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RESUMO

O trabalho monografico aborda o tema da possibilidade juridica da ado¢éo do
nascituro no ordenamento juridico brasileiro. Este estudo visa a compreender se a
adocao do nascituro € realmente viavel juridicamente, tendo como base a analise
das diversas fontes legislativas, tais como a Constituicdo Federal, o Cédigo Civil, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Nova Lei de Adocéo (lei 12.010/2009). O
texto identifica a existéncia da adocdo do nascituro dentro do ordenamento
brasileiro, jA que ao nascituro sdo concedidos diversos direitos, sendo possivel
assim, o seu reconhecimento como sujeito de direitos, entre estes o da adocao.
Além do que, ndo sendo estabelecida nenhuma idade minima para a consideracao
de um ser como crianca, nada mais justo que se considere, também, o nascituro
como tal, e, assim, merecedor de todos os beneficios a elas atribuidos, dentre eles,

o direito de ser adotado.

Palavras-chaves: Adocao. Nascituro. Personalidade Juridica.



SUMARIO

INTRODUGAO ..ottt ettt ettt ettt s sttt et e et e et e et e et ssteeeesreanes 7
1. Instituto juridico da adogao: generalidades ...........ccccvuvrriiiiiiiiiiiiii. 10
1.1 - A adocdo do nascituro como concretizacdo dos direitos fundamentais da
(03 7= 1 o= ST 10
1.2 — AdOGA0: Generalidades..........ccooeeeeieeee e 15
1.3 — Nascituro: generalidades ... 23
2. A protecdo juridica do nascituro no ordenamento juridiCo ..........ccccoeevviiciiviieeeennn. 29
2.1 - Normas constitucionais e a protegao do NASCItUIO. ..........cceevvrrrriiriiieeeeennn. 29
2.2 — A adocao do nascituro segundo o Cdédigo Civil de 2002 e o Estatuto da
Crianga € do AdOIESCENTE ........cooiiiiiiiii 34
2.3 - A adocéao do nascituro segundo a Nova Lei da AdOGEO0............ccevvvvrrrnnnnnn. 39
3. Ajurisprudéncia brasileira € a adogao dO NASCITUIO .........ccvvvvviveiiiiieeeeeeeeeiiiiinnnn, 44
3.1 — Jurisprudéncias semelhantes que convalidam a tese da adocdo do
1= o L1 ] o P 44
3.1.1 — Recurso Especial n° 48119 do Superior Tribunal de Justica .................. 44
3.1.2 — Recurso Inominado n° 71002001048 do Tribunal de Justica do Estado do
RIO Grande dO SUI ......coooei e 46
3.1.3 — Apelacao n° 0003199-60-2011.8.26.0126 do Tribunal de Justica do
Estado de S0 PaUlO ..........ouueiiiiieeeee e 49

3.2— Jurisprudéncias contrarias a possibilidade juridica da adocdo do nascituro..51
3.2.1 - Apelacdo n° 9168597-61.2009.8.26.0000 do Tribunal de Justica do

EStado de SA0 PaUIO .. ... e e 51
3.2.2 - Apelacdo n°® 1.0079.07.358013-0/001 do Tribunal de Justica do Estado de
VNS GO AUS. . e e e et 53
CONGCLUSAO . ...ttt ettt ettt 56

REFE RENCIAS ... e e et 58



INTRODUCAO

Tratar-se-a neste presente trabalho sobre a possibilidade juridica da adocao
do nascituro no ordenamento juridico brasileiro. Esta era uma preocupacao presente
no Caodigo Civil de 1916, pois este trazia a previsdo da adoc¢do do nascituro em seu
artigo 372, afirmando que n&o se podia adotar sem o consentimento do adotado ou

de seu representante legal se for incapaz ou nascituro.

O dispositivo correspondente no Caodigo Civil de 2002, artigo 1621, foi
revogado com a edi¢do do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Porém, o artigo 45
do ECA continuou afirmando que a adocéo depende do consentimento do adotado
ou de seu representante legal, mas omitiu a expressao “se for incapaz ou nascituro”.
Por isso, surgiu a davida: é possivel, dentro do ordenamento juridico brasileiro, a

adoc¢éao do nascituro?

Este estudo demonstrard que existe a possibilidade juridica da adocdo do
nascituro e provara que esta simples supressao néo pode significar que o legislador
pretendeu acabar com o instituto, visto que o ECA excluiu toda a expressao, e nao

somente a palavra nascituro.

Mesmo que o Estatuto da Crianca e do Adolescente nao tenha feito mencao
expressa ao nascituro, em seu artigo 7°, ele destaca que “a crianga e o adolescente
tém direito a protecdo a vida e a saude, mediante a efetivacdo de politicas sociais
publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em

condi¢Oes dignas de existéncia”.

A leitura deste dispositivo nos leva a concluir que a expressao “crianga”
abrange também o nascituro, ja que, logo mais adiante, o proprio artigo destaca que
a protecdo da a crianga visa permitir “0 nascimento e o desenvolvimento sadio e
harmonioso,...”. Qual seria a finalidade desta expressao, caso a intencdo do ECA

nao fosse proteger também a crianca ainda no ventre de sua méae?

Ocorre que, a adocdo do nascituro, apesar de sua importancia, ndo € um

tema que desperta interesse de muitos doutrinadores. HA uma escassez de



trabalhos doutrinarios sobre o tema e os poucos doutrinadores que o mencionam, o
fazem apenas em poucos paragrafos. A doutrina brasileira ndo esta dando a devida

importancia a um tema tao essencial.

Com este trabalho monogréafico, demonstrar-se-a como a adoc¢do do nascituro
€ um tema que deveria estar mais em pauta entre os juristas brasileiros. A parte
todas as divergéncias sobre o assunto, caso fosse dada a devida atencdo a este
instituto, ele poderia ser desenvolvido, melhor aplicado e este tipo de adocao seria
um Otimo instrumento para ajudar a evitar problemas como o crescente numero de
abortos, abandono infantil e a superlotacdo dos abrigos, s6 para citar alguns dos
problemas que criancas, geradas por pessoas que nao as querem, costumam

enfrentar.

O nascituro, segundo o artigo 2° do Cédigo Civil, deve ter seus direitos postos
a salvo. A possibilidade de sua adocao seria, portanto, uma forma de p6r a salvo o
seu direito de ter uma familia, uma familia que tivesse condicdes de lhe acolher e de
Ihe garantir direitos basicos como: vida, saude, moradia e, principalmente, o direito a
vida. Mas ainda h& aqueles que optam pela ndo possibilidade desta adocdo sob o
argumento de que o nascituro ndo € pessoa, portanto ndo seria sujeito de direitos e,
nesse caso, nao poderia ser adotado. Por isso a importancia deste estudo, que
defende a adocéo do nascituro, conforme argumentos desenvolvidos nos capitulos.

Buscando defender a posi¢cdo assumida, o capitulo 1 traz, primeiramente,
uma abordagem, doutrinaria, sobre os direitos fundamentais e suas geracoes,
fazendo uma relacdo com o instituto da adocdo do nascituro, além de demonstrar
que o nascituro, sendo considerado crianga, com direitos desde a concepgao, deve
ter os seus direitos fundamentais garantidos, como qualquer outro ser humano. Para
finalizar o capitulo, é feita uma descricdo geral dos dois componentes do tema
abordado na monografia: a adocdo e 0 nascituro; trazendo uma analise de suas
caracteristicas e, também das teorias sobre o inicio da personalidade juridica do

nascituro, sempre destacando como estes pontos viabilizam a adoc¢ao do nascituro.

O capitulo 2 faz uma analise da protecéo juridica concedida ao nascituro pelo

ordenamento juridico brasileiro. Primeiramente, é feito um estudo da protecdo do



nascituro sob a otica da Constituicdo, depois de acordo com o Cédigo Civil de 2002
e o Estatuto da Crianca e do Adolescente e, por fim, analisa-se a protecéo do ser em
formacdo tendo como ponto de vista as inovagdes trazidas pela Nova Lei de
Adocédo, a Lei 12.010 de 2009, sempre buscando demonstrar como cada uma
dessas leis, ao regulamentar e proteger os direitos concedidos ao nascituro, acabam

por tornar viavel a sua adogéo.

Ja no capitulo 3, ha a apresentacdo de jurisprudéncias que, embora néo
tratem diretamente do tema a ser abordado, ja que este assunto é escasso entre 0s
tribunais brasileiros, e traz uma série de argumentos que ajudam a validar a tese
que serd defendida. Primeiro serdo trazidas jurisprudéncias que, de certa forma,
defendem o mesmo posicionamento a ser apresentado ao concluirem por ser o
nascituro sujeito de diretos. Depois, sdo colacionados julgados contrarios a esta
hipotese, sendo que seus argumentos sdo combatidos para que seja demonstrada a
validade da adocao de nascituro.

Por fim, com o objetivo de se comprovar a viabilidade da ado¢édo do nascituro,
€ importante ressaltar que a pesquisa aqui realizada se baseia em livros
doutrinarios, principalmente, nos argumentos apresentados pela professora Silmara
J. A. Chinelato a respeito do tema; assim como em artigos de defensores da tese e
na legislacédo especifica, qual seja: a Constituicdo Federal, o Cadigo Civil, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente e a Lei 12.010/2009 (Nova Lei de Adocéo).
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1. Instituto juridico da adoc¢ao: generalidades

Este capitulo traz, primeiramente, uma abordagem, doutrinéria, sobre os
direitos fundamentais e suas geragOes, fazendo uma relacdo com o instituto da
adocdo do nascituro, além de demonstrar que o nascituro, sendo considerado
crianca, com direitos desde a concepcédo, deve ter os seus direitos fundamentais
garantidos, como qualquer outro ser humano. Para finalizar o capitulo, € feita uma
descricéo geral dos dois componentes do tema abordado na monografia: a adogéo e
0 nascituro; trazendo uma andlise de suas caracteristicas e, também das teorias
sobre o inicio da personalidade juridica do nascituro, sempre destacando como

estes pontos viabilizam a ado¢&o do nascituro.

1.1 - A adogéao do nascituro como concretizagdo dos direitos fundamentais da
crianca.

Os direitos fundamentais, conforme ja se consolidou, séo direitos inerentes a
pessoa humana e pré-existentes ao ordenamento juridico, visto que decorrem da
propria natureza do homem e sdo indispensaveis para a garantia de uma existéncia
livre, digna e igualitaria’. Eles comecaram a ganhar forca devido a uma mudanca de
mentalidade na sociedade, ja que esta passou a reconhecer que o individuo tem
primeiro direitos e depois deveres em relacdo ao Estado, e que este tem primeiros
deveres e depois direitos em relagdo individuo®. No Brasil, estes direitos estdo
disciplinados na Constituicdo de 1988, e a doutrina, usualmente, os situa em trés, as

vezes, em quatro geracées.

A primeira geracdo surge com a necessidade de garantir mecanismos de
defesa para o individuo, contra o Estado. Com a rapida expansdao do Poder foi
necessaria a criacdo de direitos que a limitassem. Por isso, a primeira geracdo dos
direitos fundamentais abrange, principalmente, aqueles que estabelecem abstencéo

dos governantes, cria obrigacfes de ndo-fazer, de ndo intervir nas esferas intimas

! Neide Maria Carvalho Abreu. Os Direitos Fundamentais na Constituicio de 1988.
Disponivel em:
<http://www.passeja.com.br/file/download/Os_direitos_fundamentais_na_constituicao.pdf>.
Data de acesso: 13/05/2012.

2MENDES, Gilmar Ferreira. Coelho, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e direitos fundamentais. 2002. Editora Brasilia Juridica — p.
107.


http://www.passeja.com.br/file/download/Os_direitos_fundamentais_na_constituicao.pdf
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de cada individuo, indispensaveis ao seu digno desenvolvimento, como bem reforca

o ministro Gilmar Mendes e seus coautores®.

Como o principal objetivo desta geracédo € garantir a minima intervencdo do
Estado e, consequentemente, um desenvolvimento digno do ser humano, tanto a
crianca, como também o nascituro tém o direito de ver este desenvolvimento digno
garantido. Portanto, é possivel afirmar que todo e qualquer instituto destinado a
preservar e garantir seguranca ao nascituro estara intimamente ligado aos direitos
fundamentais, reservados a todos os individuos, sem distingéo e, por isso, sera um

direito a ele garantido constitucionalmente.

A segunda geracdo ndo estd mais ligada a prestacdes negativas, de
abstencdo do Estado. Ela cobra uma atuacdo positiva do Estado, cobra acdes
concretas do poder publico para com a sociedade. E esta geracdo que faz surgir
direitos a assisténcia social, a saude, a educacéo, ao trabalho, ao lazer. Ela busca
fazer com que o Estado, por meio desses direitos, garanta igualdade e liberdade a
todos os membros da sociedade. Sob este prisma, é possivel perceber que, além
dos direitos de prestacdo, esta geracdo também engloba o que se costuma chamar
de liberdades sociais, como é o direito de greve, por exemplo, j& que esses direitos
chamados sociais sdo essenciais para a garantia de uma liberdade com igualdade®.

