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Resumo:Adocéao, no Direito Civil, € o ato juridico no quah individuo € permanentemente
assumido como filho por uma pessoa ou por casahgaesdo os pais biolégicos do adotado.
O pretérito Codigo Civil de 1.916, em seu artig@ 3xpressamente previa a possibilidade de
adocdo do nascituro. Hoje, o atual regramento Isghie o tema ndo acena nesse sentido.
Mantendo-se acesso, portanto, o debate acercaat@icadiaquele que ainda nédo nasceu,
especialmente nas situacdes em que se configuraadot@o dirigida, comumente chamada
pela doutrina patria como adocaduitu personagou adocao pronta), que é vedada pelo
ordenamento juridico.

Palavras-chave Adocéao. Nascituro. Adocaatuito personae

Sumario: Introducdo. 1.Conceitos juridicos determinantes. Rnalise do ordenamento
juridico patrio acerca do tema. 3. O tratamentddjoo do nascituro: 3.1. Da teoria
concepcionista; 3.2. Da teoria natalista; 3.3. &&ia condicionista. 4. Da adoc#duito
personaee da ‘barriga de aluguel’. 5. Argumentos favoraeedesfavoraveis a possibilidade
de adocdo do nascituro. 5.1. Do entendimento quia \& possibilidade de adocdo do
nascituro. 5.2. Do entendimento que a permite gdmldo nascituro. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

O trabalho apresentado aborta o tema da adocaasgduro, isto é, daquele que ainda
nao chegou a nascer. Para tal, estabelece comuspeeo confronto existente entre as
normas legais, ao lado dos principios juridicose undamentam a possibilidade de se

realizar o referido ato, bem como daqueles quegameDiante desse panorama, a adogao do



nascituro sinaliza como uma forma de solucionaurabys questdes de ordem social, tais
como as situacdes de “barriga de aluguel’” e dosetas “partos andnimos”, favorecendo,
principalmente aquelas criancas que venham a namecerlares com dificuldade de
subsisténcia e até mesmo da propria convivéncididam

Busca-se chamar a atencéo pelo numero de criangasagp abandonadas ao nascer,
questdo de ordem pratica e social que nao € soaotdopelo ordenamento juridico em si, 0
gue demanda uma série de interpretacdes e alterdedminho legislativo.

Objetiva-se trazer a tona a possibilidade de s¢éamdonascituro como forma de se
tutelar os seus interesses, pois este como sjyeittico, tem direito a protecao legal, sendo
resguardados 0s seus interesses. Procura-se deanomstratamento dado por parte da
doutrina que veda tal possibilidade, deixando de Ias direitos inerentes aquele que ainda
nNao nasceu como pessoa humana, o que vai de enagnipria Constituicdo Federal.

Ao longo do artigo serdo analisados 0s seguinfaeds: o regramento do tema sob a
égide do Cddigo Civil de 1.916, a adocao do nasciw ordenamento juridico em vigor, a
adocadntuito personae a possibilidade da adog&o do nascituro. A métgadosera pautada
pelo método bibliografico, qualitativo e parcialneexploratorio.

Restar a saber, assim, se a adocédo daquele gusej&o no ventre materno e que,
todavia, ndo nasceu, possui a almejada concretoidq#ano fatico, por meio da tutela dos
interesses do nascituro, dentre os quais se insgeger da familia e do Estado de assegurar a
crianga, com absoluta prioridade, os direitos idserno rol previsto no caput do artigo 225

da Constituicdo Federal.



1. CONCEITOS JURIDICOS DETERMINANTES

Antes de adentrarmos ao cerne da problematicaléraita presente artigo cientifico
mister ressaltar os conceitos juridicos sobre ‘adog ‘nascituro’.

Segundo as licdes de Clévis Bevilachaeoco é o ato civil pelo qual alguém aceita
um estranho na qualidade de filho. Ndo era um nmaamal de constituir a familia, mas um
meio supletivo de ter filhos. J& para Caio MaridecSilva Pereifaa adocao é “o ato juridico
peloqual uma pessoa recebe outra como filho, intEpdgemente de existir entre elas
qualquer relacdo de parentesco consangiiineo otl &miel Ribeiro do Vall2 acrescenta
aos conceitos dos diversos autores, o sentimem@mo mais nobre, ao dizer: “Realmente
ser pai ou ser mae ndo esta no ato de gerar,asasrounstancias de amar e servir: pai nao é
s6 0 que gera, € antes 0 que ama.

Adocéao, portanto, € considerada uma modalidadmlbeacdo em familia substituta,
de carater excepcional e irrevogavel, com a ag@mdo estado de filho ao adotado, impondo
os direitos e deveres intimamente ligados a fibaca

E nascituro, conforme os ensinamentos de Rubensrgnfranca é “a pessoa que
esta por nascer, ja concebida no ventre maternai’.sB extrai a ideia de que o nascituro €
aguele ser ja concebido, mas que ainda ndo nasceu.

Silmara J.A. Chinelato e Almeitiafirma:

Somente se podera falar em nascituro quando hoaveidacdo do ovo.
Embora a vida se inicie com a fecundacéo é a nidagthomento em que a
gravidez comeca — que garante a sobrevida do awe,viabilidade. Assim
sendo o embrido na fecundacéo in vitro ndo se damnainascituro.

! BEVILACQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasibl.1, ed. Histérica, Rio de Janeiro ,
1956, p. 822.

2 PEREIRA, Caio Mério da Silvanstituices de direito civil: direito de familia1. ed. rev. atual. Rio de
Janeiro: Forense, v. V, 1997, p. 213.

3 VALLE, Daniel Ribeiro apud FELIPE, J. Franklin Als.Adoc&o, guarda, investigacdo de paternidade e
concubinato9. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 1998,

4 ALMEIDA, Maria Christina deDNA e estado de filiacdo & luz da dignidade hum&uato Alegre: Livraria
do Advogado, 2003.

> ALMEIDA, Silmara J.A. Chinelato €lutela civil do nascituroS&o Paulo: Saraiva, 2000, p.225.



