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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo examinar a possibilidade de insercdo das
portinholas de bebés e do parto anénimo no ordenamento juridico brasileiro. Tais
medidas foram propostas por dois projetos-de-lei no Congresso Nacional, o PL
2747/08 e o PL 3220/08, que aludiam a presenca das portinholas de bebés e do
parto anonimo nas legislagbes estrangeiras. Estes projetos, contudo, foram
rejeitados pelas comissbes que os analisaram, sob o argumento de
inconstitucionalidade e de representarem um retrocesso aos direitos das criancas. E
sob a perspectiva do direito ao conhecimento da origem genética e do estado de
filiacdo (abarcando, também, a maternidade/paternidade responsavel) que o
presente trabalho se propde a investigar se as portinholas de bebés e o parto
andnimo sdo compativeis com o atual ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Portinholas de bebés. Parto Anénimo. Constituicdo Federal de
1988. Direito ao conhecimento da origem genética. Estado de filiac&o.
Maternidade/Paternidade responsavel.



ABSTRACT

This paper intends to examine the possibility of inserting the baby safe haven and
the anonymous birth in the Brazilian legal system. These measures were proposed
by two bills in the National Congress, the Bill 2747/08 and the Bill 3220/08, which
alluded to the presence of baby safe haven and anonymous birth in the foreign laws.
These bills, however, were rejected by the Commisions that analyzed them, arguing
unconstitucionality and that these bills represented a regression to the children’s
rights. It s through the perspective of the knowledge genetic ancestry’s right and the
filiation state (involving, too, the responsible motherhood/fatherhood) that this paper
proposes to investigate if the baby safe haven and the anonymous birth are
compatible with the current brazilian legal system.

Key-words: Baby safe haven. Anonymous birth. Federal Constitucion of 1988.
Knowledge Genetic ancestry’s right. Filiation State. Responsible
motherhood/fatherhood.
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1. INTRODUGCAO.

As portinholas de bebés e o parto anénimo sédo adotadas por alguns paises
para fazer frente ao abandono e ao infanticidio de recém-nascidos. Essas medidas
ndo existem no Brasil. Contudo, diante do grande nimero de abandonos de criancas
gue permeiam os diversos tipos de meios de comunicagdo, recentemente dois
projetos-de-lei foram apresentados no Congresso Nacional com o objetivo de inseri-
las no nosso ordenamento juridico: os PL 2747/2008 e PL 3220/2008. O objetivo de
tais projetos era, resumidamente, assegurar a vida da criangca ao permitir 0
anonimato dos pais.

Tais projetos foram rejeitados sob o argumento, dentre outros, de néo
observarem certos direitos fundamentais das criancas e de irem de encontro a atual
compreensao de familia. De acordo com as comissdes que 0s analisaram, tais
projetos apresentavam implicacfes juridicas insanaveis e nao consideravam a
crianca como sujeito de direitos a merecer protecdo especial. Em razéo disso, foram
considerados inconstitucionais.

A seguir, serdo analisadas essas medidas e suas consequentes implicacdes
juridicas na atual legislacao brasileira. O primeiro capitulo aborda o fenbmeno do
abandono de criancas presente nos mais diversos contextos historicos, -
distinguindo as portinholas de bebés do parto anénimo - e descreve os projetos-de-
lei que visavam institui-las em nosso ordenamento juridico. O capitulo seguinte
expbe o tratamento dessas medidas na Franca e na Alemanha - explicando o
porqué naquele pais o0 anonimato dos pais frente a crianca € possivel e neste ultimo
nao - bem como analisa o julgamento do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos no
caso Odiévre. Ja o terceiro capitulo estuda as implicacfes juridicas da eventual
positivacdo dessas medidas a luz do direito ao conhecimento da origem genética, do
estado de filiacdo e da paternidade/maternidade responsavel. Por fim, no ultimo
capitulo, conclui-se que tais medidas violam certos direitos das criancas, dentre os
guais o de conhecer a ancestralidade genética e de serem merecedoras de protecao
integral, e ndo observam o fato dos menores hoje serem considerados sujeitos de
direitos, razdo pela qual as portinholas de bebés e o0 parto anbnimo sao institutos

gue colidem com o atual ordenamento juridico brasileiro.



2. Breve historico.

Neste capitulo, primeiramente, discorre-se a respeito do fenémeno do
abandono de recém-nascidos, apreendendo-se que este fenbmeno sempre se fez
presente na humanidade. Em seguida, as portinholas de bebés e o parto andénimo
sdo caracterizadas e diferenciadas, citando-se quais 0s paises em que existem
essas medidas. Dentro do subcapitulo do parto anénimo, ainda, sdo descritos os
projetos-de-lei 2747/2008 e 3220/08, que visavam institui-lo no ordenamento juridico
brasileiro.

E 0 que se vera a seguir.

2.1 Acolhimento de recém-nascidos abandonados: breve histoérico.

O fendbmeno do abandono de criancas fez-se presente em todas as épocas
historicas, variando-se tdo somente, no transcorrer dos tempos, as motivacoes, as
circunstancias, as causas, as intensidades e as atitudes frente a essa dolorosa
pratica’.

Na Antiguidade, afere-se das narrativas disponiveis que todas as grandes
civilizacdes conviveram com esse fenémeno®. A Biblia, livio sagrado do povo
hebreu, faz inimeras alusdes, no Antigo Testamento, ao abandono de bebés. A
mais conhecida, sem duvida, é a do profeta Moisés, forcadamente abandonado por
sua familia e encontrado em um cestinho de vime a beira do Rio Nilo pela filha do
farad, sendo por ela recolhido®.

As civilizacdes grega e romana conviveram com o abandono de criancas e 0s
principais motivos desta pratica eram a deformidade do bebé e a pobreza da familia.

E de se lembrar que nestas civiliza¢cdes o poder do pai sobre os filhos era absoluto,

! MARCILIO, Maria Luiza. Histéria Social da Crianca Abandonada. S&o Paulo: Hucitec, 2006. p. 21.

> E dessa época, alids, que surge a primeira regulamentacéo escrita a respeito do abandono de
criangas. O Cadigo de Hamurabi, no Il milénio a. C., prescrevia “Se um homem tomou uma crianc¢a
para adotar com o seu préprio nome e a educou, esse filho adotivo ndo pode ser reclamado”. Cf.
Goody, Jack. Adoption in Cross-Cultural Perspective. Comparative Studies in Society and History, I
(1): 55-78, jan. 1969, p. 55 (Apud) MARCILIO, Maria Luiza. Histéria Social da Crianca Abandonada.
Sao Paulo: Hucitec, 2006, p.21.

® BIBLIA. Exodo, Cap. 2, versiculos 3-6.



sendo que os recém-nascidos s6 eram acolhidos em razdo de uma decisédo do chefe
de familia. Era permitido a ele matar, vender ou expor o filho sem que disso
decorresse qualquer tipo de san¢cao. Caso o bebé fosse abandonado, era costume
deixar junto a ele sinais de identificacdo para que posteriormente fosse possivel aos
pais recuperar o filho, se as circunstancias assim permitissem e se tivessem a
inteng&o de reavé-lo.

Tanto na Grécia como em Roma casais que ndo tinham filhos poderiam fazer
uso do instituto da adocdo. No entanto, tal instituto era utilizado mais como uma
solugdo para possibilitar a continuidade da religido doméstica (Grécia)* ou como
soluc&o para evitar o desaparecimento da familia (Roma)® do que propriamente para
diminuir o nimero de criancas abandonadas.

Ainda que no final da Antiguidade tenha havido mudangas quanto aos
principios juridicos sobre a exposicdo de criancas (notadamente o Edito de 331, que
diminuiu a extensdo da Patria Potestas ao ndo mais reconhecer o direito de
recuperar os filhos expostos), parece nao ter havido, em boa parte da Antiguidade, a
existéncia de uma instituicdo para cuidar das criancas abandonadas. Os expostos
eram, simplesmente, relegados a propria sorte.

A compaixao pelos pequeninos e o respeito as suas vidas apenas se tornou
relevante com o crescimento do cristianismo, que ocorreu no fim do Império
Romano. Apés a queda deste Império e no inicio da Idade Média, o abandono de
criancas continuava a ser comum, mas o espirito cristdo influenciou novos
comportamentos frente aos enjeitados. Segundo MARIA LUIZA MARCILIO, em livro
intitulado “Historia Social da Crianga Abandonada”, ao longo da Histéria do Ocidente
cristdo é possivel distinguir trés grandes fases na assisténcia e protecéo as criancas
abandonadas: a fase caritativa, a fase da filantropia cientifica e a fase do Estado de
Bem Estar Social.

Antes de se discorrer sobre essas fases, € necessario enfatizar que elas néo
ocorreram de forma estanque, a ensejar uma total separacéo entre elas sem que as
caracteristicas de uma tenham se feito presente em outra fase. Ndo é o intuito,
também, entender que entre essas fases houve uma linha evolutiva quanto ao

abandono de bebés. Tal fenbmeno sempre se fez presente e guardou relacdo em

* COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. Trad. Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002, p.
59.
® MARCILIO, M. L. Obra citada, p. 25-26.



como as formacgdes familiares ocorriam e quais eram os valores a serem observados
entre os membros. A familia, é de se lembrar, apresenta elementos da denominada
histéria estrutural, de longa duracdo, em que as permanéncias se fazem presentes e
que podem durar por séculos inteiros. Consequentemente, também o abandono de
recém-nascidos € assim, ndo sendo possivel a sua compreensdo sem levar em
conta que instancias anteriores dessas fases a influenciam e que, de forma dialética,
com elas se entrelacam®.

A fase caritativa, que coincide com a oficializacdo do cristianismo no Império
Romano e perdurou por séculos, caracterizou-se pelo sentimento de fraternidade
humana e privilegiou a caridade e a beneficéncia como formas de agao. Tal fase
sofreu transformacdes ao longo de sua duragdo, mas em toda a sua existéncia
perdurou a falta de preocupacdo em controlar ou condenar a pratica de expor
criancas e a auséncia de pretensdo de mudancas sociais’.

A inspiracdo religiosa serviu de fundamento para a aliena misericordia (a
misericérdia do outro) e a caridade tornou-se uma condicdo para a salvagdo da
alma. Quanto ao exposto, esperava-se que este fosse recolhido e que sobrevivesse.

O seguinte trecho do livro de MARIA LUIZA MARCILIO descreve bem a

filosofia cristd no medievo:

“Na sociedade cristd ocidental, a psicologia da exposicdo é, sem duvida,
mantida muito préxima da herdada da Antiguidade, ou seja, deixar a sorte dos
inocentes ndo desejados nas maos de Deus — responsavel por seu
nascimento — e, assim nao sujar as proprias maos com o0 sangue de seus
filhos. Mas ja se comecgava a especular a caridade do “outro”. (...). Aqueles

gue encontravam uma crianca abandonada ficavam na obrigacdo de se
mostrar caritativos; caso contrario, cometeriam pecado grave™.

O exercicio da beneficéncia, primeiramente, coube a iniciativas e atividades
laicas que, aos poucos, foram substituidas para uma espécie de monopdlio
monastico. A Igreja, entre os séculos V e X, exerceu papel impar na recepcdo e na
distribuicdo de bebés abandonados ao facilitar, em sua organizacdo paroquial, o
local de sua exposicdo e, também, procurar novos lares para os expostos®.

Durante a Alta Idade Média surgiu o instituto da oblac&o, que era a doacao de
uma crianca a um mosteiro. A oblatio atendia a fins tanto espirituais — pois o

enjeitado era posto a servico de Deus e de sua religido — quanto praticos — ja que

® PIANOVSKI RUZYK, Carlos Eduardo. Familas Simultaneas: da unidade codificada a pluralidade
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 84.

" MARCILIO, Maria Luiza. Histéria Social da Crianca Abandonada. S&o Paulo: Hucitec, 2006, p. 306.
® MARCILIO, Maria Luiza. Histéria Social da Crianca Abandonada. S&o Paulo: Hucitec, 2006, p. 37.
® MARCILIO, M.L., op cit.,p. 32-33.



regulava o tamanho da familia, da distribuicdo da heranca e, o mais importante,
evitava o infanticidio. Nesse periodo, devido ao grande numero de bebés oblatos, as
comunidades monasticas transformaram-se em verdadeiros bercérios.

As transformacdes ocorridas a partir do século XI, no entanto, exigiu
mudancas no assistencialismo até entdo em voga. E nessa época que renasce a
pratica do comércio e a cidade comecga a sua crescente ascensao sobre o campo.
Como resultado, aumentou o nimero de pobres e estes se tornaram cada vez mais
visiveis nos nucleos urbanos. Além disso, a Igreja, por meio de regulamentos,
passou a impor sérias restricdes quanto aos filhos ilegitimos - o que acabou por
estigmatiza-los na sociedade - e extirpou a pratica da adocdo, impossibilitando,
assim, a insercdo da crianca abandonada em uma familia substituta™®.

As Iniciativas caritativas multiplicam-se, a partir de entdo, fora da Igreja.
Inimeros hospitais e outras instituicbes de assisténcia médica e social contaram
com a ativa participacdo das guildas, das corporacdes de oficios e das confrarias.
Também entram em cena 0SS municipios, que passaram a assumir a
responsabilidade pelos enfermos, pobres e necessitados.™

E a partir do apoio das municipalidades, das confrarias e dos legados que
surgem as primeiras instituicbes de protecdo a crianca Orfa ou abandonada.
Gradativamente, os hospitais medievais e outras instituicdes de caridade saem da
administracdo dos religiosos e passam para a jurisdicdo secular. Nao que a Igreja
tenha abandonado a assisténcia as pessoas carentes, mas do século Xlll em diante
a Europa progressivamente institucionalizou os servi¢cos sociais e, dentre eles, a
assisténcia a crianca abandonada.

Os hospitais, antes numerosos e pequenos, transformaram-se em grandes
estabelecimentos centralizados, ocorrendo isso também com os de atendimento
especializado a crianca abandonada. A Itdlia foi a pioneira na concentracdo dos
peqguenos hospitais para os expostos em uma Ca’grande (Casa grande) ou em um
Ospedale Maggiore (Hospital Central). Em seguida, paises como a Franca, a
Bélgica, a Espanha e Portugal seguiram o exemplo italiano de reunir em um unico

estabelecimento as inimeras organizacfes assistenciais da ldade Média.

' MARCILIO, M.L. Idem, p. 42-46.
" MARCILIO, M.L. Idem, 38-39.



Na grande maioria dessas instituicbes centralizadas foi instalada a Roda dos
Expostos, que é considerada a primeira iniciativa publica de atendimento a crianca®.

De forma cilindrica e com uma diviséria no meio®®, a “Roda” caracterizava-se
como um artefato de madeira onde o bebé era deixado e por meio de um giro era
conduzido™ para o interior de uma instituicdo de caridade. O toque de uma
campainha, ou um badalar de sino, avisava os internos que uma crianga havia
acabado de ser posta na roda — e que a pessoa que a entregou nao queria ser
identificada. A Roda, além de possibilitar o anonimato da méde, aumentava as
chances de sobrevivéncia do bebé, pois j& em seguida este era entregue a uma
ama-de-leite para ser amamentado e criado™.

O sistema da “Roda dos Expostos” generalizou-se nos paises catdlicos™® e
encontrou na defesa dos bons costumes e da preservacado da moral familiar, aliada
ao dever principal de salvar a alma do pequeno inocente por meio do batismo'’, os
motivos para a sua instalacao.

A assisténcia dada as criancas em Portugal e suas respectivas colonias era
regulamentada pelas Ordenacdes Manuelinas de 1521 e foi confirmada pelas
Ordenacdes Filipinas de 1603. Devido a heranca de Portugal, a Roda comecou a ser
utilizada no Brasil colonial por meio de convénios entre as municipalidades e as
Santas Casas de Misericérdia. O sistema da Roda dos expostos, juntamente com a

obrigacdo das Camaras Municipais pela tarefa de assistir aos enjeitados e a atuacéo

12 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. O instituto do parto andnimo no Brasil. Revista Brasileira de
Direito das Familias e Sucessdes. Porto Alegre: Magister, v.1, dez./jan. 2008, p. 144.

3 MARCILIO, M.L., op cit.,p. 57.

* ALBUQUERQUE, F. S., Obra citada, p. 144.

> As amas-de-leite eram mulheres que amamentavam e cuidavam das criangas durante a primeira
infancia destas. Eram, em geral, provenientes das categorias baixas da sociedade e ndo possuiam
no¢des basicas de higiene e nem orientagdes sobre alimentagéo infantil ou cuidados com o bebé,
razdo pela qual a mortalidade das criangas nas casas das amas era alto. Contudo, sem elas nenhum
tipo de assisténcia aos enjeitados teria sido possivel antes da difusdo da amamentacéo artificial (que
ocorreu em fins do século XIX). Cf. MARCILIO, M.L. Idem, p. 65-67.

® E de ressaltar que nos paises protestantes, ao contrario dos catélicos, raramente ocorria 0
abandono de criangas. Isso deve-se pela atitude desenvolvida desde a Reforma de que cada pessoa
era responsavel pelos atos praticados. Os pais, em quaisquer circunstancias, deveriam assumir o
filho gerado. Cf. MARCILIO, M.L. Idem, p. 79.

" segundo a filosofia catélica, o batismo era a precondicéo tnica de salvacdo da alma e a chave de
entrada no Paraiso. O inocente que morria sem esse sacramento, mesmo sem ter ainda pecado,
poderia ficar eternamente privado da viséo beatifica de Deus e de seu séquito de anjos e de santos
em um espaco conhecido como limbo - meio nebuloso, nem céu nem inferno, povoado tdo somente
por inocentes e pagaos sem batismo, dai porque a importancia desse sacramento no imaginario e na
pratica do povo. S6 o batismo era capaz de destruir o pecado original. Cf. MARCILIO, M.L., op cit.,p.
43. Esse entendimento, contudo, foi afastado recentemente durante o pontificado do Papa Bento XVI,
gue confirmou as almas que ndo tenham cometido pecados graves vao para o céu, ainda que tenham
sido batizadas.



de familias ou individuos na criacdo de bebés abandonados foram as trés formas
béasicas de assisténcia a infancia desvalida durante a fase caritativa no Brasil'®,

Essa assisténcia apoiada pelas corporacdes de oficio, confrarias e
municipalidades se encaixa na Ultima parte da denominada fase caritativa. A partir
do século XVI e principalmente durante o século XVIII a caridade privada aos
poucos cede espaco a uma politica secularizadora que confia nos poderes publicos
0 exercicio da assisténcia social.

E em meados do século XVIII que emerge a segunda fase da assisténcia a
crianca abandonada, a fase da filantropia cientifica, que recebe influéncia da
Filosofia lluminista e Liberal e caracteriza-se pela gradativa tendéncia em substituir a
caridade particular, ou religiosa, por uma beneficéncia publica. Para essa nova fase,
a assisténcia aos expostos era antes um problema material do que espiritual e, por
meio de politicas publicas e sociais, estes deveriam ser capacitados
profissionalmente para se fazerem uteis ao Estado e a sociedade.

E de se lembrar, contudo, que caracteristicas da assim chamada fase
caritativa continuavam a existir e influenciou a fase da filantropia cientifica. E de se
enfatizar que n&o houve uma separacao estanque entre essas fases.

A fase da filantropia cientifica coincide com as mudancas econOmicas e
sociais que atravessaram a Europa a partir de meados do século XVIII. A Revolucéo
Industrial e o progresso da ciéncia, aliado a um grande impulso demogréfico,
provocaram alteracdes estruturais que acabaram por agravar a pobreza e 0s
problemas sociais, dentre eles o do abandono de criangas.

Na Europa do século XIX o fenbmeno da exposicédo de bebés ampliou-se a tal
ponto que, nas palavras de MARIA LUIZA MARCILIO, o século XIX foi “o século da
crianca abandonada na Europa”. Além dos motivos ja presentes em outras épocas
(deformidade, pobreza), um outro contribuiu decisivamente para o aumento no
namero de recém-nascidos abandonados, a ilegitimidade, que ja era condenada
pela Igreja ha muito tempo, mas que neste século comeca a receber maior censura
da sociedade em razdo do advento de um modelo familiar que consagrou-se nas
codificacBes civis oitocentistas e passou a ser o unico reconhecido juridicamente: a

familia nuclear.