Importante relembrar que, assim como os direitos de primeira geracéo, os de
segunda geracdo também sdo garantidos a todos os seres humanos indistintamente
e, esta afirmacdo leva a conclusdo de que também ao nascituro deverdo ser
garantidos direitos a assisténcia social e a saude, por exemplo. Estes sdo direitos
compativeis com a sua natureza de pessoa ainda ndo nascida, mas que mesmo
assim deve ser protegida. E que melhor maneira de ver estes direitos garantidos ao
nascituro do que permitir que, desde a sua concepc¢ao, ele esteja amparado por uma

familia que o deseje e tenha condicdes de |he proporcionar assisténcia e seguranca.

3SMENDES, Gilmar Ferreira. Coelho, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e direitos fundamentais. 2002. Editora Brasilia Juridica — p.
107.

“MENDES, Gilmar Ferreira. Coelho, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e direitos fundamentais. 2002. Editora Brasilia Juridica — p.
110/111.



12

Por fim, os direitos de terceira geracdao ndo sao dirigidos ao ser humano
considerado de forma individual, mas estdo destinados a protecdo da coletividade,
sdo os chamados direitos difusos ou coletivos. Como exemplo pode-se citar o direito
a paz, a autodeterminacdo dos povos, ao desenvolvimento, a qualidade do meio
ambiente, a conservacdo do patriménio historico e cultural. Porém, em relacdo a
esta geracdo, como bem demonstra os autores do livro Hermenéutica Constitucional
e Direitos Fundamentais, ainda ha uma discusséo doutrinaria sobre a inclusdo ou

ndo destes direitos no rol de direitos fundamentais®.

Mas o que deve se ter em mente é que, colocando de lado qualquer
discussdo doutrinéria, todas as geracdes de direitos fundamentais devem ser
interpretadas conjuntamente, uma nao exclui a outra, ndo € porque surgiu uma
terceira geracdo de direitos que a primeira e a segunda deverdo ser deixadas de
lado. Todas as geracdes de direitos sdo essenciais para a garantia de um estado
democrético, em que tanto a liberdade quanto a igualdade, individual e coletiva sédo
asseguradas e o desenvolvimento digno de todo ser humano, sem distincdo, é

colocado em primeiro lugar®.

Porém, a compreensao dos direitos fundamentais ndo passa somente pelo
conhecimento de suas geracdes; € preciso também entender suas caracteristicas e
assim, analisé-los de todas as formas possiveis, entendé-los a partir do contorno

gue a sociedade brasileira os da.

Primeiramente, € preciso analisar duas caracteristicas que, muitas vezes sao
atribuidas aos direitos fundamentais, sem que qualquer excecdo ou limitacdo seja
admitida: a universalidade e o suposto carater absoluto dos direitos fundamentais.
Os direitos fundamentais ndo podem ser considerados sempre como universais e

absolutos.

*MENDES, Gilmar Ferreira. Coelho, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e direitos fundamentais. 2002. Editora Brasilia Juridica — p.
111.
SMENDES, Gilmar Ferreira. Coelho, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e direitos fundamentais. 2002. Editora Brasilia Juridica — p.
112.
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N&o h& duvidas de que todos os seres humanos sédo titulares de direitos
fundamentais, porém, como bem afirma Paulo Gustavo, a Constituicdo Federal
instituiu alguns direitos especificos, ligados somente a um grupo de pessoas, como
por exemplo, os direitos destinados a proteger o interesse dos trabalhadores. Esta

seria uma forma de limitac&o & universalidade dos direitos fundamentais’.

Além do mais, a prépria aplicacdo dos direitos fundamentais pode sofrer
limitagcbes, quando colocados em confronto, por exemplo, com outros valores
constitucionais ou, até mesmo, com outros direitos fundamentais, ou seja, direitos
fundamentais ndo sdo absolutos. A prépria Constituicdo se encarregou de
estabelecer limites para os direitos que instituiu. Um exemplo € o direito a vida, um
dos mais importantes direitos fundamentais também sofreu limitacdo quando o artigo
5°, inciso XLVII, alinea a, da Constituicdo Federal® estabeleceu uma excecdo a

proibicdo de pena de morte®.

A historicidade também deve ser levada em consideracao quando se fala de
direitos fundamentais e suas caracteristicas, principalmente porque, nédo sendo eles
absolutos, também ndo se pode afirmar que possuem validade em todo tempo e
lugar. Os direitos fundamentais variam de acordo com o contexto historico, eles
evoluem. A cada tempo a sociedade conquista novos direitos, alguns desses

direitos, devido & sua relevancia, devem ser incorporados ao rol dos fundamentais™®.

Devido a este carater historico, ndo é dificil que ocorra uma diferenca de
interpretacdo em relacdo a determinados direitos fundamentais. Mas diferentes
interpretacbes ndo podem significar que uma seja mais importante do que a outra.

Ha quem entenda, por exemplo, ndo ser possivel a adocdo do nascituro, ja que para

"MENDES, Gilmar Ferreira. Coelho, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e direitos fundamentais. 2002. Editora Brasilia Juridica — p.
119.

8 Art. 5° inciso XLVII, alinea “a”, da Constituicdo Federal: XLVII - ndo havera penas: a) de
morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX.

° MENDES, Gilmar Ferreira. Coelho, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e direitos fundamentais. 2002. Editora Brasilia Juridica — p.
120.

19 MENDES, Gilmar Ferreira. Coelho, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e direitos fundamentais. 2002. Editora Brasilia Juridica — p.
121.
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eles este ndo pode ser considerado pessoa, porém aqueles que defendem a
possibilidade juridica do instituto, o baseiam, principalmente, num dos mais

importantes direitos atribuidos ao ser humano, o direito & vida™®.

Os direitos fundamentais que se relacionam diretamente com a dignidade da
pessoa humana, com a saude fisica e mental, com a liberdade do ser humano séo
dotados, também, de inalienabilidade ou indisponibilidade, ou seja, nem mesmo o
seu titular, caso deseje, pode deles dispor. Se nem mesmo o0s proprios titulares do
direito podem preteri-lo, porque seria certo afirmar que a propria lei pretere o direito
do nascituro a vida e ao desenvolvimento saudavel ao, supostamente, negar o seu

direito & adocdo™?.

O rol dos direitos fundamentais, garantidos pela Constituicdo Federal, € muito
abrangente e suas caracteristicas, iniUmeras. Ha, porém, um principio que serve de
base, sendo para todos, para a grande maioria dos direitos fundamentais, este é o

principio da dignidade humana.

Toda vez que se fala de direito a vida, direito a integridade fisica, de direito a
seguranca, direitos estes que sdo considerados tipicos direitos fundamentais, ha
uma referéncia mesmo que indireta ao principio da dignidade humana, ja que este é
a forma mais eficiente de justificar ideias como a de isonomia, prevenindo também
abusos e injusticas. Nas palavras de Paulo Gustavo Gonet Branco: “Os direitos e
garantias fundamentais, em sentido material, sdo, pois, pretensdes que, em cada

momento histdrico, se descobrem a partir do valor da dignidade humana”*3,

Ja que uma das principais funcfes deste principio é evitar a ocorréncia de
abusos e injusticas, além de reforcar o maior direito concedido ao ser humano, o

direito a vida; é possivel fazer um paralelo com o instituto a ser defendido neste

1 MENDES, Gilmar Ferreira. Coelho, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e direitos fundamentais. 2002. Editora Brasilia Juridica — p.
122.
12 MENDES, Gilmar Ferreira. Coelho, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e direitos fundamentais. 2002. Editora Brasilia Juridica — p.
123.
BMENDES, Gilmar Ferreira. Coelho, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e direitos fundamentais. 2002. Editora Brasilia Juridica — p.
116.
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trabalho, a ado¢cédo do nascituro. Os defensores desta corrente nada mais buscam
sendo uma melhor forma de amparar o ser humano concebido, mas que ainda n&o
nasceu. Se até o direito penal, ao tipificar o crime de aborto sustenta esta

possibilidade no direito a vida, por que nao o faria também o direito civil?

Assim como um ser humano ndo pode ser abortado por ter o seu direito a
vida garantido, ele também deveria ter direito a garantia de sua integridade fisica, a
sua seguranca, deveria ter o direito de pertencer a uma familia, a uma familia que o

deseja, desde a sua concepcéo.

1.2 — Adocgéo: Generalidades

Como qualquer outro instituto do Direito e, principalmente, do Direito Civil, a
adocdo é um assunto polémico, com diversas ramificacbes e que sofreu diversas
mudancas ao passar dos anos. Isto permite, antes de qualquer coisa, a existéncia
de diversas linhas de pensamento a seu respeito. Até mesmo o estabelecimento de

um conceito ndo € algo facil de fazer.

Por isso, sdo varios os conceitos dados ao termo “adocdo”; cada autor
procura conceitua-la da forma que mais Ihe agrade, que mais se ajuste ao seu ponto
de vista. Para Caio Mario da Silva Pereira, adog¢ao “é o ato juridico pelo qual uma
pessoa recebe outra como filho, independentemente de existir entre eles qualquer
relacdo de parentesco consanguineo ou afim” **. J4 o civilista Paulo L6bo procura
estabelecer uma abordagem mais técnica sobre o termo e a conceitua como “ato
juridico em sentido estrito, de natureza complexa, pois depende de decisdo judicial

para produzir os seus efeitos” *°.

Porém, é de se reconhecer que, de uma forma ou de outra, a maioria dos
autores procura citar que a adocdo forma um vinculo de parentesco entre duas
pessoas estranhas. Esta é a questdo chave: a adocao foi e sempre sera a unido de

duas pessoas que, de inicio ndo se conhecem, que sO poderdo se conhecer com a

Y PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia. 2010.
Editora Forense —p. 411.
> 1 B0, Paulo. Direito Civil: Familias. 2011. Editora Saraiva — p. 273.
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convivéncia. Nao importa qual tipo de adocado esteja sendo discutido; ela sempre

envolvera esse aspecto.

Outro aspecto incontestavel é que, atualmente, com o surgimento da
Constituicdo Federal de 1988, a intervencéo estatal tornou-se indispensavel para a
consolidagéo do ato de adotar uma crianga. A necessidade de uma sentenga judicial
passou a estar expressamente prevista em dispositivos de lei, tais como o artigo 47
do Estatuto da Crianca e do Adolescente'® e o artigo 1619 do Cédigo Civil de 2002*".
Tendo isso em vista, a maioria da doutrina concorda em afirmar que este instituto

possui uma natureza juridica institucionalista®®.

Admitir essa natureza implica afirmar que toda e qualquer agéo, toda teoria a
respeito do tema deve estar amparada pela ideia de possibilidade juridica. Nada
podera ser defendido ou realizado sem que antes se comprove a possibilidade

juridica desta abordagem.

Os principios e direitos fundamentais sdo amplamente utilizados para
comprovar a presenca de certo tema no mundo juridico; com a adocao, isto néo
poderia ser diferente. A legislacéo brasileira, assim como documentos internacionais
como a Convencao Internacional sobre os Direitos da Criangca, se preocupou em
enumerar diversos direitos, garantias e principios destinados exclusivamente as

criangas.

A adocdo garante aquela crianca, até o momento sozinha, um lar, uma
familia, dignidade. A adocéo €, portanto, um ato de solidariedade e, por essa razéo
se encaixa perfeitamente em principios como a dignidade da pessoa humana, por
exemplo. Porém, existem dois preceitos que, pode-se afirmar, sdo os dois maiores

garantidos as criancas em geral: o direito a vida, garantido pela Constituicdo no

8 Art. 47, Estatuto da Crianca e do Adolescente: O vinculo da adogdo constitui-se por
sentencga judicial, que sera inscrita no registro civil mediante mandado do qual ndo se
fornecera certidéo.

" Art. 1619, Cdédigo Civil: A adogdo de maiores de 18 (dezoito) anos dependera da
assisténcia efetiva do poder publico e de sentenga constitutiva, aplicando-se, no que couber,
as regras gerais da Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianga e do
Adolescente.

18 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 2011. Editora
Saraiva — p. 378.
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artigo 227, caput *° e o principio do melhor interesse da crianca, estabelecido no

artigo 100, paragrafo Gnico, inciso Il, do Estatuto da Crianca e do Adolescente?.

Logo, é importante destacar a preocupacdo que se deve ter ao se falar de
qualquer assunto relacionado ao ato de adotar uma crianga, ao se tentar conceituar
0 instituto ou estabelecer sua natureza juridica; em todos esses momentos é
necesséario sempre levar em consideracdo aquilo que seria o melhor interesse da
crianca e, mais importante ainda, verificar se 0 seu direto a vida esta sendo

preservado?®’.