Dos conceitos supramencionados podemos afirmaa@umcdo de nascituro implica
em dar a qualidade de filho, em consequéncia, tododireitos inerentes a filiacdo, para
aquele que ainda sequer nasceu. Possibilidade gaeénunanime na doutrina e na

jurisprudéncia patrias.

2. ANALISE DO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO ACERCA DO TEMA

Em termos de legislacdo sobre o tema ‘adocéo’j aL8.071 de 1° janeiro de 1.196
Cadigo Civil- foi de suma importancia, pois deu um tratamergalle juridico a um instituto
que enfrentava certa resisténcia a época. O C&ligibde 1916 no Capitulo V do Titulo V
Das Relacbes de Parentescaegulamentava a adocdo em seus artigos 368 a 378 e
especialmente quanto a adocdo do nascituro havéaragra especifica, prevista no artigo
372:“Nao se pode adotar sem o consentimento do adatadde seu representante legal, se
for incapaz ou nascituro”.

Entéo € evidente queamdexcivilista ndo fazia qualquer distingdo entre ac@dode
pessoa e adocao do nascituro, pois dizia somentadpse pode adotar sem o consentimento
do adotado ou de seu representante legal se fapamcou nascituro. Ou seja, para se adotar
aguele que ainda ndo nasceu a Unica exigéncia deiefazia era a anuéncia expressa do
representante legal deste. Registre-se que takotimento ndo poderia estar viciado, isto €&,
deveria estar livre de qualquer coacao, erro oo,dmdis se assim estivesse a adogdo néo
produziria 0s seus efeitos, pois 0 consentimergagr requisito essencial da adogéo.

E mister ressaltar que a insercdo do termo ‘nastiha redagédo do dispositivo legal
supramencionado se deu com a a edi¢do da Lei83,3de 08 de maio de 1.957 — Codigo de

Menores.



E j& neste periodo havia uma divergéncia na daytpais um bloco de entendimento
sustentava que havia o requisito minimo a ser mergle era diferenca minima de idade
entre o adotante e o adotado, antes de 50 (cirmjuanbs e depois de 30 (trinta) anos,
conforme preconizava o artigo 369 do Cdédigo CielXP16 — dispositivo legal que sofreu

ajuste com o advento do Cédigo de Menores.

Art. 369, CC/1916. O adotante ha de ser, pelo medeszgoito
anos mais velho que o adotado.

Art. 368, CC/1916. SO os maiores de 30 (trinta) sapodem
adotar. (Redacéo dada pela Lei n° 3.133, de 1957).

N&o obstante, a Constituicdo Federal de 1988 (@addi em 05 de outubro de 1.988)
e, posteriormente, a regulamentacéo pela Lei 69890 (publicada em 13 de julho de 1.990)
- Estatuto da Crianca e do Adolescente (E€Aperaram profunda modificacdo no Instituto
da Adocdo. Deixavam de existir, quando se tratawvaadbtando crianca e adolescente, a
classificacdo e os efeitos distintos até entdontege adocao civil, adocao simples e adocgao
plena. A nova normatizacédo da adocédo defluiu dogipios constitucionais e do regrado no
artigo 227, 8 5°, da CRFB:A adocéo sera assistida pelo Poder Publico, narfa da lei,

que estabelecera casos e condi¢Oes de sua efaiipacgparte de estrangeirds.

A ilustre doutrinadora Rosangela de Morais SBupsando comenta as alteracées

trazidas pela Carta Magna no campo da adocgao asuz q

(...) a adogéo ainda possuia o cunho de solu¢&ptoblemas do
adotante, ou seja, de dar filhos ao casal que n&o tigesse
biologicamente e, para a perpetuagédo do nome ddlisgndistinto

dos dias atuais, quando predonima o carater hurdaioite protetor
do direito da crianca e do adolescente, fazendadecdo um dos
institutos mais nobres do mundo.

® SOUZA, Rosangela de Morais. Evolucao histérica da ado¢@evista humanidades, n.27. 1992, p.45.



No mesmo sentido sdo as palavras de Sonia Mariaeifoh
O instituto da adocdo recebeu profundas modificacGem
obediéncia ao principio contido no art. 227, 86° @anstituicdo
Federal; o legislador promoveu a fusdo das trésefs de adocao
exitentes: a simples e a plena, do Cédigo de Menera adocdo do

Cadigo Civil, tornando-a una e irrevogavel, quande trata de
crianga e de adolescente.

Por sua vez, o Estatuto da Crianca e do Adolescaptata a existéncia entre pais e
filhos um vinculo de natureza civil, ou seja, queegulado em lei, conforme se extrai do

caputdo seu artigo 39, que assim instituA adogéo de crianca e de adolescente reger-se-a

segundo o disposto nesta Lei."

Ademais, o Estatuto da Crianca e do Adolescente n(Le8.069/90) prevé algumas

restricdes e regras no que tange a adtatédsensu

. A idade minima para se adotar € de 21 (vinte e amojs, sendo irrelevante o estado civil.
Sendo os adotantes casados, ou se estiverem vieema@oncubinato, basta que um deles possuam m&is de
(vinte e um) anos de idade, comprovando, no entargstabilidade da familia (artigo 42, §2°, ECA);

. O menor a ser adotado deve ter no maximo 18 (agzaiios de idade, salvo quando ja
convivia com aqueles que o adotaréo (artigo 40, Jy€&so em que o limite maximo de idade é de 2it\e
um) anos;

. O adotante, isto é, aquele que vai adotar, devpedermenos 16 (dezesseis) anos mais velho
que a crianca ou adolescente a ser adotado (d2igg3°, ECA);

. Os ascendentes (avés, bisavés) ndao podem adatardescendentes; irmdos também nao
podem;

. A adocédo depende da concordancia, perante o natpstr o membro do Ministério Publico,

dos pais biolégicos, salvo quando forem desconbecidu destituidos do patrio poder, proibindo-se o
consentimento via mandato (artigo 45, caput e 8))E

. Tratando-se de adotando adolescente, isto €, rdaidt2 (doze) anos de idade, a adogéo
depende de seu expresso consentimento;
. Antes da prolacdo da sentenca da adoacéo, exigezsmprimento do chamado periodo de

convivéncia entre adotante e adotado, durante amopestipulado em juizo pelo magistrado (artigocéput e
88, ECA), podendo ser dispensado se a criand iiegros de um ano de idade ou se ja estiver sobralgua
do(s) adotante(s) por tempo suficiente;

. Somente sera deferida quando apresentar reaisgeasta fundar-se em motivos letigimos
(artigo 43, ECA).