¥ MARCILIO, M.L., op cit., p. 135-136.



Formada pelos pais — unidos pelo casamento civii — e a filiacdo dai
decorrente, a familia nuclear, dentre outras caracteristicas, estabelecia a
desigualdade entre os filhos ao considerar legitimos somente aqueles nascidos na
constancia da relacdo matrimonializada e empurrar para a ilegitimidade os filhos
havidos fora do seio do casamento. H& a condenacdo moral da méae solteira e os
frutos de seus pecados — os filhos ilegitimos — tornam-se fonte maior da existéncia
de criancas abandonadas. A ilegitimidade, portanto, tornou-se um forte motivo para
a exposicdo de bebés no século XIX, fazendo com que os numeros de enjeitados
nas Rodas e nos hospitais se elevassem assombrosamente. De acordo com Maria

Luiza Marcilio:

O século XIX foi (...) 0 século da criangca abandonada na Europa. Da crianca legitima,
da ilegitima e da abandonada.

(..)

Desde 1842, o numero de expostos dos hospitais de Mildo nunca foi inferior a 3 mil,
chegando a 5 mil entre 1861 e 1867. Esse exemplo pode ser estendido a toda Italia.
Na cidade de Brescia, a média anual foi de 434 exposicoes, entre 1600-1649, tendo
caido para 341 na segunda metade do século XVII. A partir de 1750, os nimeros nao
pararam de subir, atingindo 346, em fins desse século, para explodir no século
seguinte. Entre 1800-1830, a média anual de abandonados naquela cidade italiana
elevou-se para 4665. No periodo de 1830-1859, o numero subiu para 5840. Na
década de 1860-69, o nimero de exposicbes em Mildo foi assombroso: 8403! Os
nameros falam por si mesmos.

Na maioria das cidades italianas — bem como em paises como RUssia, Austria,
Espanha, Portugal, Polénia e Bélgica — o nimero de expostos aumentou nessa
mesma ordem de grandeza.

(...)

O aumento do abandono de bebés na Europa no século XIX se deveu, em parte, ao
aumento da ilegitimidade.*®

Paralelamente ao brusco aumento no numero de criancas expostas, a alta
taxa de mortalidade também era uma realidade presente no sistema das Rodas, que
chegava de 80% a 90% de mortes de bebés antes de atingirem a idade de doze
meses®, o que obrigou os governos e a sociedade a estabelecer normas,
instituicbes e politicas publicas que fizessem frente a esse grande problema social.
Para combater a mortalidade infantil, tanto na populacdo como nas instituices de
expostos, adotam-se métodos de trabalho higienistas e multiplicam-se as
sociedades protetoras da infancia. Ha, também, o surgimento de instituicbes de
ensino profissionalizante para a capacitacdo dos expostos e de colbnias, orfanatos,

colégios, creches, etc., como novas formas de protecdo a crian¢a desvalida.

' MARCILIO, M. L., op cit., 75-77.
% MARCILIO, M.L. Idem, p. 307.



Diante dessas novas condi¢fes criadas durante a fase da filantropia cientifica,
gradativamente a prética de abandono de bebés e a garantia do anonimato do
expositor foram deixados de ser tolerados. A crianca passou a ocupar um lugar de
importancia nas decisbes da sociedade e formou-se uma mentalidade de que a
valorizacdo da familia e das relacbes mae/filho sdo essenciais para o bom
desenvolvimento infantil. No final do século XIX as Rodas, uma a uma, foram sendo
fechadas na Europa, ao mesmo tempo em que timidamente novos institutos
adentraram as legislacoes, tais como a tutela e a adocgao.

A fase da filantropia cientifica fez-se presente entre nés a partir de meados do
século XIX e buscou seguir basicamente os mesmos passos de desenvolvimento
dos paises da Europa. Assim como neste continente, o nimero de Rodas aumentou,
mas a sua utilizacdo encontrava diferentes motivos de acordo com o estrato social a
gue pertencia aquele ou aquela que entregava um recém-nascido nesse sistema.

Entre nés, também a ilegitimidade foi um forte motivo para o enjeitamento de
recém-nascidos. Mais fiscalizada e pressionada a se conduzir moralmente de
maneira exemplar, a mulher branca que gestava um filho na condicdo de mae
solteira era alvo de condenacéo social e sua situacao se agravava caso o filho fosse
fruto de uma relacdo extra-matrimonial. A entrega do seu filho na Roda, assim, era
uma das formas de salvar a propria honra e de sua familia.

Segundo Renato Pinto Venancio:

Uma interpretacdo bastante conhecida consiste em atribuir o abandono a
dupla moral comum as familias brasileiras. Entre a populacdo branca, o
comportamento feminino austero era regra imposta e fiscalizada. A mulher
branca que assumisse o filho ilegitimo ficava sujeita a condenacdo moral,
enquanto as negras e mesticas “ndo estavam sujeitas aos preconceitos
sociais como as brancas (...). Um filho ilegitimo [de mulheres negras e
mesticas] ndo desonrava a mde no mesmo grau de uma mulher branca. A
instalacdo da Roda procurava evitar os crimes morais. A instituicdo protegia
as brancas solteiras dos escandalos, ao mesmo tempo que oferecia
alternativa ao cruel infanticidio®.

Outro era o motivo, no entanto, da entrega de um bebé por uma mae escrava,
gue, nessa época, pode ser entendido como uma triste alternativa de garantir um
futuro melhor para o seu filho, longe das mazelas impostas pela escraviddo. Muitas
escravas enjeitavam o proéprio filho na esperanca de que ele viesse a ter uma vida

de liberdade. De acordo com o relato trazido por Renato Pinto Venancio:

> VENANCIO, Renato Pinto. Maternidade negada. In: PRIORE, Mary Del (Org); BASSENESSI, Carla
(Coord. De textos). Historia das mulheres no Brasil. 92 Ed. Sdo Paulo: Contexto, 2008, p. 198.



(...) se entregou esta crianga ao Senhor Mestre de Campo Antdnio Estanislau,
por se averiguar ser verdadeiramente seu Senhor e ficar esta Santa Casa
livre de pagar sua criacdo, por fugir a Mae da Casa do dito Senhor e parir
fora, pela confissdo que a dita fez.

(...) mandou-se entregar a Julia Telles da Silva, um seu escravo menor de
nome Thomé que fora lancado & Roda dos Expostos®.

Também no Brasil a alta taxa de mortalidade infantil estava presente no
sistema das Rodas dos Expostos. Nas palavras de Renato Pinto Venancio:

Se excluirmos os enjeitados desaparecidos do registro hospitalar, os que
muito provavelmente acabaram sendo vendidos no mercado de escravos,
podemos calcular o indice de mortalidade comum as criancas enviadas a
Casa da Roda. Em Salvador, durante o periodo de 1758 a 1762, o percentual
de expostos mortos com idade entre zero e sete anos foi de 646 em mil. Entre
1781 e 1790, a mortalidade atingiu 687, e nos anos posteriores a
Independéncia chegou a cifras ainda maiores®.

Assim como ocorreu na Europa, também entre nés a pratica de exposi¢ao de
bebés passou a ser condenada, o que fez com que as Rodas fossem definitivamente
abolidas por volta de 1950.

No século XX, sobretudo apds a Segunda Guerra Mundial e de intensas
batalhas da sociedade, o Estado assume o papel de responsavel pela assisténcia e
pela protecdo da infancia desvalida. Tém-se inicio, entdo, a fase do Estado do Bem-
Estar Social, que se fundamenta na Declaracéo dos Direitos da Crianca, proclamada
pelas Nacdes Unidas em 1959 e, posteriormente, na Convencdo da ONU pelos
Direitos da Crianca, de 1989. Progressivamente, € construida a consciéncia de que
a crianca é sujeito de direito e de que cabe ao Estado Protetor garantir os seus
direitos: o direito a vida e a saude, a convivéncia familiar e comunitaria, a educacao,
dentre outros.

Entre nds, essa derradeira fase somente teve inicio a partir de 1960; contudo,
€ apenas com a redemocratizacdo do Brasil que é elaborada uma importante
legislacédo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que representou — no
campo das leis — uma reformulacéo das politicas publicas em prol da infancia e da
juventude. No entanto, ha um profundo abismo entre as normas presentes neste
Estatuto — e também as da Constituicdo Federal, sobretudo em seu artigo 227 — e a
realidade brasileira.

De acordo com Renato Pinto Venancio:

Durante o século XX, foi mantida a perversa tradicdo de estigmatizar os
pobres e de excluir qualquer possibilidade de implantacdo de uma politica

?2 VENANCIO, R. P., op cit., p. 202.
“VENANCIO, R.P. Idem, p. 212.



assistencial voltada a familia, seja ela nuclear ou monoparental. Da mesma
forma que no periodo colonial, as familias pobres de nossos dias so
encontram uma saida para socorrer os filhos carentes: entregé-los a uma
instituicdo mantida pelo Estado ou pela filantropia privada, abandonando-os
assim a propria sorte®.

Em pleno século XXI o abandono de criancas continua sendo uma realidade
ndo sé no Brasil como também em outros paises. Ainda que a exposi¢cdo ou o
abandono de recém-nascido seja objeto de tipificacdo penal — art. 134 do Cddigo
Penal — essa prética ainda ocorre, permeando 0 noticiario televisivo e estampando
capas de revistas e jornais de grande circulacéo. A titulo de exemplo, apenas nos
anos de 2006 e 2007, muitos bebés foram abandonados em condi¢gbes subumanas
em varias regides do pais, a saber: jogados em rios poluidos (out./07 — Minas
Gerais); na saida de esgotos (nov./07 — Maranhao); nas ruas, debaixo de chuva
(ago./07 — Parana); boiando em valbes, cercados por urubus (fev./07 — Rio de
Janeiro); misturados ao lixo (fev./06 — Sao Paulo). Desses e de outros casos de
abandono, poucos sobreviveram e muitos vieram a Obito em razdo dos
ferimentos/hemorragias/infecces decorrentes da violéncia do abandono?.

Para combater essa triste realidade, tanto no Brasil quanto no exterior ha um
intenso debate para encontrar meios que aliviem o sofrimento dos recém-nascidos
abandonados e que os salvem de uma morte indigna. Curiosamente, alguns paises
resolveram resgatar o instituto da “Roda dos Expostos” em duas novas roupagens: a
“Portinhola de bebés” e o “Parto Andénimo”. Claro que os fundamentos e os valores
sociais para a implantacdo dessas medidas sdo outros, mas ainda subsistem
algumas semelhancas, tais como 0 anonimato e a possibilidade de se assegurar a
crianca o direito a vida.

Contudo, ao passo que tais medidas ajudam na possibilidade de conferir uma
vida digna aos bebés abandonados, também trazem consigo implicacdes juridicas e
sociais que servem de argumento para que muitos tenham consideraveis reservas
na adocao de tais institutos.

Essas duas novas medidas, bem como a diferenca entre elas, € o que se vera

a seqguir.

 VENANCIO, Renato Pinto. Familias Abandonadas: Assisténcia & crianca de camadas populares no
Rio de Janeiro e Salvador — Séculos XVIII e XIX. Campinas: Papirus, 1999, p. 170.

* PEREIRA, Rodrigo da Cunha; SALES, Ana Amélia Ribeiro. Parto em Anonimato: uma Janela para
a Vida. Revista Brasileira de Direito das familias e Sucessofes, n°1, dez-jan 2008. Ano IX n°1, p.160-
161.



2.2 Portinhola de bebés e Parto Anénimo: uma distingcdo necesséria.

A Portinhola de bebés e o Parto Andnimo sédo medidas que se aproximam no
gue diz respeito ao acolhimento de bebés e ao anonimato daqueles que se utilizam
de tais institutos. Ambas as medidas geram discussdes, pois se movimentam em
uma zona cinzenta psicossocial e, também, juridica. Contudo, cada medida implica
em diferentes questionamentos juridicos®®. E o que se verd no decorrer deste

estudo.

2.3. Portinhola de bebés.

A Portinhola de bebés pode ser considerada a “Roda do século XXI”?’. Claro,
nao se fazendo mais uso da “roda” medieval, mas sim de um compartimento com
berco aquecido dotado de sensor de peso e calor, visual e externamente protegido,

no qual o bebé é colocado através da janela do hospital®

. Um alarme é disparado,
avisando aos profissionais da saude que uma crianca foi ali deixada. A mae tem
direito ao anonimato, ndo respondendo criminalmente, e na janela do hospital séo
colocados a sua disposicdo materiais informativos, em diversos idiomas, sobre
entidades em que ela pode procurar ajuda, inclusive psicolégica.

Apesar da semelhanga com a antiga “Roda dos Expostos”, é de se destacar
gue alguns paises resolveram implantar a Portinhola de bebés como medida para
evitar o abandono e a morte tragica de recém-nascidos.

Dentre eles estdo a Itdlia, que desde 1997 possibilita a pratica do abandono
seguro através do “culla per la vita”, e o Japado, que adotou extraoficialmente as

portinholas denominando-as de “konotori no yorikago”

*PRATA, Henrique Moraes. Aspectos Juridicos da Portinhola de bebés e do parto andénimo na
Alemanha com especial consideracao da tradicdo francesa do accouchement sous X e do julgamento
do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem no caso Odievre. Revista Brasileira de Direito das
familias e Sucessdes. Porto Alegre: Magister, jun./jul. 2009, p. 101.

*" FRANCO, Renato. Rejeitados, jamais: O abandono de criancas na Coldnia era visto como uma
alternativa mais aceitavel do que o aborto ou o infanticidio. Revista de Histdria da Biblioteca Nacional,
Rio de Janeiro, outubro de 2010, ano 6, n° 61, p. 47.

8 PRATA, H. P., Obra Citada, p. 100.



Nos Estados Unidos, 28 dos 50 estados regularam os denominados Baby
Safe Heaven. Um desses estados € o Texas, que através de lei regulou a
possibilidade do pai ou da mée do bebé deixar este aos cuidados do responsavel de
plantdo em qualquer instituicio médica ou de um servidor de agéncia de bem estar
da crianca. O bebé deve ter no maximo 60 dias de idade e ndo ha a obrigatoriedade
do registro de informac¢des minimas quanto a origem genética e histdrica da crianca
entregue®.

Na Alemanha, desde o fim dos anos noventa, surgiram em varias de suas
cidades as denominadas babyklappe, portinholas que interligam o interior e o
exterior de hospitais. As babyklappen contam com o apoio de organizacdes catélicas
e evangélicas e de mantenedores de obras sociais destinadas a juventude e a
mulheres gravidas. E de se destacar, contudo, que este pais enfrenta uma
discussao a respeito da constitucionalidade da existéncia dessas portinholas, razéo

pela qual isso sera abordado mais detalhadamente no ponto 3.2 desta monografia.

2.3. Parto Andbnimo.

O Parto Andénimo é uma medida que permite a uma mulher, com a garantia do
sigilo de todos os seus dados perante qualquer pessoa, se utilize dos servicos
médicos de pré-natal em uma unidade de saude e, apdés o parto (ou um curto
“periodo de reflexdo”), ndo assuma a maternidade da crianga que gerou. Em outras
palavras, ha a assisténcia médica, social e psicoldgica antes, durante e apds o
parto®.

Este instituto, além de possibilitar a entrega de um bebé anonimamente, se
diferencia da Portinhola de bebés ao assegurar a mae amplo acesso a rede publica

de saude, possibilitando a ela dar a luz dignamente.

* VERSIANI, Tatla Gomes. Parto Andnimo, abandono infantil e morosidade dos processos de
adogdo. Conteldo Juridico, Brasilia-DF:01 de outubro de 2013. Disponivel em: http://conteddo
juridico.com.br/?artigos&ver=2.27283. Acesso em 27 de setembro de 2013.
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O Parto Anbnimo, atualmente, esta institucionalizado em paises como a
Bélgica, Luxemburgo e Franca. Na Alemanha, ainda que o parto anénimo nao esteja
regulado por lei, esta medida é ofertada por alguns hospitais*".

No Brasil, em 2008, foram apresentados trés projetos legislativos sobre o
parto anénimo: Projetos de Lei 2.747/08, 2.824/08 e 3.220/08. Todos eles foram
rejeitados, primeiramente, pela Comissdo de Seguridade Social e Familia e, em
seguida, pela Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania, que entenderam
gue os projetos de lei eram inconstitucionais em razdo da matéria que abordavam.

O PL 2.747/08 foi encaminhado a Camara dos Deputados em 11.02.2008
pelo deputado federal Eduardo Valverde (PT) e objetivava a criacdo de mecanismos
para coibir o abandono materno ao dispor sobre o instituto do parto anénimo no
Brasil. Ao total, possuia 12 artigos. Posteriormente, o deputado federal Carlos
Bezerra (PMDB) apresentou, em 19.02.2008, o PL 2.834/08, que visava a instituicao
do parto anénimo no ordenamento juridico brasileiro por meio da alteracéo do art.
1638 do Cddigo Civil, que passaria a prever mais uma possibilidade judicial para
suspender ou extinguir o poder familiar, caso o pai ou a mae fizessem uso do parto
an6nimo. Este projeto, contudo, ndo estabelecia parametros de funcionamento deste
instituto. Por fim, em 09.04.2008, o deputado federal Sérgio Barradas® (PT)
apresentou o PL 3.220/08, que tinha como finalidade a regulamentacdo e a
implantacdo do parto anénimo de uma forma mais completa do que os anteriores.
Este ultimo projeto, ao total, dispunha de 16 artigos.

Tanto o PL 2.747/2008 como o PL 3.220/08% objetivavam instituir a

possibilidade de a mde se manter no anonimato ao ndo declarar a sua identidade

3 Também em relacdo ao parto anbénimo ha uma discussdo, na Alemanha, quanto & sua

constitucionalidade. Isso ser& estudado mais a frente, no ponto 5.2.2 desta monografia.

2 A redacdo deste projeto, alias, contou com o auxilio do IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de
Familia.

% 0 PL 2.824/08 n&o sera objeto de analise na presente monografia visto que apenas visava alterar a
redacdo do art. 1638 do Cddigo Civil para positivar o parto anénimo, mas nada dizia a respeito do
funcionamento deste instituto.

Dispunha o PL 2.834/08:

Art. 1°. Esta lei institui o parto anénimo.

“Art. 1638. (...)

V — optar pela realizac¢é@o do parto anénimo.

Paragrafo Unico. Considera-se parto an6nimo aquele em que a mée, assinando termo de
responsabilidade, deixara a crianga na maternidade, logo apds o parto, a qual ser4 encaminhada a
Vara da Infancia e da Adolescéncia para adogao.”



em razdo do parto e de ndo assumir a maternidade do filho que deu a luz**. No

entendimento de Fabiola dos Santos Albuquerque:

O parto andénimo diz respeito a um instituto que busca equalizar dois
interesses contrapostos: de um lado garantir que uma crianca indesejada pela
mée ndo seja vitima de abandono, aborto ou infanticidio; e, de outro, que a
mae, que ndo quer ser mae, seja assegurado o direito ao anonimato e a ndo
formac&o da relacdo materno-filial.”*®

Neste sentido, dispunham os Projetos-de-Lei 2.747/2008 e 3.220/2008:

Artigo 4° do Projeto-de-Lei n® 2747/2008: A rede do SUS garantird a mée,
antes do nascimento, que comparecer aos Hospitais declarando que né&o
deseja a crianca, contudo, quer realizar o pré-natal e o parto, sem ser
identificada.

Artigo 2° do Projeto-de-Lei n°3220/2008: E assegurada a mulher, durante o
periodo da gravidez, ou até o dia em que deixar a unidade de saude apés o
parto, a possibilidade de ndo assumir a maternidade da crianca que gerou.