Pensando no que foi discutido acima, foi que o legislador brasileiro
estabeleceu varias regras que regulam o processo de adocéo, visando garantir uma
maior protecdo ao instituto. Estas regras ndo estdo concentradas em um unico
codigo, mas estdo mais presentes no Cédigo Civil e no Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Algumas vezes elas poderdo ser contraditorias, caso este impasse
apareca, € necessario lembrar a regra de que lei especial derroga lei geral e,

portanto, o ECA deverda prevalecer.

Sao legitimados para adotar todas as pessoas civilmente capazes, ou seja,
com idade superior a 18 anos, ndo importando o estado civil; se forem casadas ou
estiverem em unido estavel, e caso as duas pretendam adotar a crianca, entdo

ambos terdo de ter acima de 18 anos?®. Porém, se somente uma das partes for a

9 Art. 227, caput, Constituicdo Federal: E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opressao.

20 Art. 100, paragrafo Unico, inciso |l, Estatuto da Crianca e do Adolescente: protecédo
integral e prioritaria: a interpretacéo e aplicacéo de toda e qualquer norma contida nesta Lei
deve ser voltada a protecdo integral e prioritaria dos direitos de que criancas e adolescentes
sao titulares;

2L GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 2011. Editora
Saraiva — p. 377.

22 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 2011. Editora
Saraiva — p. 386.



18

adotante, nesse caso, sera necessaria a anuéncia do outro cdnjuge ou companheiro

para que o filho adotado possa com eles residir?.

O ECA, em seu artigo 42, §3° % exige que exista uma diferenca minima de
16 (dezesseis) anos entre adotante e adotado. Contudo, a maioria da doutrina e a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal concordam que esta ndo é uma norma
de ordem publica e, por isso, admite flexibilizacdo, desde que, analisando o caso
concreto, perceba-se que a adocdo sera amparada pelo principio do melhor

interesse da crianca.

Como bem destaca Paulo Lobo %, ndo podem ser adotantes aquelas pessoas
que se encaixam em alguma das situacdes descritas nos artigos 3° ?° e 4° #’ da lei
civil, mesmo que essa situacao seja transitéria, pois, segundo ele, a natureza do ato,
que supbe a insercao da crianca em ambiente familiar saudavel, propiciador do
pleno desenvolvimento humano do filho, ndo é compativel com o estado no qual

€ssas pessoas se apresentam.

Também néo podem adotar os ascendentes, os descendentes e o0s irmaos do
adotando, por total incompatibilidade com o instituto, visto que isto confundiria a
relacdo de parentesco tdo proxima. Esta proibicdo também se aplica aos tutores e
curadores, pois, assim é possivel garantir uma maior seguranca ao interesse do

menor. Mas nada impede a adogéo de parentes colaterais de terceiro grau.

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 2011. Editora
Saraiva — p. 392.

24 Art. 42, 83°, Estatuto da Crianca e do Adolescente: O adotante ha de ser, pelo menos,
dezesseis anos mais velho do que o adotando.

% LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 2011. Editora Saraiva — p. 277.

% Art. 3°, Codigo Civil: S8o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil:

| - os menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o0 necessario discernimento
para a pratica desses atos;

lll - 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.

2T Art. 4°, Codigo Civil: S&o incapazes, relativamente a certos atos, ou & maneira de 0s
exercer:

| - 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais, os viciados em téxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o
discernimento reduzido;

lIl - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prédigos.
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente também menciona, em seu artigo
40%, que o adotando deve contar com uma idade maxima de 18 (dezoito) anos, ndo
estabelecendo, porém, idade minima. Além de exigir o consentimento dos pais ou
dos representantes legais de quem se deseja adotar, ou da propria crianga, caso
esta possua mais de 12 (doze) anos. O consentimento dos pais ndo seri necessario
caso estes tenham sido destituidos do poder familiar ou, depois de realizados todos

os esforgos cabiveis, ndo puderam ser encontrados.

Importante frisar o requisito da idade maxima, ja que a falta de exigéncia no
que tange a idade minima do adotando nos permite perceber que o ECA,
responsavel por regular a adocdo da crianca e do adolescente, ndo possui nenhuma
instrucdo que impeca a adocédo, por exemplo, de criancas que ainda ndo nasceram,

do nascituro.

Todos esses requisitos serdo apurados no processo judicial que devera existir
para a consumacao do processo de adocdo. Somente apds O juiz constatar a
presenca de todos os requisitos e verificar que nao existe nenhum impedimento ao

ato, a adocao sera declarada por sentenca judicial e passara a produzir seus efeitos.

Carlos Roberto Goncgalves divide os efeitos da ado¢do em duas categorias,
divisdo esta que nos parece apropriada. Segundo o jurista, os efeitos da adogao
podem ser de ordem pessoal (poder familiar, nome) ou de ordem patrimonial

(alimentos, direito sucessoério)?°.

Com relacéo ao primeiro grupo de efeitos é preciso dizer que a ado¢ao gera
um vinculo de parentesco entre o adotante e o adotado, vinculo este que é
considerado civil, mas que a tudo se assemelha ao consanguineo (artigo 227 86°,
CF*® e artigo 41, caput, ECA®'). Além de gerar o vinculo com o adotante, a adoc&o

8 Art. 40, Estatuto da Crianca e do Adolescente: O adotando deve contar com, no maximo,
dezoito anos a data do pedido, salvo se j& estiver sob a guarda ou tutela dos adotantes.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 2011. Editora
Saraiva — p. 401.

30 Art. 227, 86°, Constituicdo Federal: Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou
por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatérias relativas a filiagao.
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também gera o fim de qualquer vinculo do adotado com a sua familia de origem,
salvo para fins de casamento. Ou seja, 0 ordenamento juridico brasileiro ndo admite
mais a forma de duplicidade de vinculo que permitia a ado¢do simples, mas ainda
proibe que adotado estabeleca vinculo matrimonial com membros de sua familia de

origem.

H&, porém uma excecdo a regra acima, o artigo 41, §1° do Estatuto® afirma
gue se um cbnjuge adotar o filho do outro, entdo, neste caso, o vinculo com a familia

de origem devera permanecer, esta é a chamada adocé&o unilateral.

Outro efeito de ordem pessoal consiste no poder familiar. Como o filho
adotado é equiparado aos demais para todos os efeitos, entdo este também deve se
submeter ao poder familiar, poder este que foi transferido da familia de origem para
a familia adotante, com todos os direitos e deveres, estes especificados no artigo
1.634 e 1.689 do Cadigo Civil.

Por fim, em relagdo ao primeiro grupo, existe o efeito relativo ao nome. A
sentenca judicial deve dar o nome do adotante ao adotado e, até mesmo o prenome
poderd ser trocado caso haja pedido de alguma das partes. (artigo 47, 85° do
ECA%®).

Ja quanto ao segundo grupo, a ordem patrimonial, existe a questdo dos
alimentos. Assim que a adocdo € consumada, ambos, tanto adotante quanto
adotado, serdo responsaveis por prestar alimentos ao outro, caso este necessite,

como ocorreria numa relagéo entre consanguineos.

Neste segundo grupo ainda ha o direito sucessoério. O filho adotado concorre

em igualdade de condi¢cbes com os filhos de sangue, possui 0s mesmos direitos

3L Art. 41, Estatuto da Crianca e do Adolescente: A adocg&o atribui a condicéo de filho ao
adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de
qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.

32 Art. 41, § 1°, Estatuto da Crianga e do Adolescente: Se um dos c6njuges ou concubinos
adota o filho do outro, mantém-se os vinculos de filiagdo entre o adotado e o cdnjuge ou
concubino do adotante e 0s respectivos parentes.

3 Art. 47, §85°, Estatuto da Crianca e do Adolescente: A sentencga conferird ao adotado o
nome do adotante e, a pedido de qualquer deles, podera determinar a modificacdo do
prenome.
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sucessorios, isto surge para consolidar a igualdade entre os filhos, estabelecida pelo
ja citado artigo 227 86° da Constituicdo Federal.

O ponto mais importante da questéo relativa aos efeitos, que mais merece
destaque, € o fato de a prépria Constituigdo ter proibido “quaisquer designacoes
discriminatérias relativas a filiagdo”, o que permite concluir que ndo pode haver
discriminagdo alguma entre filhos, nem mesmo em relacdo aqueles que ainda nédo

nasceram, pois estes também séo filhos, tanto quanto os ja nascidos.

Visto os efeitos, é importante destacar os varios tipos de ado¢ao presentes no

ordenamento juridico brasileiro, muitas vezes decorrentes destes proprios efeitos.

A doutrina estabelece varios tipos de adocao, seja por conta do procedimento
utilizado, seja por conta das caracteristicas das pessoas que adotam, seja em razao

das caracteristicas da propria pessoa que sera adotada.

A adocédo seréd unilateral quando um dos parceiros possui um filho de outro
casamento e o outro parceiro decide assumi-lo como filho. E uma forma de adoc&o
hibrida, pois permite a mudanca de apenas um dos genitores e nao exclui
completamente o vinculo com a familia biolégica, o adotado permanece com seu
vinculo materno biolégico, mas seu vinculo paterno serd agora com o adotante e sua
familia. Mesmo que ndo haja consentimento do genitor essa adocdo podera ser

realizada.

Segundo Maria Berenice Dias **, ha trés possibilidades para se consolidar a
adocdao unilateral: se o filho foi reconhecido por apenas um dos pais, a ele compete
autorizar a adocao pelo seu companheiro; se reconhecido por ambos os pais,
concordando um deles com a adocédo, decai ele do poder familiar; ou em face do
falecimento do pai biolégico, pode o 6rfao ser adotado pelo conjuge ou parceiro do
genitor sobrevivente. Porém, como a propria autora observa, ha divergéncia quanto
a esta ultima forma, ja que a adocgao extinguiria o vinculo da crianga com o genitor

falecido.

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 2007. Editora Revista dos
Tribunais — p. 432.
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A adocao de maiores é outra forma de adoc¢do. Ela ndo é proibida, no entanto,
h& aqueles que defendem néo ser ela necessaria. Pois a finalidade do instituto é o
exercicio do poder familiar, 0 que ndo se aplica ao caso da adocdo dos maiores de
18 anos. Além do que, ainda ha duvidas em relacdo ao requisito do consentimento

dos pais.

Ha também a adocado internacional. Este € um tipo de adocdo admitido
constitucionalmente, mas que também gera muitas discussdes. Por isso é tratada de
forma mais cautelosa pela legislacao brasileira, tornando, por exemplo, o estagio de

convivéncia um requisito obrigatorio.

Outro tipo € a adocdo pOstuma, que ocorre caso 0 adotante venha a falecer
no curso do processo de adocdo. Neste caso, segundo Maria Berenice *°, o efeito da
adocao retroage a data do falecimento, porém essa retroatividade é excepcional, no

interesse do adotando.

Existem muitas outras formas de adocdo, como a adocao intuitu personae,
em que os adotantes desejam adotar, especificamente, uma determinada pessoa; e
a adocdo homoparental, que se trata da adoc¢do por um casal do mesmo sexo,
assunto muito discutido nos dias atuais, depois de decisfes recentes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal. Porém o tipo de adocdo mais relevante para este estudo
€ a adocao do nascituro, a adocao de uma crianca que ainda nado veio a vida, que

ainda se encontra no ventre de sua mae.

O Cadigo Civil de 1916 admitia, claramente, a adocao do nascituro em seu
artigo 372%, porém a omissédo do Novo Cédigo Civil, quanto a esta possibilidade,
ocasionou o surgimento de correntes tanto a favor como contra esta variante da

adocéo.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 2007. Editora Revista dos
Tribunais — p. 435.

3 Art. 372, Cddigo Civil de 1916: Nao se pode adotar sem o consentimento do adotado ou
de seu representante legal se for incapaz ou nascituro.
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1.3 — Nascituro: generalidades

Varios sao os conceitos apresentados para o termo “nascituro”, mas o que se
percebe é que a maioria deles o definem como “o que ha de vir ao mundo ja estando

"37 por exemplo, segundo Francisco da Silva Bueno*®, nascituro deriva do

concebido
latim nasciturus e significa “que devera nascer, que esta por nascer”. Ou seja,
nascituro € aquele que ja esta concebido, j& se formou no ventre de sua mée, mas

que, porém, ainda ndo nasceu.

A maior discussdo quanto ao nascituro, no entanto, ndo reside na sua
conceituacdo. A grande divergéncia entre os doutrinadores diz respeito a existéncia
ou ndo de personalidade quando se trata daquele que, embora concebido, ainda
esta por nascer. Para resolver esta questdo, é preciso definir em qual momento
pode-se dizer que a pessoa adquire personalidade e quais séo os direitos e deveres
advindos dessa personalidade, mas principalmente, qual o momento que pode se

considerar como pessoa o0 ser concebido.