Restaram, revogados, pois, no cenario normativionalco Coédigo de Menores e o

Cddigo Civil de 1916 no que respeitava a adocaoridecas e adolescentes. O espirito que

" MONTEIRO, Sénia Maria. Aspectos Novos da Adocaddédo Internacional e Adog&o do Nascituro). Rio de
Janeiro: Forense, 1.997, p.42.



animava as palavras da nova legislacdo decorriatradacdo do exposto nos principios da
protecao integral, do direito fundamental a convoi@ familiar e comunitaria, da proibicéo
de designacbes discriminatorias relativas a fibacda irrevogabilidade da adocdo, da
preservacado da dignidade familiar do adotado entbyesse maior da crianga, por tal razéo
atingindo também a protecdo da saude e o bemdsstgestante e da familia que ira integrar,
seja natural ou substituta.

Seguindo a mesma linha de orientacdo, o Novo Co@igd, instituido pela Lei
n°10.406, de 10 de janeiro de 2002, contemplogmd® na Carta Magna e ndo se desgarra
do visado no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Hugo Nigro Mazzillf aponta que hoje a adog&o do Cédigo Civil aplicaeseente a
nascituros ou, entdo, a adolescentes maiores dde¥®ito) anos, mesmo que se trate da
adotando capaz.

Entretanto, o dispositivo (artigo 372, CC/1916) quentemplava a adocdo do
nascituro ndo foi repetido, sendo tal previsdonéxtilo ordenamento juridico patrio em vigor.
Segundo, Marina Pacheco Cardbsoreferido diploma legal teria sido olvidado, aenfia
proposital, pelo legislador.

Nas palavras de Silmara J.A. Chinelato e Alm&jda ndo previsdo do adocdo do
nascituro no atual sistema normativo configura @mil&deiro retrocesso (tdo combatido pela
jurisprudéncia em diversas ocasides — principieedacao ao retrocesso).

Esta falta de expressa previsédo legal quanto dhilatsde da adogédo do nascituro é
que leva a atual discussdo existente no ambitoridatib e jurisprudencial, pois

elevadissimos autores vendo levantado teses ditesgdaseadas em principios e regras

8 MAZZILLI, Hugo Nigro. Notas sobre adocd@m Revistas dos Tribunais, n°667.

® CARDOSO, Marina PachecA. adoc&o do nascituro sob a égide do Cédigo CieiR602 Direito & Justica,
v.35, n.1, p.52-60, jan./jun.2009.

1% Sjlamara J.A. Chinelato e Almeida, ob. cit., p.5.



constitucionais, bem como nas teorias civis queldnt os direitos da personalidade, e por
consequinte os direitos do nascituro.

A titulo de exemplo, a supramencionada autoreestsstque € defensavel a tese no
sentido de que é cabivel a ado¢do do nasciturodesiarte, incluir-se-a entre seus direitos

nao taxativos.

3. O TRATAMENTO JURIDICO DO NASCITURO

O nascimento com vida € o marco do inicio da paigtade humana. A verificacdo
do nascimento com vida, em alguns casos, € difisajtpelo qué se aplicavam métodos
fisicos para tal identificacdo, comdeaste hidrostatico de Gallenoonsistente na imersédo do
feto natimorto em um recipiente com agua, pareedcdo da entrada de ar nos pulmdes: se
houvesse bolhas, significa que houve respirac@ortanto houve vida. Nao havendo bolhas,
ndo respirou, e ndo houve vida. Hoje, a respiragim € mais 0 marco da vida, e sim a
verificagdo de uma atividade cardiovascular, resfiia e cerebral minima.

A Lei n° 10.406/2002 - Cddigo Civil - é expressaanio a isso: a personalidade
juridica comeca com o nascimento com vida, e, coomsectario, a capacidade juridica
comeca também neste exato momento, vez que édaaiteicom a personalidade juridica.

N&o obstante quando da andlise da dos direitosagi@eedem o0 nascimento, temos
gue ndo ha uma unanimidade na doutrina e na judépcia acerca do tratamento juridico do
nascituro. Em especial quanto da interpretacaortiigoa2®° do Codigo Civil em vigor, que

tutela os direitos da personalidade. Advindo ddsssrgéncia trés teorias sobre o tema.

3.1. DA TEORIA CONCEPCIONISTA
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Em primeiro lugar, &eoria Concepionista, inspirada no Direito Francése baseia
na existéncia, no Caédigo Civil, de diversos disiiss que garantem direitos a quem, ja
concebido, ainda ndo nasceu. Como por exemplortigpsa 542, 1.609, paragrafo Unico, e

1.779 do CC.

Se a lei garante todos estes direitos ao nascip@rguntar-se-ia: existe direito sem
sujeito? Alguém pode titularizar direitos, sem aenos ser “alguém”, no teor da lei (sem
capacidade juridica)?

Segundo quem defende esta tese concepcionistago 2f do Codigo Civil contradiz
os demais artigos que garantem direitos ao nagcijustamente por ser impossivel a
titularizacdo de direitos por quem ndo tem persoadé: se entendido que s6 ha
personalidade ap0s o nascimento, os direitos dotaessao “direitos sem sujeito”. Por isso,
pretende que o artigo 2° seja interpretado sisteaménte, havendo personalidade para o
nascituro, o ja concebido ainda n&o nascido.