Ambas as iniciativas legislativas se assemelhavam em alguns pontos, dentre
0s quais o de assegurar a mulher que optasse por manter-se em anonimato o direito
a realizacdo de pré-natal e parto em postos de saude, hospitais da rede publica e
demais servicos que tivessem convénio com o Sistema Unico de Saude (SUS); a
prestacao de informacdes sobre as consequéncias juridicas do parto andénimo para a
parturiente que se utilizasse desse instituto e da importancia que o conhecimento
das préprias origens e histéria pessoal tem para todos os individuos*®; a previsdo de
criacdo de acessos sigilosos nos hospitais para o atendimento de maes e bebés
nascidos de parto anénimo e a isencdo da mae de qualquer responsabilidade
criminal, sendo que o Projeto-de-Lei n° 3.220/2008 ressalvava a hipotese prevista no
artigo 123 do Caodigo Penal e o Projeto-de-Lei n°® 2.747/2008 isentava a mae também
de qualquer responsabilidade civil.

E de se destacar que esses dois projetos de lei ndo faziam qualquer mencéo
a respeito da figura do genitor paterno ou da sua necessdria autorizacdo para a
entrega do recém-nascido®.

Os projetos se distinguiam, contudo, em certos pontos. O PL n° 2.747/08 nao
definia o termo “parto anénimo”, dizendo tdo somente que seriam asseguradas a

mulher condicbes para a sua realizacdo e que a ela seria garantido

¥ MOLINARI, Fernanda. Parto Andnimo: uma origem na obscuridade frente aos direitos fundamentais
da crianca. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010, p. 103.

% ALBUQUERQUE, F. S., op cit, p. 11.

% MOLINARI, F., Obra Citada, p. 104.

¥ OLIVEIRA, Olivia Marcelo Pinto de. O Parto Anénimo a luz do Constitucionalismo brasileiro.
Curitiba: Jurua, 2011, p. 35.



acompanhamento psicolégico; o PL n° 3220/08, diferentemente, assegurava a
mulher, durante a gestacdo ou até o dia que deixasse a unidade de saude, depois
do parto, a possibilidade de ndo assumir a maternidade da crianga que deu a luz,
sendo-lhe oferecido atendimento psicossocial. Além disso, o PL n° 2.747/08 previa
gue a mulher que se submetesse ao Parto Andnimo seria informada da possibilidade
de fornecer informagdes sobre sua salude ou a do pai, a origem da crianca e as
circunstancias do nascimento, assim como sua identidade, que seria mantida em
sigilo e so revelada por ordem judicial ou em caso de doenca genética do filho, ao
passo que pelo PL n° 3220/2008 a mulher teria a obrigacdo de fornecer e prestar
informacdes sobre sua saude e a do genitor, as origens da crianca e as
circunstancias do nascimento, que permaneceriam em sigilo na unidade de saude
em que ocorreu o parto.

As diferengcas mais relevantes, todavia, estavam no procedimento a ser
adotado, quanto a crianga, na hipotese de ocorrer o Parto Anénimo.

De acordo com o PL n°® 2.747/08, a responsabilidade pelas formalidades e
encaminhamentos a adocdo seria dos médicos e enfermeiros que acolhessem a
crianca abandonada, assim como do diretor do hospital — ndo havia a mencéo da
participacéo do Juizado da Infancia e Juventude.

Ja para o PL n° 3.220/08, também a responsabilidade pelas formalidades e
encaminhamentos da crianca a adocdo seria dos profissionais da saude que a
acolhessem e do diretor do hospital, mas haveria a obrigatoriedade da unidade de
saude onde ocorreu o0 nascimento de informar o fato, no prazo maximo de 24 horas,
ao Juizado da Infancia e Juventude da Comarca, através de formulario préprio, e,
assim que a crianca tivesse condicbes médicas, ela deveria ser encaminhada ao
local indicado pelo mesmo Juizado.

Quanto ao registro da crianca nascida de Parto Anénimo, o PL n°® 2. 747/08
era omisso, subentendo-se que a crianca tdo somente viria a ser registrada no
momento da concretizacdo da adocao.

Ja para o PL n° 3220/08, havia a determinacdo de que a crianca seria
registrada pelo Juizado da Infancia e Juventude, com um registro civil provisorio,
recebendo um prenome, e, ainda, seria conferido o direito a mulher que optasse em
se manter no anonimato a possibilidade de escolher o nome que gostaria que fosse

dado ao bebé.



No que tange a adocao, o PL n® 2747/08 determinava que a crianga so seria
adotada depois de terminado o periodo de oito semanas da data em que adentrou o
hospital, ou, no caso de crianca nascida no proprio hospital, apos oito semanas do
seu nascimento, ao passo que o PL n°® 3220/08 estabelecia que a crianca seria
encaminhada a adoc¢ao apés dez dias da data de seu nascimento e, ndo havendo a
adocédo no prazo de trinta dias, ela seria incluida no Cadastro Nacional da Adocao.
Este projeto, ainda, tratava da situacdo de alguém encontrar um bebé abandonado:
haveria a obrigacdo de encaminha-lo ao hospital ou casa de salude, que deveria,
dentro de 24 horas, comunicar o fato ao Juizado da Infancia e Juventude. Quem
encontrasse a crianga, caso desejasse, poderia ficar com ela sob seus cuidados e
teria a preferéncia para adota-la. A respeito desse fato, o outro projeto era omisso.

Por derradeiro, € de se mencionar que o PL n°® 3220/08 estabelecia, em seu
artigo 15, paragrafo unico, que as unidades de saude deveriam criar espacos
apropriados para receber os bebés ali deixados, a fim de que fosse preservado o
anonimato de quem o0s entregasse. Este dispositivo, claramente, objetivava
implantar no Brasil as Portinholas de bebés, tais como existem hoje em alguns
paises europeus.

Como dito anteriormente, os projetos de lei foram rejeitados pela Comisséo
de Seguridade Social e Familia e, posteriormente, pela Comissédo de Justica e de
Cidadania. Dentre as justificativas para a rejeicdo, a deputada federal Rita Camata,
relatora da Comissdo de Seguridade Social e Familia, argumentou que o parto
anbnimo € uma medida que vai de encontro a evolucdo juridica que concede a
protecdo integral as criancas e adolescentes no Brasil, havendo a violacdo nos
projetos de lei de pelo menos dois direitos jA reconhecidos pelo ordenamento
juridico brasileiro: o direito ao conhecimento das proprias origens e o de ter
preservada as suas relacdes familiares. Também nessa linha entendeu o deputado
Luiz Couto, relator da Comissdo de Justica e de Cidadania, que decidiu pela
inconstitucionalidade e injuricidade dos projetos de lei, ja que feririam, dentre outros,
o direito a convivéncia familiar, presente no art. 227 do texto constitucional e
também no art. 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), e o direito da
crianca de ser registrada desde o nascimento, disposto no art. 7° da Convencéao
Internacional sobre os Direitos das Criancas da qual o Brasil é signatario.

Apébs a analise dos projetos e tendo em vista que 0s pareceres 0s rejeitaram,

€ de se constatar que a insercédo das portinholas de bebés e do parto anénimo no



atual ordenamento juridico brasileiro resultam em diversas implicag6es juridicas.
Antes, no entanto, faz-se necessario analisar como essas medidas sao reguladas e
as consequéncias delas nas ordenacdes estrangeiras. A seguir, seréo estudados os

ordenamentos juridicos francés e alemao no que tange a esses institutos

3. Portinhola de bebés e parto anénimo no Direito Comparado.

Como relatado na parte historica da presente monografia, as Rodas foram
muito utilizadas na Europa até fins do século XIX. Devido a pressdes da sociedade e
do advento de novas formas de acolher e assistir 0s pequeninos enjeitados,
gradativamente as “Rodas” foram sendo desativadas.

Contudo, os paises desse continente tomaram rumos diferentes em relagao
as “Rodas”. Enquanto alguns paises decidiram por desativa-las definitivamente,
outros optaram por legalizar a entrega andénima de bebés.

A Portinhola de bebés e o Parto Andnimo recebem diferentes tratamentos no
direito comparado. Agora, iremos nos deter em como esses institutos séo tratados,
primeiramente, pelo ordenamento juridico francés e, em seguida, pelo ordenamento

juridico aleméo.

3.1. Portinhola de bebés e Parto An6nimo no direito francés.

Existe na Franca uma longa tradicdo de abandono organizado de recém-
nascidos. Remonta-se esta pratica a época de Séo Vicente de Paula que, em 1638,
introduziu uma Roda no muro de um hospicio com o0 objetivo de evitar o0s
infanticidios, os abortos e as exposicoes.

O nascimento anénimo foi regulamentado pela primeira vez em 2 de setembro
de 1941 e possibilitou a parturiente utilizar-se do sistema de salude estatal sem que
0 Seu nome constasse no registro de nascimento da crianca. Posteriormente, em 15

de abril de 1943, um Decreto disciplinou esta pratica e obrigou cada prefeitura a



dispor de uma casa maternal. Em 8 de janeiro de 1993, o nascimento an6nimo
adentra o Cédigo Civil francés, no art. 341-1%, por meio da edicdo da Lei n® 93-22.

Segundo o art. 341-1 do Code Civil, a mae pode demandar que 0 seu nome
nao seja inscrito no registro de seu filho e que a sua identidade nao seja revelada.
Este dispositivo € o fundamento legal do “accouchement sous X”, ou seja, do parto
andnimo. Além disso, existem outras previsfes legislativas que permitem a mae o
direito ao anonimato, tal como o art. 57, I, 8§ 2 do mesmo Code, que né&o obriga a
mée a fornecer os seus dados no assentamento de nascimento da crianga gerada.
Caso a parturiente assim escolha, na certiddo de nascimento do bebé anota-se um
X no lugar em que deveria estar o nome da mae.

O atual ordenamento juridico francés estabelece certas restricdes na hipétese
do filho eventualmente desejar saber a identidade de sua genitora®. Além de ter que
preencher o requisito de ter alcancado a maioridade, a sua méae bioldgica tera que
concordar em revelar a sua identidade. Primeiramente, o filho devera se dirigir ao
orgdao administrativo responsavel pelo arquivamento desses dados e
efetuar/preencher um requerimento. Em seguida sera feito contato com a mae
biologica, informando-a a respeito do pedido e questionando-a sobre a possibilidade
de ter a sua identidade revelada. Na hipotese de ela apresentar motivos que
justifiguem a manutencdo do sigilo, sua vontade sera respeitada. Esta decisdo é
administrativa e ndo podera o filho recorrer ao Judiciario para pedir a investigacao
de maternidade em razao do mesmo art. 341-1 do Code Civil acima citado™.

Nas palavras de Débora Gozzo:

“Com esta norma objetiva-se evitar: 1) que a mulher busque no aborto uma
solugéo para a gravidez, por ndo se sentir em condi¢des de ter esse filho; ou
2) o infanticidio; ou, por fim 3) o abandono do filho, 0 que muitas vezes
resulta na morte deste, por ficar sem os cuidados necessarios para sua

sobrevivéncia™”.

A preservacao do direito a vida sempre foi a finalidade da legislacéo francesa,
seja a vida intra ou extra-uterina, mesmo que seja necessario aceitar que a mae

escolha o anonimato frente ao filho*.

% Code Civil, art. 341-1. “Lors de I'accouchement, la mere peut demander que le secret de son
admission et son identité soit preserve”.

% A revelacdo da identidade da mae passou a ser possivel a partir da reforma de 1996. Embora se
fale em nascimento anénimo, o que existe atualmente € um nascimento secreto. Este se diferencia
daquele pois possibilita que a identidade da mae seja revelada. Cf. GOZZO, D., op cit, p.126.
*°G0zz0, D., op cit, p. 127.

* G0ZzzO0, D., op cit., p. 126.

*2 |dem, Ibidem.



Ha tempos que o direito francés ndo € regido pela presuncdo mater semper
certa est. Neste ordenamento, o direito de estado de filiagdo se baseia em grau
muito menor no parentesco sanguineo e vige o principio da voluntariedade do
reconhecimento®®, o que possibilita a existéncia do nascimento andnimo nesse
pais™.

Pelo fato da Franca ter institucionalizado o parto anénimo, é neste pais que
se constatam os problemas sociais decorrentes desta pratica. E ndo por acaso que
foi neste pais que se originou um conhecido caso que culminou na sentenca Odievre

contra Franca. E o que veremos mais a frente.

3.2. Portinholas de bebés e Parto Andnimo no direito alemao.

A portinhola de bebés e o parto an6nimo ndo s&o institucionalizados na
Alemanha. Contudo, nas Uultimas décadas, nao faltam propostas que visem
possibilitar a entrega anénima de filhos indesejados. Dentre essas propostas, trés
projetos de lei foram apresentados com o objetivo de regular tais medidas. Estes
projetos, inclusive, no que diz respeito ao parto anénimo, adotavam como modelo a
legislac&o francesa™.

O primeiro deles (BT-Drs. 14/4425) surgiu no ano de 2000 e tinha o objetivo
de modificar a lei alema que trata do estado pessoal. Este projeto propunha estender
0 prazo da lavratura do termo de nascimento de uma para dez semanas na hipotese
da mulher procurar o servico de aconselhamento a gravida. Assim, a mae teria mais
tempo para refletir se ficaria ou ndo com o filho. Ainda segundo o Projeto, o servico
de aconselhamento, depois de encerrado o prazo de dez semanas, deveria requerer
a lavratura do termo de nascimento e nele declinar o nome da mae. Contudo, por
entender que este projeto poderia favorecer o comércio de criancas, o Parlamento o

rejeitou®.

*% |dem, Ibidem.

* PRATA, H., op cit, p. 110.

> PRATA, H., op cit, p. 101 e 105.

46 Segundo Frank e Helms, ao comentar este projeto, “enquanto uma crianga nao esta oficialmente
registrada no Cartdrio de Registro Civil, parece relativamente facil fazé-la desaparecer”. Cf. GOZZO,
D., op cit, p. 128.



Dois anos depois hovamente é proposto um Projeto de Lei (BT-Drs. 14/8856).
Este se diferenciava do anterior ja que tinha o claro objetivo de positivar o
nascimento andénimo no ordenamento juridico alemédo. No entanto, por impossibilitar
ao filho o acesso aos dados de sua mae biolégica, ele foi considerado
inconstitucional por ir de encontro ao art. 2, 1 e 2 da Lei Maior, que dispde que toda
pessoa tem direito a vida e ao pleno desenvolvimento da personalidade, inserido
aqui o direito de saber sobre a propria origem biolégica®’.

Por derradeiro, um dultimo projeto foi proposto (BT-Drs. 506/02). Este
distinguia-se do anterior pois, além de prever o ressarcimento dos custos
hospitalares pelo Estado, possibilitava ao filho, quando este completasse 16 anos, 0
acesso aos dados de sua mae biolégica. Aléem disso, a mulher, depois do parto, teria
um prazo de oito semanas para decidir se ficaria ou ndo com o bebé. Este ultimo
projeto, no entanto, também foi rejeitado por inconstitucionalidade?®.

Mesmo com a rejeicdo destes projetos de lei, iniciou-se, na Alemanha, uma

a ”

espécie de “Campanha para a salvagédo de bebés”. No Estado da Baviera (Amberg),
em julho de 1999, foi inaugurado o Projeto Moisés, possibilitando a entrega
anbnima, contudo pessoal, de uma crianca. No ano seguinte, em Hamburgo, foi
aberta a primeira portinhola de bebés e ofertada a possibilidade de parto anénimo.
Posteriormente, foram surgindo iniUmeras portinholas de bebés por todo territério
alemao e, concomitantemente, varias ofertas de parto anénimo.

Os fomentadores desses projetos constituem-se, em sua grande maioria, por
organizacOes catolicas e evangélicas. Ja as iniciativas de ajuda sao, principalmente,
ofertadas por mantenedores de obras sociais destinadas a juventude e a mulheres
gréavidas™.

Percebe-se, portanto, um descompasso entre o ordenamento juridico e a
realidade na Alemanha. Ainda que as portinholas de bebés e o parto anénimo
existam faticamente, estas medidas nédo existem juridicamente, e prova disso sao 0s
projetos de lei recusados. E de se perguntar: porque a dificuldade? A resposta a
esta questdo diz respeito a como o estado de filiacdo e o direito ao conhecimento

das origens genéticas séo concebidos pelo direito germanico.

*"|dem, Ibidem.
*® OLIVEIRA, O., op cit, p. 50.
* PRATA, H., op cit, p. 103.



O direito aleméo, diferente do direito francés, atribui relevancia ao parentesco
sanguineo. De acordo com o 8§ 1591 do Cédigo Civil aleméo, para a constatacdo da
origem de uma pessoa é aplicada a regra fundamental segundo a qual mae é a
mulher que deu a luz a crianga. A relacdo entre mae e filho, portanto, decorre do ato
do nascimento, e ndo do registro™.

No que diz respeito ao estado de filiagdo do recém-nascido, o parto anénimo
apresenta maiores problemas se comparado ao abandono de uma crianga numa
portinhola de bebés. De acordo com os 88 16 e seguintes da Lei de Registro Civil
das Pessoas Naturais, médicos e enfermeiras tém o dever de informar os dados da
parturiente sob pena de incorrerem em uma contravencdo. Diferentemente da
portinhola de bebés, em que via de regra ndo se sabe quem entregou 0 bebé, no
parto andnimo estes profissionais da saude e, por vezes, a administracao do hospital
conhecem a mae pessoalmente. Portanto, € mais dificil, no parto anénimo, alegar o
desconhecimento da identidade da mae do recém-nascido, e nas situacdes em que
os profissionais da saude assim procederem estardo praticando atos contrarios a
norma vigente®*,

Ja em relacdo ao direito ao conhecimento das origens genéticas, € de se
mencionar que, a partir de decisdo da Corte Constitucional Alema, de 31 de janeiro
de 1989, iniciou-se uma construcdo jurisprudencial pelo entendimento de que o
conhecimento das proprias origens genéticas é parte integrante dos direitos
fundamentais da personalidade (art. 2, I, em conjunto com o art. 1, I, da Constituicao
Alemd). Ou seja, impedir o acesso a informacfes que dizem respeito a propria
personalidade (que é o que ocorreria com a positivacdo das portinholas de bebés e
do parto anénimo no ordenamento juridico alemao) teria como conseqiiéncia a lesao
a direito fundamental - o direito ao conhecimento das proprias origens. Nos casos de
adocado é direito da pessoa, a partir de um certo momento da vida e se assim
desejar, ir a procura de seus pais bioldgicos para melhor conhecer a propria
identidade. Esse direito, inclusive, também estd previsto em convencdes
internacionais que tratam dos direitos do homem®2.

Nesse sentido, afirma Débora Gozzo:

L PRATA, H. M., op cit, p. 104. As autoridades competentes, no entanto, tém tolerado a existéncia
das portinholas de bebés e do parto anénimo, inclusive no campo penal. Cf. GOZZO, D., op cit, p.
130.

2 PRATA, H. M., op cit, p. 106 e 110.



Na Alemanha, essa figura (a do parto anbénimo) contraria a letra da
Constituicao, que prevé em seu artigo 2° ndo s6 o direito a vida, mas o direito
ao livre desenvolvimento da personalidade da pessoa. Este €, por sua vez,
integrado por um outro direito fundamental que é de conhecer sua
ascendéncia genética. Cuida-se ndo s0 de uma questdo de dignidade
humana, mas de um direito de personalidade fundamental para o bom
desenvolvimento psiquico do ser humano. Ademais, para o direito aleméo, a
mae é sempre certa (BGB, 81.591, 37), por ser aquela que deu a luz. Por
isso, inconcebivel a aprovacdo do Projeto de Lei sobre o nascimento
andnimo, sem uma alteracdo constitucional, ainda que se pudesse alegar que
essa pratica poderia contribuir para reduzir ndo s6 o ndmero de abortos,
preservando o direito a vida do nascituro, mas, também, o abandono e o
infanticidio®.