A doutrina apresenta diversas teorias acerca do inicio da personalidade civil.
Existem aqueles que consideram que o ser humano sé existe ap0s 0 nascimento
com vida (teoria natalista) e aqueles que afirmam que o ser humano existe desde a
concepcao (teoria concepcionista). E dessas duas derivam algumas outras correntes
sobre o momento que o ser humano pode ser considerado pessoa de direitos.

A teoria natalista defende que a personalidade civil comec¢a com o0 nascimento
com vida®, ou seja, ndo basta que a crianca nasca, ela tem que vir ao mundo com
vida para que adquira personalidade civil e tudo que a acompanha. Para esta teoria,
0 nascituro é apenas expectativa de pessoa.

J& a teoria concepcionista, pode-se dizer, divide-se em duas correntes: uma
puramente concepcionista e a outra chamada de teoria da personalidade

condicional.

¥ pUSSI. William Artur. Personalidade Juridica do Nascituro. 2005. Jurua Editora — p. 53.

% BUENO, Francisco da Silveira. Grande dicionario etimolégico-prosédico da lingua
portuguesa. 1960. Editora Saraiva, v. 6.

3% ALBERTON, Alexandre Marlon da Silva. O direito do nascituro a alimentos. 2001. Editora
Aide — p. 29.
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A teoria puramente concepcionista reconhece personalidade juridica ao
nascituro desde a sua concepcdo’. Ou seja, o nascituro deve ser visto como ser
humano, ele possui a condicéo de pessoa desde a sua concepcdo®, ja que a partir
desta que se inicia a vida propriamente dita. Para eles ndo é justo que o nascituro

figue condicionado ao nascimento com vida para poder ser sujeito de direitos.

Além do que, como bem destaca Silmara J. A. Chinelato e Almeida, a
legislacdo brasileira sempre concedeu alguns direitos ao nascituro, direitos estes
gue nem sempre estavam ligados ao nascimento com vida e que ndo possuem um
rol taxativo, sendo tratados pelo codigo de forma bem genérica, como, por exemplo,
o direito a vida, a integridade fisica e o direito a adocdo, expressamente citado no
Cédigo Civil de 1916, mas omitido no Cédigo Civil de 2002*?. Ou seja, como bem
afirma a supra citada autora: “o nascituro tem direitos desde a concepgéo, e nédo
expectativas de direitos”. Aqueles autores que, se dizendo natalistas, reconhecem
os direitos que a legislagcdo pétria atribui ao nascituro, também podem ser

considerados concepcionistas®.

Por ultimo, existe a teoria da personalidade condicionada que, segundo
Alexandre Marlon da Silva Alberton, reconhece a personalidade desde a concepcéo,
com a condicdo de que o nascituro nasca com vida**. A personalidade existe sim

desde a concepcéo, mas esta subordinada e vinculada ao nascimento com vida*.

Colocadas a parte as teorias e seus argumentos acerca do inicio da
personalidade civil, é de se reconhecer procedente a afirmacdo de Silmara J. A.

Chinelato e Almeida de que ao nascituro sdo concedidos direitos, protecao, e

40 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do Nascituro. 2000. Editora Saraiva — p.
}1_52LBERTON, Alexandre Marlon da Silva. O direito do nascituro a alimentos. 2001. Editora
ﬁI(,jAeLK/III;.Igg., Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do Nascituro. 2000. Editora Saraiva — p.
}36§LMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do Nascituro. 2000. Editora Saraiva — p.
}4_72LBERTON, Alexandre Marlon da Silva. O direito do nascituro a alimentos. 2001. Editora
4A5I(g::i;sgi.A§/?/.illi61m Artur. Personalidade Juridica do Nascituro. 2005. Jurua Editora — p. 94.
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também deveres, independentemente do seu nascimento com vida, direitos e

deveres estes que sao concedidos pelos mais diversos ramos do direito brasileiro.

Perante o direito do trabalho, é possivel perceber a protecdo juridica ao
nascituro no momento em que é concedido a gestante um periodo chamado de
licenca-maternidade, este periodo garante a gestante uma estabilidade emocional,
por saber que ndo perdera seu emprego devido a sua condicdo, e uma estabilidade
patrimonial, ja que ela ndo deixar4 de receber seu salario durante o espaco de
tempo em que se encontrara afastada de suas funcdes e, portanto, tera condicdes

de garantir o seu sustento e o sustento de seu filho ja concebido®®.

No ambito do direito processual civil, parte da doutrina, bem como a
jurisprudéncia, reconhecer a capacidade do nascituro de ser parte ativa. Porém,
assim como o incapaz, ele devera ser representado®’. E ja que Ihe é concedido o
direito de ser parte ativa, subentende-se que também podera ser parte passiva,

principalmente quando a ac&o se refira a patrimonio do qual é titular®.

O direito tributario estabelece que o nascituro deve pagar o imposto de
transmissao inter vivos caso receba algum tipo de doacéo, além de, se tratando de
sucessao legitima ou testamentaria, quando a partilha se der antes do nascimento
da crianca, mesmo assim esta figurard& como sujeito passivo do imposto de

transmissdo causa mortis®®.

Ja o Codigo de Defesa do Consumidor, ao definir consumidor em seu artigo
2° caput®, o definiu como a pessoa destinataria final de produtos ou servicos; o
nascituro pode muito bem se encaixar nesta defini¢do, ja que, por exemplo, servicos
médicos que compde o pré-natal sdo destinados diretamente a ele, portanto, ja que

ele pode ser destinatario de bens e servigcos, entdo também tem o direito de ser

6 pUSSI. William Artur. Personalidade Juridica do Nascituro. 2005. Jurua Editora — p. 164.

4" PUSSI. William Artur. Personalidade Juridica do Nascituro. 2005. Jurua Editora — p. 173 e
174.

48 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do Nascituro. 2000. Editora Saraiva —
286.

49 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do Nascituro. 2000. Editora Saraiva —
286.

% Art. 2°, Cédigo de Defesa do Consumidor: Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final.
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considerado consumidor, uma pessoa consumidora. Pode o nascituro figurar
também como um exemplo da equiparacdo a consumidor presente no paragrafo
nico do mesmo artigo® e como vitima do evento danoso, como prevé o artigo 17 do
CDCSZ 53

Por fim, o direito constitucional € um dos ramos do direito que mais atribui
direito e deveres ao nascituro, mas que, principalmente, estabelece medidas de
protecdo aos seus interesses, principalmente, porque até os ramos do direito
anteriormente citados encontram na Constituicdo Federal os fundamentos para a

protecdo que concedem ao nascituro. Por exemplo, a protecdo a gestante e,
consequentemente, ao nascituro decorre do artigo 7°, inciso XVIIl da CF/88 >*.

Além do mais, que maior protecdo poderia ser concedida ao nascituro que
nao o direito a vida? O direito a vida € garantido constitucionalmente a todos os
seres humanos, sem distin¢éo; este € o fundamento utilizado pelo direito penal para
reconhecer como crime o aborto, colocando-o, inclusive, no rol dos crimes dolosos

contra a vida™°.

Também podem ser citados outros direitos do nascituro, ndo classificados

dentre os ramos do direito j& que merecem uma atencao especial.

O nascituro, desde o momento da concepcdo e independentemente do
nascimento com vida, possui direito a filiacédo, jA que € nesse momento, segundo a
doutrinadora Silmara J. A. Chinelato e Almeida, que as relacdes de parentesco se
estabelecem®. Como j4 citado, a Constituicéo, no artigo 227 §6°, garante que todos

os filhos devem ser tratados com isonomia, portanto, nada mais justo que todos

°L Art. 2°, Paragrafo Gnico, CDC: Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda
gue indeterminaveis, que haja intervindo nas relagées de consumo.

2 Art. 17, Cédigo de Defesa do Consumidor: Para os efeitos desta Sec&o, equiparam-se aos
consumidores todas as vitimas do evento.

3 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do Nascituro. 2000. Editora Saraiva — p.
287.

* ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do Nascituro. 2000. Editora Saraiva — p.
250.

> ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do Nascituro. 2000. Editora Saraiva — p.
247.

°® ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do Nascituro. 2000. Editora Saraiva — p.
206.
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tenham garantido o estabelecimento do vinculo juridico que os ligard com a familia
por toda a vida, ndo importando se sdo consanguineos ou adotados, nascidos ou

nascituros®’.

O direito a filiacdo da origem a subespécies tais como o direito ao
reconhecimento. Mesmo tendo garantida a sua filiacdo, € importante que os filhos
sejam reconhecidos como tal por seus pais, com 0 nascituro ndo poderia ser
diferente. Pontes de Miranda afirma que o reconhecimento antecipado, anterior ao
nascimento beneficia, principalmente, a crianca, visto que seu pai pode vir a falecer
antes mesmo do seu nascimento, ou mesmo sua mae pode ndo sobreviver ao
parto®®. O direito & adocdo também decorre do direito & filiacdo, porém este sera

tratado num item a parte.

O direito a curatela, mesmo tratando-se de uma excec¢do, também esta
disponivel ao nascituro. O Cédigo Civil, em seu artigo 1779°° o pde a salvo. Assim
como, também, pde a salvo o direito a representacdo, que se trata da regra geral,

pois ser& exercida pelos pais da crianca®.®*

Ao nascituro também pode ser feita doacdo. Ela é regulada pelo artigo 542°
do Cddigo Civil e s6 sera valida com a anuéncia dos seus representantes legais,
porém, sendo totalmente valida a regra do artigo 539%® do mesmo cédigo, a qual
afirma que o siléncio do donatario importa em aceitacdo, jA que ndo ha qualquer

>” ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do Nascituro. 2000. Editora Saraiva — p.
206 e 207.

® MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado; parte especial; Direito de Familia:
Direito Parental; Direito Protectivo. 1995. Bolsoi — p. 80.

% Art. 1779, Cddigo Civil: Dar-se-& curador ao nascituro, se o pai falecer estando gravida a
mulher, e ndo tendo o poder familiar.

0 Art. 1634, Caédigo Civil: Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: V -
representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade,
nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

. ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do Nascituro. 2000. Editora Saraiva — p.
225 a 230.

2 Art. 542, Codigo Civil: A doacdo feita ao nascituro valerd4, sendo aceita pelo seu
representante legal.

® Art. 539, Cddigo Civil: O doador pode fixar prazo ao donatario, para declarar se aceita ou
ndo a liberalidade. Desde que o donatério, ciente do prazo, ndo faga, dentro dele, a
declaracao, entender-se-a que aceitou, se a doacao nédo for sujeita a encargo.
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dispositivo que diga néo ser ela aplichvel a doacdo ao nascituro, ndo ha dispositivo
que diferencie a doac&o ao nascituro das demais®.

E aplicavel, também, o direito a suceder, e este tem direito & sucessio
legitima e & testamentaria. O artigo 1798% do Cédigo Civil é enfatico ao dizer que
estdo legitimados a suceder tanto as pessoas nascidas quanto as ja concebidas no

momento da abertura da sucessao.

Para finalizar o rol, ndo taxativo, de direitos do nascituro tem-se a
possibilidade de concessdo dos chamados alimentos gravidicos, outra forma de
demonstrar a preocupacgao do legislador em proteger o nascituro desde o momento
de sua concepc¢ao. Silmara destaca a importancia deste direito ao afirmar que o0s
alimentos civis sdo devidos a nascituro, visto que este tem a necessidade de se
nutrir e se desenvolver, para que possa assim, alcancar o seu objetivo final, o

nascimento com vida®®.

% ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do Nascituro. 2000. Editora Saraiva — p.
232.

® Art. 1798, Cadigo Civil: Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no
momento da abertura da sucessao.

® ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do Nascituro. 2000. Editora Saraiva — p.
243.
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2. A protecéo juridica do nascituro no ordenamento juridico

2.1- Normas constitucionais e a prote¢do do nascituro.

As normas juridicas sdo uma das grandes responsaveis por regular as
relacbes humanas. Porém ndo € toda e qualquer norma que possui eficacia para
regular as relacdes em uma sociedade, para que uma norma juridica seja valida é

necessario que uma norma superior Ihe empreste eficacia.

Cada norma possui outra imediatamente superior responsavel que Ihe confere
validade. O grande jurista Hans Kelsen ja afirmava em sua Teoria Pura do Direito: “o
fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de outra norma.
Uma norma que representa o fundamento de validade de uma outra norma é
figurativamente designada como norma superior, por confronto com uma norma que
é, em relacdo a ela, a norma inferior” ®’. Portanto, a existéncia de uma norma

pressupde a existéncia de outra superior como fundamento de sua validade.

Porém, como lembra Kelsen, esta cadeia de normas ndo pode tornar-se
infinita, terd de findar em algum ponto do ordenamento, “tem de terminar numa
norma que se pressupde como a ultima e a mais elevada”, uma norma que seja
superior a todas as outras. Esta norma, segundo o jurista, deve ser pressuposta, ja
gue a norma posta deriva de uma autoridade e a competéncia desta deve derivar de
uma norma superior. A validade desta norma n&o depende mais de uma outra

superior e, por isso, seu fundamento de validade ndo pode ser questionado®®.

