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Resumo— considerando os inimeros casos de abortos e abandonos de recém-nascidos no
Brasil, o presente artigo discute a possibilidade da ado¢ao do nascituro na ordem juridica.
Para tanto, analisando as teorias doutrinarias natalista, concepcionista e da personalidade
condicional, bem como o entendimento jurisprudencial dos tribunais do pais, defende-se que
0 nascituro ¢ sujeito de direitos e, logo, pode figurar como adotando em eventual processo de
ado¢do. Diante da omissao legislativa do Coédigo Civil de 2002, a partir do exame dos
apontamentos controvertidos da doutrina e jurisprudéncia a respeito do tema, conclui-se pela
possibilidade da adogdo do ente concebido, especialmente, a modalidade intuitu personae a
luz do principio do melhor interesse da crianga. Assim, a ado¢do do nascituro funcionaria
como um instrumento juridico na tutela dos direitos a vida e a convivéncia familiar da crianca
em todas as suas fases do desenvolvimento humano.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute a possibilidade da adog¢ao do nascituro no
ordenamento juridico brasileiro, especialmente, a intuitu personae. Para tanto, abordam-se as
controvertidas teorias doutrinarias e a jurisprudéncia dos tribunais patrios, diante do siléncio
legislativo a respeito do tema.

No que tange aos direitos do nascituro, verifica-se que a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil assegura o direito a vida (art. 5°, caput, CRFB) e o direito a convivéncia
familiar (artigo 227, CRFB). No entanto, um enorme desafio imposto aos juristas brasileiros e
aos demais membros da comunidade humana ¢ o de efetivamente protegé-los.

Nesse cenario, embora inexistam dados oficiais completos sobre os numeros de
abortos ¢ do abandono de recém-nascidos no Brasil, ¢ notavel que tais violéncias contra

criangas sao uma realidade marcante na sociedade brasileira.
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Assim, emerge a necessidade de examinar o cabimento da ado¢do do nascituro, como
um instrumento juridico cabivel para coibir essas praticas e assegurar de forma efetiva os
direitos e garantias constitucionais das criancas (nascituras e nascidas). Destarte, essa analise
perpassa pela observagdo de algumas questdes a seguir expostas.

Considerando as divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais acerca de quando se da
o inicio da personalidade juridica da pessoa humana, pode-se entender que o nascituro ¢ um
sujeito de direitos? E, afinal, o nascituro pode figurar como adotando em um processo de
adocao?

Além disso, tendo em vista a omissdo legislativa do Cédigo Civil de 2002 sobre a
possibilidade da ado¢dao do nascituro, analisando as posi¢des doutrindrias acerca do tema, hé
se falar em sua compatibilidade com o ordenamento juridico brasileiro?

Ainda, a adocdo intuitu personae ¢ cabivel no ordenamento juridico brasileiro? A
adocdo intuitu personae € a que efetivamente adequa-se a situacao do nascituro?

Posto isso, inicia-se o primeiro capitulo do trabalho defendendo que ao analisar as
teorias doutrinarias - natalista, concepcionista e condicionada - e a jurisprudéncia dos
tribunais no Brasil sobre o inicio da personalidade civil da pessoa humana, o nascituro ¢
considerado um sujeito de direitos na ordem juridica interna. Em razdo disso, pode figurar
como adotando em eventual processo de adogao.

No segundo capitulo, por sua vez, objetiva-se demonstrar a compatibilidade da
ado¢do do nascituro com o ordenamento juridico patrio, apesar da omissdo legislativa do
Codigo Civil de 2002 e da controvérsia doutrindria a respeito do seu acolhimento.

Por fim, no terceiro capitulo, examina-se o cabimento da adog¢ao intuitu personae no
direito brasileiro, tendo em vista as posi¢oes da doutrina e da jurisprudéncia. Dessa forma,
procura-se concluir que tal modalidade ¢ possivel e, também, a mais adequada ao caso do
adotando nascituro.

A pesquisa ¢ desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que a
pesquisadora pretende eleger um conjunto de proposicdes hipotéticas, as quais acredita serem
viaveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de comprova-las ou rejeita-
las argumentativamente.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa ¢ qualitativa, pois a pesquisadora
pretende mapear a bibliografia pertinente a tematica em foco - legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia - analisada na fase exploratdria da pesquisa, para sustentar fundamentadamente

a tese defendida.
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1. O NASCITURO COMO SUJEITO DE DIREITOS NA ORDEM JURIDICA INTERNA

Inicialmente, o Codigo Civil de 2002 prescreve em seu artigo 2° que a personalidade
civil da pessoa humana se inicia do nascimento com vida, mas a lei protege os direitos do
nascituro desde a concepg¢do. Dessa forma, a partir da andlise do mencionado dispositivo
legal, emerge uma questdo de alta investigagdo na doutrina acerca de quando se da o inicio da
personalidade civil humana.