Para este bloco de entendimento doutrinario, eatd@tureza juridica do nascituro é
de sujeito de direito, vez que hé direitos a sfexiaos, definindo sua personalidade juridica.
O Superior Tribunal de Justica é concepcionalistaforme se depreende da ementa abaixo

transcrita:

REsp 1120676 / SC - Relator Ministro MASSAMI UYEDA
TERCEIRA TURMA — Em 07/12/2010 — RECURSO ESPECIAL.
DIREITO SECURITARIO. SEGURO DPVAT. ATROPELAMENTO
DE MULHER GRAVIDA. MORTE DO FETO. DIREITO A
INDENIZAGAO. INTERPRETAGAO DA LEI N° 6194/74. 1 -
Atropelamento de mulher gravida, quando trafegaeabiticleta
por via publica, acarretando a morte do feto quadias depois com
trinta e cinco semanas de gestacédo. 2 - Reconhatint® direito
dos pais de receberem a indenizagdo por danos pissqurevista

na legislacdo regulamentadora do seguro DPVAT, &se tla morte

do feto.3 - Protecdo conferida pelo sistema juridico a aithtra-
uterina, desde a concepcgdo, com fundamento no @dpiw da
dignidade da pessoa humana4 - Interpretacdo sistematico-
teleoldégica do conceito de danos pessoais previgolei n°
6.194/74 (arts. 3° e 4°. 5 - Recurso especial igmvvencido o

1 A titulo de ilustracdo, sdo defensores da Teodac€pcionista: Teixeira de Freitas Pontes de MaadadVl.
Leoni Lopes de Oliveira, Flavio Tartuce, Fransci&cgaral, dentro outros.
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relator, julgando-se procedente o pedido. (grifé® rconstantes do
original).

N&o sendo diverso o entendimento do Egrégio Tribdedustica do Estado do Rio de

Janeiro, de acordo com o que se Ié no julgado albcERrscrito:

Apelagéo Civel n. 0042789-65.2007.8.19.0001 (2@18321961) -
DES. ELISABETE FILIZZOLA - Julgamento: 08/10/2008 -
SEGUNDA CAMARA CIVEL - ACAO DE COBRANCA. SEGURO
OBRIGATORIO - DPVAT. INDENIZACAO POR MORTE DE
FETO. NASCITURO. NATIMORTO. PERSONALIDADE CIVIL.
DIREITOS PATRIMONIAIS.Pretende a autora obter aemdacao
securitaria (DPVAT), em razéo do o6bito de seu filhoorrido ainda
no ventre, em razéo de acidente automobilisticor@mno dia 26

de agosto de 2006. No tocante aos legitimados edear tal
indenizacdo, a Lei n° 6.194/74, em seu art. 48pdk que a
indenizacao sera paga ao cénjuge sobrevivente flteadeste, aos
herdeiros legais.Entretanto, ha uma particularidatestes autos: a
verdadeira vitima do acidente foi a prépria autorue, por estar
gravida, sofreu um aborto do qual resultou o0 naseito de um feto
morto. Ressalte-se que a autora ndo pleiteia irdEgdio por
invalidez permanente ou por eventuais despesascaggior ela
suportadas. O fundamento do pedido indenizatorgdes na morte
do seu filho natimorto. O art. 3° da lei supracitiada direito a
cobertura securitadria em razdo da morte de pesstmada, Em
gue pese as controvérsias vigentes acerca da iné¢agao do art.

2° do Cddigo Civil vigente ("a personalidade civila pessoa
comeca do nascimento com vida, mas a lei pde aosaflesde

a concepcdo, os direitos do nascituro"), sobretudguanto ao
momento de aquisicdo da personalidade pelo nasocifeerto € gue
em um ponto convergem todas as teorias doutrindrigsal seja,
de gue é necessario gue aquele efetivamente nasga\dda para
gue possa titularizar direitos patrimoniais.Mesma|se analise a
controvérsia sob a otica da moderna teoria concepéita, ndo se
pode conferir ao natimorto capacidade para titulaar e transmitir
direitos _de natureza patrimonia Ndo se esta aqui a negar
ao nascituro o reconhecimento dos direitos necéssapara que
venha a nascer vivo (direitos da personalidadefingenos direitos
ligados a sua condicédo essencial para adquirir pealidade e, até
mesmo, a tutela jurisdicional, na forma do que despo
ordenamento juridico vigente. Isto porque o queascituro nao
possui é a capacidade plena de direito (possibil@lde ser sujeito
de direitos), uma vez que esta s6 € adquirida aniteantemente ao
nascimento com vida. Embora, a luz da teoria supencionada,
possa ser reconhecida personalidade ao nascitsto,néo significa
gue possa ele titularizar, antes do nascimento i@, todo e
qualquer tipo de direito, sendo certo que, no tdeamos direitos
patrimoniais, o legislador expressamente lhe caanfeapacidade
sob a condicdo de que nas¢ca com vida.Dessa foramsiderando
gue 0 seguro obrigatério do DPAVT possui inequivoedureza
patrimonial, ndo ha como, a luz do ordenamentodjgd vigente,
amparar a pretensdo recursalRECURSO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. (grifos ndo constantes do original).
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3.2. DA TEORIA NATALISTA

De outro lado, aTeoria Natalistd® simplesmente 1&é o artigo 2° do CC na sua
literalidade, tal como ele dispde. Assim, a perbdade juridica somente € adquirida pelo
nascimento com vida. Qualquer atributo anterioiste @ascimento com vida — aferido da
forma que melhor a ciéncia entender — sera vguactativa de direite ndo o direito em si.

Desta forma, os artigos 542, 1.609 e 1.779 do Ci@rseneras previsdes de direitos
potenciais, que podem ser frustrados na inocoé&einascimento com vida.