H& uma norma que o proéprio Kelsen classifica como fundamento de validade
de todas as demais. Segundo o jurista, esta norma sujeita e atribui legitimidade aos
membros do poder legislativo, além de também se impor sobre todos aqueles que
deverdo obediéncia &s normas editadas a partir dela®®; esta é a chamada norma
fundamental. A norma fundamental é quem entrega eficacia a todas as normas que

compdem o ordenamento de um pais, o conjunto formado pela norma fundamental e

®" KELSEN, Hans. A teoria pura do direito. 1999. Editora Martins Fontes — p. 135.
® KELSEN, Hans. A teoria pura do direito. 1999. Editora Martins Fontes — p. 136.
% KELSEN, Hans. A teoria pura do direito. 1999. Editora Martins Fontes — p. 136.
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suas derivadas € que forma a ordem juridica de um Estado, ela atribui unidade a

uma pluralidade de normas’.

Kelsen afirma que nédo é o contetdo da norma que determina a sua validade e
sim a norma fundamental da qual deriva, se a norma ¢€ instituida de acordo com uma
forma pré-determinada pela norma fundamental, entdo ela & valida. Seguindo este
pensamente, o jurista conclui que toda e qualquer conduta humana pode ser Direito,
em suas palavras: “por isso, todo e qualquer conteudo pode ser Direito. Nado ha
qualquer conduta humana que, como tal, por forca do seu conteudo, esteja excluida
de ser contetido de uma norma juridica’’*. Ou seja, para que uma conduta humana

seja considerada Direito, basta que ela esteja amparada pela norma fundamental.

Um sistema juridico que se desenvolve, principalmente, em torno de uma
Constituicdo, como é o caso do Brasil, possui como norma fundamental, segundo
Kelsen, aquela norma que, pressuposta a partir do costume ou de um ato
constituinte, concedeu legitimidade para que a Assembleia Constituinte editasse a
Constituicdo, uma norma que primeiro existiu e que possibilitou a criacdo desta
Constituicdo sem, no entanto, depender de nenhuma outra norma anterior. O
costume ou o ato constituinte seriam, nesse caso, os “fatos produtores de normas”.
A norma fundamental neste caso é ponto de partida para o Direito positivo’® e o

fundamento do restante de normas que compdem determinado sistema juridico.

Importante lembrar, no entanto, que, ao aceitar a teoria da norma fundamental
e compreender a existéncia necessaria de uma norma superior a dar eficacia a uma
inferior, faz-se mister concluir que as normas de uma ordem juridica ndo podem ser

“

consideradas como postas lado a lado, entre elas existe uma hierarquia, “‘uma

construgéo escalonada de normas supra-infra-ordenadas umas as outras”’>.

A Constituicdo Federal ndo pode, segundo a teoria de Hans Kelsen, ser
considerada a lei fundamental do Brasil, jA que deriva de outra norma a qual deu

legitimidade a assembleia que a constituiu. Porém, € o proprio Kelsen quem

" KELSEN, Hans. A teoria pura do direito. 1999. Editora Martins Fontes — p. 136.
"M KELSEN, Hans. A teoria pura do direito. 1999. Editora Martins Fontes — p. 139.
2 KELSEN, Hans. A teoria pura do direito. 1999. Editora Martins Fontes — p. 139.
8 KELSEN, Hans. A teoria pura do direito. 1999. Editora Martins Fontes — p. 141.
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determina ser a Constituicdo, surgida a partir de uma norma fundamental anterior, a
responsavel por estabelecer a forma e os 6rgdos criadores das normas gerais de
uma sociedade’®. A Constituicdo é o ponto mais elevado do Direito positivo, é ela
guem que rege todas as demais espécies normativas, € a partir dela que todas as

leis brasileiras existem, é ela que lhes confere legitimidade e eficacia.

Como esta no topo do ordenamento juridico brasileiro e ja que existe um
sistema escalonado de normas, todas as outras codificacdes existentes no pais
devem, antes de tudo observar as normas e principios instituidos pela Constituicéo.
Qualqguer outra norma que entre em conflito com o que ela determina ndo pode ser
considerada, nao pode existir conflito entre uma norma e a Constituicdo, norma
primeira do ordenamento juridico brasileiro. Neste sentido, as palavras de Hans
Kelsen”:

“Entre uma norma de escaldo superior e uma norma de escalao
inferior, quer dizer, entre uma norma que determina a criagdo de uma
outra e essa outra, ndo pode existir qualquer conflito, pois a norma
do escaldo inferior tem o seu fundamento de validade na norma do
escaldo superior. Se uma norma do escaldo inferior é considerada
como valida, tem de se considerar como estando em harmonia com
uma norma do escaldo superior. Na exposicdo da construgdo
escalonada da ordem juridica se mostrara como isto sucede.”

Como afirmado anteriormente, a Constituicdo pode surgir tanto do costume
guanto de um ato legislativo, ato este que, muitas vezes também surge a partir de
uma situacdo pratica que lhe torna necessario, ou seja, as questdes constitucionais
podem surgir de questdo préaticas, reais; ndo é porque sao constitucionais que
devem ser, necessariamente, juridicas. A Constituicdo pode derivar, por exemplo,

de questdes politicas, jogos de interesses que exijam a sua formac&o’®.

Konrad Hesse, ja afirmava que a normatividade deve se submeter, também, a
realidade fatica e as mudancas impostas pela sociedade’’. Essas mudancas
exigem, acima de tudo, uma mudang¢a também de pensamento, da forma de encarar

certos institutos.

" KELSEN, Hans. A teoria pura do direito. 1999. Editora Martins Fontes — p. 139.

> KELSEN, Hans. A teoria pura do direito. 1999. Editora Martins Fontes — p. 146.

® HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. 1991. Sergio Antonio Fabris Editor —
p. 09.

" HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. 1991. Sergio Antonio Fabris Editor —
p. 10.
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A adocéo do nascituro, neste caso, mesmo que alguns considerem como
uma questdo ndo juridica € um instituto presente no ordenamento juridico brasileiro,
ja que faz parte da realidade pratica do pais; além de ser, ndo a solucao definitiva,
mas um inicio do fim de problemas sociais, tais como a gravidez indesejada, entre

outros ainda mais preocupantes, como o aborto.

Isto ndo significa, no entanto, que deva haver uma mudanca radical da
Constituicao posta; pelo contrario, o fundamento que inclui a ado¢cédo do nascituro no
ordenamento juridico brasileiro ja esta presente entre 0s principios e normas
constitucionais. A Constituicdo concede ao nascituro algumas protecdes, o que

permite concluir que ela o considera pessoa capaz de direitos.

Primeiramente, a Constituicdo Federal estabelece em seu artigo 5°, caput
gue todos sao iguais perante a lei. Nado se pode fazer distingdo entre pessoas por
nenhum motivo, seja ela quanto a religido, ao sexo, a cor da pele e até mesmo

quanto a idade.

N&o permitir que o nascituro tivesse garantido o seu direito a adocao seria,
com certeza, uma forma de violacdo ao principio da isonomia, um dos principios

basilares do Direito Constitucional brasileiro.

Neste mesmo artigo a Constituicdo Federal estabelece a inviolabilidade do
direito a vida, nenhum ser humano pode ter ameacado o seu direito a vida, nem
mesmo aquele que ainda ndo veio ao mundo. O direito a vida € o maior direito
concedido ao ser humano pela Constituicdo. O proprio Direito Penal se encarregou
de proteger este direito do nascituro ao criminalizar o aborto. Neste sentido, a
adocao do nascituro também deve ser considerada uma forma de protecao a vida do
nascituro, ja que a proposta principal do instituto é adogcédo por uma familia que o

gueira e o proteja, o que, consequentemente, sera um beneficio a sua vida.
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A Constituicdo também determina ser proibida qualguer forma de
discriminagé&o entre filhos, preceito estabelecido pelo artigo 227, 86°, da Constituicao

Federal’®, como anteriormente citado.

Esta proibicdo acaba por reforcar a possibilidade juridica da adocédo do
nascituro, ja que o nascituro também é filho e, portanto, ndo poderia ter tratamento
diferenciado em relacéo aos filhos j& nascidos, e ja que estes possuem o direito de
serem adotados, nada mais justo que permitir também a adocdo daquele que ainda

Nnao nasceu.

Importante citar o lembrete feito pelo professor Artur Marques de que as
proibicbes criadas em relagdo ao instituto da adocdo sdo somente aquelas
expressamente previstas na lei, sem possibilidade de ampliacdo por meio de
analogia’®, ou seja, ja que a lei ndo estabeleceu nenhuma proibicéo & adogéo do
nascituro, entdo, mesmo que ela ndo esteja expressamente estabelecida em lei,

devera ser aceita.

Porém, para considerar a protecao constitucional do nascituro como um todo,
€ preciso considerar também os tratados e convencdes internacionais que tratam do
direito da crianca, jA que é a propria Constituicdo que determina, em seu artigo 5°,
§2°%°  a observancia dos tratados e convencdes internacionais, protetivos dos
direitos da crianca, dos quais o Brasil seja parte. Sendo que o0s principios
decorrentes desses tratados, assim como o0s estabelecidos pelos legisladores
brasileiros, como bem destaca Silmara Chinelato e Almeida, constituem clausulas

pétreas, ja que tratam de direitos e garantias fundamentais®".

8 FILHO, Artur Marques da Silva. Adoc&o. 2009. Editora Revista dos Tribunais — p. 89.

" FILHO, Artur Marques da Silva. Ado¢&o. 2009. Editora Revista dos Tribunais — p. 95.

8 Art. 5°, § 20, da Constituicdo Federal: Os direitos e garantias expressos nesta Constituic&o
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

8 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do Nascituro. 2000. Editora Saraiva — p.
249.
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A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969, também
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, em seu artigo 4°, §1°%? protege
o direito a vida, concedido a todo o ser humano, desde a concepcdo. Sem contar
que, a propria Convencao sobre os Direitos da Crianca de 1989, em seu artigo 3°,
§1°% cria o chamado principio do melhor interesse da crianca. Ou seja, todo e
qualquer instituto que envolva a crianca devera ser analisado sob o prisma do que
seja melhor para a crianga, devera ser executado de forma a ser feito somente o
melhor para a crianca. O melhor interesse da crianca é o objetivo a ser alcancado

por todos aqueles que defendem a ado¢ao do nascituro.

Nessa linha de raciocinio, a interpretagdo do ordenamento juridico deve partir
da norma constitucional, descendo as demais normas juridicas. Dai tratar-se-4 no
tdpico seguinte a respeito das normas infraconstitucionais que regulam a protecéo

ao nascituro.

2.2— A adocdo do nascituro segundo o Cdadigo Civil de 2002 e o Estatuto da

Crianca e do Adolescente

O artigo mais importante do Codigo Civil, no que se refere ao nascituro, é com
certeza o artigo 2°®*. Nele se estabelece que a pessoa comeca com o0 nascimento
com vida, mas também é criada a ressalva de que a lei deve resguardar, desde a
concepgao, os direitos do nascituro, ou seja, 0 nascituro possui direitos e nao
apenas expectativas de direitos, como alguns doutrinadores afirmam; o nascituro é

sim um sujeito de direitos.

Sérgio Abdalla Semido, em seu livro Os Direitos do Nascituro, declara
expressamente, citando como um dos precursores da ideia Hans Kelsen, que “ao

conceito de direito subjetivo corresponde o sujeito de direito”, acrescentando ainda

8 Art. 4°, 81°, da Convengado Americana sobre Direitos Humanos: Toda pessoa tem o direito
de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o
momento da concepcao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.

8 Art. 3°, 81°, da Convencédo sobre os Direitos da Crianca: Todas as decisbes relativas a
criancas, adoptadas por instituicdes publicas ou privadas de proteccdo social, por tribunais,
autoridades administrativas ou o6rgaos legislativos, terdo primacialmente em conta o
interesse superior da criancga.

8 Art. 2°, do Cédigo Civil: A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida;
mas a lei pde a salvo, desde a concepcdo, os direitos do nascituro.
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mais adiante que “ndo ha direito sem sujeito” ®°. Ou seja, o Cédigo Civil, ao dizer que
resguarda os direitos do nascituro desde a sua concepc¢ao, acaba confirmando que
este realmente possui direitos, sendo possivel entdo classifica-lo como sujeito de

direitos e, portanto, com personalidade, ja que “a personalidade juridica é a aptidao

de ser sujeito de direitos...” %.