Acerca desse questionamento, Caio Mario da Silva Pereira® apontava que o problema
do inicio da personalidade juridica “[...] fala de perto a indagagdo de quando tem comeco a
existéncia do ser humano confundindo-se numa so6 a resposta a ambas as perguntas.”

Nesse sentido, Gongalves® aponta que ha trés teorias explicativas da situagio do
nascituro, sdo elas: a natalista, a concepcionista ¢ a da personalidade condicional. Assim,
vejam-se as bases de cada uma delas a seguir expostas.

A teoria natalista ¢ adotada pela doutrina tradicional, estando entre os seus adeptos,
Caio Mario da Silva Pereira®. Essa linha de entendimento, de acordo com a li¢do do
doutrinador, compreende que o nascituro ndo ¢ considerado uma pessoa, logo, ndo possui
personalidade juridica. Isso porque,se entende que esta ltima pressupde a existéncia de duas
condig¢des, quais sejam, o nascimento ¢ a vida.

Desse modo, o Codigo Civil brasileiro teria adotado a teoria natalista, explicando

Pereira® sobre o preenchimento dos requisitos supracitados o seguinte:

[...] é necessario e suficiente para preencher a condi¢do do nascimento, que se
desfaga a unidade biologica, de forma a constituirem mae e filho dois corpos com
economia orgénica propria. A vida do novo ser configura-se no momento em que se
opera a primeira troca oxicarbdnica no meio ambiente. Viveu a crianga que tiver
inalado ar atmosférico, ainda que perega em seguida. Desde que tenha respirado,
viveu: a entrada de ar nos pulmdes denota a vida, mesmo que nao tenha sido cortado
o corddo umbilical e a sua prova far-se-a por todos os meios, como sejam o choro,
0s movimentos e essencialmente os processos técnicos de que se utiliza a medicina
legal para a verificagdo do ar nos pulmdes [...].

Ja a teoria da personalidade condicional, a qual se filia Miguel Maria de Serpa

Lopes, Arnaldo Rizzardo e Washington de Barros Monteiro® conclui que:

'BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 05 out. 2021.

2PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 181.
3GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: parte geral. 19. ed. V. 1.S30 Paulo: Saraiva, 2021, p.
39.

‘PEREIRA, op. cit., p. 184.

STbid.
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[...] discute-se se o nascituro é pessoa virtual, cidaddo em germe, homem in spem.
Seja qual for a conceituag@o, ha para o feto uma expectativa de vida humana, uma
pessoa em formagdo. A lei ndo pode ignora-lo e por isso lhe salvaguarda os
eventuais direitos. Mas, para que estes se adquiram, preciso € que ocorra o
nascimento com vida. Por assim dizer, o nascituro ¢ pessoa condicional; a aquisi¢ao
da personalidade acha-se sob a dependéncia de condig@o suspensiva, o nascimento
com vida. A esta situagdo toda especial chama Planiol de antecipagdo da
personalidade [...].

Em outras palavras, como também assevera Gongalves’, esta teoria aduz que o
nascituro ¢ uma espécie de pessoa condicional, na medida em que seus direitos estdo sob
condi¢do suspensiva, a saber, o nascimento com vida. Motivo pelo qual os citados civilistas
prelecionam que se trata de um desdobramento da teoria natalista, visto que o nascituro seria
apenas titular de uma expectativa de direitos.

No entanto, uma das criticas feita aos adeptos desta corrente do pensamento juridico
por Tartuce® ¢ a de que se estaria condicionando ser uma pessoa ou ndo aos direitos
patrimoniais. Pois, afinal, uma pessoa ndo poderia ser considerada como tal apenas por sua
capacidade de titularizar direitos patrimoniais, uma vez que existem os direitos pessoais,
como o direito a vida, fonte primaria dos demais direitos.

Por ultimo, a teoria concepcionista defende que o nascituro ¢ pessoa humana e,
portanto, possui personalidade juridica desde a concepg¢do. Essa ¢ considerada a corrente
doutrinaria majoritaria e assinalada por Tartuce’, tendo como principais expoentes, Silmara
Juny Chinellato, Pontes de Miranda, Rubens Limongi Franca, Giselda Maria Fernandes
Novaes Hironaka, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Cristiano Chaves de
Farias e Nelson Rosenvald.

Segue nessa mesma toada, o Enunciado n° 1, do Conselho da Justica Federal'®,
aprovado na I Jornada de Direito Civil preceitua que a protecdo legal do art. 2° do Codigo
Civil abrange os direitos da personalidade — nome, imagem e sepultura — do nascituro e do
natimorto.

Outrossim, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabelece a
inviolabilidade do direito a vida, bem como possui como objetivo fundamental da Republica,

a promoc¢ao do bem de todos sem quaisquer formas de discriminagao e o dever da familia, da

SMONTEIRO apud GONCALVES, op. cit., p. 40.

"Ibid.

8TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 126/127.

*Ibid.