Seguindo esta linha de pensamento, Caio Mari®itlea Pereira, sustenta que o
nascituro ndo € uma pessoa de direito, e por coimdegnega-lhe a personalidade juridica,
admitindo, tdo somente, a condicdo de um ser huream@otencial e em favor do qual a
ordem juridica pde a salvo eventuais direitos, goaedo do seu nascimento, entretanto é
inquestionavel que desde o momento da fecundag@anmdq surge o zigoto (primeira célula
humana), o que se tem é vida, e uma vida inteirsariferenciada dos gametas masculinos e

femininos que Ihe deram origéi

3.3. DA TEORIA CONDICIONISTA

Por derradeiro, a tem-se Beoria Condicionalistaque é intermediaria entre as
anteriormente citadas, por assim dizer. E condadista por entender que os direitos do
nascituro séo sujeitos a uma condi¢do suspensivee gmplementardo com a ocorréncia do
evento futuro e incerto do nascimento com vidaimAse nascimento com vida é a condigdo

suspensiva dos direitos do nascituro.

12 Defendida, por exemplo, por Silvio Rodrigues eAmod| Wald, sendo este Gltimo enfatico: “o naseitnao
€ sujeito de direito, embora mereca protecéo legal”
13 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées deddio Civil. Vol.1. Rio de Janeiro: Forense. 1992.
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Nessa linha de entendimento, Fabio Ulhoa Cdékustenta que ‘a condicdo para que
0 nascituro seja sujeito de direito, isto €, tesdwzs direitos legalmente protegidos, € a de que
venha nascer com vida’'.

Destarte, pelo qué é disposto no artigo 125 dodCdireito do nascituro ainda néao é
adquirido, enquanto néo implementada a condicguesiss/a, seu hascimento com vida:

Veja que a diferenca da teoria condicionalista elacfo a teoria concepcionalista é
gue, nesta ultima, o direito do nascituro € addaidesde a concepcédo; na condicionalista, s
se torna adquirido no nascimento com vida.

Quanto aos efeitos e consequéncias, as teoriabstaata condicionalista parecem
indicar resultados idénticos: sem 0 nascimento ema, ndo ha direitos, e ponto. Fosse o
nascimento considerado utermq seria diferente: como se sabe, nas obrigacOoegiasup
termo, o direito € adquirido desde o inicio, no difiere da condicao.

Em que pese haver esta digressao, a teoria qualgre sob a Gtica simplesmente
civilista, pelo amparo legal, é a natalista, po&tmo 2° do CC ndo é letra morta: € a vontade
do legislador atribuir personalidade apenas acsdd@scom vida.

Entretanto, essa visao simplesmente pragmaticamodaa, ndo leva em conta a
interpretacdo sistematica do ordenamento juridi@mn como oS interesses em pauta na
discussao no presente trabalho.

Neste sentido, temos que a Constituicdo Federastadbelecer noaputdo seu artigo
227 a protecédo integral a crianga e ao adoles@@anrdona a antiga doutrina assistencial,
passando a adotar a doutrina da Protecao Intggastando a enxergar tais sujeitos como
titulares de diversos direitos inerentes a persadé, dentre 0s quais cito a mais importante,

gue € o direito a vida.

14 COELHO, Fabio UlhoaCurso de Direito Civil\Vol.1. Sdo Paulo: Saraiva. 2003.
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Portanto, tomando-se por conta a doutrina da Fiotbtgegral, ndo ha que se cogitar
quanto aos direitos do nascituro outra teoria @eeanconcepualista. Afinal, € ela que esta em
posicdo ao encontro com a doutrina da protecagraite

Ademais, o direito a vida previsto no caput dogar227 da CRFB nada mais € do que
uma repeticdo do direito fundamental inseridocaput do artigo 5° da Carta Magna, que

como tal tem aplicabilidade imediata na forma d@ag@eaafo primeiro do artgo supra.

E sendo, assim a adog¢do do nascituro seria peanjiiois € garantido a ele o seu
direito de nascer com vida, consectario do prognieito a vida. Ademais, esta € a prépria
linha de pensamento do Estatuto da Crianca e déescknte que em seu artigo 2° enumera
as garantias, em consonancia com 0 preceito coiotial previsto no artigo 227 da Carta
Magna da Republica (dispositivo legal supra citado)

Voltando a trazer a tona a interpretacdo sistemacc ordenamento juridico patrio,
temos que a protecdo ao direito & vida do nascitorno sujeito de direitos, conforme
previsto na doutrina da protecao integral ora \igiedeve prevalecer de forma absoluta.
Sendo ssim, s.m.j., € possivel entender que a niegahpermissiva previsto no inciso Il do
artigo 128 do Decreto-Lei n° 2.848 de 07 de dezenuam 1.940, com redacgdo da Lei n°
7.209/1984 Codigo Penal chamado aborto sentimental — seria inconstituttana

Veja que a interpretacdo constitucional impde eiddira vida da crianga e do
adolescente de forma absoluta. O que ndo se coaduma possibilidade do aborto do feto,
cuja gravidez é oriunda de um delito de estuprevipto no artigo 217 do Cédigo Penal).
Ora, por 6bvio que o direito deste feto de nasege ghrevalecer sobre o salude psicologica da
gestante vitima de um crime. Lembrando, que petmalijuia das normas, a previsao

constitucional é superior ao ditames da legislagédmaria quando contrarios entre si.

!> Nao é demais lembrar que o Supremo Tribunal Fedealiscussdo a respeito da admissibilidade dot@b
do feto anencéfalo, adotou o posicionamento ndadsede ndo ser permitida a interrupcdo da gestiogaodos
casos permitidos na propria legislacao penal ($fiBunal Pleno, ADPF 54-2/DF).
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Cristano Chaves e Nelson Rosenvafbontam que:

No mesmo passo, a Declaragdo Universal dos Direifasnanos
dispara que “ninguém pode ser privador da vida &diiamente”
(artigo 4°), deixando antever um amplo sentidoglaurido, inclusive,
0 nascituro. Mais incisiva, a Convencdo Americana Bireitos do
Homem (Pacto de Sano Jose da Costa Rica), acotkmgldarmente
no plano juridico-interno, anuncia, expressameneotecdo ao
nascituro: “qualquer pessoa tem direito ao repefela sua vida.
Este direito deve ser proteggio por lei, e em geapartir da
concepcao”.