De acordo com Henrique Moraes Prata, a respeito do direito ao conhecimento

das origens genéticas no direito alemao:

A possibilidade de ser informado sobre as proprias origens genéticas, bem
como de ter conhecimento sobre a familia que se criou — se sanguinea ou
apenas afetiva -, constitui parte integrante do conceito de dignidade
humana®.

Como ja dito no inicio desse topico, a portinhola de bebés e o parto anénimo
ndo sdo institucionalizados na Alemanha. Ainda que no plano fatico existam
instituicbes que oferecam tais medidas, estas sao incompativeis, em diferentes
graus, com o direito alemao vigente. A institucionalizacdo tanto da portinhola de
bebés quanto do parto andénimo importaria em uma violacdo estatal do direito ao
conhecimento das proprias origens, visto que impediria 0 pleno exercicio de um
direito fundamental, direito este assegurado pela Constituicdo e reafirmado pelas
decisdes da Corte Constitucional Alema. No entanto, sob o ponto de vista juridico, o
parto anbnimo gera maiores incertezas, pois a sua implantacdo, de acordo com
Henrique Moraes Prata, “obrigaria, na Alemanha, a uma reforma radical e a uma
quebra com principios fundamentais do direito alemdo do estado de filiagao™".
Alterar uma regra geral do direito de estado de filiacdo, segundo o estudioso, que
tutela ndo s6 o interesse da crianca como também o da coletividade para que seja
mais célere e clara a determinacado do status de uma pessoa, em prol de um nimero
muito pequeno de mulheres que desejam realizar o seu parto em anonimato, fere
principios gerais de direito. Ao invés de implantar a portinhola de bebés e o parto

an6nimo por meio de lei, na Alemanha, é preferivel fazer a op¢éo, segundo Henrique

¥ G0Zzz0, D., op cit, p. 132.
> PRATA, H. M., op cit, p.110.
> PRATA, H. M., op cit, p. 110.



Moraes Prata, pelo desenvolvimento das discretas iniciativas existentes de

“aconselhamento e ajuda social estatal a juventude”®.

3.3. O Julgamento do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem no caso

Odiévre.

Como ja mencionado anteriormente, dar a luz anonimamente na Franga tem
uma longa tradicdo. Neste pais existem por volta de 400 mil pessoas cujas maes
optaram por permanecer no anonimato. A mae tem o direito de exigir que sua
identidade ndo conste no registro do nascimento da crianga, ndo podendo esta
demanda-la com o objetivo de atribuir-lhe a maternidade®’.

Em razdo da institucionalizacdo do parto an6nimo, foi neste pais que se
originou um conhecido caso que culminou na sentenca Odievre contra Franca.

De grande repercussao, o caso diz respeito a uma francesa chamada Pascale
Odievre, cuja mée optou por ficar no anonimato, que ingressou com um pedido no
Tribunal Europeu de Direitos Humanos objetivando ter acesso aos dados de sua
mae biolégica e, consequentemente, conhecer suas origens genéticas. A
requerente, antes, tentou ter acesso a esses dados junto as autoridades
administrativas competentes, contudo ndo obteve éxito em razdo de sua genitora ter
impedido a revelacao de sua identidade. Recorreu, ainda, ao Judiciario francés, mas
0 seu pedido foi julgado improcedente. Pascale Odievre, entdo, propés demanda
perante o Tribunal de Estrasburgo.

Na demanda, alegou a sra. Pascale Odiévre que o atual regramento francés
violava os arts. 8° e 14 da Convencdo Européia dos Direitos Humanos: o art. 8°
dispbe sobre o respeito a vida privada e familiar, que, de acordo com Pascale
Odievre, tutela o0 acesso a sua identidade; e o art. 14 proibe a discriminacgéo, tendo
sido entendido, pela requente, que o sigilo era uma discriminacdo fundada sobre o
nascimento®®. Este processo foi ajuizado em 12.03.2008 e o Estado francés figurou

no polo passivo.

* PRATA, H. M., p. 110-111,
> LOBO, P. L. N., op cit, p. 229.
8 OLIVEIRA, O., op cit, p.46.



De acordo com o art. 8° da Convengéo:

Art. 8°. Direito ao respeito pela vida privada e familiar.

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito pela sua vida privada e familiar, do
seu domicilio e da sua correspondéncia.

2. Ndo pode haver qualquer ingeréncia de uma autoridade publica no
exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista pela lei e
constituir uma providéncia que, numa sociedade democratica, seja necessaria
para a seguranca nacional, para a seguranca publica, para o bem-estar
econdmico do pais, a defesa da ordem e a prevenc¢éao das infracdes penais, a
protecdo da saude ou da moral, ou a protecéo dos direitos e liberdades de
outrem.

O debate em relacdo a este dispositivo foi dividido em dois momentos, o
primeiro relativo a aplicabilidade do art. 8° da Convencdo e o segundo a sua
violagao.

Ao se discutir a aplicabilidade do art. 8°, Pascale Odiévre sustentou que a
busca por dados relativos a aspectos pessoais de sua historia e de sua infancia
entra no ambito de aplicacdo desse dispositivo, visto que o conhecimento de sua
identidade diz respeito a sua vida privada e a sua vida familiar. Ao se obter
informagdes a respeito de sua familia bioldgica, seria possivel com ela estabelecer
lacos afetivos se a lei francesa ndo apresentasse obstaculos ao acesso dessas
informacoes.

Contra-argumentando, o Estado francés lembrou que € necesséaria a
existéncia de uma familia para a garantia do direito ao respeito da vida familiar
presente no art. 8° da Convencao. Lembrou que de acordo com a jurisprudéncia do
Tribunal, para que realmente haja uma familia € necessario que existam ao menos
relacbes pessoais entre os diferentes membros, ndo bastando o lago bioldgico, pois
se assim ndo fosse o doador de esperma em uma inseminacao artificial deteria o
direito ao respeito de sua vida familiar em relacdo a crianca concebida desta
inseminacdo. Além disso, o Estado francés ndo estad impedindo o fornecimento de
informacfes a requerente, mas considera o fato de que a sua genitora recusou,
desde o inicio, que a sua identidade fosse revelada. O pedido formulado pela
requerente, no entendimento do Estado francés, ndo encontra correspondéncia com
a nogao de “vida privada” nos termos do artigo 8° da Convengao, visto que este
pedido diz respeito a dados relativos a uma familia natural da qual a requerente foi

separada desde o nascimento em razdo da escolha de sua méde em abandona-la™.

¥ CONSELHO DA EUROPA: Processo Odiévre c. Franca. Trad. Diana Salama. Revista Brasileira de
Direito das Familias e Sucessdes. Porto Alegre: Magister, n. 4, p. 74-102, jun./jul., 2008, p. 91.



Quanto a esta primeira manifestacdo das partes em relacdo ao art. 8° da
Convencado, o Tribunal entendeu que o objetivo da requerente ndo é discutir a
existéncia de sua filiagdo afetiva, mas sim em conhecer os dados do seu nascimento
e do seu abandono, inserido nisso o0 acesso a identidade de seus pais bioldgicos e
de seus irmdos, motivo pelo qual ndo € necessario o julgamento do caso sob o
aspecto da vida familiar para o acesso desses dados, mas sim da vida privada. E em
razdo de ser impossivel o acesso as proprias origens que a requerente pediu o
conhecimento de sua historia pessoal. O Tribunal lembrou que ja entendeu
anteriormente, mais precisamente no acorddo Bensaid c. Reino Unido, que “o artigo
8° protege um direito a identidade e ao desenvolvimento pessoal bem como o de
travar e desenvolver relagcbes com o0s seus similares e o mundo externo. (...). A
salvaguarda da estabilidade mental €, a este respeito, um elemento inelutavel para o
gozo efetivo do direito ao respeito da vida privada”®. A fim de que seja possivel este
desenvolvimento, é necessaria a obtencdo de dados de um ambito importante da
vida pessoal, que € a identidade dos pais biologicos. O Tribunal entendeu que como
0 nascimento, e as circunstancias em que este ocorreu, diz respeito a vida privada
da criancga, que posteriormente se tornara um adulto, entao é aplicavel a garantia do
art. 8° no presente caso.

Como o Tribunal decidiu que € aplicavel o art. 8° ao caso em questao,
passou-se a andlise da possivel violacdo deste dispositivo.

Quanto a violacdo ao art. 8° a requerente fez alusdo ao fato de que na
maioria dos paises o laco de filiacdo entre a méae e o filho que gerou é constituido de
forma instantinea com o fato do nascimento. O parto andénimo, no seu
entendimento, € uma violéncia “excessiva e inutil”, pois ndo € necessario que 0
efetivo cuidado com a saude da mée e do seu bebé fosse baseado em um direito ao
sigilo, impossibilitando a crianca o0 acesso as suas origens. Argumentou a
requerente que ha uma preferéncia clara na legislacdo francesa que regula este
instituto pelos direitos da méde em detrimento dos direitos da crianca, ndo havendo
proporcionalidade em vincular o levantamento do sigilo da identidade da mae tao
somente na hipotese em que ela aceite isso. Ao assim proceder, no entendimento

da requerente, a Franca ndo esta tutelando o interesse superior da crianca e essa

0 Acordso Bensaid c. Reino Unido, n° 44599/98, § 47, CEDH 2001-.



posicdo destoa dos demais paises membros do Conselho da Europa. Concluiu a
requerente que o Estado francés, portanto, esta violando o art. 8° da Convencéao.

O Estado francés, por sua vez, defendeu-se ao sustentar que o instituto do
parto anénimo, previsto no art. 341-1 do Cadigo Civil, visa atender a um escopo
legitimo, que é o de proporcionar que mulheres em situacdo de desespero possam
dar a luz em boas condi¢des. Tutela-se, assim, ndo apenas a saude da mae, mas
também a da crianca. Quanto a auséncia de proporcionalidade em revelar os dados
biol6égicos apenas com a autorizagdo da mée, o Estado francés argumentou que o
acesso a identidade do nascido de parto anénimo a esses dados biolégicos poderia
entrar em confronto com a liberdade da mulher de ndo assumir a condicdo de méae.
Sendo a maternidade um aspecto da vida privada, a publicacdo dos dados da mae,
sem a autorizagao dela, resultaria em uma afronta a sua vida privada. Sustentou o
Estado francés, também, que outros paises europeus permitem a mae nao revelar a
sua identidade no momento do parto, tais como Italia e Luxemburgo. Além disso,
progressivamente o Estado francés, por meio de edicdo de leis, vem procurando
conciliar os interesses da mée e da crianca basicamente em trés direcdes: a) ao
procurar estimular as maes a assumirem o nascimento de seus filhos (antigo art. 62
do Caodigo da Familia); b) ao permitir que os nascidos de parto anénimo tenham
acesso a determinadas informactes (Lei de 17 de julho de 1978) e c) ao prever a
reversibilidade do sigilo pedido pela mée (Lei de 5 de julho de 1996). Ou seja, nao
h& que se falar que o Estado francés néo leve em conta o interesse da crianga, visto
gue ha a regulamentacdo do acesso as origens genéticas e existe o favorecimento
da reversibilidade do sigilo.

Apés a manifestacdo das partes, o Tribunal, ao analisar a possivel violacao
ao art. 8° da Convengao, lembrou que a expressao "qualquer pessoa” disposta neste
artigo € aplicavel tanto a crianca quanto a mae. No presente caso, entendeu o
Tribunal que se esta diante de dois interesses privados dificilmente conciliaveis,
guais sejam, o direito ao conhecimento das proprias origens por parte da crianca —
gue se fundamenta em uma interpretacdo extensiva do ambito de aplicacdo da
nocao de vida privada — e o interesse de uma mulher em se manter no anonimato
para que sua saude esteja assegurada ao dar a luz em condi¢cdes dignas. A
requerente, hoje adulta, e sua méae biologica fazem uso, cada uma, da autonomia da
prépria vontade. O Tribunal entendeu que a escolha das medidas para fazer valer o

qgue esta estipulado no art. 8° da Convencao nas relacdes interindividuais esta na



margem de apreciagdo de cada Estado, existindo diferentes formas de se tutelar o
“respeito pela vida privada”. Cada Estado possui uma margem de discricionariedade
para adotar os meios que entende serem 0s mais adequados para conciliar os
diversos bens juridicos protegidos por este dispositivo. O Tribunal tdo somente
analisa se o direito francés vai ao encontro das garantias da Convengao, e no
presente caso o0 Estado francés n&o ultrapassou a sua margem de
discricionariedade. Em raz&o disso, declarou o Tribunal, por dez votos contra sete,
gue nao houve violacdo ao art. 8° da Convencéao.

Ja em relacdo ao art. 14 da Convencéao, Pascale argumentou que o sigilo, tal
como concebido pelo ordenamento juridico francés, acaba por discrimina-la em
razdo do seu nascimento ja que a proibicdo de ter acesso aos dados de sua mae
natural a impossibilita de receber bens dela, ainda que haja compensacfes em

razao de ter sido adotada. Este dispositivo é assim redigido:

Art. 14. Proibicdo de discriminagéo

O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convencao deve
ser assegurado sem quaisquer distin¢cbes, tais como as fundadas no sexo,
racga, cor, lingua, religido, opinides politicas ou outras, a origem nacional ou
social, a pertenca a uma minoria nacional, a riqueza, 0 nascimento ou
qualquer outra situacao.

O Estado francés, por sua vez, afirmou que ndo ha diferenca de tratamento
no presente caso, mesmo porque todos os nascidos de parto anbnimo estao
submetidos as mesmas regras para ter acesso aos dados de sua origem genética.
Contudo, na hipétese do Tribunal entender que subsiste a discriminacdo, entédo é de
se considerar que é justificavel o tratamento diferenciado por dois motivos, quais
sejam, a meta legitima intentada pelo art. 341-1 do Cddigo Civil francés e a
existéncia de proporcionalidade entre 0os meios empregados e a meta deste
dispositivo.

Em relacdo ao art. 14, o Tribunal lembrou que, a priori, este dispositivo &
apenas um complemento das outras clausulas normativas da Convencao ou de seus
protocolos. Os fatos do presente caso se enquadram no art. 8° da Convencéo,
sendo aplicavel também o art. 14. A reclamacdo em questdo se relaciona com a
impossibilidade de conhecer as proprias origens e ndo com o estabelecimento de
filiacdo para fins de sucesséo. A discussao sobre a discriminacdo de que é vitima a
requerente em razdo do anonimato de sua mée coincide com o que ja foi examinado

em relacdo ao art. 8° da Convencao. A requerente ndo sofre discriminagdo no que



tange a filiacdo, ja que ela ja possui vinculos de filiagio com os seus pais adotivos,
dos quais serd herdeira de seus bens patrimoniais. Também quanto ao art. 14,
associado com o artigo 8°, o Tribunal declarou, por dez votos contra sete, que nao
houve violacéo.

A decisao do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, portanto, concluiu que
a legislacdo francesa que permite o parto anénimo esta de acordo com as garantias
da Convenc&o®. Entendeu o Tribunal que o Estado francés ndo violou o art. 8° da
Convencao, pois ndo excedeu a margem de apreciacao que a cada Estado deve ser
concedido quanto a questdo complexa e delicada do levantamento do sigilo para a
tutela do direito ao conhecimento das proprias origens, e nem o art. 14, ja que nao
houve tratamento discriminatério com a Sra. Pascale Odievre em razdo da qualidade
de sua filiagao.

O julgamento deste caso acabou por expor abertamente o dilema que
permeia o parto anénimo, que € o embate entre o direito de saber das proprias
origens e o direito da mulher em se manter no anonimato para proteger a sua saude
e poder realizar o parto em condi¢des dignas®. O Tribunal apenas reexaminou a
decisdo francesa e se o direito francés estava de acordo com as garantias da
Convencdo, nao sendo a decisdo do Tribunal imposta sobre o pais.
Consequentemente, ndo houve por parte do Tribunal a emisséo de um juizo de valor
a respeito da regra francesa e nem disse se deveria o Estado francés decidir de
forma diversa quanto a valoracdo entre os interesses da mae ou da crianca. O
Tribunal tho somente analisou se o balancemento dos interesses foi realizado da
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maneira mais justa possivel’® e se 0 pais tem a intencdo de atingir um fim legitimo.

A decisdo do Tribunal de Estrasburgo, no entendimento de Henrique Moraes
Prata:

A decisdo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, que concluiu pela
conformidade da legislagdo francesa que permite o parto andnimo com as
garantias da Convencdo, foi acertada e ndo surpreendeu.

(-.)

A decisdo do Tribunal poderia, contudo, ser criticada em outro ponto: pelo
julgamento, restou, ainda, uma éarea de discricionariedade para os Estados
europeus implantarem o parto anénimo, na qual, pode-se entender, o desejo
da mé&e de manter o sigilo de sua identidade sempre se sobrepora. Ainda que
o Tribunal n&o tenha estabelecido claramente o espectro de
discricionariedade do qual um Estado pode dispor, mas apenas o0 pressupds,

. PRATA, H. M., op cit,, p. 107.
%2 1dem, Ibidem.
% PRATA, H. M., op cit, p. 108.



este depende, de acordo com a sua jurisprudéncia, da existéncia ou ndo de
um “denominador comum europeu” para a matéria®*.

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos negou um consenso entre 0S
Estados-Membros a respeito do parto anénimo, o que possibilita que cada pais
adote as medidas que entender mais convenientes em relagédo a este instituto. Nao
€ de se estranhar, portanto, a divergéncia de posicionamentos entre o ordenamento
juridico francés e o ordenamento juridico alemao, analisados aqui em sede de
estudo de direito comparado, visto que cada Estado ainda dispbe de uma certa
margem de apreciacédo quanto ao tratamento legal do tema.

A partir de agora, as atencdes serdo voltadas para o direito brasileiro. Sera
feito um estudo das implicacfes juridicas das portinholas de bebés e do parto
anénimo no nosso ordenamento juridico, sobretudo sob o aspecto do direito ao
conhecimento da origem genética (como direito de personalidade) e do estado de
filiacdo (estudando-se como as relagbes de filiagdo eram concebidas a luz do
Caodigo Civil de 1916 e como hoje elas sdo compreendidas no Codigo Civil de 2002),

bem como sob a perspectiva da maternidade/paternidade responsavel.

4. As portinholas de bebés e o parto anénimo a luz do direito ao conhecimento

da origem genética.

Primeiramente, o estudo quanto a possibilidade (ou n&o) da insercdo das
portinholas de bebés e do parto andnimo sera feito a luz do direito ao conhecimento

da origem genética. A isso se dispde este capitulo.

4.1 O direito ao conhecimento da origem genética.

A origem genética é tema contemporaneo. Até recentemente, o entendimento
adotado pelo Direito quanto a ascendéncia genética quase sempre encontrava
correspondéncia no parentesco e na filiagdo, ou seja, nas relacdes familiares. Toda

a estrutura de parentesco tinha como pilar a presuncéo de paternidade — pater is est

% |dem, Ibidem.



guem justae nuptiae demonstrat — que estabelecia uma paternidade firmada na
legitimidade do casamento®. Esta presuncéo foi consagrada a partir do Cédigo Civil
francés de 1804 e se fez presente no nosso Caodigo Civil de 1916, influenciando boa
parte do nosso direito até fins do século XX. O liame genético, até entdo, era
presumido pela filiagdo e apresentava-se como sindnimo de parentesco, tendo
importancia circunscrita aos ditames das justas nupcias da familia matrimonializada.

Classicamente, os povos do sistema juridico romano-germanico se valeram
da incerteza da paternidade como presuncdo pratico-operacional. A presuncdo
supunha que a maternidade era sempre certa e o marido da mée era, geralmente, o
pai dos filhos que nasceram da coabitacdo deles. A certeza da maternidade ficava
evidente a partir de sinais exteriores, como a gestacao e o parto, e a paternidade era
estabelecida a partir de uma presuncéo iuris tantum, visto que ndo era tarefa facil
apurar de que pai biolégico o filho procedia®. A consanguinidade era importante,
sem duvidas, mas ela se restringia frente a dita filiacdo legitima. Subsistia, assim,
tdo somente a consanguinidade presumida, ou seja, aquela consanguinidade
surgida a partir da legitimidade oferecida pelo casamento, o que impedia muitas
vezes a revelacdo da verdade biologica (a verdade dos lagos de sangue).

