha dos pais
de escolher se querem alcancar sua e a felicidade da criangca. Assim, a nao
pretensdo do exercicio da paternidade acaba por fornecer uma vida digna para o
infante. Ja que este tem a possibilidade de ser adotado por uma familia que tem o

desejo de Ihe criar e sustentar amorosamente.
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Aqui se identifica uma relativizagdo do direito fundamental da liberdade,
almejando o direito & intimidade, j& que a gestante pode exercé-lo com vistas ao
direito a dignidade de uma vida digna a crianca, com garantir de um direito a

convivéncia familiar.

Dessa forma, a vida e a liberdade estdo em pé de igualdade entre si. O
destaque para o direito a vida que os Projetos de Lei deram se fundamentam na
garantia da vida do nascituro, especificamente em sua existéncia, evitando que 0s

pais que ndo desejam exercer a paternidade abandonem a crianca a esmo.

No que tange ao direito a liberdade, a justificativa é de que este ndo se
sobreponha ao direito a vida, pois se necessita da garantia do nascimento do

nascituro.

Aqui ndo se identifica um conflito de direitos entre o direito a liberdade e o
direito a vida. Sdo complementares, circundados pelo principio a dignidade humana,

gue se reserva como orientador.

E, ainda sim, a dignidade é um bem superior. Pois, ndo se pode defender
uma vida sem dignidade, o infante ndo pode viver numa familia que ndo deseja a

sua presenca.

O Parto Anbnimo defende amplamente o direito a vida, sendo este um dos
principais argumentos para fundamentar o instituto. Assim, ha a garantia da vida do

nascituro, bem como a da genitora.

Portanto, o cuidado a crianca, através do instituto do Parto Anénimo, comeca
na vida ultra interina, preservando o direito a vida, a dignidade humana e a
liberdade. Garantindo, legalmente, que a crianga, fruto de uma gravidez indesejada,
seja posta em uma familia que busca sua adocdo. Evitando, assim, o abandono e,

até mesmo, o aborto clandestino.



48

3.2.4 Direito a informacéao

No que fundamenta a ndo aceitacdo do instituto do Parto Andnimo pela
Cémara dos Deputados, o direito a informacdo é constitucional, todavia, deve ser
relativizado, aceitando o sopesamento do direito a vida, a dignidade humana e a
liberdade.

Farias e Rosenvald (2011, p. 560), manifestam-se sobre o direito ao estado

de filiacao e direito a origem genética, no caso do Parto Anénimo e ressaltam:

Também nao nos parece objetivavel a alegacao de que a crianca tem
direito a uma genitora. Com efeito, ja se apresentou, exaustivamente,
a tese de que a filiagdo, na perspectiva pluralista das relacbes de
familia contemporaneas, € calgcada no afeto e na solidariedade,
perpassando o alcance tdo s6 biolégico. Assim, o direito ao estado
filiatério, garantido constitucionalmente, pode ser resolvido pela
utilizacdo do critério da afetividade, ndo sendo obstada pelo uso do
parto anénimo. Nada obstara que, no futuro, a crianca rejeitada pela
genitora possa, mesmo ja possuindo uma mae afetiva, investigar a
sua origem genética, uma vez que lhe é reconhecido o direito a
ancestralidade, como verdadeiro direito da personalidade.

A partir daqui surge o contraponto da presente analise, qual seja, o direito
fundamental da crianca e futuro adulto em saber a sua origem bioldgica, que seria

vedado, na hipétese de aprovacao do parto andnimo no ordenamento juridico patrio.

E inquestionavel que o direito a identidade biologica tem suas bases
consolidadas na dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, colaciono o seguinte

entendimento :

O direito a identidade bioldégica, conhecido como uma das
expressodes concretas do direito a verdade pessoal esta previsto no
principio fundamental da dignidade da pessoa humana, um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil. (MELARA, 2010, p.
38)
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Entretanto, o sentido da identidade pessoal ndo se sintetiza a identidade
genética, conforme o ensinamento de Selma Rodrigues de Petterle, a identidade

pessoal ndo se resume a identidade genética.

A identidade pessoal € nocdo bem mais complexa e abrangente, com dois
componentes: um é o referencial biolégico, que é o cddigo genético do individuo
(identidade genética), e um é referencial social, este construido ao longo da vida, na

relacdo com os outros.

E nesse sentido que a doutrina refere-se a duas dimensdes do direito a
identidade pessoal: uma dimensé&o individual, que torna cada pessoa humana um
ser unico, original e irrepetivel, diversidade essa que enriguece a humanidade,
integrando o ndcleo da respectiva dignidade o respeito pelo carater Unico e diverso
dos seus elementos genéticos; é uma dimensao relativa da identidade pessoal, que
compreende justamente a ideia de relacdo com as outras pessoas, ou seja, toda a
construcdo da historia pessoal, hocdo bem mais ampla e complexa. (PETTERLE,
2006, pp. 19-20)

Segundo o0 ensinamento da autora, a identidade pessoal possui um
referencial bioldgico, que é o cddigo genético de cada pessoa e, um referencial

social, que é construido ao longo da vida do ser humano, sendo também este

entendimento predominante na doutrina.