Para adequar esse conflito aparente de normasgaepodo dizer de direitos, seria
adequado se permitir que essa mae, desde log@a passfestar o seu direito de ndo conviver
com o fruto de um ato violento pretérito, poréenmsgue tal fato impossibilite ao direito a
vida do feto, que nada teve a ver com a forma eenetpifoi concebido. Logo, a adocéo do

nascituro se mostra como o meio mais adequado.

4. A ADOCAO ‘INTUITO PERSONAE

Na possibilidade acima descrita os pais biolég{cossomente a mde como se da na
maioria dos casos) concorrem para a escolha déidaaddtante, porque a aproximacéao entre
eles se da durante todo o periodo da gestacagy@ejanculo de amizade ou por confianca,
com os futuros adotantes, ora indicados.

Esta é a denominada adocéatuito personae Segundo leciona Galdino Augusto
Coelho Bordalld”: “Nesta modalide de adocdo ha a intervencdo dos [péiddgicos na
escolha da familia substituta, ocorrendo esta dsc@m momento anterior a chegada do

pedido de adocdo ao conhecimento do Poder Judaiari

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nels@ireito Civil — Teoria Geral 8 ed., 22 TiragemRio de
Janeiro, Lumen Jurig010.

" BORDALLO, Galdino Augusto Coelh@€urso de Direito da Crianca e do Adolesceritspectos Tedricos e
Préticos. 42 ed. Rev. e Atual. Conforme Lei n° 1Q/R009. 32 Tiragem. Lumen luris. Rio de Janeifd.(2



16

Adocdaointuito personaet aquela em que os pais ddo consentimento paecamem
relacdo a determinada pessoa, identificada comsopeserta ou para um casal especifico,
estando presentes 0s demais pressupostos paredmado

N&o obstante, a adocaotuito personaendo é vista com bons olhos por parcela
significante da doutrina. Neste sentido é a ligdasé Carlos Teixeira Giorfipara quem o
catalogo protetivo dos infantes recomenda um eastdgiconvivéncia entre o adotando e o
adotado, 0 que se se revela incompativel em relac@ion ser enclausurado no corpo
feminino; ademais, sendo a sobrevivéncia do nasamera cogitacdo, a adogcdo ndo pode ser
atrelada a acontecimento incerto, o que conflitadm a prépria natureza do regime, que
aspira a um parentesco definitivo e irrevogavel.

De outro lado, hd quem preste a devida defesastituio, conforme pode-se extrair,
por exemplo, das licdes do professor Galdino Augu@belho Brand&dd (em sua obra
supracitada), “ Devemos aceitar as ado@desto personag pois esta é a unica forma que o
Estado tera de controlar o estabelecimento dagdiis socioafetivas e verificar se as criancas
estardo sendo protegidas de forma efetiva”.

Do ponto de vista jurisprudencial, ndo parece haeahum 6bice aos pais bioldgicos
poderem entregar seu filho a adocdo a quem eleseanhgue possui melhores condi¢cbes de

melhor exercer o poder familiar, de forma a tutalarotecéo integral da crianca:

TJIRS — Apelacao Civel 70006597223 — 72 Cam. GReélDes. Luiz
Felipe Brasil Santos — julgado em 12/08/2003 — Ag@b Civel.
Adogédo. Tendo a genitora da menor entregue sua &th adocao a
um casal determinado (adoc&o intuitu personae), 13&0 pode
desconsiderar tal vontade, em raz&do da exiténcidistagem de
casais cadastrados para adotar. A lista serve parganizar a
ordem de preferéncia na adocdo de criancas e adetdss, ndo
podendo ser mais importante que o ato de adocdo sem
Desproveram. Unanime (segredo de justica).

18 José Carlos Teixeira Giorgis. A adocdo do nasgitisponivel emwww.ibdfam.org.br Acesso em primeiro
de julho de 2012.
¥ Ob. Cit.
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TJPR — Recurso de Apelacdo n. 96629-6 — Rolandrel- Juiz
Convocado Milani de Oliveira, AC. n. 1300 — 1@ Capnim. -
julgado em 02/02/2001 — Estatuto da Crianca e dmlégtente.
Exincdo do patrio poder. Sentenca formal e subsédmente
correta. Adocgéao intuito personae. 1. Como regraagjer perda do
patrio poder, e isto resta claro na lei de regénaara decretada
judicialmente em procedimento contraditério. Estartddavia os
pais concordes com a sua extingdo, comparecendquigm e isto
declarando de forma inequivoca e expressa, ‘inedidide ou
pretensdo e a questao passa a ter carater meranashmenistrativo
ou de jurisdicdo voluntaria’.2. Quando, a luz daalt legislagao
menorista, ndo se possa negar a possibilidade, daréncia da
adocdo intuito personae, € inegavel também que w@dicidrio
cumpre o dever de assisti-la, ndo passivamente, meals
interferindo, até mesmo obsta-la, de modo a resiararem sua
inteireza, 0s superiores interesses do perfilhadsim, determina a
regra constitucional inserta no 85° do art. 227 @g.

No Recurso Especial n. 1.172.067/MG, de relatdoailustre Ministro Massami
Yueda, na Terceria Turma do Superior Tribunal dgiga, julgado em 18 de marco de 2010,
foi mantida a crianca com o casal de adotantecadastrados, que durante os oito primeiros
meses de vida estavam na posse da crianca, sobidm largumento de que a escolha
cronolégica dos candidatos inscritos em cadastoiabhem sempre atende ao principio dos

melhores interesses da crianca, quando se estalelecante vinculo socioafetivo.