Nas palavras de MARIA CHRISTINA DE ALMEIDA:

Em verdade, o tema da descoberta da origem genética consubstancia-se em
uma histéria de profunda discriminacdo daqueles filhos engendrados fora do
seio do casamento, justificada pela protecéo legislativa & conclamada familia
legitima, a entidade familiar fundada no casamento.

(..)
Nesse modelo, a verdade biolégica ndo era relevante para o sistema
s g 67
juridico™".

Contudo, os recentes avancos cientificos permitiram a investigacdo e a
certeza da origem genética, o que fez com que a presuncédo da paternidade cedesse
espaco para a verdade biologica através da realizacdo do exame de DNA. Este
exame, que permite tanto a certeza quanto a exclusdo do liame genético com
confiabilidade superior a 99,99%, tornou concreta a possibilidade de conhecimento

da origem biolégica, o que repercutiu, consequentemente, no universo juridico®®.

® LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacbes Artificiais e o Direito (Aspectos médicos, religiosos,
sicoldgicos, éticos e juridicos). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 201.

® LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. S0 Paulo: Saraiva, 42 ed., 2011. p. 219.

" ALMEIDA, Maria Christina de. DNA e Estado de Filiagdo & luz da Dignidade Humana. Porto Alegre,

2003. p. 106.

® LEITE, E. de O., Idem, p. 202.



Se antes a importancia dada a origem genética estava circunscrita aos
estreitos limites da presuncédo da filiagdo, hoje o ordenamento juridico é obrigado a
dar resposta a essa nova realidade existente gracas aos avanc¢os da ciéncia. A
certeza cientifica proveniente do exame de DNA, aliada a relativa simplicidade de
sua realizacd0®, possibilitou o reconhecimento de um direito & pessoa humana, qual
seja, o direito ao conhecimento da origem genética, que tem natureza de direito da
personalidade e de que é titular cada ser humano™.

Segundo PAULO LUIZ NETTO LOBO:

Ao mesmo tempo em que o direito de familia sofreu téo intensas
transformagbes, em seu ndcleo estrutural, consolidou-se a refinada
elaboragdo dos direitos da personalidade, nas ultimas décadas, voltados a
tutela do que cada pessoa humana tem de mais seu, como atributos inatos e
inerentes, alcangando-se o que PONTES DE MIRANDA denominou “um dos
cimos da dimensao juridica”. Sdo dois universos distintos, pois o direito de
familia volta-se aos direitos e deveres da pessoa, hauridos do grupo familiar,
e os direitos da personalidade aos que dizem com a pessoa em si, sem
relacdo com qualquer outra ou com grupo. A origem genética da pessoa,
tendo perdido o seu papel legitimador da filiagdo, maxime na Constituicao,
migrou para os direitos da personalidade, com finalidades distintas’.

O direito ao conhecimento da origem genética, como direito de personalidade,

€ 0 que sera abordado em seguida.

4.2. O direito ao conhecimento da origem genética como direito de

personalidade.

A concepcdo de personalidade e dos direitos da personalidade no
ordenamento juridico sofreu uma brusca mudanca a partir da segunda metade do
século XX. A repercusséao dos horrores ocorridos durante a Segunda Guerra Mundial
despertou a consciéncia da necessidade de protecdo, sob todos os aspectos, dos
valores da personalidade e do individuo como ser humano

As Constituicdes promulgadas depois da Segunda Guerra Mundial passaram

a conferir uma tutela especial ao individuo como pessoa, protegendo a sua

% ALMEIDA, M. C. de, op cit, p. 89.

© LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiacdo e o direito & origem genética: uma distingéo
necessaria. Revista Brasileira de Direito de Familia, n. 19, ago/set., 2003, p. 156.
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personalidade e garantindo a salvaguarda de sua dignidade, recolocando, assim, o
individuo como ponto nuclear e principal destinatario da ordem juridica’.

Por consistir o direito de personalidade em um direito subjetivo de categoria
especial, de protecdo e de respeito a todo ser humano, a partir da segunda metade
do século XX as Constituicdes passaram a tutelar a personalidade humana através
de uma clausula geral pétrea. A consagracao da protecao integral da personalidade
humana, em todas as suas manifestacdes, centrou a sua tutela geral no principio da
dignidade da pessoa humana, tornando-se este principio o fundamento de todo o
ordenamento juridico. As Constituicbes alema e italiana, por exemplo, contém uma
clausula geral expressa para tutelar amplamente a personalidade do homem.

A nossa Constituicdo de 1988 nao apresenta essa clausula geral expressa, no
entanto, ndo € de se dizer que ela ndo tenha absorvido a doutrina do direito geral de
personalidade. Com a sua promulgacao, rompeu-se definitivamente com a influéncia
até entdo presente das concepcdes pandectistas e individualistas da doutrina
juridica do século XIX. Nossa Constituicdo tutela e reconhece o direito geral de
personalidade por meio do principio da dignidade da pessoa humana, que consiste
em uma clausula geral de concrecdo da protecdo e do desenvolvimento da
personalidade do individuo. E através do principio da dignidade da pessoa humana
gue deve ser lido e interpretado todo o ordenamento juridico brasileiro visto que este
principio constitui-se na clausula geral de protecdo da personalidade, sendo a
pessoa natural o primeiro e o Gltimo destinatario da ordem juridica’®, o que permite
entender, portanto, que ha no ordenamento juridico a existéncia do direito de o ser
humano desenvolver-se livremente como pessoa, qual seja, o direito geral de

personalidade.

2 A concepcao do positivismo juridico a respeito dos direitos da personalidade ndo encontra mais
guarida na grande maioria dos ordenamentos juridicos atuais. Esta escola, que entendia o Estado
como fonte Unica do direito e que reconhecia como merecedores de tutela apenas os direitos da
personalidade expressamente tipificados na lei - o que acabou por afastar a tutela da personalidade
humana a partir de um direito geral da personalidade, contribuindo, assim, para a fragmentacéo do
direito geral da personalidade em diversos direitos da personalidade autdnomos — perdeu influéncia
consideravel no mundo juridico apds a segunda metade do século XX. A repercussao dos horrores
ocorridos durante a Segunda Guerra Mundial despertou a consciéncia da necessidade de protecéao,
sob todos os aspectos, dos valores da personalidade e do individuo como ser humano. O
entendimento do positivismo juridico de que a personalidade nada mais era que atribuicdo normativa
e que ascendia a condig&o de pessoa tdo somente aqueles a quem o direito “concedia” tal condi¢éo,
assim como a centralidade do direito civil classico no ordenamento juridico (com sua visao privatistica
dos direitos de personalidade), ndo mais satisfaziam os anseios sociais da nova ordem econémica e
social que se seguiu a partir de entdo. Cf. SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua
Tutela. 22 ed., rev. atual e amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 43, 55-56.

8 SZANIAWSKI, E., op cit, p. 136-137.



Quanto a relacdo existente entre dignidade da pessoa humana e direito geral

de personalidade — abrangendo, consequentemente, os direitos de personalidade -

afirma Ingo Sarlet:

[...] situa-se o reconhecimento e protegéo da identidade pessoal (no sentido
de autonomia e integridade psiquica e intelectual), concretizando-se — entre
outras dimens@es — no respeito pela privacidade, intimidade, honra, imagem,
assim como o direito ao nome, todas as dimensbées umbilicalmente
vinculadas a dignidade da pessoa, tudo a revelar a ja indiciada conexao da
dignidade, ndo apenas com um direito geral ao livre desenvolvimento da
personalidade, mas também com os direitos de personalidade em geral™.

O direito ao conhecimento da origem genética trata-se de um direito da

personalidade. No entendimento de Ingo Sarlet:

Para além do ja reconhecimento de um direito geral ao livre desenvolvimento
da personalidade, diretamente deduzido do principio da dignidade da pessoa
humana (ja que o ser sujeito (titular) de direitos é, a evidéncia, inerente a
propria dignidade e condicdo de pessoa) tal ocorre, apenas para citar outro
exemplo dos mais, com a protecdo da pessoa humana, em virtude de sua
dignidade, contra excessos cometidos em sede de manipulagdo genética e
até mesmo a fundamentagdo de um novo direito a identidade genética do ser
humano, ainda ndo contemplado como tal (a0 menos ndo expressa e
diretamente) no nosso direito constitucional positivo. Também um direito a
identidade pessoal (nesse caso ndo estritamente referido a identidade
genética e sua protecdo, no caso, contra interven¢des no genoma humano)
tem sido deduzido do principio da dignidade da pessoa humana, abrangendo
inclusive o direito ao conhecimento, por parte da pessoa, da identidade de
seus genitores’™.

Em relacdo ao direito ao conhecimento da origem genética a doutrina, no

entanto, por vezes prioriza 0 seu entendimento na espécie direito a identidade

pessoal (como Ingo Sarlet, acima citado) e outras vezes na espécie direito a vida.

Ressalte-se, no entanto, que esses diferentes entendimentos ndo se opdem e todos

eles ajudam a entender a problematica que se instala entre o direito a identidade

genética e a adocdo de medidas como as portinholas e bebés e o parto anénimo.

Uma das correntes entende que o direito a identidade genética decorre do

direito amplo a identidade, que € um das expressfes concretas do direito a verdade

pessoal®, e é assegurado pelo principio da dignidade da pessoa humana.
De acordo com SELMA RODRIGUES PETTERLE, o sentido da identidade

pessoal ndo se resume a identidade genética:

" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. 72. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 95-96.

> SARLET, ., op cit, p. 115.

® MOLINARI, Fernanda. Parto andnimo: uma origem na obscuridade frente aos direitos fundamentais
da crian¢a. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010, p. 131.



A identidade pessoal ndo se resume a identidade genética. A identidade
pessoal é nocdo bem mais complexa e abrangente, com dois componentes:
um referencial biolégico, que é o cddigo genético do individuo (identidade
genética), e um referencial social, este construido ao longo da vida, na
relacdo com os outros. E nesse sentido que a doutrina refere-se a duas
dimensbes do direito a identidade pessoal: uma dimensédo individual, que
torna cada pessoa humana um ser Unico, original e irrepetivel, diversidade
essa que enriquece a humanidade, integrando o nlcleo da respectiva
dignidade o respeito pelo carater Unico e diverso dos seus elementos
genéticos; e uma relativa da identidade pessoal, nocdo bem mais ampla e
complexa.””’

E conclui, afirmando:

“Quanto ao significado do direito a origem genética, enfatiza-se que esta
focalizado na acepcdo individual, ou seja, na identidade genética como base
biolégica da identidade pessoal, que, em Ultima andlise, corresponde ao
genoma de cada ser humano, ou melhor, ao genoma humano de cada
pessoa humana individual. Sob este prisma, identidade genética € sindbnimo
de individualidade genética.””

Para Maria Berenice Dias:

O direito de conhecer a origem genética, a propria ascendéncia familiar, € um
preceito fundamental, um direito de personalidade: direito individual,
personalissimo (...). Seu exercicio ndo significa insercdo em relagdo de
familia”.

A partir dessa compreenséao, entende-se que o direito a identidade genética é
um direito de personalidade que objetiva assegurar o bem juridico fundamental
chamado de “identidade genética”’, que é uma das manifestagdes essenciais da
personalidade humana, junto do ja conhecido viés do direito a privacidade e do
direito a intimidade. Quando a doutrina se refere a um direito fundamental a
identidade genética tem por finalidade assegurar a constituicdo genética individual (a
identidade genética unica e irrepetivel de cada ser humano) como base biolégica de
sua identidade pessoal, esta em permanente constru¢do, no universo das relacdes
interpessoais®.

A respeito do direito a verdadeira identidade, entende Maria Celina Bodin de

Moraes:

A integral tutela da crianca, em particular de sua dignidade, reflete, nessa
medida e ainda hoje, tarefa primaria e urgente, da qual decorre, em primeiro
lugar, o conhecimento da identidade verdadeira, e ndo presumida, dos
progenitores. [...]. Conhecer as préprias origens. Origens ndo sdo apenas

" PETTERLE, Selma Rodrigues. O direito fundamental & identidade genética na Constituicdo

Brasileira. Porto alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 110-111.
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genéticas, mas também culturais e sociais. O patriménio genético ndo é mais
indiferente em relagdo as condicdes de vida nas quais a pessoa opera.
Conhecé-lo significa ndo apenas impedir o incesto e possibilitar a aplicagao
de impedimentos matrimoniais ou prever e evitar enfermidades hereditérias,
mas, responsavelmente, estabelecer o vinculo entre o titular do patrimdnio
genético e a sua descendéncia, assegurar 0 uso de seu sobrenome familiar
com sua historia e sua reputagéo, garantir o exercicio dos direitos e deveres
decorrentes do patrio-poder®’, além das repercussdes patrimoniais e
sucessorias. A toda evidéncia, neste sistema juridico, o conhecimento acerca
da proépria historicidade é direito elementar e fundamental. Com efeito, a
propdsito, ja foi dito que “saber a verdade sobre a sua origem é um legitimo
interesse da crianga”. Um direito humano que nenhuma lei e nenhuma corte
pode frustrar®.

O direito a identidade pessoal, dessa forma, abarca o direito ao conhecimento
da origem genética e permite a pessoa se ver inserida em uma ancestralidade. Toda
pessoa possui, como elemento fundante, uma identidade pessoal de carater
biologico, genético, individual, singular, que a torna Unica enquanto portadora de
caracteristicas herdadas de seus antecessores, conectando-a biologicamente a eles,
de maneira inderrogavel e eterna®. A integral tutela da crianca exigiria, dessa forma,
0 conhecimento da verdadeira identidade. Assegurar o conhecimento da verdadeira
identidade conduz necessariamente a livre investigacao dos liames genéticos.

De acordo com Capelo de Souza:

A tutela juscivilistica da identidade humana incide desde logo sobre a
configuracdo somatico-psiquica de cada individuo, particularmente sobre a
sua imagem fisica, 0s seus gestos, a sua voz, a sua escrita e 0 seu retrato
moral. Mas recai também sobre os termos da insercdo socioambiental de
cada homem, maxime, sobre a sua imagem de vida, sua histéria pessoal, o
seu decoro, o0 seu crédito, a sua identidade sexual, familiar, racial, linglistica,
politica, religiosa e cultural. Finalmente, no bem da identidade podem
englobar-se ainda os proprios sinais sociais da identificacdo humana, quer
principais, como o nome e o pseudémino, quer acessoérios,como a filiagao
reconhecida, o estado civil, a naturalidade e o domicilio, que, embora sujeitos
a regimes juridicos especificos, integram, para certos fins, o contetido do bem
personalissimo da identidade®".

Ja outra corrente doutrinaria entende que o direito a origem genética € um
direito de personalidade na espécie direito a vida, devendo ser possibilitado o

conhecimento da origem bioldgica para que seja possivel adotar medidas

® Hoje ndo se fala mais em patrio poder, mas sim poder familiar, em razdo do principio da igualdade
dos cdnjuges consagrado pela Constituicdo Federal e que repercutiu na elaboragéo do texto do novo
Cadigo Civil.
8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Recusa & realizacdo do exame de DNA na investigacdo de
paternidade e direitos de personalidade. In: BARRETO, Vicente (Org.). A nova familia: problemas e
Eserspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 187-188.

ALMEIDA, M. C. de, op cit, p. 92.
8 SOUZA, R. Capelo de. O direito geral de personalidade, Coimbra: Coimbra Editora, 1995, PP. 246-
252.



preventivas para a preservacdo da saude e, consequentemente, da vida. Tutela-se,
assim, além do direito a vida também o direito a saude.
Quanto ao objeto tutelado pelo direito ao conhecimento da origem genética,

entende Paulo Luiz Netto Lobo que:

€ assegurar o direito da personalidade, na espécie direito a vida, pois os
dados da ciéncia atual apontam para a necessidade de cada individuo saber
a histéria de saude de seus parentes biologicos proximos para a prevengao
da prépria vida®.

E amplamente reconhecido na medicina atual que o conhecimento do
patrimbénio genético e do histérico familiar da pessoa € imprescindivel para a
prevencgdo, tratamento e cura de doengas genéticas ou hereditarias. Sao os
parentes mais préximos (mae, pai, irmdos) que detém maior compatibilidade, por
exemplo, no transplante de medula para curar o paciente de leucemia®.
Obstaculizado o acesso aos dados biologicos, diminui-se a efetiva manutencao da
saude e, também, da vida. A Constituicdo, alids, prevé expressamente a tutela
desses bens juridicos em seu art. 5°, caput, e art. 6°, caput, respectivamente.

Tamanha é a importancia do direito a origem genética que, no ambito do
direito internacional, a Declaracdo Universal do Genoma Humano e dos Direitos
Humanos consagrou, em seu art. 1°, que “0 genoma humano é a base da unidade
fundamental da familia humana e do reconhecimento da sua dignidade e diversidade
intrinsecas”. O Brasil, inclusive, € signatario dessa declaracéo.

Em casos de adocao, ressalta-se que com vistas a tutelar o interesse legitimo
da crianca em saber a verdade sobre a sua ascendéncia genética, a Lei n°.
12.010/2009 determinou nova redacdo ao art. 48 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, ao estipular que possui o adotado o direito de conhecer a sua origem
bioldgica.

Art. 48. O adotado tem direito de conhecer a sua origem bioldgica, bem como
o direito de obter acesso irrestrito ao processo do qual a medida foi aplicada e
seus eventuais incidentes, apds completar 18 (dezoito) anos.

Com a positivagdo das Portinholas de bebés e do Parto Anbénimo, contudo,
parte da doutrina entende que restaria diminuida a importancia do conhecimento da

origem genética, ainda que vigente o disposto no artigo acima citado, visto que 0s

%1 6BO, P., p. 151.
% G0zzO0, Débora. “Nascimento Anénimo” em defesa do direito fundamental & vida. Revista
Mestrado em, Direito, Osasco, ano 6, 2006, p. 134.



Projetos que visam institui-los retirariam da crianga esse direito ao garantirem o
anonimato da mée. Ha também aqueles que nao interpretam dessa forma.

A doutrina diverge principalmente em relagdo aos seguintes dispositivos de
lei:

Artigo 6° do Projeto-de-Lei n°® 2.747/2008: A mulher que, antes ou no
momento do parto, demandar o sigilo de sua identidade, sera informada das
consequéncias juridicas desse pedido e da importancia para as pessoas em
conhecer sua origem genética e sua historia.

Artigo 11 do Projeto-de-Lei n°® 2747/2008: A identidade dos pais biologicos
sera revelada pelo Hospital, caso possua, somente por ordem judicial ou em
caso de doenca genética do filho.

Artigo 4° do Projeto-de-Lei n° 3.220/2008: A mulher que solicitar, durante o
pré-natal ou o parto, a preservacao do segredo de sua admissédo e de sua
identidade pelo estabelecimento de salde, sera informada das
consequéncias juridicas de seu pedido e da importancia que o conhecimento
das proprias origens e histéria pessoal tem para todos os individuos.

Artigo 6° do Projeto-de-Lei n® 3220/2008: 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 que ocorreu o parto.

Paragrafo Unico: Os dados somente poderdo ser revelados a pedido do
nascido de parto anénimo e mediante ordem judicial.

De acordo com o que € possivel depreender dos artigos acima citados, a
identidade dos pais biolégicos ficaria armazenada no Hospital, podendo ser
revelados apenas a pedido do nascido mediante ordem judicial, de acordo com o
paragrafo unico do art. 6° do PL n°® 3220/2008, e em caso de doenca genética ou por
ordem judicial, segundo o art. 11 do PL 2747/2008. Essas hipoteses sao taxativas.