IBRASIL. Conselho da Justica Federal.l Jornada de Direito Civil. Enunciadon® 1.Disponivel em:
<https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/647>. Acesso em: 05 out. 2021.
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sociedade e do Estado de assegurar a crianga, com absoluta prioridade, o direito a vida,
consoante disposto nos artigos 3°, 5° e 227, da CRFB/88!!.

No plano infraconstitucional, o crime de aborto encontra-se classificado no Titulo
“Dos Crimes Contra a Pessoa” e no capitulo “Dos Crimes Contra a Vida” do '?Cédigo Penal.
Em suma, a vida do feto ¢ o bem juridico tutelado penalmente pela legislacdo brasileira,
adotando-se a teoria concepcionista.

Além disso, Gongalves'® destaca que hd um sistema de prote¢io ao nascituro no

ordenamento juridico interno:

[...] assim, é obrigatéria a nomeagdo de um curador, se o pai falecer estando gravida
a mulher, e ndo tendo esta o poder familiar (art. 1.779); pode o nascituro ser objeto
de reconhecimento voluntario de filiagdo (art. 1.609, paragrafo unico); pode receber
doagdo (art. 542) e ser contemplado em testamento (art. 1.798); tem direito a uma
adequada assisténcia pré-natal (ECA, art. 8°) [...].

Nesse liame, cumpre ressaltar também o advento da Lei n° 11.804, de 5 de novembro
de 2008'- lei dos alimentos gravidicos - como um marco na prote¢do dos direitos do
nascituro e reforco a teoria concepcionista, embora Chinelatto!> critique a terminologia
adotada pelo legislador. Isso porque o foco ndo deveria estar na mae ou no estado bioldgico
gestacional da mulher, mas sim no nascituro, que ¢ o verdadeiro titular de direito dos
alimentos.

Gongalves'® frisa que o Supremo Tribunal Federal possui um entendimento
controvertido acerca das teorias do inicio da personalidade juridica. Desse modo, com a
finalidade de exemplificar a polémica, o referido jurista menciona alguns julgados da Corte
Suprema.

O primeiro ¢ o julgamento do RE n°® 99.038, no ano de 1993, em que a 2* Turma do

STF'7 decidiu que a protecdo do nascituro ¢ apenas da expectativa do direito, caso ele venha a

IIBRASIL. Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 05 out. 2021.
2BRASIL.  Decreto-lei n° 2848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm.>. Acesso em: 05 out. 2021.
BGONCALVES, op. cit., p. 40.

“BRASIL.Lei n° 11.804, de 5 de novembro de 2008.Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2008/1ei/111804.htm>.Acesso em: 05 out. 2021.

S CHINELATTO apud TARTUCE, op. cit., p. 131/132.

16 GONCALVES, op. cit., p. 40.

"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordindrio n® 99038 MG. Relator: Ministro Francisco Rezek.
Disponivel em: <https://stf jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14685789/recurso-extraordinario-re-99038-mg>.
Acesso em: 10 jan. 2022.
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nascer vivo. De outra forma, na Reclamagdo n° 12.040/DF, por seu Tribunal Pleno'®, fora
reconhecido o direito ao reconhecimento da filiagdo do nascituro com a garantia da
perfilhagao.

Outrossim, Gongalves'® afirma que na ADI n° 3.510/2008%°, em que fora declarada a
inconstitucionalidade da autorizagdo legal para a manipulagido de células-tronco de embrido
excedentario sem finalidade reprodutiva, o relator destacou que apenas seriam pessoas fisicas
as que sobrevivessem ao parto. Ou seja, nessa perspectiva, adotou-se a teoria natalista.

Por outro lado, Tartuce?! aponta que a teoria concepcionista ¢ acolhida pelo Superior
Tribunal de Justica. Nesse sentido, cita alguns julgados, entre eles: a)o reconhecimento de
dano moral ao nascituro pela morte de seu genitor antes do seu nascimento no REsp n°
399.028/SP*, 42 Turma, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 26.02.2002, DJ
15.04.2002, p. 232; b) o reconhecimento de dano moral ao nascituro no caso envolvendo
Rafinha Bastos e Wanessa Camargo, entdo gravida, no REsp n° 1.487.089/SP?, 4.* Turma,
Rel. Min. Marco Buzzi, j. 23.06.2015; c) o tratamento igualitario entre filhos nascidos e o
nascituro na hipotese de acidente do trabalho que vitimou o seu genitor no REsp n°
931.556/RS?*, 3. Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 17.06.2008, DJe 05.08.2008 e d) a
indenizagdo do seguro obrigatdrio por acidente de transito - DPVAT — em razao da morte do

nascituro no REsp n® 1120676/SC%, 3.* Turma, Rel. Min. Massami Uyeda, Rel. p/ Acordio

BBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo n° 12.040 DF. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso.
Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/141710782/reclamacao-n-12040-do-stf>.
Acesso em: 10 jan. 2022.

YGONCALVES, op. cit., p. 40.

20BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 3510. Relator: Ministro Ayres
Britto.Disponivel em.:<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=61172>. Acesso
em: 10 jan. 2022.