Além do que, Artur Marques da Silva Filho afirma corretamente que, segundo
Rubens Limongi Franga, “a personalidade ja existe desde a concepcédo. A condicao
do nascimento ndo é para que a personalidade exista, mas tdo-somente para que se
consolide a sua capacidade juridica” ®’. Mariana Pacheco Cardoso destaca o erro
gue muitos doutrinadores cometem ao confundirem personalidade com capacidade,

esses dois conceitos nio sdo sindénimos®®. Francisco Amaral aborda este assunto®®:

‘Enquanto a personalidade € um valor, a capacidade € uma
projecdo desse valor que se traduz em um quantum. Capacidadem
de capx (que contém), liga-se a ideia de quantidade e, portanto, a
possibilidade de medida e de graduacdo. Pode-se ser mais ou
menos capaz, mas ndo se pode ser mais Ou mMenos pessoa.
Compreendesse, assim, a existéncia de direitos da personalidade,
ndo de direitos da capacidade. O ordenamento juridico reconhece a
personalidade e concede a capacidade, podendo considerar-se esta
como um atributo daquela. A capacidade é entdo a ‘manifestacédo do
poder de agao implicito no conceito de personalidade’, ou a ‘medida
juridica da personalidade’. E, enquanto a personalidade é valor ético
que emana do préprio individuo, a capacidade é atribuida pelo
ordenamento juridico, como realizagao desse valor.”

Portanto, ja que a personalidade do nascituro existe desde a concepcéo, ja

» 90

gue “pode existir personalidade sem capacidade... e ja que somente assim 0s

interesses dos ainda por nascer poderao ser completamente protegidos, entédo, nada

% SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro: aspectos civeis, criminais e do
biodireito. 1998. Editora Del Rey — p. 21.

% SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro: aspectos civeis, criminais e do
biodireito. 1998. Editora Del Rey — p. 22.

8 FILHO, Artur Marques da Silva. Adoc&o. 2009. Editora Revista dos Tribunais — p. 100.

8 CARDOSO, Marina Pacheco. A adoc&o do nascituro sob a égide do Cédigo Civil de 2002.
Direito & Justica, Porto Alegre, v. 35, n. 1, p. 53.

8 AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introducdo. 5. Ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
220-221.

% CARDOSO, Marina Pacheco. A adoc&o do nascituro sob a égide do Cédigo Civil de 2002.
Direito & Justica, Porto Alegre, v. 35, n. 1, p. 54.
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mais correto do que a afirmar ser possivel a concessdo de direitos ao nascituro, e,

entre eles, é possivel incluir a adog&o nascituro.

O artigo 372 do Caodigo Civil de 1916 admitia expressamente a possibilidade
de adocao do nascituro ao afirmar que “nao se pode adotar sem o consentimento do
adotado ou de seu representante legal se for incapaz ou nascituro.” Com a edigao
do Novo Cadigo Civil de 2002, a expressao “ou nascituro” foi retirada de seu artigo

correspondente no novo cadigo, qual seja o artigo 1621.

Até a edicdo da Lei 12.010/2009 o instituto da adoc¢éo era regulado tanto pelo
Cddigo Civil de 2002 quanto pelo Estatuto da Crianca e do adolescente. Ocorre que
esta lei veio para revogar a grande maioria dos artigos do Codigo Civil que tratava
da adocao, restando apenas os artigos 1618%, o qual determina que a adocédo de
criancas devera ser feita de acordo com o estabelecido no Estatuto da Crianca e do

Adolescente; e o0 artigo 1619, que trata da ado¢éo dos maiores de 18 (dezoito) anos.

Esta lei revogou, inclusive, o ja mencionado artigo 1621 do Cdédigo Civil de
2002, sendo que o seu correspondente no ECA, o artigo 45°? manteve a omissdo em
relacdo ao nascituro, ou seja, manteve a duvida em relacdo a possibilidade juridica
da adocédo do nascituro, jA que ndo a proibiu nem declarou expressamente a sua

viabilidade juridica.

Esta omissao, porém, ndo pode significar o fim deste direito, ja que, como
afirma a doutrina, o rol de direitos concedidos expressamente pela legislacéo
brasileira ao nascituro ndo pode ser considerado taxativo. Como exemplo, podemos
citar o autor William Artur Pussi que declara existir “uma gama extraordinaria de

% Portanto, o

direitos em prol do nascituro desde o momento de sua concepcao
direito do nascituro de ser adotado permanece mesmo com a citada omissao do

Cddigo Civil de 2002, sendo incluido no rol de direitos ndo taxativos a ele

% Art. 1618, do Codigo Civil: A adogéo de criancas e adolescentes sera deferida na forma
prevista pela Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianga e do Adolescente.

2 Art. 45, Estatuto da Crianca e do Adolescente: A adocéo depende do consentimento dos
pais ou do representante legal do adotando.

% PUSSI. William Artur. Personalidade Juridica do Nascituro. 2005. Jurué Editora — p. 224.
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concedidos®. Além do mais, a simples omissdo do Cédigo Civil ndo pode servir de
fundamento para a néo utilizagdo do instituto, pois como destaca Marina Pacheco
Cardoso, em seu estudo “A adog¢ao do nascituro sob a égide do Cédigo Civil de
2012”, a adogao do nascituro € um instituto existente e seria errado o judiciario

apenas fechar os olhos para ele®.

A analise de alguns artigos que regulam a adocdo permite a melhor
compreensao da possibilidade juridica deste instituto. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente, em seu artigo 2°, determina que sejam consideradas criancas aqueles
com até 12 (doze) anos de idade incompletos, ou seja, ndo estabeleceram um limite
minimo de idade para que a pessoa seja classificada como crianca.

O artigo 7° desta mesma lei diz que a crianca “tem direito a protecéo a vida e
a saude, mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso”; Marina Pacheco analisa este
dispositivo destacando que néo haveria por que constar a expressao “que permitam

0 nascimento” se o nascituro ndo fosse considerado uma crianga.

Por fim, a professora Silmara J. A. Chinelato e Almeida disserta que, sendo o
nascituro considerado um ser humano, nada impede a sua inclusdo no conceito de
crianca do ECA®, ou seja, o nascituro é uma crianca e nada impede que seja
adotado como qualquer outra.

Até mesmo o0s requisitos para a efetivacdo da adocdo ndo excluem o
nascituro do rol dos possiveis adotandos. Como bem destaca Artur Marques da
Silva Filho, nem o Estatuto da Crianca e do Adolescente, nem o Cédigo Civil de
2002 trouxeram um limite de idade para poder ser adotado®’, néo disseram que s6

0s ja nascidos poderiam ser adotados. O Unico limite de idade é feito ao adotante,

% ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do Nascituro. 2000. Editora Saraiva — p.
225.

% CARDOSO, Marina Pacheco. A adog&o do nascituro sob a égide do Cadigo Civil de 2002.
Direito & Justica, Porto Alegre, v. 35, n. 1, p. 52 e 53.

% ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do Nascituro. 2000. Editora Saraiva — p.
222.

" FILHO, Artur Marques da Silva. Adoc&o. 2009. Editora Revista dos Tribunais — p. 99.
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pois o artigo 42, § 3° do ECA®® dispde que este seja pelo menos 16 (dezesseis) anos
mais velho que o adotado, o que também nado pode ser tratado como uma limitacédo
ao direito do nascituro, porque sua idade biolégica pode ser facilmente
determinada®, e portanto, sera possivel auferir se o adotante é ou ndo 16 anos mais

velho do que ele no momento da adog&o.

O artigo 43 do ECA' estabelece que a adocdo deve apresentar reais
vantagens para o adotando e fundar-se motivos legitimos. Nada mais vantajoso para
aguele que ainda esta por nascer do que, desde ja, ser colocado no seio de uma
familia que podera assegurar uma gestagéo tranquila e um seio familiar confortavel

e seguro.

Por fim, o maior direito concedido, constitucionalmente, a todo ser humano,
como ja se sabe, € o direito a vida. Tanto o Estatuto da Crianca e do Adolescente
quanto o Cadigo Civil de 2002, como visto, garantem diversos direitos ao nascituro
para resguardar, principalmente, o seu direito a vida. Permitir a sua adogdo seria
apenas mais uma forma de proteger a vida do nascituro, objetivo principal do
ECA'®, além de poder garantir uma assisténcia pré-natal adequada e alimentos

civis, a serem pagos pelo adotante'®.

A legislacéo brasileira jA demonstrou varias vezes a sua intencéo de protecao
aquele ja concebido, ndo s6 a sua vida, como também a sua integridade, atribuindo
inclusive, expressamente, direitos que, aparentemente sé sdo concedidos a sujeitos
com personalidade, abrindo assim, como bem indica Artur Marques da Silva Filho,

“‘excecdo a hipotese de que o direito sempre pressupde o direito”, admitindo,

% Art. 42, § 3°, Estatuto da Crianca e do Adolescente: O adotante h& de ser, pelo menos,
dezesseis anos mais velho do que o adotando.

% ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do Nascituro. 2000. Editora Saraiva — p.
219.

199 Art. 43, Estatuto da Crianca e do Adolescente: A adoc&o sera deferida quando apresentar
reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos.

9L FILHO, Artur Marques da Silva. Adog&o. 2009. Editora Revista dos Tribunais — p. 103.

192 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do Nascituro. 2000. Editora Saraiva — p.
225.



39

portanto, vinculo juridico com sujeito que, teoricamente, nao possui

personalidade™®.

Como exemplo, é possivel reforcar a mencéo ao artigo 1779 do Caédigo Civil e
ao direito de curatela que ele concede ao nascituro. A curatela é um instituto do
direito civil que, segundo o doutrinador Carlos Roberto Gongalves, é “deferido por lei
a alguém capaz, para reger a pessoa e administrar os bens de quem, em regra
maior, ndo pode fazé-lo por si mesmo” '°*. Ou seja, somente a pessoa pode ser
curatelada, mas nem por isso o Codigo Civil deixou de atribuir a capacidade de ser

curatelado ao nascituro.

Por todo o apresentado, ndo é possivel afirmar, como faz a corrente contraria,
gue o Cddigo ndo admite a personalidade juridica do nascituro, ja que ele mesmo
permite a formacdo de vinculo juridico no interesse de quem, segundo os adeptos
da teoria natalista, ndo possuem personalidade juridica. A ado¢do nada mais é do
que o estabelecimento de um liame juridico entre adotante e adotado, por isso, nada
mais justo do que afirmar, por analogia, a possibilidade juridica deste instituto em

relacdo & pessoa do nascituro'®.
2.3- A adocéo do nascituro segundo a Nova Lei da Adocéo

A adocdo sempre foi um assunto de destaque no direito brasileiro. Antes
prevalecia a desigualdade entre filhos considerados legitimos e os filhos adotados,
pensamento este que foi extinto com o advento do art. 227, § 6°, em que a igualdade
entre os filhos foi afirmada e tornada indiscutivel; os filhos adotivos, sem qualquer

distincdo, seriam integrados total e definitivamente no seio de sua nova familia®®®.

Porém, tanto antes, quanto depois do reconhecimento da igualdade entre os
filhos, muitas foram as leis e atos normativos promulgados no pais relacionadas ao

tema da adocdo; a ultima delas, lei 12.010/2009, foi sancionada no dia 3 de agosto

193 FILHO, Artur Marques da Silva. Adog&o. 2009. Editora Revista dos Tribunais — p. 104.

1% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 2011. Editora
Saraiva — p. 685.

19 FILHO, Artur Marques da Silva. Adog&o. 2009. Editora Revista dos Tribunais — p. 104.

1% FURLAN, Alessandra Cristina e PAIANO, Daniela Braga. Nova Lei de Adog&o: Principais
Alteracdes. Revista Sintese de Direito de Familia, Porto Alegre, n. 62, out./nov. 2010 p. 105.
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de 2009 e foi denominada Lei Nacional de Adog¢do ou nova Lei de Adogéo. Esta lei,
com apenas 8 (oito) artigos, trouxe inimeras alteracdes ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente, além alterar os artigos 1618*°" e 1619'°® e revogar os demais artigos

do Cadigo Civil de 2002 que tratavam da adocéao.

Entre as principais alteragdes trazidas por esta lei pode-se destacar: a criagao
de um cadastro nacional visando a facilitacdo do encontro de criancas e
adolescentes em condi¢cOes de serem adotados por pessoas habilitadas (art. 50, 85°
do ECA)'®; a limitacdo de 2 (dois) anos, prorrogaveis em caso de necessidade, a
permanéncia de crianca e jovem em abrigo (art. 19, §2° do ECA)''’; a fixacdo da
idade minima de 18 (dezoito) anos para que uma pessoa possa adotar uma crianca
(art. 42, caput do ECA)'": e a necessidade de que a gestante ou mée que queira
entregar seu filho a adocéo seja encaminhada a Justica da Infancia e da Juventude

(art. 13, paragrafo tGnico, do ECA)*2.