Ao analisar o PL n° 3220/08, Olivia Oliveira entende que este projeto de lei,
ao permitir ao nascido de parto anénimo - depois de alcancada a maioridade - a
possibilidade de ter acesso aos dados de sua ascendéncia genética, acaba por
preservar o direito a verdade biologica e, também, a dignidade da pessoa humana.
Segundo a estudiosa, caso o nascido de parto anbnimo tenha interesse em
conhecer os seus dados parentais podera ele, por meio de autorizacdo judicial em
acao de investigacdo de ascendéncia genética, acessar esses dados que serdo
prestados pela unidade de salude em que nasceu ou pelo Juizado da Infancia e
Juventude, de acordo com o0 que esta prescrito no art. 6° e seguintes do PL n°
3220/08%,

Nas palavras de Olivia Oliveira:

8 OLIVEIRA, Olivia Marcelo Pinto de. O parto andnimo a luz do constitucionalismo brasileiro. Curitiba:
Jurud, 2011, p. 126



O projeto de lei 3.220/08 nédo se opde a prevaléncia da verdade bioldgica,
tampouco a do direito de intimidade da gestante. Entretanto, o exercicio do
direito ao conhecimento da ascendéncia genética, nesse caso, dependera de
ordem judicial ou quando provada a existéncia de doenca genética do filho. O
sigilo previsto no projeto de lei 3.220/08 ndo representa ameaca a efetivacéo
do direito de personalidade do nascente, cabendo apenas ao juiz, diante do
caso concreto, ordenar ao hospital que libere as informacgfes, caso existam,
acerca da origem genética do nascente; ou, ainda, devera o proprio hospital
liberar diretamente tal informacéo, caso fique provada a existéncia de doenca
genética do nascente, oportunidade em que se podera contactar seus
genitores para a facilitacdo da busca de uma solucdo para o seu
diagnostico™.

No entendimento de Olivia Oliveira, a redacdo do PL 3.220/08 nado esta
correta ao se utilizar da expressao “parto anénimo”, pois anonimato diz respeito a
mentira e ao segredo, o que ndo vai ao encontro dos direitos da crianca e do
adolescente. Mais de acordo com o contetdo deste projeto de lei seria propor o
parto em sigilo, ja que em alguns casos o filho pode ter acesso aos dados biologicos
de seus genitores. Mesmo assim, entende a autora que como ha hipoteses taxativas
em que o sigilo do parto pode ser relativizado, o direito de personalidade do filho n&do
fica prejudicado.

A maior parte da doutrina, no entanto, ndo entende que haja conciliacdo entre
0 parto anénimo e o direito ao conhecimento da origem genética. Assim entende
Belmiro Pedro Weber, que também critica 0 anonimato da mée - que esta disposto

nos arts. 6° e 4° dos PL 2747/2008 e PL 3220/2008, respectivamente:

N&o concordo com o acobertamento do anonimato, excluindo o mundo
genético e, em conseqiiéncia, a origem, 0 principio, a aurora das coisas, a
ética, a moral, a evolu¢do da civilizagdo, encobrindo a condi¢do humana. A
gestante ndo podera deixar de assumir a maternidade sob o manto
impermeéavel do anonimato, a medida que, com o seu modo de ser no mundo
(conceber a existéncia humana pelo material genético), fez com que se
tornasse mae, abrindo a janela da vida ao filho, cujo direito é irrenunciavel,
imprescritivel, inegociavel, indisponivel, intangivel®.

Também vislumbrando problemas na sonegacéo da origem bioldgica no parto

anbnimo, posiciona-se Fernanda Molinari:

A sonegacdo da origem biol6gica, além das graves consequéncias que
podem recair sobre a crianga, hoje, sujeito de direitos, levard, inclusive, nos
casos em que ndo forem encontrados registros sobre a origem da crianga,
uma vez que caberd ao hospital armazena-lo, a impossibilidade de examinar-
se, por ocasido da habilitagdo, um dos mais severos impedimentos para o
casamento, isto €, a proibicdo de ascendente casar com descendente, de
irm&o casar com irma, e vice-versa, previsto no artigo 1521, incisos, | e 1V, do

8 OLIVEIRA, O. M. P. de, Idem, p. 82.
% WEBER, Belmiro Pedro Marx. Parto Andnimo e a condicdo humana tridimensional. Disponivel em:
<http: //mww.mp.rs.gov.br> Acesso em: 8 set. 2008. (Apud) MOLINARI, F., op cit, p. 139.



Cédigo Civil brasileiro, levando a considerar um dos mais importantes pilares
da civilizagéo, a interdig&do imposta pelo incesto.

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

No mesmo sentido, entendem Luiz Edson Fachin, Silvana Maria Carbonera e
Marcos Alves da Silva em relagdo ao parto anénimo:

Diante da proposta em analise, parece certo que o aforismo romano mater
semper certa est sofre abalo jamais antes ocorrido em relacdo a certeza da
maternidade. Se até os dias correntes a mde € sempre certa, 0 pai nao.
Grande numero de criangas vem a luz sem paternidade definida. A Unica
chance que estas criancas tém de um dia conhecer o pai ou ascendente
genético se da pela informagdo da mée pelo exercicio do direito a
investigacdo de paternidade. O parto andnimo quitaria dessas criancas, que
sequer nasceram, a possibilidade de conhecer seus ascendentes. Nao se
estaria, assim, diante de um retrocesso?°*

Retrocesso. E o que entende parte significativa da doutrina que se posiciona
contrariamente a instituicdo do parto anénimo no ordenamento juridico brasileiro.
Retrocesso porque a sonegacdo da origem biolégica gera graves consequéncias,
dentre elas, a de ndo permitir a verificacdo dos impedimentos para a celebracao do
casamento, presentes nos incisos | e IV do art. 1521 do Codigo Civil, e de
impossibiltar & crianca o conhecimento do pai ou do ascendente genético por meio
da investigacdo de paternidade, ja que o exercicio desse direito é viavel tdo apenas
através de informacdes dadas pela propria méae.

A insercdo do parto anénimo também seria um retrocesso, para parte da
doutrina, em razdo desse instituto ir de encontro ao que esta disposto na
Constituicdo e aos direitos das criangas até hoje reconhecidos.

Quanto a incompatibilidade entre a atual ConstituicAo e o parto anénimo,
parte da doutrina entende que esta figura € inconstitucional visto que ao se mitigar o
direito ao conhecimento da origem genética ndo se estaria observando a clausula
geral da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, Maria Regina Fay Azambuja

e lvone Coelho de Souza:

No Brasil, assim como na Alemanha, somente para exemplificar, a figura do
Parto Anénimo contraria a letra da Constituicdo que assegura ndo so o direito
a vida, mas a dignidade da pessoa humana que engloba, por evidente, o

% MOLINARI, op cit, p. 140.
% FACHIN, Luiz Edson; CARBONERA, Silvana Maria; SILVA, Marcos Alves da. Parto sem mée —
uma questdo em debate. Disponivel em www.ngn.com.br/imprimir,php?visualizar=10116849 Acesso
em 27 de setembro de 2013.
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direito de conhecer sua ascendéncia genética, totalmente desprezada e
desmerecida no Projeto apresentado®.

Paulo L6bo, quanto ao conhecimento da origem genética na Alemanha:
Ao ser humano, concebido fora da comunhé&o familiar dos pais socioafetivos,
e que ja desfruta do estado de filiacdo, deve ser assegurado o conhecimento
da origem genética, ou da prépria ascendéncia, como direito geral de
personalidade, como decidiu o Tribunal Constitucional alem&o em 1997, mas
sem relacéo de parentesco ou efeitos de direito de familia tout court®.

Quanto ao dilema entre a figura do parto andénimo e o direito ao conhecimento

da origem genética neste pais, relata Débora Gozzo:

Na Alemanha, essa figura contraria a letra da Constituicdo, que prevé em seu
artigo 2° ndo s6 o direito a vida, mas o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade da pessoa. Este €&, por sua vez, integrado por um outro direito
fundamental que é de conhecer sua ascendéncia genética. Cuida-se ndo s6
de uma questdo de dignidade humana, mas de um direito de personalidade
fundamental para o bom desenvolvimento psiquico do ser humano. Ademais,
para o direito alemdo, a mée é sempre certa (BGB, §1.591, 37), por ser
aquela que deu a luz. Por isso, inconcebivel a aprovacédo do Projeto de Lei,
sobre o nascimento anénimo, sem uma alteracdo constitucional, ainda que se
pudesse alegar que essa pratica poderia contribuir para reduzir ndo s6 o
namero de abortos, preservando o direito a vida do nascituro, mas, também,
o0 abandono e o infanticidio™.

Como dito no inicio deste topico, a Constituicdo brasileira ndo apresenta uma
clausula geral expressa do direito geral da personalidade como ocorre na
Constituicdo alema. Contudo, a dignidade da pessoa humana é mencionada em seu
art. 1°, inciso lll, e o direito geral de personalidade esta ai consagrado. O direito
geral de personalidade é qualificado como um direito fundamental, ja que é o
principio da dignidade da pessoa humana que rege os direitos fundamentais. Os
direitos de personalidade no ordenamento juridico brasileiro sdo, portanto, direitos
fundamentais.

Nas palavras de Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski Ruziek:

Pode-se dizer (...) que a construgdo juridica dos Direitos de Personalidade
constitui subconjunto do universo mais amplo dos Direitos Fundamentais e
gue, como tais, aplicam-se tanto as relacdes que envolvem o Estado como
naquelas que envolvem apenas individuos®™.

Neste raciocinio, portanto, sendo o direito ao conhecimento da origem

genética um direito de personalidade, é possivel sustentar que também entre nés tal
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direito é um direito fundamental. Este direito, alias, progressivamente vem sendo
incluido entre os direitos de personalidade tanto por parte da doutrina quanto da
jurisprudéncia®, atraindo, dessa forma, as caracteristicas inerentes a categoria®’. E

diferente ndo poderia ser, pois de acordo com Anderson Schreiber:

Os direitos da personalidade consistem em atributos essenciais da pessoa
humana, cujo reconhecimento juridico resulta de uma continua marcha de
conquistas histéricas™.

Portanto, questiona parte significativa da doutrina: ndo estariam 0s projetos
de lei ferindo a nossa atual Constituicdo ao objetivar regular o parto anénimo,
negando, assim, um direito fundamental a crianca, impossibilitando a ela o pleno
desenvolvimento de sua personalidade? Boa parte da doutrina afirma que sim,
entendendo serem as portinholas de bebés e o parto anénimo um retrocesso diante
da mudanca paradigmatica relativa aos direitos da crianga resultante da Constituicéo
federal de 1988, que reconheceu a crianga como prioridade absoluta e detentora de

direitos fundamentais. Assim entende Fernanda Molinari:

Contudo, andando na contraméo de toda a evolugéo socioldgica e legislativa,
no que concerne a forma de tratamento dispensado a crianca e aos direitos
fundamentais a ela reconhecidos, tramitam, no Congresso Nacional,
propostas legislativas que visam instituir o parto, a mae e o filho anénimo,
subvertendo todo o ordenamento juridico brasileiro e a normativa
internacional que conferem a crianca a condicdo de prioridade absoluta,
detentoras de protecdo integral cujo objetivo é preservar sua condi¢do
humana de viver com dignidade.

O que se vislumbra é um retrocesso inaceitavel quanto aos direitos instituidos
no ordenamento juridico brasileiro, ocorrendo uma nitida inversdo de valores
ao privilegiar a mulher em detrimento da crian¢a, sob a justificativa de coibir o
abandono materno.

Porém, se a intencdo € essa, deve prevalecer a prudéncia, por meio do
estudo e da busca de conhecimento sobre o tema, antes de legislar sobre ele
e, ao legislar, ater-se ao fato de que, no ordenamento juridico brasileiro, ha
uma Constituicdo Federal que proclama a dignidade da pessoa humana e a
prioridade absoluta da infancia como normas e valores fundamentais,
devendo as demais normas infraconstitucionais respeitar esses principios.

No entendimento de Fernanda Molinari, os projetos de lei representam um
retrocesso ao paradigma adotado pela Constituicdo e pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente de que a crianca € sujeito de direitos e merecedora de protecao
integral. As propostas ndo adotam uma perspectiva de garantia de direitos da
crianca, mesmo porque buscam privilegiar a mulher ao Ihe conceder um novo direito

gue sequer esta presente na Constituicdo: o direito ao anonimato, de nao assumir a

% STJ, Recurso Especial 807.849/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, 24.03.2010.
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identidade e a responsabilidade pelo filho gerado. Ao invés de acrescentar, 0s
projetos em nada privilegiam ou protegem a crianca®®.

Quanto aos direitos das criangas, lvone Coelho de Souza e Maria Regina Fay
de Azambuza lembram que existem dispositivos no atual ordenamento juridico
brasileiro que permitem a mulher, que ndo deseja exercer a maternidade do filho, a
possibilidade de entrega-lo em adocao logo depois do nascimento sem que ele fique
desprovido do direito ao conhecimento da origem genética:

No sistema atual, a mulher que ndo deseja permanecer com o filho pode, logo
apo6s o nascimento, manifestar a sua deciséo aos profissionais da saude que,
de imediato, comunicardo o fato ao Conselho Tutelar e a autoridade judiciaria
(Juiz da Infancia e Juventude da comarca). A diferenca é que, para o filho,
nascido nestas condi¢cfes, ndo ha discriminacdo na forma em que chega ao
mundo ou, nas palavras referidas pela legislagédo, na forma que a vida extra-
uterina aconteceu. Desejando ou ndo a mulher permanecer com o filho, ndo
sera ele (o filho), no sistema atual, tratado de forma diferenciada e anénima
como se esta a pretender a instituir. E mais, pelo Projeto, os dados sobre a
origem, a salde dos genitores e as circunstancias do nascimento ficardo
armazenadas, em sigilo, na unidade de salde, somente sendo liberadas a
pedido do andnimo e por ordem judicial. Na sistematica atual, os dados da
familia biolégica sdo levados ao processo judicial, permitindo que, no futuro,
possa o filho a eles ter acesso'®.

Quanto aos direitos das criancas, portanto, além dos projetos de lei que visam
instituir o parto anénimo representarem um retrocesso, sdo também desnecessarios,
pois ja existe no sistema atual a possibilidade da mulher entregar o seu filho em
adocdo sem que ele figue eternamente privado do acesso aos dados da familia
biologica. Para isso, basta que manifeste a sua decisdo aos profissionais da saude
gue, entdo, comunicardo o fato ao Conselho Tutelar e a autoridade judiciaria — Juiz
da Infancia e Juventude da comarca — que ira fazer constar os dados da crianca em
sede de processo judicial de adocdo, o que permitirAd que a crianca posteriormente
tenha acesso a eles.

A doutrina ndo nega que o abandono de recém-nascidos € um problema, mas
permitir que o anonimato da mae se sobreponha ao direito a origem da crian¢ca néo
€ justificavel porque néo tutela a crianca integralmente. Nao respeitar isso, alias, fere
a dignidade da crianca e ndo permite que ela desenvolva amplamente a sua
personalidade. Por ndo tutelar esse direito e ndo respeitar a crianga como sujeito de

direitos, é de se entender que medidas como as portinholas de bebés e o parto
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anonimo, além de serem redundantes porque alternativas mais garantistas ja
existem no atual ordenamento juridico brasileiro, estdo em desconformidade com a
Constituicao de 1988.

4.3. O direito ao conhecimento da origem genética e o estado de filiagdo.

Até aqui a presente monografia se focou no estudo da origem genética do
individuo e o correspondente direito que tutela esse bem juridico. Importante
ressaltar, contudo, que o fato biolégico n&do encontra necessariamente
correspondéncia no estado de filiacdo, sendo conceitos que pertencem a areas
distintas do direito civil. Enquanto aquele encontra guarida no ambito dos direitos da
personalidade, o segundo tem sede no direito de familia.

Paulo L6bo diferencia claramente origem genética de estado de filiacao:

O direito ao conhecimento da origem genética ndo estd coligado
necessariamente ou exclusivamente a presuncdo de filiacdo e paternidade.
Sua sede é o direito da personalidade, que toda pessoa humana é titular, na
espécie direito a vida, pois as ciéncias bioldgicas tém ressaltado a
insuperavel relacdo entre medidas preventivas de salde e ocorréncia de
doencas em parentes proximos. Ao mesmo tempo é forte e razoavel a idéia
de que alguém possa pretender tdo apenas investigar a sua ancestralidade,
buscando sua identidade biol6gica pela razdo de simplesmente saber-se de si
mesmo. O estado de filiacdo se constréi entre pais e filhos, independente de
serem parentes consanguineos. Portanto, ndo se deve confundir o direito de
perslgPalidade a origem genética com o direito a filiacdo, seja genética ou
néo- .

Quanto a diferenca entre os objetivos da investigacdo de paternidade e da

pesquisa da ascendéncia genética, afirma José Carlos Teixeira Giorgis:

Enquanto a investigacdo de paternidade tem leito no direito de familia e
procura a genitura biolégica com reflexos no nome, parentesco, alimentos e
sucessdo, a pesquisa da ascendéncia genética apodia-se no direito
constitucional de personalidade; e apenas pretende descobrir a histéria
familiar para adotar medidas de preservacdo da salde e da vida,
necessidade psicolégica de descortinar os pais, ou resguardar o0s
impedimentos matrimoniais™®.

E certo que o reconhecimento da filiacdo é, via de regra, subseqiiente a
investigacdo de paternidade e maternidade, contudo sdo situacdes distintas que,
para favorecer a economia processual, sdo reunidas em uma mesma ac¢ao judicial.

Nada impede, ainda que inexistente o direito ao reconhecimento do estado de

191 6BO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 203-204.
192 GIORGIS, José Carlos Teixeira. Direito & ancestralidade gendmica. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/?boletim&artigo=200. Acesso em 27 set. 2013.
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filiagcdo, que seja pleiteado o direito ao conhecimento da ascendéncia genética
mediante ac&o ajuizada para produzir efeitos meramente declaratérios®.

Ainda que na grande maioria dos casos o fato bioldgico e o estado de filiagdo
coincidam, ha aqueles em que isso ndo ocorre, e exemplos disso sdo a adocgao, a
posse de estado de filiagdo e a inseminacdo artificial heter6loga. Com a finalidade
de abranger todas as situagfes existenciais reconhecidas pelo ordenamento juridico,
o estado de filiacdo apresenta necessariamente natureza socioafetiva.

A partir de agora sera dada atencdo a esse conceito do direito de familia, qual
seja, o estado de filiagao.

5. Portinholas de bebés e parto anénimo a luz do estado de filiagao.

Filiacdo é a relacdo de parentesco que se estabelece entre duas pessoas, em
gue uma delas é considerada filha da outra. Quando a relacédo € considerada diante
do pai, denomina-se paternidade; diante da mae, maternidade’®. A partir dessa
relacéo de parentesco qualifica-se juridicamente o estado de filiacdo, que é atribuido
a uma pessoa e abrange um conjunto de direitos e deveres de forma reciproca. O
filho é titular do estado de filiacdo, assim como o0 pai e a mae sao titulares dos
estados de paternidade e de maternidade, respectivamente™®.

O estado de filiacdo percorreu diferentes entendimentos ao longo dos tempos
no nosso ordenamento juridico, dependendo, em maior ou menor grau, da origem
genética. Essa mudanca sera vista no topico subsequente, em que sera abordado
como a filiacdo era estabelecida no Codigo Civil de 1916 e a alteracdo da
compreensao desse conceito relacional no Codigo Civil de 2002, gerando,

consequentemente, diferentes concepc¢des quanto ao estado de filiagao.

19 OLIVEIRA, O., op cit, p. 76.

141 6BO, P., Obra Citada, p. 216.

1951 B0, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiacdo e o direito & origem genética: uma distingéo
necessaria. Revista Brasileira de Direito de Familia, n. 19, ago/set., 2003, p. 135.



5.1. O estado de filiagdo nos Codigos de 1916 e de 2002.

A diferenca de concepc¢do quanto ao estado de filiacdo entre os Codigos de
1916 e de 2002 encontra direta correspondéncia em como cada Cédigo
estabelecia/estabelece os contornos do que deve ser entendido por familia. Ainda
gue em grande parte do século XX o direito de familia tenha sofrido poucas
mudancas, € inegavel que com o advento da Constituicdo de 1988 operou-se uma
verdadeira repersonalizacéo das relagdes familiares. Em razao disso, primeiramente
€ indispensavel entender as caracteristicas da instituicdo familiar presente em cada
Cddigo para entdo apreciar a respectiva distincdo quanto a fixacédo da filiacao.