ZTARTUCE, op. cit., p. 128/133.

22BRASIL. Supremo Tribunal de Justiga. Recurso especial n® 399082 SP. Relator: Ministro Salvio de Figueiredo
Teixeira. Disponivel em:
<https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/IMG?seq=18388&nreg=200101473190&dt=20020415&fo
rmato=PDF>. Acesso em: 10 jan. 2022.

ZBRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n° 1487089 SP. Relator: Ministro Marco Buzzi.
Disponivel em:  <https://www.stj.jus.br/static_files/STJ/Midias/arquivos/Noticias/REsp%201487089.pdf>.
Acesso em: 10 jan. 2022.

2“BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n° 931556 RS. Relator: Ministra Nancy Andrighi.
Disponivel  em:  <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/790512/recurso-especial-resp-931556-rs-2007-
0048300-6/inteiro-teor-12802310>. Acesso em: 10 jan. 2022.

ZBRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso especial n® 1120676 SC. Relator: Ministro Massami Uyeda.
Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19127963/recurso-especial-resp-1120676-sc-2009-
0017595-0-stj>. Acesso em: 10 jan. 2022.
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Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 07.12.2010, DJe 04.02.2011 e no REsp n° 1.415.727-SC,
4 Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 04.09.2014, DJe 29.09.20142.

Pelo exposto, entende-seque o ordenamento juridico brasileiro adotou a teoria
concepcionista, de maneira que o nascituro ¢ considerado pessoa e, portanto, sujeito de
direitos. Em razdo disso, vislumbra-se que caso seja cabivel a adogdo do nascituro, esse terd

legitimidade para figurar como adotando em eventual processo de adogao.

2. A CONTROVERSIA ACERCA DA POSSIBILIDADE DA ADOCAO DO NASCITURO

Apo6s a conclusao de que o nascituro € sujeito de direitos na ordem juridica, de acordo
com a teoriaconcepcionista, cabe o exame acerca do cabimento da adocdo daquele ente
concebido e ainda ndo nascido no Direito brasileiro.

Sérgio Abdalla Semido?’ preleciona que o Codigo Civil de 1916*em sua redacio
original possuia previsio em seu artigo 372?° de que ndo se poderia adotar sem o
consentimento da pessoa, debaixo de cuja guarda estivesse o adotado menor ou interdito.

Contudo, como aponta Abdalla®, a Lei n® 3.133, de 08 de maio de 19573! alterou a
redacdo original do supracitado dispositivo legal, a fim de assentar que ndo ¢ possivel a
adogdo sem o consentimento do adotado ou de seu representante legal, tratando-se de incapaz
ou nascituro. Destarte, por meio desta alteragao legislativa passou a ser nitido o acolhimento
do instituto da adogdo do ente concebido e ndo nascido.

Posteriormente, o autor’? afirma que a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990* (Estatuto
da Crianga e do adolescente) reproduziu o teor original do ja revogado art. 372 do Cddigo
Civil de 1916*, dispondo acerca da necessidade de consentimento dos pais ou representantes

legais do adotando, sem mencionar o nascituro.

26BRASIL. Superior ~ Tribunal  de  Justica.  Informativo  n°  547.  Disponivel  em:
<https://www.st].jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/informjurisdata/issue/view/661/showToc>.Acesso em:
10 jan. 2022.

Y’SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro: aspectos civeis, criminais e do biodireito.2. ed. Belo
horizonte: Del Rey, 2000, p. 80.

BBRASIL. Cédigo Civil de 1916. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/13071.htm>.
Acesso em: 13 fev. 2022.

Ibid.

ISEMIAO, op. cit., p. 80.

3SIBRASIL. Lei n° 3133, de 8 de maio de 1957. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/1950-
1969/13133.htm#:~:text=LEI1%20N0%203.133%2C%20DE,Art>. Acesso em: 13 fev. 2022.

32 Ibid.

3BRASIL. Lei n’  8.069, de 13 de  julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18069.htm>. Acesso em: 13 fev. 2022.

34BRASIL, op. cit., nota 28.

Revista de Artigos Cientificos - v. 14, n. Unico, t. 2 (M/Y), Jan./Dez. 2022 | 619



VOLTAR AO SUMARIO @

Entretanto, o Cédigo Civil de 2002% silencia acerca da possibilidade da adogdo do
nascituro. Por isso, em razdo da referida omissdo legislativa, cumpre perquirir as posi¢des
doutrindrias sobre o tema.

Para autores como William Artur Pussi*® ndo seria possivel a adocio do ente
concebido e ndo nascido. Na medida em que o Estatuto da Crianca e do Adolescente®’ ao
tratar do topico da adogdo ndo menciona os nascituros, mas apenas criangas ¢ adolescentes,
além de ser necessaria a interven¢ao judicial.

A civilista Maria Berenice Dias®,por sua vez, também defende a impossibilidade da
adocdo do nascituro. Isso porque configuraria uma adog¢ao intuitu personae, a qual ndo seria
cabivel pela necessidade de um estdgio de convivéncia entre o adotante e o adotado, bem
como em razdo de uma apontada incompatibilidade entre o nascimento da crianga
(acontecimento incerto) e a natureza do regime definitivo de parentesco.