REsp 1.172.067 Relator Ministro MASSAMI UYEDA - TERRA
TURMA — Julgamento em 18/03/2010 - RECURSO ESPECIAL
AFERICAO DA PREVALENCIA ENTRE O CADASTRO DE
ADOTANTES E A ADOCAO INTUITU PERSONAE - APLICACAO
DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR -
VEROSSIMIL ESTABELECIMENTO DE VINCULO AFETIVO DA
MENOR COM O CASAL DE ADOTANTES NAO CADASTRADOS -
PERMANENCIA DA CRIANCA DURANTE OS PRIMEIROS OITO
MESES DE VIDA - TRAFICO DE CRIANCA - NAO VERIFICACA

- FATOS QUE, POR SI, NAO DENOTAM A PRATICA DE IL{@I

- RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

Em outra lide submetida a Terceira Turma do Sapdnibunal de Justica, em voto
relatado pela Ministra Nancy Andrighi, proferida Recurso Especial n. 1.106.637/SP,
julgado em 1° de julho de 2010, foi decidido quematernidade socioafetiva deve ser

reconhecida, mesmo no caso em que a mae tenhaadgifilha de outro pessoa como sua,
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porquanto, a maternidade que nasce de uma decpénténea — com base no afeto — dev ter

guarida no Direito de Familia, como os demais Pogde filiacao.

REsp 1.106.637 Relatora Ministra NANCY ANDRIGHI -
Julgamento em 01/07/2010 - Direito civil. Familia. Crianga e
adolescente. Adocao. Pedido preparatério de diedtitudo poder
familiar formulado pelo padrasto em face do paidgo. Legitimo
interesse. Familias recompostas. Melhor intereasgidnca.

Neste diapasdo, pode-se observar que a matédidoesgie de ser considerada como
pacifica, muito embora ndo sejam raros os casoguarse verifica a ado¢cdo de nascituro.
Sendo assim, o tema precisa ser estudado a llentedimentos acima expostos, como forma
de se sedimar juridicamente o instituto. Negandoeo) base no Estatuto da Crianca e do
Adolescente e do Cdédigo Civil ou, permitindo-o ado ordenamento juridico constitucional

e do didlogo entre as fontes.

5. ARGUMENTOS FAVORAVEIS E DESFAVORAVEIS A POSSIBILIDADE DE
ADOCAO DO NASCITURO

Na vigéncia do Codigo Civil de 1916 a possibilidade adocdo do nascituro era
tranquila na doutrina e na jurisprudéncia, hajsavéspropria previsao legal contida no artigo
316 j& mencionado no presente trabalho. O que msi@mléa o avanco do legislador no
tratamento da matéria, o que nao se repetiu qudadmtrada em vigor do Codigo Civil de
2002, ora vigente. Isto decorre da falta de exprpesviséo legal e, das diversas intepretacoes
do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Portanto, atualmente, ndo é errado dizer que ériaa controvertida, tanto o € que se
evidenciam vozes que defendem posicionamentosmnetdé diversos. Existindo, um bloco
de entendimento doutrinario que veda a referidaipitislade e, outro que permite a adocéo

do nascituro.
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51. DO ENTENDIMENTO ACERCA DA PROIBICAO DA ADOCAO DO

NASCITURO

A primeira corrente de entendimento doutrinarionforme aponta Thales Tacito
Cerqueira, sustenta que ndo é possivel a adogdasdiuro no Brasil, por for¢ca do paragrafo
sexto do artigo 166 do Estatuto da Crianca e ddesdente, in verbis:

Para os adeptos desta corrente como o Brasilmataigp da Convencao de Haia,
encontra-se comprometido com os principios poredanhecidos dentre os quais podemos
citas aqueles atinentes a Protecdo das Criangaess®r no artigo 4°, letra” item 4, da
referida Convencdao, que preconiza que o consentiinganmae, quanto a adoc¢ao de seu filho,
deve ser manifestado apds o seu nascimento, @maldz ainda a manutencédo desta em sua
familia bioldgica.

Neste sentido, a adogdo do nascituro estaria amflitcocom a referida norma.
Lembrando que, de acordo com o 82° do artigo 5Caastituicdo Federal: “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo exctudms decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados iatéonais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”.

Ademais, para esta corrente, aderindo a Convelgdtaia, a Lei n° 12.010/2009, ao
alterar o art. 166, 86° do ECA, estabeleceu quersentimento dos titulares do poder
familiar, quando decidirem expressamente pelo pedig colocacdo em familia substituta
“somente tera valor se este for dado ap6s o nastond@ crianga”.

Para os adeptos desta linha de pensamento, acdipdsegal supra implica em dizer
qgue o legislador pretendeu conceder um prazo dpemdimento para a familia natural,

inclusive contando com a ajuda do Poder Publicb 28, do ECA), porguanto a Lei n°
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12.010/2009 tem como objetivo manter o infante emn seio familiar primario, ou seja, de
origem.

E o fato de o paragrafo unico do artigo 13 do HE#m redacdo dada pela Lei n°
12.010/2009) dispor que as mulheres gravidas quefestem a intencdo de colocar seus
filhos em familia substituta devem ser encaminhadsra da Infancia e do Adolescente, ndo
implica em afirmar a possibilidade de adoc¢édo deihass, pois pela prépria sistematica do
Estatuto exige-se que antes do consentimento aiggaaicompanhamento psicoldgico-social
da familiar natural como um todo, por profissiongabaritados, que alertardo sobre a
irrevogabilidade do ato de adocéo e de todos os @musectarios, tal como a perda do poder
familiar, por exemplo. Outrossim, o 83° do dispusiegal supramencionado impde que o
consentimento seja colhido perante a autoridadeigud competente, estando presente o
membro do Ministério Publico estadual, garantiddivee manifestacdo e esgotados o0s
esforcos acerca da manutencao da familia biol@gicaatural. Acrescente-se ainda, o fato do
consentimento ser revogavel até o momento de @gdlicda sentenca constitutiva de adogéo
(art. 166, 85° do ECA), o que reforca a ideia de gwado¢édo do nascituro seria impossivel,
afinal ndo se permitira um prazo razoavel para as paturais se retratarem, afetando o
objetivo central da Lei n° 12.010/2009, qual sejmanutencdo do infante em sua familia

natural.