A autora aduz ainda, que em relacdo a definicdo do direito a identidade
genética, enfatiza-se que estd focalizado na acepcédo individual, ou seja, na
identidade genética como base biolégica da identidade pessoal, que, em ultima
analise, corresponde ao genoma de cada ser humano, ou melhor, ao genoma
humano de cada pessoa humana individual. Sob este prisma, identidade genética é

sinbnimo de individualidade genética. (Idem, p. 19)

Na esfera juridica brasileira, o reconhecimento da origem genética € direito
personalissimo de toda criangca, ndo sendo passivel de empecilhos, abdicacdo ou
disponibilidade. No ambito juridico, até mesmo nos casos de adocédo, o Estatuto da

Crianca e do Adolescente resguarda esse direito...
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Embora haja previsdo no Estatuto da Crianga e do Adolescente sobre a
possibilidade de se revelar a origem biolégica da crianga, ratificando a tese de que
se trata de direito personalissimo do individuo, tal premissa deve ser relativizada
qguando a questao se confrontar com as disposicdes relacionadas ao parto anénimo,
tendo em vista que o nucleo essencial dos projetos de lei ora em discussdo serem a

protecdo a vida intrauterina, da vida da crianca e da vida da propria mae.
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CONCLUSAO

Este esfor¢co académico buscou desenvolver uma breve discusséo acerca do
sopesamento dos direitos fundamentais em relagcédo ao instituto do Parto Anénimo,

ainda ndo aplicado no ordenamento juridico brasileiro,

Para isso, o trabalho foi dividido em trés capitulos centrais que orientam o
tema: dos Direitos Fundamentais; da Histéria dos Excluidos; e, por ultimo, o instituto

do Parto Anénimo.

No primeiro capitulo, foi desenvolvido uma retrospectiva historica dos Direitos
Fundamentais, demonstrando a evolucdo do pensamento ocidental acerca do
reconhecimento desses direitos. Assim, chegando ao Estado Constitucional, que

garantiria a preservacao e a aplicacao do direito de maneira formal.

Além disso, ja iniciou uma breve discussdo acerca da importancia dos
principios e normas constitucionais, destacando a sua relevancia dentro de um

Estado Democratico de Direito e a forga normativa dos principios.

Entdo, no segundo capitulo, foi abordado uma identificacdo da figura da
crianca ao longo da histéria universal e brasileira, que sempre foi entendida como

uma histéria que ficava as margens.

Os direitos infantis s6 foram conquistados em meados do século XX, com a
mudanca de pensamento no pos-guerra, com organismos internacionais e entidades
nao-governamentais incentivando o reconhecimento desses direitos nos Estados

signatéarios dos diversos acordos internacionais.

E, no caso brasileiro, ndo foi diferente. A demora pelo reconhecimento dos
direitos infanto-juvenis, acabava por incentivar a exclusdo e a marginalizacdo da
crianga no Brasil. Ndo é a toa que o numero de criangcas abandonadas sempre foi

significativo ao longo desse histéria.
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E, ainda, neste capitulo, se abordou uma tentativa de mitigacdo do abandono
infantil, com a proposta da Roda dos Expostos. Obvio que n&o era o melhor método
a ser aplicado, porém, era uma tentativa de fornecer um minimo de dignidade a vida

do nascituro.

E, por fim, destacou-se o instituto do Parto Anénimo, como um modelo ja
aplicado em varios paises que vem deixando o processo de adocédo e de entrega da

crian¢a muito mais humanizado.

No Brasil, o instituto ainda ndo foi aplicado, porém tentativas ja foram feitas,
com os Projetos de Lei n° 2.748/08, 2.834/08 e 3.220/08. Os trés foram rejeitados no
Congresso Nacional. Todavia, ja demonstraram suas bases juridicas e

constitucionais.

Nesse sentido, foi desenvolvido o sopesamento dos Direitos Fundamentais
Constitucionais. Identificou-se que o direito a dignidade humana, o direito a vida e o
direito a liberdade se sobrepunham ao direito & informacéao.

Portanto, o instituto do Parto Andénimo visa mitigar as mazelas sociais
provocadas na sociedade brasileira. O legislador ao nao agregar tal instituto
desconsidera a situagdo de miséria ou mesmo a incapacidade de prosseguir na
gestacao, diante das condi¢cbes econdmicas e familiares capazes de conduzir, apos
0 nascimento, a crianca a exposicdo ou a morte, ou a propria gestante a perda do

emprego e do proprio sustento, diante de sua vulnerabilidade.
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