Além disso, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald**mencionam que o Brasil
encontra-se comprometido com a Convengdo de Haia*®. E, esse diploma internacional a luz
do principio de prote¢do das criangas, enuncia em seu artigo 4°, letra “c”, item 4 que o
consentimento da mae na adog¢ao deve ser manifestado apds o seu nascimento.

Todavia, considerando que o nascituro ¢ pessoa humana e sujeito de direitos,
conforme o prisma da teoria concepcionista, ndo ha se cogitar a impossibilidade da adogao
daquele no ordenamento juridico patrio. Assim, com a devida vénia, defende-se que a
corrente doutrindria, a qual preconiza uma incompatibilidade entre o mencionado instituto e o
Direito brasileiro, ndo merece prosperar, sob pena de violagdo a isonomia e aos direitos do
nascituro.

Nessa perspectiva, ao dissertar brilhantemente acerca da tutela civil do nascituro,

Silmara Juny A. Chinelato e Almeida*!:

[...] professa a possibilidade de adogdo de nascituro ao argumento de que o
ordenamento juridico reconhece a tutela juridica dos seus interesses. Enfatiza que, a
partir da leitura do texto legal, conferindo protecdo aos direitos do nascituro, nao se
pode negar a possibilidade, afinal, quem afirma direitos e obrigagdes afirma

3SBRASIL, op. cit., nota 1.

36pUSSI, William Artur. Personalidade juridica do nascituro. Curitiba: Jurua, 2007, p. 375/376.

37BRASIL, op. cit., nota 33.

38DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. Sdo Paulo:Revista dos Tribunais, 2015, p. 504.
IFARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias 1. 9. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 983/984.

40BRASIL. Decreto n’ 3.087, de 21 de junho 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/d3087.htm>. Acesso em: 13 fev. 2022.

4ICHINELATO apud FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 40.
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personalidade, sendo a capacidade de direito e o status atributos da personalidade

[.].

Outrossim, o art. 4° da Conveng¢io Americana sobre Direitos Humanos*? (Pacto de Sdo
José da Costa Rica), promulgado pelo Decreto n® 678, de 6 de novembro de 1992 determina
que o direito a vida deve ser protegido pela legislacdo em geral, desde a concepgdo. Portanto,
adota-se a teoria concepcionista.

Ainda no ambito convencional, a Convencao internacional sobre os direitos da crianca
(Decreto n° 99.710/1990%%) afirma em seu preambulo que “a crianga, em virtude de sua falta
de maturidade fisica e mental, necessita de protecdo e cuidados especiais, inclusive a devida
prote¢do legal, tanto antes quanto apds seu nascimento”, bem como na parte I, artigo 14
considera como crianga todo ser humano com menos de 18 (dezoito) anos. Logo, uma vez que
0 nascituro € um ser humano com menos de 18 (dezoito) anos, também ¢ considerado crianga,
a qual deve ser protegida ainda no ventre materno.

Em termos constitucionais, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988%

5°4, os direitos a igualdade e a vida e no art. 227%’, o dever da familia, da

assegura em seu art.
sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a convivéncia familiar e comunitaria. Dessa forma, deixar de
conferir tratamento igualitario aos nascituros, proibindo-se a ado¢do desses como instrumento
na protecao de direitos, assim como na prevencao de abortos e abandonos de recém-nascidos,
sob argumentos meramente procedimentais, ndo possui respaldo constitucional.

No que tange a legislacdo patria, o artigo 7° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente*® prevé que a crianga e o adolescente possuem direito a vida e a saude, por meio
de politicas sociais publicas, de forma a garantir o nascimento, como também o
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condic¢des dignas de existéncia. Isto ¢, interpreta-se

que esse diploma legislativo ao consagrar o direito a vida, mencionando o nascimento,

considera o nascituro como “crianca”. Por conseguinte, o argumento de William Artur Pussi

“2BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm>.Acesso em: 13 fev. 2022.

BBRASIL.  Decreto  n° 99.710, de 21 de  novembro de 1990.  Acesso  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm>. Disponivel em: 13 fev. 2022.

“1bid.

BRASIL, op. cit., nota 11.

4]bid.

4TIbid.

“BRASIL, op. cit., nota 33.
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de que o ECA* ao tratar da adogdo ndo menciona os nascituros, mas apenas “criangas e
adolescentes” ¢ infundado.
Ademais, seguindo o entendimento supracitado de Chinelato, Tartuce’’também

defende que:

[...] € possivel o reconhecimento do nascituro como filho conforme prevé
especificamente o art. 1.609, paragrafo unico, do CC. Se for possivel reconhecé-lo
como filho, porque ndo seria possivel adota-lo? Entendemos que hd um contra-
senso nesse entendimento que nega a possibilidade de adogdo. Alias, ha quem
entenda que a adogdo ndo ¢é possivel, pois ha necessidade de consentimento da
mae, ap0s o nascimento da crianga. De qualquer forma, esse Gltimo entendimento
esta balizado em uma andlise especifica da inviabilidade da medida, o que,
contudo, nao significa o amparo na doutrina natalista [...]. (...) Ora, a norma
autorizadora para a adogdo de nascituro ¢ o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei n. 8.069/1990).