A familia concebida pelo Codigo Civil de 1916 é, antes de tudo, fruto da
realidade social vivenciada pelas elites da época e de tempos anteriores. Para
melhor compreender o modelo legislado de familia presente neste Codigo, faz-se
necessario abordar dois modelos familiares que fortemente influenciaram a mente
daqueles que construiram este diploma normativo: a familia extensa e a familia
nuclear. Estes modelos ndo foram os Unicos que se fizeram presentes nas
organizacOes familiares, mas foram o0s que apresentaram importancia para o tema
do direito de familia na primeira codificacéo civil brasileira.

No Brasil do final do século XVII até o inicio do século XIX ha a formacao de
uma familia extensa e patriarcal que ndo encontra equivalente na Europa. O seu
centro € ocupado por um chefe — o pai e/ou 0 marido — e a sua composicdo abarca
nao s6 a esposa e os filhos mas também um conjunto de agregados que né&o
necessariamente apresentavam consanguinidade com aqueles. Todos conviviam em
um mesmo ambiente (a casa grande) e o conjunto de lacos de interdependéncia
entre os membros era fundado no clientelismo, ndo subsistindo qualquer tipo de
relacdo estamental. A esposa, os filhos e os agregados integravam o ambito de
influéncia do senhor de engenho e deste dependiam para a manutencdo da
respectiva posi¢cao na sociedade e inclusive da propria subsisténcia.

Com o tempo houve a passagem dessa familia extensa e patriarcal para uma
familia nuclear e patriarcal. Essa passagem, contudo, ndo se deu de forma abrupta.

Nas palavras de Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk:

Enfatiza-se, porém, que ndo se identifica sequéncia necessaria ou relagéo
imediata de substituicdo entre casa-grande e sobrado. Ha, sim, processo de



média duragdo que opera mudancas na sociedade do século XIX que
acabam por repercutir nas formagcdes familiares'®.

A familia nuclear e patriarcal, que encontrou expressdo ascendente no século
XIX e que adentrou o século XX, tem a sua importancia para a compreensado do
fenbmeno da “europeizacao da familia”, ainda que ndo tenha havido uma importacéo
exata do modelo europeu. H& o fortalecimento dos lagos formados pela triade pai-
mae-filhos, propiciando o desenvolvimento da concep¢édo do amor conjugal e da
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valorizagdo do afeto™' — o0 que, entretanto, ndo justificou trazer o amor e o afeto

para dentro da lei. O clientelismo ndo desapareceu, mas ele ndo é mais um
elemento estruturante da familia. A casa grande aos poucos € substituida pelo
sobrado e entre n6s ndo apenas a familia burguesa passa a se organizar dessa
forma, mas também as familias relativas a comerciantes, profissionais liberais,
servidores publicos, industriais - pessoas que estdo vinculadas a um liberalismo
econdmico que nao significa um liberalismo no ambito da moral. Curiosamente, a
idéia liberal de n&o intervencdo econdémica tornou possivel a construcdo de um
discurso para a normatividade da familia. E aqui que se inseriu a nogdo de
privatismo domeéstico, que foi uma logica de néo intervencdo na perspectiva do
Judiciario visto que desde logo a lei definia quem tinha a ultima palavra no ambiente
familiar — o pai/marido, chefe da familia —, o que afastou, assim, a possibilidade de
gue eventuais divergéncias pudessem ser dirimidas por alguém externo ao grupo
familiar. Em outras palavras, esse privatismo doméstico operou uma logica que nao
deixava de ser contraditoria, pois a0 mesmo tempo que apartava o Judiciario da
resolucdo de conflitos domésticos estabelecia uma rigida normatividade. A nao
intervencédo, portanto, se dava na perspectiva do juiz, e ndo do legislador, e essa
caracteristica foi marcante no contexto em que se desenvolveu a familia nuclear e
patriarcal que se fez presente no Brasil de entéo.

S&o a esses dois modelos familiares — a familia extensa e a familia nuclear —
gue se dirige o Cdbdigo Civil de 1916, sendo que o modelo legal de familia
contemplado por esta codificacdo era o retrato de valores hegemoénicos de uma

realidade histérica que o antecedeu, relativo ao estrato social dominante®®.

1% p|ANOVSKI RUZYK, C. E., op cit, p. 115.
197 pJANOVSKI RUZYK, C. E., op cit, p. 123.
198 pJANOVSKI RUZYK, C. E., op cit, p. 153.



Recebendo influéncia, portanto, desses dois modelos familiares acima
citados, a familia no Cédigo Civil de 1916 caracterizava-se pelo patriarcalismo e pela
estrutura hierarquica entre os membros, cabendo ao homem o papel de provedor e
de chefe de familia e a mulher o cuidado e o zelo com a educacao dos filhos e com
0 ambito interno do lar, estando alheia da vivéncia publica e desprovida de cidadania
juridica’®. Essa rigidez dos papéis ia ao encontro do carater transpessoal, pois ndo
interessava para o direito as aspiracdes pessoais dos individuos, importando a
familia muito mais como instituicdo do que como um meio para as realizacdes
pessoais. A familia era, portanto, mais importante do que as pessoas que a
compunham. A mulher, desde cedo, era educada para o casamento e somente
através dele era possivel a constituicdo de familia, legitimando-se, assim, as
relacbes sexuais e também os filhos.

Quanto aos filhos — e aqui chegamos ao estudo do estado de filiacdo na
legislacdo civil de 16 — vigia a desigualdade entre eles, e tdo somente recebiam
tutela juridica aqueles provenientes das justas nupcias da familia matrimonializada.
Eram os assim denominados filhos legitimos. Por logica, aqueles nascidos fora
desse padréo imposto ou poderiam ser legitimados em momento posterior - no caso
de filhos naturais, que poderiam receber a legitimacdo com o superveniente
casamento dos pais — ou seriam tidos eternamente como ilegitimos — nas hipéteses
de filhos adulterinos ou incestuosos. Estes ultimos, inclusive, recebiam a
denominacédo de filhos espurios e sobre eles recaia a indignidade da falta cometida
pelos pais pelo simples fato dos genitores ndo terem se conduzido de acordo com o
estabelecido na lei civil.

Nesse sentido, Luiz Edson Fachin:

A verdade biolégica era, portanto, uma verdade proibida. Filho era somente o
filho no sentido juridico. A descendéncia genética podia (e deveria) coincidir
com a concepcdo do direito; caso contrario, ao banimento do sistema se
empurram os filhos que ndo se submetiam aos limites da lei**°.

Nas palavras de Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk:

Patriarcalismo, hierarquizacéo, transpessoalidade: sdo caracteres que irdo se
apresentar no marco legislativo que vem a lume em 1916, tragando, com 0s
olhos voltados para o século XIX, um modelo juridico para a familia
brasileira™*".

199 AL BUQUERQUE, F. S., op cit, p. 145.
19 EACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: Relacdo bioldgica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996.
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Em razdo das caracteristicas do modelo familiar contemplado pelo Cédigo
Civil de 16 (matrimonializada, patriarcalismo, hierarquia entre os conjuges,
transpessoalidade e distingdo entre filhos legitimos e ilegitimos) € que a imensa
maioria da doutrina entende que neste contexto se justificava a existéncia das

Rodas. Assim se manifesta Fabiola dos Santos Albuquerque:

O contexto social impunha um rigido comportamento de conduta a mulher, e
sua inobservancia gerava uma enorme pressdo social, gestar um filho na
condicdo de mae solteira ja seria uma desonra e mais grave ainda se fosse
fruto de uma relagdo extra-matrimonial. Fatos que tornavam a mulher indigna
da convivéncia familiar e alvo de discriminagdo e vergonha no meio social. O
O6nus era muito alto para crianca, pois a esta seria impingida a macula da
quebra da suposta estrutura familiar, aliado ao fato de sobre ela recair o signo
da ilegitimidade ou bastardia da filiacdo, ja que prevalecia na lei civil o
estatuto da desigualdade.

Mais adequado a moral social e a manutencdo da paz doméstica seria
imputar aquela mulher a negagéo do direito a maternidade, ou o sofrimento
da privacdo do amor materno. Para remediar tal escandalo e salvaguardar a
honra, as mulheres valiam-se da “roda”, ou seja, esta acabava
desempenhando uma funcdo prestante a realidade social e a opgédo
legislativa da época™™?.

A Roda, portanto, além de evitar que os recém-nascidos fossem vitimas do
abandono e do infanticidio, também tinha a funcéo de proteger das sancdes sociais
da época a crianca que nao fosse concebida dentro de um casamento,
possibilitando a ela o acolhimento em um lar estabelecido de acordo com o padréo
familiar exigido.

Com o advento da Constituicdo de 1988, contudo, uma mudanca axioldgica
foi operada no direito de familia. Diferente ndo poderia ser, pois a sociedade de
entdo em muito se distanciava dos valores daquela que influenciou a codificacédo
civilista de 16. A Constituicdo acabou sendo o resultado de uma sociedade plural e
por causa disso advém a riqueza do texto constitucional ao permitir as suas normas
um arejamento progressivo de modo a dar uma sentido a Constituicdo formal. Isso
se aplica, também, a matéria de familia.

No entendimento de Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk:

A Constitui¢éo (...) foi antes reflexo de um longo movimento que, no decorrer
do século XX, operou profundas mudancas na familia nuclear. Esta, também,
como norma posta, no nivel de uma histéria episddica, mas que, ao
apreender as mudancas sociais, as reproduz e legitima**.

12 Al BUQUERQUE, F. S., op cit, p. 145/146.
113 pJANOVSKI RUZYK, C. E., op cit, p. 163.



A familia patriarcal cede lugar a familia diarquica, em que o poder familiar é
exercido por ambos os companheiros; a hierarquizacdo dos cbnjuges € mitigada
diante da igualdade entre eles, procurando-se atingir principalmente uma igualdade
material; as func¢des institucionais sucumbem face as funcdes pessoais, que
permitem a passagem da familia transpessoal para a familia eudemonista; a familia
fundada exclusivamente no casamento d& espaco a pluralidade familiar,
reconhecendo-se também outros tipos de formacdes familiares; e, por fim, a
distincdo entre filhos legitimos e ilegitimos foi eliminada, passando todos os filhos a
terem o direito de serem reconhecidos como tais.

O Cdbdigo Civil de 2002 procurou, ainda que com algumas limitacdes,
amoldar-se a nova ordem social — e, também, constitucional — mesmo que isso
resultasse em sacrificio de uma unidade sistematica absoluta. Consagrou, ainda que
de forma restrita, a familia que ndo se estrutura apenas no casamento e contemplou

114 Afastou a

os principios da igualdade entre os conjuges e 0 principio eudemonista
nocado de chefe de familia. Além disso, vedou as designa¢des discriminatérias na
fixacdo da filiacao.

Segundo o art. 1596 deste Codigo:

Art. 1596. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer
discriminacdes relativas a filiacao.

Quanto ao novo sistema de filiacdo, entende Luiz Edson Fachin:

(...) a construcdo de um novo sistema de filiacdo emerge como imperativa,
posto que a alteracdo da concepg¢do juridica de familia conduz
necessariamente a mudanca da ordenacdo juridica da filiacdo. O rumo
aponta para o que designou corretamente o Professor Eduardo de Oliveira
Leite de nova paternidade, na qual o papel da efetividade é imenso, eis que a
paternli(l:isade decorre menos da procriagcdo e mais da circunstancia de amar e
servir.

Quanto ao estabelecimento do estado de filiacdo, portanto, vige atualmente o
principio da igualdade entre os filhos, que confere a todos eles iguais direitos e
gualificacbes. Nao cabe mais ao direito definir quem é ou nao filho, mas sim a
realidade dos fatos. Esta realidade, frise-se, ndo se circunscreve ao critério da
consanguinidade para o estabelecimento da paternidade e da maternidade, pois

estas sdo construidas pela convivéncia, pelo afeto, pelo tratamento paterno filial e

114 pJANOVSKI RUZYK, C. E., op cit, p. 164.
5 EACHIN, L. E., op cit, p. 55.



materno filial. E claro que muitas vezes havera uma coincidéncia entre o dado
biolégico e os vinculos paterno-filial e materno-filial, mas também haveré situacdes
em que mesmo que ndo ocorra o liame bioldgico subsistirh a paternidade e a
maternidade, ndo podendo esta realidade ser olvidada pelo direito. Em raz&o disso
gue o direito atual afasta o fato natural da procriagdo para o estabelecimento da
filiacdo, podendo este conceito relacional ter origem bioldgica ou néo.

Enfim, é evidente a diferenca entre as concepcfes de familia entre os
Cdbdigos de 1916 e de 2002, refletindo-se, consequentemente, em distintas formas
de estabelecimento da filiacdo. E de se perguntar se esta mudanca operada nas
relacdes de familia ainda legitima a existéncia de medidas tais como as portinholas
de bebés e o parto anénimo. Como dito acima, no contexto da codificagdo civilista
de 16 as “Rodas” se faziam necessarias para a preservacdo do modelo familiar
legislado. Hoje, no entanto, outro € o entendimento adotado pelo ordenamento
juridico a respeito da familia e, também, do estabelecimento da filiacao.

No proximo capitulo sera abordado a divisdo da doutrina quanto a pertinéncia

dessas medidas no que tange ao estado de filiacdo atualmente em vigor.

5.2. A filiacdo bioldgica e a filiacdo socioafetiva.

Como dito no capitulo anterior, vige atualmente no ordenamento juridico
brasileiro o estatuto unitario da filiacdo, desligando-se o estado de filiacdo da
legitimidade e da consanguinidade. Atualmente entende-se que o estado de filiacdo
€ género do qual sdo espécies a filiacdo biologica e a filiacdo ndo biol6gica. Nao
mais interessa a origem dos filhos jA& que o estado de filiacdo € de natureza
socioafetiva, abarcando, também, as situacdes em que ndo existe o liame genético
na convivéncia familiar.

A verdade juridica cedeu espaco a outras verdades, dentre elas a verdade
biologica e a verdade afetiva. A verdade juridica, que adotava o critério juridico para
estabelecer o vinculo paterno-filial, descolou-se da ficcdo legal protetora da familia
legitima para se avizinhar da responsabilidade parental junto da reproducéo
bioldgica, o que néo significa que o critério biolégico tenha se tornado suficiente para

firmar juridicamente a relagdo paterno-filial. E certo que no sistema anterior a



verdade bioldgica se restringia face a verdade juridica, mas ainda hoje, mesmo ap6s
0 advento da certeza cientifica propiciada pelo exame de DNA, o liame genético, por
si sO, ndo € o bastante para o estabelecimento do estado de filiacdo. E de se
considerar, também, o critério socio-afetivo, que expressa o sentido da paternidade
como funcdo e é aquela que se constréi na realidade dos fatos, fazendo uso da
nocdo de posse de estado como papel decisivo para a fixacdo do vinculo paterno-
filial**°.

No entendimento de Luiz Edson Fachin:

O dado genético se expressa em diversas metodologias de testes de DNA. O
pai tem tal qualidade posta, previamente definida. A paternidade construida
se espelha na posse de estado de filho, apta a representar o afeto™’.

A nocao de posse de estado ndo € uma inovacdo da atual concepcédo a
respeito da filiacdo. Ela também estava presente no sistema do Codigo Civil de
1916, mas se restringia face a centralidade da presuncéo pater is est. Hoje, no
entanto, a posse de estado ganhou espaco em razdo do relevo que a verdade

afetiva exerce no estabelecimento da filiacdo. Nas palavras de Luiz Edson Fachin:

(...) ndo é propriamente a verdade biolégica da filiacdo que a posse
de estado serve prioritariamente. Depreende-se que ela mais se
dirige a valorizar o elemento afetivo e sociolégico da filia%éo, posto
que sua auséncia pode por em duvida o vinculo da filiagdo™.

A origem bioldgica, portanto, ndo caracteriza sozinha um vinculo de filiagdo. E
claro, a verdade bioldgica é verdade desde o seu inicio, corresponde a um elo
indissoluvel, inato, mas ela ndo deve ser considerada a verdade suprema da filiacao.
A verdadeira paternidade ndo pode se limitar a busca de uma precisa informacao
biologica: € de se exigir, também, uma concreta relacdo paterno-filial em que pai e
filho se tratam como tais, emergindo e tomando corpo, assim, a verdade afetiva. E
nesse sentido que Jodo Baptista Vilela discorreu sobre o0 processo de

desbiologizacéo da paternidade:

As transformacgBes mais recentes por que passou a familia, deixando de ser
unidade de carater econdbmico, social e religioso para se afirmar
fundamentalmente como grupo de afetividade e companheirismo, imprimiram
consideravel reforco ao esvaziamento biolégico da paternidade™*®.

18 VENCELAU, Rose Melo. O elo perdido da filiagdo: entre a verdade juridica, biologica e afetiva no
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No entanto, ainda que a doutrina venha concedendo espaco a verdade afetiva
da filiacdo, em sentido contrario os tribunais vém decidindo as situacdes que
envolvem o estado de filiacdo. Na verdade, o que estd ocorrendo € uma confusao
conceitual. Diante da certeza cientifica representada pelo exame de DNA, que
possibilitou a paternidade o fato da concepc¢ao (em contraposi¢cao ao antigo uso de
presuncdes), acabou-se por criar na jurisprudéncia a nocdo de que a filiagdo é uma
ligacdo entre o genitor e o ser gerado, tornando esse exame imprescindivel nas
acoes de estado de filiacao'®.

No entendimento de Zeno Veloso:

(...) as outras provas parecem débeis, frageis, desnecessarias, diante
da prova absoluta, plena, vigorosa do DNA. O que estamos

assistindo, nas questfes de paternidade, é a sacralizagdo, quando
nao a divinizacéo da prova do DNA™",

Dessa forma, houve uma espécie de total mitigacdo de todos os outros
métodos cientificos anteriormente utilizados como prova pericial nas acdes de
estado de filiacdo. A certeza cientifica representada pelo exame de DNA acarretou
no entendimento de que a verdade real da filiagdo localiza-se no dado genético,
obtivel através do exame de DNA. Esqueceu-se que tal exame é apto de confirmar
nada mais que a origem genética. Esse dado muitas vezes leva a paternidade, mas
nem sempre este conceito relacional se encontra com a biologia. Entretanto, muitas
decisdes fazem aluséo a verdade real, a paternidade real, como aquela determinada
pelo liame biolégico®®.

Esse engrandecimento do exame de DNA como prova determinante a
respeito da paternidade provocou até a flexibilizacdo de normas rigidas do Cadigo
Civil de 1916, a exemplo do art. 340, que arrolava as hip6teses que permitiam a
contestacao da paternidade presumida. Tratava-se de um dispositivo taxativo, que, a
rigor, apenas foi revogado pelo Cdédigo Civil de 2002. A despeito disso, o STJ
aceitou a negatoria de paternidade com fundamento na inocorréncia de liame

biolégico, provado por meio de exame de DNA'?. Da mesma forma também nos
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tribunais estaduais ja foi aceito o afastamento da paternidade presumida, ampliando-
se as hipoteses taxativas do antigo art. 340 do Cédigo Civil de 1916.

Os Tribunais esqueceram-se do fato de que o exame de DNA é tdo somente
mais uma prova dentro do universo probatorio na hipotese de se buscar a
paternidade bioldgica. No entanto, ante a certeza absoluta em que se circunscreve,
ndo sdo poucos o0s julgados que o0 enxergam como elemento indispensavel,
implicando na converséao do julgamento em diligéncia.

E de se citar trecho de acord&o proferido pelo Tribunal de Santa Catarina:

(...) diante da incrivel evolugdo da ciéncia com a descoberta de novos
€ mais capazes meios que permitem se atingir, agora ndo mais a
certeza relativa, mas sim e praticamente a verdade objetiva e real da
paternidade, possibilitando ao julgador uma deciséo firme e segura, é
gue devera o julgador usar daquela cautela extraordinaria, fazendo
valer esse poder que Ihe é conferido'**.