5.2. DO ENTENDIMENTO QUE PERMITE AADOCAO DO NASCIT URO

N&o obstante o entendimento supra, um segundo bleantendimento doutrinario
sustenta ser possivel a ado¢ao do nascituro nd,Brasforca do artigo 13, paragrafo Unico
do ECA, com redacgao dada pela Lei n°® 12.010/2008.

Para essa corrente é permitida a adocdo sob é&ondigspensiva (hascimento com
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vida, 0 que gerara, direitos hereditarios ao adjtafe € possivel fazer testamento ou doacao
ao nascituro, porque nao adocao, inclussive pasedft sucessao de bens?
O argumento que proobe a adocéo do nascituroggaeacorrentem néo procede, pois
o Pacto de San José da Costa Rica foi recepciqgreldd5TF como lei ordinaria, e ndo com
statusconstitucional (artigo 5°, 83° da CRFB, incluidelgpEC n°45/2004) e, como tal, ndo
teve forca para mudar a soberania nacional. Da mésrmma, o Decreto n° 3.087/1999 e os
demais que se seguirem ndo podem alterar o artiga £ERFB e o artigo 7° da LINDB, que
asseguram igualdade a todos, inclusive aos nassjtaujos direitos sdo adquiridos com o
nascimento com vida.
Ademais, ndo somente é possivel a adocdo de urasg@bmo testamento e adocéo,
por forca dos seguintes dispositivos:
e Art.2° do CC - A personalidade civil da pessoa aqgan®m 0 nascimento com vida;
mas a lei pde a salvo, desde a concepc¢ao, oodidmtnascituro;
 Art. 542 do CC - A doacdo feita ao nascituro valeséndo aceita pelo seu
representante legal,
* Art. 1.609, paragrafo unico do CC — O reconhecim@aide preceder o nascimento do
filho ou ser posterior ao seu falecimento, salelgar descendentes;
e Art. 1.779 do CC — Dar-se-a curador ao nascitueoy pai falecer estando gravida a
mae, e ndo tendo o poder familiar;
e Art. 1.798 do CC - Legitimam-se a suceder as pessascidas ou ja concebidas no
momento da abertura da sucesséo;
e Art. 1.799 do CC — Na sucessdao testamentaria padlea ser chamados a suceder: |
— os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoasadaiicpelo testador, desde que vicvas
estas ao abrir-se a sucessao;

e Art. 877 do CPC — A mulher que, para garantia dostds do filho nascituro, quiser
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provar seu estado de gravidez, requerera ao juz,ogvido o 6rgao do Ministério

Publico, mande examina-la por um médico de sua agate

A adocdo de nascituro (chamada de ‘adocdo de geassmistente’), segundo esse
entendimento, se for levada adiante, deveria atada no Cddigo Civil, e ndo no ECA. Isto
porque o ECA foi omisso a respeito, sendo a matégalada pelo Codigo Civil e, com a Lei
10.406/2002, a adocdo do nascituro passou a sen,pla seja, sem possibilidade de
revogacao, e realizada por sentenca judicial, enm&ie por escritura publica. Ademais a Lei
12.010/2009 revogou todos os dispositivos do Codiyil referentes a adogcao de crianca e
adolescente, estabelecendo, contudo, que a adecaAmidres de 18 anos dar-se-a pelo CC
(art. 1.619), “seguindo, no que couber, as regmE@A’, ou seja, a adocao de pessoas
maiores de 18 seré feita na Vara de Familia, paesea judicial e sem revogacao, seguindo
as novidades do ECA trazidas pela Lei n° 12.01®200

Desta forma, a ado¢do do nascituro, caso acdaajyésprudéncia, seré regida pelo
Cadigo Civil (por falta de previsdo expressa no E@halogia feita com a adogéo de pessoas
maiores de 18 anos (art. 1.619, CC).

N&o obstante a solu¢do acima aponta, mas ainda &tita de se permitir a adoc¢ao do
nascituro, Silmara Chinel&fbaponta que a melhor solucdo seria a sua regulaggemt
através de uma alteracéo legislativa alteranddacé® do artigo 1.621 do Codigo Civil, a ser
feita nos seguintes termos: “A adoc¢cdo depende desectimento dos pais ou dos
representantes legais do nascituro ou do incapda cencordancia deste, se contar com mais
de 12 (doze) anos”. Proposta esta que parece acantgaria concepcionista, no que tange a

personalidade civil da pessoa humana.

? Sjlamara J.A. Chinelato e Aimeida, ob. cit., p.5.
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6. CONCLUSAO

A mera falta de previsao legislativa expressa tpuaradocao de nascituro nao tem o
condao de por si sO afastar a realidade sociahqjese impde. O tema ja foi retratado no
ambito nacional através de novelas e internaciczratienem filmes (ver “Juno”), o que
demonstra a sua relevancia social, que ndo pode éicmercé de meras interpretacdes
doutrinarias.

Ademais, o proprio postulado constitucional do huelinteresse da crianca e do
adolescente aponta pela possibilidade de adoc@astituro, pois o atendimento de situacéo
peculiar em pessoa em desenvolvimento também astdsirita a vida intrauterina, que de
igual forma deve ser assegurada, em detrimentadwip poder familiar dos pais bioldgicos
ou até mesmo dos eventuais adotantes que aguamacadastros oficiais. Igualmente
aponta o principio da dignidade da pessoa humamggr@amtir a vida digna inclusive a partir

da fecundacgéo.
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