Assim, nio obstante a omissdo do Codigo Civil de 2002°!, constata-se que ha
compatibilidade entre a adocdo do nascituro e o ordenamento juridico brasileiro. Embora,
certo ¢ que melhor seria se houvesse previsdo explicita na lei, a fim de evitar qualquer
discussao sobre a legitimidade do nascituro para figurar como adotando em eventual processo
de adogao. Portanto, considerando as razdes expostas, o ente concebido e nao nascido, como
crianca e sujeito de direitos, possui o direito a vida e a convivéncia familiar, os quais podem

ser concretizados por meio da adogao.
3. A EVENTUAL ADOCAO INTUITU PERSONAE NO DIREITO BRASILEIRO

De acordo com o entendimento da doutrina, a adogdo ¢ um instrumento de
determinagao da filiagdo, tanto ¢ que o civilista Orlando Gomes a define como “o ato juridico
pelo qual se estabelece, independentemente de procriacdo, o vinculo da filiagdo. Trata-se de
ficcao legal, que permite a constituicdo, entre duas pessoas, do lago de parentesco do primeiro
grau na linha reta [...]”.%

Nesse sentido, os civilistas Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald dissertam

sobre os aspectos valorativos que envolvem a adogao:

“Ibid.

STARTUCE, Flavio. 4 situacdo juridica do nascituro: uma pagina a ser virada no Direito Brasileiro. Questdes
controvertidas do Codigo Civil. Parte Geral. Sao Paulo: Método, 2007, p. 83/104.

SIBRASIL, op. cit., nota 1.

S2GOMES, Orlando. Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992,p. 340.
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[...] por certo, a adog@o se apresenta como muito mais do que, simplesmente, suprir
uma lacuna deixada pela Biologia. E a materializacdo de uma relagdo filiatoria
estabelecida pela convivéncia, pelo carinho, pelos conselhos, pela presenga afetiva,
pelos ensinamentos... , enfim, pelo amor.

Bem por isso, mereceu de Jodo Baptista Villela o comentario de que "somente ao pai
adotivo ¢ dada a faculdade de um dia poder repetir aos seus filhos o -que Cristo
disse aos apostolos: 'ndo fostes vos que me escolhestes, mas fui eu que vosescolhi a
vos'. Suprema expressdo da autonomia paterna que liberta, gratifica e faz crescer
quem a pode manifestar e quem a pode ouvir. Seja dito, a proposito, que o ideal no
Novo Testamento é sobretudo eletivo" [...].3

Acerca do aspecto objetivo do procedimento da adogdo, o Estatuto da Crianga e do
adolescente prevé a existéncia de dois cadastros nacionais, um formado pelas criangas em
condigdes de serem adotadas e outro composto pelos pretendentes aptos a adogdo, consoante
o disposto no artigo 50 da Lei n° 8.069/90°*. Mas, diante das inimeras modalidades de
adogdo, como a intuitu personae ou dirigida, faz-se necessario que o mecanismo dessa forma
de colocagdio em familia substituta - art. 28, ECA> - seja analisado a luz do principio do
melhor interesse da crianga, o qual possui previsdo no art. 227, CRFB/88%, art. 4°, ECA>" e
na Convencao de Haia%.

Especialmente no que tange a adocao intuitu personae, como ensina Maria Berenice
Dias® configura-se “quando ha o desejo da mie de entregar o filho a determinada pessoa.
Também ¢ assim chamada a intencdo de alguém em adotar certa crianga [...]”. Desse modo,
existem duas conjunturas dessa espécie de adogdo, quando os pais biologicos entregam o filho
para um terceiro € na hipotese de uma pessoa unilateralmente ou um casal pretender adotar
uma crianga, em razao de lagos de afinidade, afetividade.

Nesse sentido, além daquelas circunstancias descritas no rol do art. 50, §13, ECA®, a
admissdo da adogdo intuitu personae também mitiga a obrigatoriedade do cadastro em prol
dos interesses da crianca. Isso porque a ldgica do sistema ¢ de que todo o procedimento deve
servir a tutela dos direitos da crianca e do adolescente, € ndo ao contrario.

O Superior Tribunal de Justi¢a®' vem se posicionando sobre a possibilidade da adogio

intuitu personae ao compreender que caso haja o vinculo socioafetivo decorrente da posse de

SSFARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 966.

S4BRASIL, op. cit., nota 33.

51bid.

S6Tbid.

S7bid.

8BRASIL, op. cit., nota 40.

¥DIAS, op. cit., p. 496.

S0BRASIL, op. cit., nota 33.

SIBRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 1.911.099 SP. Relator: Ministro Marco Buzzi.
Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1259264950/recurso-especial-resp-1911099-sp-2020-
0323659-9/inteiro-teor-1259264954>. Acesso em: 03 mar. 2022.
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fato, a ordem cronologica de preferéncia das pessoas previamente cadastradas para adog¢do
ndo tem um carater absoluto. Dessa maneira, deverd prevalecer a solu¢do que melhor atenda

aos interesses da crianca. Nesse sentido, veja-se o trecho da ementa abaixo colacionada:

[...] 4. O legislador ordinario, ao estabelecer no artigo 50, § 13, inciso II, do ECA
que podem adotar os parentes que possuem afinidade/afetividade para com a
crianga, ndo promoveu qualquer limitacdo (se aos consanguineos em linha reta, aos
consangiiineos colaterais ou aos parentes por afinidade), a denotar, por esse aspecto,
que a adocdo por parente (consanguineo, colateral ou por afinidade) ¢ amplamente
admitida quando demonstrado o lago afetivo entre a crianga e o pretendente a
adogdo, bem como quando atendidos os demais requisitos autorizadores para tanto.
(...) 7. Ademais, nos termos da jurisprudéncia do STJ, a ordem cronolédgica de
preferéncia das pessoas previamente cadastradas para ado¢do ndo tem um carater
absoluto, devendo ceder ao principio do melhor interesse da crianga e do adolescente

[..].

Assim, nota-se que o mencionado entendimento jurisprudencial da Corte Superior pelo
acolhimento no ordenamento juridico da adog¢do dirigida pressupde que exista a relacao de
afinidade/afetividade com a crianga. No entanto, ndo ha men¢ao sobre a admissao da adogao
dirigida naquelas situagdes em que a genitora entrega o seu bebé a terceiro,
independentemente da existéncia de vinculo com a crianga, ou quando consente com a adogao
do nascituro. Diante disso, cinge-se a controvérsia sobre o tema.

Certo ¢ que ha aqueles que defendem a importancia do rigor da cronologia e da
inscri¢dio no cadastro de adotantes. Essa ¢ a opinido de Murilo Digidcomo®?, o qual aponta que
essa situacdo configuraria ma-fé, além de o crime previsto no artigo 238 do ECA®, que
criminaliza a conduta de prometer ou efetivar a entrega de filho a terceiro, mediante paga ou
recompensa.

64

Nesse liame, colaciona-se decisdo jurisprudencial do Tribunal de Justi¢ca do Parana

que ratifica esse entendimento doutrinario:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE GUARDA. REVOGACAO DA
LIMINAR DE GUARDA PROVISORIA DE RECEM-NASCIDA CONCEDIDA A
TERCEIROS. CRIANCA ENTREGUE A ELES PELA MAE BIOLOGICA, LOGO
APOS O NASCIMENTO, POR NAO TER CONDICOES DE CRIA-LA.
IRREGULARIDADE QUE LEVOU A INSTAURACAO DE MEDIDA DE

82DIGIACOMO apud GOMES, Manuela Beatriz. Ado¢do intuitu personae no direito brasileiro: uma analise
principiolégica. 2013. 117 f. Dissertagao (Mestrado em Direito) - Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2013,
p. 61. Disponivel em:
<https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde09122014135856/publico/Dissertacao Adocao_intuitu_p
ersonae_ManuelaBeatrizGomes.pdf>. Acesso em: 03 mar. 2022.

SBRASIL, op. cit., nota 33.

®4BRASIL. Tribunal de Justica do Parand. Agravo de Instrumento n° 10079099229571/001. Relator:
Desembargador Armando Freire. Disponivel em: <https://crianca.mppr.mp.br/pagina-1006.html>. Acesso em:
03 mar. 2022.
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PROTECAO DA INFANTE. SUSPENSAO DO PODER FAMILIAR E
DETERMINACAO DE BUSCA E APREENSAO DA INFANTE. GUARDA DE
FATO EXERCIDA DE FORMA IRREGULAR. AUSENCIA DE AUTORIZACAO
JUDICIAL. INEXISTENCIA DE VINCULO AFETIVO DEFINITIVO ENTRE O
BEBE E O CASAL[...].

Entretanto, o problema desse posicionamento € que se ignora a pratica corriqueira de
entregar filhos a padrinhos, ocasionando em irregularidades, tal como a denominada “adogao
a brasileira”, conduta tipificada no art. 242 do Estatuto da Crianca e do Adolescente®®. Pratica
essa que poderia ser prevenida se houvesse previsdo legislativa especifica sobre a adogao
intuitu personae do nascituro, mediante o preenchimento de requisitos legais que atendessem
ao melhor interesse da crianga.

Além disso, ha uma presun¢do de ma-fé da genitora. Nao se leva em consideragdo que,
muitas vezes, a decisdo de dar continuidade a gravidez representa um gesto de amor da
genitora pela vida do seu filho. Caso assim fosse, aquela poderia participar da escolha

daqueles que irdo ser os pais do bebé gerado em seu ventre, bem como recorrer ao auxilio

material a ser prestado por eles em beneficio da crianga, durante o periodo gestacional.