Nesse julgamento, assim como em outros dos diversos tribunais estaduais,
bem como também em sede de STJ, foi considerado imprescindivel a aplicacao da

seguinte férmula: DNA positivo = paternidade.

Manifesta-se Paulo Lobo quanto ao vislumbramento dos tribunais brasileiros

diante do exame de DNA:

O estado de filiacdo desligou-se da origem biolégica e de seu
consectério, a legitimidade, para assumir dimensdo mais ampla que
abranja aquela e qualquer outra origem. Em outras palavras, o estado
de filiacdo é género do qual sdo espécies a filiagcdo bioldgica e a
filiagdo ndo biolégica. Dai,é de se repelir o entendimento que toma
corpo nos tribunais brasileiros de se confundir estado de filiagdo com
origem biolégica, em grande parte em virtude do fascinio enganador
exercido pelos avangos cientificos em torno do DNA. N&o h& qualquer
fundamento juridico para tal desvio hermenéutico restritivo, pois a
Constituicdo  estabelece exatamente o0 contrario, abrigando
generosamente o estado de filiagdo de qualguer natureza, sem
primazia de um sobre outro™®°.

Em outras palavras, a Constituicdo ndo apresenta qualquer fundamento para
priorizar a filiacao bioldgica, visto que ampla é a sua abrangéncia. A prioridade nao
estd na Constituicdo, mas na interpretacdo desacertada que tem se desenvolvido
em sede jurisprudencial, desprezando o fato de que o paradigma da filiacdo foi
alterado. Alias, mesmo no direito anterior, a filiacdo biolodgica se circunscrevia aos

ditames da dita filiagdo juridica, que diferenciava filhos legitimos e ilegitimos, a

124 TJSC, ApCiv n. 99.011822-3, Rel. Des. Gaspar Rubik, julg. 30.08.2000, in www.t.sc.gov.br,
disponivel em 27.07.2002).
251 OBO, P. L. N., op cit, p. 134.
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evidenciar que a origem genética nunca foi, a rigor, a esséncia das relacbes
familiares'®.

Quanto a diferenca entre ser pai e ser genitor, adverte Paulo Lobo:

Impbe-se a distingdo entre origem genética e paternidade/maternidade. Em
outros termos, a filiacdo ndo é determinismo bioldgico, ainda que seja da
natureza humana o impulso a procriacdo. Na maioria dos casos, a filiagcao
deriva da relacdo bioldgica; todavia, ela emerge da construcdo cultural e
afetiva permanente, que se faz na convivéncia e na responsabilidadem.

Também nesse sentido, Eduardo de Oliveira Leite:

Priorizando o biolégico, fazendo depender a paternidade de um mero exame
de DNA, o legislador confundiu e nivelou duas nog¢8es, a de genitor e a de pai
gque ndo sdo, necessariamente, concludentes, mas que podem se apresentar
distintas, porque genitor, qualquer homem potente pode ser (...)128.

E, ainda, Rodrigo da Cunha Pereira:

Embora os ordenamentos juridicos ocidentais em geral determinem a
paternidade biolégica como fonte da responsabilidade civil, a verdadeira
paternidade s6 se torna possivel a partir de um ato de vontade e de um
desejo. Assim, ela pode coincidir, ou ndo, com o elemento bioldgico. N6s nos
arriscariamos dizer que em nossa sociedade a paternidade baseada
puramente nos lacos de sangue pode ser uma ficgéo'*.

Nos dias de hoje, a atual Constituicdo concede espaco ao critério bioldgico,
mas, também, aos lacos afetivos, tendo em vista que veda discriminacdes. O direito
de familia constitucional tem como um de seus principios juridicos a afetividade,
igualando os filhos biolégicos aos ndo biologicos, e protege familias que ndo sao
fundadas no laco matrimonial, a exemplo da unido estavel e da familia
monoparental, que se fundam no elemento da afetividade. Em razdo disso que é
reconhecida a paternidade socioafetiva, porque todos os filhos séo iguais
independente da origem.

Quanto ao elemento afeto, afirma Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk:

O afeto como origem e cimento da convivéncia familiar ndo é dado atemporal
— como, alias, todo fenbmeno social, ainda que, historicamente, possa se
apresentar como elemento de longa duracdo -, o que, como resta evidente,
ndo retira sua marcante relevancia como elemento estrutural da nocao

1261 OBO, P. L. N., op cit, p. 143.

2 LOBO, Paulo Luiz Neto. Principio juridico da afetividade na filiagdo. Anais do Il Congresso

Brasileiro de de Direito de Familia. A Familia na Travessia do Milénio. Belo Hoirizonte: Del Rey, 2000,
. 252

b PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia — Uma abordagem psicanalitica. Belo Horizonte:

Del Rey, 1997, p. 134.
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contemporanea acerca de familia. Esta se apresenta, por certo, como um
nticleo de coexistencialidade fundado no afeto, ou no amor familiar™°.

A convivéncia familiar estd disposta no art. 227 da Constituicdo e €
considerada fator basilar para o bom desenvolvimento do bem-estar infanto-juvenil,
posto que a crianga nao cresce, de forma sadia, sem o estabelecimento de um
vinculo afetivo com os adultos. E certo que o art. 19 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente determina que a crianca deve ser proritariamente mantida na sua

familia biolégica e apenas excepcionalmente inserida em uma familia substituta™".

Contudo, ndo é qualquer convivéncia familiar que merece tutela, mas aquela que
permite um desenvolvimento saudavel a crianca. Fala-se, portanto, em convivéncia
familiar afetiva.

Para parte da doutrina, a recente relevancia da filiacdo socioafetiva, ainda que
represente uma nova concepcdo da relacdo materno-filial e paterno-filial, ndo é
suficiente para legitimar a insercédo das portinholas de bebés e do parto anénimo no
ordenamento juridico brasileiro. Neste entendimento estdo Luiz Edson Fachin,

Silvana Maria Carbonera e Marcos Alves da Silva:

A afirmacdo pura e simples de que a filiacdo socioafetiva poderia suprir a
auséncia de filiacdo bioldgica, pela via da adocdo de recém-nascido de parto
andnimo, pode criar uma falsa impressédo de que a filiagdo biolégica é tout
court desprestigiada sempre em relacdo a sécio-afetiva, 0 que ndo parece ser
sustentavel nem sociolégica, nem psicolégica, nem juridicamente™?.

Também nesse sentido Fernanda Molinari e detendo-se no direito a

convivéncia familiar:

Conforme prevé o artigo. 9° do Projeto-de-Lei n° 2.747/2008, a crianca sO
sera levada a adocdo apos oito semanas da data em que chegou ao hospital,
periodo em que a mée ou parentes bioldgicos poderao reivindica-la. Dispondo
no mesmo sentido, o artigo 8° § 1° do Projeto-de-Lei n° 3220/2008
estabelece um prazo de 10 dias, apds a data do nascimento da crianca, para
encaminha-la & adocéo.

Ou seja, em caso de a mée ou parente biolégico ndo reivindicar a crianga,
consoante terminologia em um dos Projetos, que remete a associagcdo ao
direito das coisas, o recém-nascido ficara privado do convivio familiar, até que
seja concretizado uma possivel adogdo. E, considerando a hipétese de essa
crianca ndo ser adotada, ela sera privada de qualquer convivio familiar, uma
vez que permanecera institucionalizada em abrigo™**.

%0 pJANOVSKI RUZYK, C. E., op cit, p. 8.

131 Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em
ambiente livre da presenga de pessoas dependentes de substancias entorpecentes.

2 EACHIN, L. E.; CARBONERA, S. M.; SILVA, M. A. da, op cit, Acesso em 27 de setembro de 2013.
3 MOLINARLI, F., op cit, p. 146/147.



J& outra parte da doutrina, entende que tais medidas vao ao encontro da

filiacdo socioafetiva. Dentre eles, esta Fabiola dos Santos Albuquerque:

Qualquer posicionamento adotado, indubitavelmente, rendera homenagens
as regras ou aos principios. Segundo aquelas, o aborto e o abandono estao
tisnados ao tipo penal. Rendendo-se a estes, 0 parto anbénimo encontra eco
no direito de familia contemporaneo, comprometido com uma nova pauta
principioldgica e realizando a socioafetividade em detrimento dos ditames do
biologismo.

Vivenciamos a consolidacdo de novas molduras das relacbes familiares
comprometidas com valores humanos e solidarios, logo inconcebivel
privilegiar os ditames do biologismo em prejuizo da afetividade das relacbes
estabelecidas no tempo*®.

Para essa corrente, ndo s6 a filiacdo afetiva corrobora a inser¢cdo desses
institutos no nosso direito, mas também a possibilidade de insercdo em familia
substituta, o que esta de acordo com o art. 19 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente. Nesse sentido, Olivia Oliveira:

Fala-se (...) em direito a convivéncia familiar afetiva. (...). E € isso que se
deduz da leitura do Projeto de Lei 3220/08 e de sua justificativa, quando
propBe assegurar direitos fundamentais aos sujeitos envolvidos, notadamente
0 recebimento do nascente pelo Estado, sem oferecer preconceito, medo e
davida aos pais biolégicos e em especial a mae bhioldégica, bem como ao
intermediar a colocacdo do mesmo em uma familia substituta que o deseje
realmente e ofereca um lar afetivo™.

Ambos os posicionamentos da doutrina apresentam fortes argumentos quanto
a relacdo entre os institutos em discusséao e a relacao de filiagdo - sobretudo quanto
a filiacdo socioafetiva - adotada em nosso ordenamento juridico. Parte da doutrina
compreende que o critério socioafetivo ganhou relevancia no nosso ordenamento,
mas que isso nao justifica uma mitigacdo total da filiacdo biologica ao se
institucionalizar o abandono de criancas. Ja outra parte de certa forma nédo nega a
preocupacdo apresentada pelos que se posicionam contra 0s institutos ao nao
entenderem que a filiacdo socioafetiva € suficiente, mas entendem que ao menos
estes institutos garantem o direito a vida do nascente e a relevancia da
socioafetividade no atual Direito de Familia iria ao encontro desses institutos.

A parte da doutrina que se opfe aos institutos e que nao vé suficiéncia no
argumento da filiacdo socioafetiva para a positivacdo de tais medidas via de regra
fala da responsabilidade que deve permear as relacdes familiares, a qual, inclusive,

esta disposta no texto constitucional. E o que se vera a seguir.

13 ALBUQUERQUE, F. S., op cit, p. 158/159.
%5 OLIVEIRA, O. M. P. de; op cit, p. 85.



5.3. A paternidade/maternidade responsavel.

Y

O Cadigo Civil de 1916 era silente quanto a responsabilidade. A familia
concebida por esta legislagéo era transpessoal e ndo se preocupava em promover a
felicidade de seus membros: muito mais importante era a sua estabilidade, nem que
isso significasse que a dignidade e a satisfacdo dos daqueles que a compunham
fossem relegados a um segundo plano. Uma vez que o chefe da familia — o
pai/marido — desempenhava todos os papéis decisorios, ndo foi possivel a
construcdo de uma nocao de responsabilidade, a nédo ser a contratual, nesse
contexto™®.

Esse entendimento, contudo, foi alterado com a promulgacdo da Constituicéo
de 1988. Ao reconhecer a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos
da Republica, afastou a valoragcdo da familia como instituicio em si mesma ao
adotar o entendimento de que ela deve ser protegida tdo somente e enquanto
proporcionar o desenvolvimento da personalidade de cada um de seus membros. A
protecdo nao é mais dirigida ao modelo familiar, mas sim as pessoas que a compde
nas suas mais diversas acepc¢des®’.

De acordo com o art. 227 da atual Constituicao:

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

Este dispositivo estabelece um dever-ser da familia, da sociedade e do
Estado quanto a protecdo da crianca e do adolescente. Cabe primeiramente a
familia a responsabilidade para assegurar os direitos dos menores, e € dai que se
depreende o principio da paternidade/maternidade responsavel, pois compete a
familia, sobretudo aos pais, a responsabilidade de resguardar a especial protecao
gue toda crianca tem direito.

E de se questionar, portanto, se as portinholas de bebés e o parto anénimo

nao entram em conflito com o principio da paternidade/maternidade responsavel.

1% SANCHES, Fernanda Karam de Chueri. A responsabilidade no direito de familia brasileiro
contemporéaneo: do juridico a ética. 203 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Setor de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2013, p. 71

13 SANCHES, F. K. de C., op cit., p. 77.



Quanto a esse questionamento, respondem Rodrigo da Cunha Pereira e Ana Amélia

Ribeiro Sales que:

Defender o parto anbénimo ndo ¢é estimular o abandono ou a
maternidade/paternidade irresponsavel. E garantir condigdes minimas e
dignas de sobrevivéncia a um recém-nascido. E concretizar o direito
fundamental a vida e a uma existéncia digna, inclusive potencializando as

chances de adoc&o'®.

bY

Contudo, outra parte da doutrina, no que tange a maternidade/paternidade
responsavel, ndo entende dessa forma. Haveria uma primazia da esfera dos direitos
sobre a esfera dos deveres. Nas palavras de Luiz Edson Fachin, Silvana Maria

Carbonera e Marcos Alves da Silva:

Ha (...) que se tomar cuidado para que nao ocorra um processo de
desresponsabilizacdo dos genitores pela geracdo e nascimento de uma
crianca. Permitir simplesmente que o recém-nascido seja entregue para
adocdo sem que exista, a0 menos, uma parte de assuncdo de
responsabilidade, significa dar destaque a esfera dos direitos e desconsiderar
a existéncia de uma esfera de deveres, também decorrentes de qualquer ato
praticado. Assim sendo, € relevante questionar qual a extensdo de
responsabilidade deve ser mantida para os genitores, de modo que, mesmo
gue ndo se estabeleca uma relacdo paterno-filial, o recém nascido tenha
garantliggs minimas de atendimento de seus direitos enquanto sujeito de
direito™".

Quanto ao tratamento da crianca como sujeito de direito, entende Fernanda
Molinari que os projetos-de-lei sdo um retrocesso tendo em vista que tratam a

criangca meramente como um objeto:

(...) numa evolugédo juridica atual em que a Constituicdo elevou a crianca
como prioridade absoluta e dois anos apés o ECA regulamentou a doutrina
da protecdo integral, n6s vemos dois projetos-de-lei que encaram a crianga
como objeto, como produto, como algo que eu ndo quero assumir e vou
deixar o produto que eu ndo quero no hospital, por um periodo de oito
semanas até ser encaminhada para a adoc&o. (...) E um retrocesso absoluto
em relacdo a direitos j& conhecidos constitucionalmente, é um retrocesso a
toda uma luta que nds temos de reconhecer direitos as criancas™*.

Também nesse sentido, Luiz Edson Fachin, Silvana Maria Carbonera e

Marcos Alves da Silva:

Quanto aos efeitos colaterais de eventual regulacdo nos termos propostos,
algumas perguntas devem ser suscitadas. De alguma forma, a possibilidade
do parto anénimo n&o poderia incentivar a irresponsabilidade e reificagdo do
humano? Uma gravidez indesejada se resolveria com a entrega de seu
“produto” a uma unidade de salde. Quanto menos responsaveis, menos
humanos nos tornamos**'.

1% PEREIRA, R. da C.; SALES, A. A. R.; op cit, p. 168.
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Voltando ao questionamento deixado a algumas péginas atrds: as portinholas
de bebés e o parto anénimo sdo medidas que encontram guarida no atual contexto
familiar brasileiro, tanto aquele existente no mundo fatico quanto o retratado no
mundo juridico? Quanto a filiagdo, ndo se nega que é possivel argumentar a
possibilidade de insercdo dessas medidas ja que o elemento afeto ganhou
relevancia na atual concepcao de filiagcdo, sobretudo apdés o desenvolvimento da
nocdo de filiagdo socioafetiva. Contudo, tal discurso ndo se sustenta face a
necessidade de também averiguar-se se as portinholas de bebés e o parto anénimo
estdo em conformidade com o principio da maternidade/paternidade responséavel. Se
na codificacdo anterior o0 modelo de familia tinha carater transpessoal, em que a
instituicdo familiar se sobrepunha aos membros que a compunham, devendo a paz
das familias ser tutelada a qualquer custo, nem que isso justificasse negar a mulher
0 exercicio da maternidade ao obriga-la a entregar o proprio flho em uma “roda”,
hoje estamos em um contexto diferente. A familia hoje tutelada no ordenamento
juridico € eudemonista, em que a protecdo nao é dirigida a instituicdo, mas sim as
pessoas que a compde. Nao mais recai sobre a mulher o estigma de gerar um filho
fora de um vinculo matrimonial, sendo que este filho ndo mais sofrera a marca da
ilegitimidade. Ainda que o principio eudemonista tenha por objetivo assegurar que
cada membro busque a felicidade pessoal, o exercicio de direitos e deveres dentro
da familia deve operar de maneira transindividual. Cada membro € responsavel
pelos outros e estes também sdo responsaveis por ele. Em razdo disso a
responsabilidade permeia as relacées familiares. E de entender, portanto, o porqué
de boa parte da doutrina se posicionar contrariamente a positivacado das portinholas
de bebés e do parto anbnimo, pois mesmo que estas medidas ndo entrem em
choque com a atual concepcao de filiagdo, 0 mesmo ndo ocorre com o principio da
maternidade/paternidade  responsavel. Estando a maternidade/paternidade
responsavel disposta na atual Constituicdo, subsiste razdo ao argumento de que as

portinholas de bebés e o parto anénimo sédo entendidas por inconstitucionais.

6. A guisa de concluséo: problematizacdo sobre a possibilidade (ou n&o) da

implantacdo dessas medidas no ordenamento juridico brasileiro.



Ainda hoje recém-nascidos sado abandonados a propria sorte, e infelizmente
essa € uma realidade presente ndo s6 em outros paises mas também no Brasil. Nao
se nega que medidas como as portinholas de bebés e o parto anbnimo sdo capazes
de tutelar um bem juridico de extrema importancia, a vida, ainda mais daqueles que
se encontram em tao tenra idade e que necessitam do mais extremo cuidado por
parte dos adultos. Os PL 2747/2008 e 3220/2008, ainda que rejeitados, ndo deixam
de exprimir a preocupacéo da sociedade para com 0s pequeninos expostos.

Essas medidas, contudo, apenas se justificam em situacbes extremas, nao
encontrando correspondéncia tanto no atual contexto social quanto no ordenamento
juridico. A sociedade de hoje muito se diferencia daquela do inicio do século
passado e o ordenamento juridico muito mudou se comparado com aquele em que
foi produzido Cadigo Civil de 1916. Os direitos de personalidade — dentre eles o
direito ao conhecimento da origem genética — e a matéria relativa ao direito de
familia sofreram um processo de constitucionalizacdo, o que reflete a importancia
gue esses temas tém nao s6 no mundo juridico como na realidade social.

A Constituicdo de 1988 operou uma verdadeira repersonalizacdo tanto em
sede de direitos da personalidade como na disciplina de direito de familia.
Consagrou-se a protecao integral da personalidade humana, em todas as suas
manifestacdes, centrando a sua tutela no principio da dignidade da pessoa humana,
tornando-se este principio o fundamento de todo o ordenamento juridico.Essa
protecdo se da através do principio da dignidade da pessoa humana, que consiste
em uma clausula geral de concrecéo da protecdo da pessoa humana.

Hoje a crianca é considerada sujeito de direitos. A Constituicdo confere a ela
protecdo integral. A mera tentativa de afastar dela a plena tutela de seus direitos ja
enseja inconstitucionalidade e isso seria inevitavel com a insercdo das portinholas
de bebés e do parto andnimo no nosso ordenamento juridico. Em razéo disso, séao
incompativeis tais medidas com a ampla protecdo da pessoa humana e,
especialmente, das criancas, visto que ferem a dignidade destas ao impossibilitar o

usufruto de seus direitos em sua completude.
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