Por outro lado, assiste razdo a doutrinadora Maria Berenice Dias® ao esclarecer que
mesmo diante da auséncia de disposi¢do legal haveria essa possibilidade, uma vez que a lei,

inclusive, autoriza aos pais o direito de nomear tutor ao seu filho, conforme excerto abaixo:

[...] e nada, absolutamente nada impede que a mée escolha quem sejam os pais de
seu filho. As vezes é a patroa, as vezes uma vizinha, em outros casos um casal de
amigos que t€ém uma maneira de ver a vida, uma retiddao de carater que a mae acha
que seriam os pais ideais para o seu filho. E o que se chama de adogdo intuitu
personae, que nao esta prevista na lei, mas também nao ¢ vedada. A omissdao do
legislador em sede de adocdo ndo significa que ndo existe tal possibilidade. Ao
contrario, basta lembrar que a lei assegura aos pais o direito de nomear tutor a seu
filho (CC, art. 1.729). E, se ha a possibilidade de eleger quem vai ficar com o filho
depois da morte, ndo se justifica negar o direito de escolha a quem dar em adogdo

[..].
Ademais, frise-se a realidade das criangas que sdo vitimas de abortos e abandonos por
seus genitores, como também o excessivo tempo que aquelas precisam aguardar em

instituicdo de acolhimento até que eventualmente sejam adotadas. Assim, entende-se pelo

cabimento da adog¢do intuitu personae no ordenamento juridico patrio e pela sua adequagdo a

6SBRASIL, op. cit., nota 33.

8DIAS, Maria Berenice. Adocdo e a espera do amor. Disponivel em:
<https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/16336/adocao-e-a-espera-do
amor#:~:text=Diz%20a%20Constitui%C3%A7%C3%A30%2C%20em%?20seu,exercido%20junto%20%C3%A0
%20fam%C3%ADIlia%20biol%C3%B3gica>. Acesso em: 03 mar. 2022.
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situagdo do nascituro, a partir do exame do caso concreto, em atenc¢do ao principio do melhor

interesse da crianca.
CONCLUSAO

Pelo exposto, tendo em vista o contexto nacional de inumeros casos de abortos e
abandonos de recém-nascidos, o trabalho objetivou demonstrar a possibilidade da ado¢do do
nascituro no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, considerando a omissao legislativa, a
partir do exame da doutrina e jurisprudéncia sobre o tema, buscou-se defender o entendimento
que mais se coaduna com a prote¢do constitucional dada aos direitos a vida e a convivéncia
familiar das criancas.

Antes de adentrar na matéria da adogao, foi necessario perquirir as teorias doutrinarias
do inicio da personalidade civil da pessoa humana, quais sejam, a natalista, a concepcionista e
a da personalidade condicional, bem como o entendimento jurisprudencial dos tribunais no
Brasil. Com base nessa andlise, acolheu-se a teoria concepcionista, sendo o nascituro
considerado um sujeito de direitos na ordem juridica brasileira.

Ato continuo, diante da auséncia de disposi¢ao legal expressa no Cédigo Civil de 2002
acerca do instituto da adocao do nascituro, os apontamentos da doutrina foram apresentados, a
fim de demonstrar a sua compatibilidade ou ndo com o ordenamento juridico.

Nesse sentido, verificou-se que uma boa parte dos civilistas, entre eles, Maria
Berenice Dias, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald entendem que nao ¢ cabivel a
adog¢do do nascituro, especialmente, pois haveria a necessidade de consentimento da genitora
apds o nascimento. No entanto, autores como Silmara Chinelatto defendem o seu cabimento,
na medida em que como ¢ possivel o reconhecimento do nascituro como filho pelo Cddigo
Civil, também ndo haveria 6bice a adogdo do ente concebido, sob pena de violacdo a
isonomia.

Assim, neste trabalho, defendeu-se o segundo entendimento esposado pela doutrina,
uma vez que o nascituro ¢ pessoa humana e sujeito de direitos, conforme o prisma da teoria
concepcionista, ndo haveria se cogitar a impossibilidade da ado¢do daquele em atencdo aos
seus direitos a vida e a convivéncia familiar e comunitaria.

Por fim, em que pese as divergéncias na doutrina e jurisprudéncia sobre a
obrigatoriedade da observacdo do cadastro nacional de adotantes, concluiu-se pelo

acolhimento da adogdo intuitu personae, notadamente como modalidade mais adequada ao
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caso do adotando nascituro. Tal conclusdo deu-se em razdo de uma interpretagdo efetivada a
luz do principio do melhor interesse crianca, com o objetivo de dar amplitude aos
instrumentos juridicos de tutela dos direitos a vida e a convivéncia familiar € comunitéaria da

crianga em todas as suas fases do desenvolvimento.
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