E necessario, porém, dar destaque a trés dessas alteracbes. Alessandra
Cristina e Daniela Braga destacam, em seu artigo sobre a nova lei de adocao, as
trés principais razbes pelas quais esta lei foi criada, quais sejam: para prevenir 0
afastamento familiar e comunitario, ou seja, a adocdo s6 podera ser colocada em

pratica quando estas op¢des ndo forem possiveis, posicionamento estabelecido pelo

197 Art. 1618, Caodigo Civil de 2002. A adogédo de criancas e adolescentes sera deferida na
forma prevista pela Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianga e do
Adolescente.

198 Art. 1619, Codigo Civil de 2002. A adogdo de maiores de 18 (dezoito) anos dependeréa da
assisténcia efetiva do poder publico e de sentenga constitutiva, aplicando-se, no que couber,
as regras gerais da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

109 Art. 50, 85°, do ECA. Serdo criados e implementados cadastros estaduais e nacional de
criancas e adolescentes em condicdes de serem adotados e de pessoas ou casais
habilitados a adocao.

19 Art. 19, §2°, do ECA. A permanéncia da crianca e do adolescente em programa de
acolhimento institucional ndo se prolongara por mais de 2 (dois) anos, salvo comprovada
necessidade que atenda ao seu superior interesse, devidamente fundamentada pela
autoridade judiciaria.

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

12 Art, 13, paragrafo Unico, do ECA. As gestantes ou mées que manifestem interesse em
entregar seus filhos para adocdo serdo obrigatoriamente encaminhadas a Justica da
Infancia e da Juventude.
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artigo 1°, §2°, da lei 12.010/2009**%: para desburocratizar o processo de adocéo,
tornando-o mais rapido e pratico, diminuindo assim o sofrimento tanto da crianca
guanto dos adotantes; e para evitar o prolongamento do menor em instituicbes de

acolhimento®*,

Ao se preocupar com o tempo de permanéncia das criancas e adolescentes
em abrigos, estabelecendo um prazo méximo de 2 (dois) anos, a nova Lei de
Adocédo visa cumprir uma das metas para as quais foi criada. Muitas criancas e
adolescentes enviadas para abrigos costumam passar infancia e adolescéncia ali,
sem que sejam adotadas por nenhuma familia, lugar onde enfrentam muitas
dificuldades e passam por muitas necessidades. Abrigos ndo podem, nem de longe,
serem considerados melhores para estes menores do que um lar seguro, onde sao

amados e respeitados™*®.

A adocao do nascituro, porém, poderia evitar um pouco do caos presente nas
instituicbes de acolhimento a crianca. A possibilidade de essas criancas serem
adotadas antes mesmo de nascerem evitaria que muitas delas fossem parar nestes
locais, impediria que elas ali crescessem o0 que, muitas das vezes, dificulta a propria
adocdo, ja que muitos casais preferem adotar criangcas ainda pequenas, para que

possam assim acompanhar todo o seu desenvolvimento.

A criacdo de um cadastro nacional também foi de muita valia para a
regularizacdo e melhor controle do processo de adocdo de criancas brasileiras,
mesmo que muito criticado por alguns juristas brasileiros, que argumentam isso
traria uma exagerada burocratizacdo do processo de adocdo. Este cadastro foi
criado com o objetivo de facilitar o encontro de criangas e adolescentes em

13 Art. 1°, §2°, lei 12.010/2009. Na impossibilidade de permanéncia na familia natural, a
crianca e o adolescente serdo colocados sob adocao, tutela ou guarda, observadas as
regras e principios contidos na Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990, e na Constituicdo
Federal.

114 FURLAN, Alessandra Cristina e PAIANO, Daniela Braga. Nova Lei de Adoc&o: Principais
AlteracOes. Revista Sintese de Direito de Familia, Porto Alegre, n. 62, out./nov. 2010, p. 105.
1> BERNARDES, Rachel Rezende. A Nova Lei de Adog&o: O que é melhor para o futuro da
crianga?. Consulex: Revista Juridica, Brasilia, v. 14, n. 334, dez. 2010, p. 36.
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condicbes de serem adotados por pessoas habilitadas™*®, além de servir como uma
melhor forma de protecédo daqueles considerados como vulneraveis.

Para conseguir atingir ambos o0s objetivos, realmente, era necessario o
surgimento de uma norma rigida, que de fato evitasse os males que pessoas mal
intencionadas poderiam causar as criancas e adolescentes’. E que, também
facilitasse o reconhecimento de quantas e quais criancas estariam disponiveis a

adocao.

Porém, ndo é certo afirmar que a criacdo desse cadastro impediria a
concretizacao do instituto da ado¢do do nascituro. O direito de familia, nos ultimos
anos, vem priorizando o afeto em detrimento dos lacos de sangue. Mais importante
do que ser pai ou mée bioldgico € escolher ser pai ou mée daquele ser indefeso que
estd vindo ao mundo. Até mesmo o0s pais biologicos, para que tenham um

relacionamento saudavel com seus filhos, tém que escolher serem pais™*®.

Se o0 cadastro apenas lista as criancas disponiveis a adocao e habilita
pessoas que tenham o objetivo de adota-las, ndo é possivel afirmar que ele é uma
barreira aquelas pessoas que queiram decidir quais criancas querem adotar, desde
gue seja respeitada a fila de adoc¢ao. Portanto, nada impede que, por exemplo, a
pessoa a frente da fila de adocao opte por adotar uma crianga ainda nao nascida, se
assim for o seu desejo. Fazendo esta escolha, o adotante poderd acompanhar a
gravidez e o desenvolvimento de seu filho, filho que escolheu para ser seu desde o

ventre, mesmo que de forma nao usual.

Reforgando esta ideia, Daniela Paiano e Alessandra Furlan ressaltam, mesmo

gue indiretamente, a importancia da adocéo do nascituro ao afirmarem que “quanto

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 2011. Editora
Saraiva — p. 382.

11" BERNARDES, Rachel Rezende. A Nova Lei de Adoc&o: O que é melhor para o futuro da
crianga?. Consulex: Revista Juridica, Brasilia, v. 14, n. 334, dez. 2010, p. 36.

118 BERNARDES, Rachel Rezende. A Nova Lei de Adog&o: O que é melhor para o futuro da
crianga?. Consulex: Revista Juridica, Brasilia, v. 14, n. 334, dez. 2010, p. 36.



43

mais cedo ocorrer a adog¢do, menor o risco de a crianga ser marcada pela

experiéncia de abandono e sofrimento”*.

Por fim, a ultima grande alteracdo trazida pela nova Lei da Adocéo foi a
necessidade de a gestante que queira entregar seu filho a adocdo passe primeiro
pela Justica da Infancia e da Juventude. Esta alteracdo vem para mostrar que a Lei
12.010/2009 n&o s6 ndo proibiu a adog¢do do nascituro, como afirmou que ela é
possivel. Caso a lei ndo permitisse este tipo de ado¢do ndo precisaria enfatizar que
a gestante que desejasse encaminhar o seu filho a adocdo também deveria ser

encaminhada a Justica da Infancia e da Juventude.

De acordo com a nova lei, a gestante ndo s6 devera ser enviada a Justica da
Infancia e da Juventude como também devera passar por acompanhamento
psicolégico (artigo 8°, §5° do ECA)'?. Isto demonstra a preocupacéo da lei com a
prevencdo do afastamento familiar, mas também indica uma busca pelo melhor

interesse da criancga.

O ja citado artigo 43 do ECA determina que a adocdo deve apresentar reais
vantagens ao adotando. Esta avaliagcdo deverd, entdo, entender o porqué de esta
gestante estar disposta a entregar seu filho e determinar se a adoc¢ao realmente € o
melhor para o bebé a caminho. Caso a resposta seja positiva, porque nao permitir
que, desde ja, ele seja acolhido por uma familia com melhores condicbes e que,
acima de tudo, o ame e o deseje. Afinal, “0 que importa € que seja assegurado a

cada crianca deste pais o direito a ter esperancas de um futuro melhor”*?*.

119 FURLAN, Alessandra Cristina e PAIANO, Daniela Braga. Nova Lei de Adoc&o: Principais
AlteracOes. Revista Sintese de Direito de Familia, Porto Alegre, n. 62, out./nov. 2010, p. 109.
120 Art. 8°, § 5° do Estatuto da Crianca e do Adolescente: A assisténcia referida no § 4o
deste artigo devera ser também prestada a gestantes ou maes que manifestem interesse
em entregar seus filhos para adocéo.

121 BERNARDES, Rachel Rezende. A Nova Lei de Adog&o: O que é melhor para o futuro da
crianga?. Consulex: Revista Juridica, Brasilia, v. 14, n. 334, dez. 2010, p. 36.
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3. Ajurisprudéncia brasileira e a adogdo do nascituro

3.1- Jurisprudéncias semelhantes que convalidam a tese da adocdo do

nascituro

Antes de comecar a analisar os julgados tidos como semelhantes é
importante explicar o porqué da utilizacdo destes julgados, e ndo de relacionados

diretamente a tese defendida neste trabalho.

O tema adocao do nascituro, apesar de ser de grande importancia, nao foi
amplamente abordado pela doutrina brasileira e, entre a jurisprudéncia, ele é
escasso. Nao ha entre os tribunais brasileiros um julgado que fale diretamente sobre
esta tematica. Por isso a necessidade da utilizacdo de acorddos que, mesmo néo
fazendo uma analise concreta sobre a ado¢do do nascituro, seja ela favoravel ou
desfavoravel, permite que se tenha uma ideia de como os tribunais vem se

posicionando a respeito de situa¢gdes envolvendo direitos do nascituro.

3.1.1 — Recurso Especial n°® 48119 do Superior Tribunal de Justica

Trata-se de recurso especial interposto pelo Ministério Publico do Estado do
Rio Grande do Sul, pela alinea “a” do artigo 105, inciso Ill, da Constituigcao
Federal'??, contra decisdo da Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado

do Rio Grande do Sul que negou provimento ao apelo por ele interposto.

Inicialmente, Sérgio Roberto Athaydes e Claudia de Freitas Quadros foram
presos em flagrante. Claudia estava “prometendo” entregar a terceiro seu filho em
gestacdo, mediante recompensa; e Sérgio concorria para 0 crime através da

divulgacdo da oferta em programa radiofonico, na Radio Cultura de Pelotas-RS

122 Art. 105, inciso Ill, alinea “a”, da Constituicdo Federal:

Compete ao Superior Tribunal de Justica:

[ll - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos
Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados, do Distrito Federal e
Territorios, quando a decisédo recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;
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O MM. Juiz de Direito ndo homologou o auto de prisdo e determinou o
imediato relaxamento da custddia, argumentando que ndo havia sido configurado o

123

crime do artigo 238 do Estatuto da Crianca e do Adolescente™” ou qualquer outra

infracdo penal.

O Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul, entdo, apelou desta
decisdo, sustentando estar abrangido pelo conceito de “filho” o feto em gestacao,
porém, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul ndo corroborou deste
pensamento e defendeu o posicionamento de que “nascituro ndo pode ser tomado
como sinénimo de filho, para efeitos penais, porque a equiparacao implica

interpretacéo extensiva”.

Por isso houve a interposicdo do recurso especial pelo Ministério Publico,
recurso este que nao foi conhecido, por unanimidade, pela Quinta Turma do
Superior Tribunal de Justica. Este ndo conhecimento ocorreu porque o STJ
considerou que o crime descrito na denuncia foi genérico e ndo abrangia todos os
requisitos do tipo para a configuracdo do crime. Importante, porém, destacar que o
Superior Tribunal, assim como o Ministério Publico, defende que o vocabulo “filho”

abrange tanto os nascidos como os nascituros*?.

O Min. Assis Toledo, ao proceder ao seu voto como relator do processo, voto
este que foi seguido por mais trés ministro, destacou a controvérsia principal do

processo, qual seja, a abrangéncia do vocabulo “filho”. O Sr. Ministro mostrou-se

123 Art. 238, do Estatuto da Crianca e do Adolescente: Prometer ou efetivar a entrega de filho
ou pupilo a terceiro, mediante paga ou recompensa:

Pena - reclusdo de um a quatro anos, e multa.

124 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. ESTATUTO DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTE. CRIME DE PROMESSA DE ENTREGA DE FILHO MEDIANTE PAGA
OU RECOMPENSA. O vocabulo “filho”, empregado no tipo penal do art. 238 da lei 8.069/90,
abrange tanto os nascidos como os nascituros. Todavia, a proposta genérica, sem endereco
certo, sem vinculo de qualquer natureza entre a promitente e terceira pessoa que se
proponha a realizar a condigdo, é ato unilateral imperfeito, sem maiores consequéncias, que
ndo preenche os elementos essenciais do tipo em exame. Recurso especial ndo conhecido.
REsp 48119/RS. Quinta Turma. Recorrente: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do
Sul. Recorridos: Sérgio Roberto Athaydes Abrahdo e Claudia de Freitas Quadros. Relator:
Min. Assis Toledo. Brasilia, 20 de marco de 1995.

Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Justica/detalhe.asp?numreg=199400140185&pv=000

000000000>. Acesso em: 02 de setembro de 2012.


http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Justica/detalhe.asp?numreg=199400140185&pv=000000000000
http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Justica/detalhe.asp?numreg=199400140185&pv=000000000000
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favoravel a tese de que o vocabulo abrange tanto as criangas ja nascidas, como
aguelas que ainda estao por nascer.

Para defender o seu posicionamento, Assis Toledo invocou o livro “Tratado de
Direito Privado” de Pontes de Miranda num trecho onde este afirma que “os
nascituros sado, em tudo o0 que concerne a seu interesse, equiparados aos
nascidos...”. Além de trazer a colacdo um trecho com a opinido da professora
Silmara J. A. Chinelato e Almeida, uma das principais defensoras da teoria

concepcionista, no qual ela destaca ser o nascituro “pessoa desde a concepc¢ao”.

Ou seja, o STJ se posicionou no sentido de que os nascituros devem ser
considerados filhos e, como filhos, devem ter seus interesses protegidos, possuindo
direitos tanto quanto aqueles ja nascidos e, portanto, podendo, por exemplo, ser
adotados como qualquer outra crianca. E possivel, entdo, com a andlise deste
julgado, que o STJ possui posicionamento favoravel ao instituto da adogdo do

nascituro.

3.1.2 — Recurso Inominado n° 71002001048 do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul

Trata-se de recurso inominado interposto pela Centauro Seguradoras S/A
perante Terceira Turma Recursal Civel dos Juizados Especiais Civeis do Estado do
Rio Grande do Sul contra decisdo que julgou procedente o pedido formulado por

Normélio Francisco da Cruz, atual recorrido.

Inicialmente, o recorrido entrou com uma acéo contra a seguradora recorrente
objetivando o recebimento de uma quantia indenizatéria, por ser ele cessionario dos
direitos de crédito de Gislaine Ribeiro Heniski decorrentes do pagamento de
indenizacao de seguro DPVAT em razdo da morte de seu filho, entdo nascituro.

A acéo foi julgada procedente e a recorrente condenada ao pagamento de
uma indenizacdo no valor de R$ 16.600,00 (dezesseis mil e seiscentos reais) que
deve ser corrigido pelo IGP-M desde a sentenca e juros de mora de 12% ao ano a
contar da citacao.
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Desta decisédo recorre a Centauro Seguradoras S/A alegando ser
juridicamente impossivel o pedido do autor, j& que, segundo a recorrente, 0
nascituro ndo pode ser considerado pessoa e, portanto, ndo teria direito a receber

indenizacao e, consequentemente, de ceder este crédito, mesmo que representado.

Ocorre que o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul ndo esta de
acordo com a tese apresentada pela recorrente, por isso, com unanimidade de
votos, negou provimento ao presente recurso, defendendo inclusive ser o nascituro

“provido de personalidade juridica desde o momento da concepgao” '%°.

O Ministro Jodo Pedro Cavalli Junior, na condicdo de relator deste processo,
proferiu voto, com o qual anuiram os demais julgadores e, com o objetivo de
defender o seu ponto de vista, qual seja, ser o nascituro dotado de personalidade
juridica desde o momento da concepcéo, trouxe a colacdo ementa e trecho do voto

do Des. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira no mesmo sentido de sua tese'?®,

O desembargador Carlos Alberto defende “que a personalidade da pessoa

humana comeca com a prépria concepgdo no ventre materno e ndo somente a partir

”» 127

do nascimento com vida e também cita a professora Silmara J. A. Chinelato para

embasar seu posicionamento, o0 seguinte trecho:

125 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Recurso Inominado.
DPVAT. EVENTO MORTE. NASCITURO. SUMULA N° 14 DAS TURMAS RECURSAIS. I. O
nascituro, porque provido de personalidade juridica desde o momento da concepcao,
também é sujeito da cobertura conferida pelo seguro DPVAT, sendo devido o pagamento da
indenizacdo em caso de a interrupcdo da gestacdo decorrer de acidente de transito.
Precedentes das TRRS e do TJRS. Il. Lide que se solve a luz de entendimento sumulado
pelas Turmas Recursais Civeis (verbete n° 14). lll. Substituicdo processual pela Seguradora
Lider impossivel. Recurso desprovido. Unanime. Recurso Inominado n°® 71002001048.
Terceira Turma Recursal Civel, Tribunal de Justica do RS. Recorrente: Centauro
Seguradoras S/A. Recorrido: Normélio Francisco da Cruz. Relator: Jodo Pedro Cavalli
Junior. Porto Alegre, 27 de agosto de 20009. Disponivel em:
l<2r61ttp://www.tjrs.jus.br/busca/?tbzproc>. Acesso em: 02 de setembro de 2012.
Ibidem.

127 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacéo Civel. SEGURO-
OBRIGATORIO. ACIDENTE. ABORTAMENTO. DIREITO A PERCEPCAO DA
INDENIZACAO. O NASCITURO GOZA DE PERSONALIDADE JURIDICA DESDE A
CONCEPCAO. O NASCIMENTO COM VIDA DIZ RESPEITO APENAS A CAPACIDADE DE
EXERCICIO DE ALGUNS DIREITOS PATRIMONIAIS. APELACAO A QUE SE DA
PROVIMENTO. Apelacéo Civel n°® 70002027910, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Apelante: Vera Gleci Chaves e Joao Doli Dutra Porto. Apelado: HSBC — Bamerindus
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. muitos dos direitos e status do nascituro ndo dependem do
nascimento com vida, como os Direitos da Personalidade, o direito
de ser adotado, de ser reconhecido, atuando o nascimento sem vida
como a morte, para 0s ja nascidos. Aperfeicoando mencionada
corrente, sustentamos em nossa tese de doutorado e em trabalhos
posteriores que a personalidade — que nao se confunde com
capacidade — nao é condicional”.

Faz-se mister destacar que, este trecho inclui, inclusive, o direito de ser
adotado entre os direitos concedidos ao nascituro, o que demonstra que o Tribunal
do Rio Grande do Sul ndo s6 defende a personalidade juridica do ser ainda por

nascer, como também se posicionou, claramente, a favor da ado¢édo do nascituro.

Recente julgado proferido por este mesmo tribunal, datado do dia 29 de
fevereiro de 2012, reforca a posicao do tribunal a favor do nascituro como pessoa e

mostra que a defesa do nascituro como sujeito de direitos € recorrente no tribunal:

“ACAO DE COBRANCA. INDENIZACAO DO SEGURO
OBRIGATORIO DPVAT. NASCITURO. MORTE DECORRENTE DE
ACIDENTE AUTOMOBILISTICO.

1. O nascituro, provido de personalidade juridica desde o momento
da concepcdo, esta coberto pelo seguro DPVAT, visto que seu bem-
estar é assegurado pelo ordenamento patrio. E devido o pagamento
da indenizag&o no caso de interrupgdo da gravidez e morte causadas
por acidente de transito. Precedentes das Turmas Recursais.

2. Aplicagdo da Sumula 14 das Turmas Recursais Civeis, revisada
em 24/04/2008.

RECURSO IMPROVIDO"*?8,

Seguros. Relator: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre, 28 de marco de 2001.
Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc>. Acesso em: 02 de setembro de
2012.

128 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Recurso Inominado.
“ACAO DE COBRANCA. INDENIZACAO DO SEGURO OBRIGATORIO DPVAT.
NASCITURO. MORTE DECORRENTE DE ACIDENTE AUTOMOBILISTICO. 1. O nascituro,
provido de personalidade juridica desde o momento da concepcéo, esta coberto pelo seguro
DPVAT, visto que seu bem-estar é assegurado pelo ordenamento patrio. E devido o
pagamento da indenizacdo no caso de interrupcdo da gravidez e morte causadas por
acidente de transito. Precedentes das Turmas Recursais. 2. Aplicacdo da Sumula 14 das
Turmas Recursais Civeis, revisada em 24/04/2008. RECURSO IMPROVIDO”. Recurso
Inominado n° 71003041936, Segunda Turma Recursal Civel, Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, Recorrente: Seguradora Lider dos Consdrcios do Seguro DPVAT. Recorrido:
Renato Monteiro. Relator: Eduardo Kraemer. Porto Alegre, 29 de fevereiro de 2012.


http://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc
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3.1.3 — Apelacao n° 0003199-60-2011.8.26.0126 do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo

Trata-se de apelacao interposta pela Porto Seguro Companhia de Seguros
Gerais perante Vigésima Sexta Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo contra sentenca que julgou parcialmente procedente o pedido

formulado por Luciana Aparecida Ribeiro de Castro, atual recorrida.

Inicialmente, assim como no julgado analisado anteriormente, a recorrida
entrou com uma acao contra a seguradora recorrente postulando o recebimento de
indenizacao, ja que ela, ao sofrer um acidente de automével, acabou por perder o
bebé que estava esperando, ou seja, a recorrida postulava indenizagcdo por morte

em nome de seu filho, morto ainda na condi¢éo de nascituro.

A acao foi julgada parcialmente procedente e a recorrente condenada ao
pagamento de R$ 13.500,00 (treze mil e quinhentos reais), a titulo de indenizagéo,
atualizados desde a data da prolagdo da sentenca e com incidéncia de juros
moratorios, contados da citacao.

A Porto Seguro Companhia de Seguros Gerais entrou, entdo, com recurso
contra esta decisdo, alegando, principalmente, a impossibilidade de se deferir
cobertura do seguro DVAT para o natimorto, porque, segundo ela, a personalidade

civil s6 comega com o nascimento com vida.

Ocorre que o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, assim como 0s
tribunais anteriores, também ndo concorda com a tese defendida pela recorrente e,

por isso, negou provimento ao recurso®.

Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc>. Acesso em: 02 de setembro de
2012.

129 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelacdo. SEGURO
OBRIGATORIO DE VEICULO. (DPVAT). COBRANCA. 1. E desnecesséria a comprovacio
do esgotamento da via administrativa para demonstrar a presenca do interesse para o
exercicio do direito de agdo. Inteligéncia do artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal. 2. Por
conta do principio da dignidade da pessoa humana e pela busca da ampla protecao
almejada pela legislacdo pétria, deve ser reconhecido o direito da gestante, vitima de
acidente de transito, no qual veio a perder o filho, o direito de receber a indenizagéo
decorrente do seguro obrigatério. Inteligéncia dos artigos 3° e 4° da Lei n° 6.194/74.


http://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc
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O tribunal comega citando o artigo 3° da lei 6.194/1974°

, que trata da
protecdo do seguro obrigatorio. O artigo afirma que os danos pessoais cobertos pelo
seguro DVAT compreende também as indenizacdes por morte por pessoa vitimada,
ou seja, somente alguém considerado como “pessoa’ podera ser beneficiario deste

seguro.

Logo em seguida, o relator cita julgado do Superior Tribunal de Justica no
RESP n° 1.120.676™%, mais especificamente, um trecho do voto do rel. Min. Paulo
de Tarso Sanseverino, no qual este defende, sabiamente, o nascituro como pessoa
ao afirmar ser “pouco defensavel a tese de que quem esteja temporaria ou
definitivamente sob uma capitis diminutio ndo seja pessoa na mesma extensao

daquele que nado vé sua capacidade reduzida”.

Ainda ha quem defenda que o artigo 2° do Caodigo Civil indica que s existe
personalidade com o nascimento com vida, que sua parte final, ao por a salvo os
direitos do nascituro desde a concepcdo, apenas confere uma personalidade

condicionada (teoria natalista), porém, Silmara Chinelato, com exatidado, afirma nao

Sentenca mantida. Recurso improvido. Apelagdo n°® 0003199-60.2011.8.26.0126, Vigésima
Sexta Camara de Direito Privado, Tribunal de Justica de S&do Paulo. Apelante: Porto Seguro
Companhia de Seguros Gerais. Apelada: Luana Aparecida Ribeiro de Castro. Relator: Felipe
Ferreira. Séo Paulo, 23 de maio de 2012. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=5921675>. Acesso em: 03 de
setembro de 2012.

130 Art. 3°, Lei 6.194/1974: Os danos pessoais cobertos pelo seguro estabelecido no art. 2°
desta Lei compreendem as indenizagdes por morte, por invalidez permanente, total ou
parcial, e por despesas de assisténcia médica e suplementares, nos valores e conforme as
regras que se seguem, por pessoa vitimada.

131 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. RECURSO ESPECIAL.
DIREITO SECURITARIO. SEGURO DPVAT. ATROPELAMENTO DE MULHER GRAVIDA.
MORTE DO FETO. DIREITO A INDENIZACAO. INTERPRETACAO DA LEI N° 6194/74. 1 -
Atropelamento de mulher gravida, quando trafegava de bicicleta por via publica,
acarretando a morte do feto quatro dias depois com trinta e cinco semanas de getac&o.
2 - Reconhecimento do direito dos pais de receberem a indenizacdo por danos pessoais,
prevista na legislagdo regulamentadora do seguro DPVAT, em face da morte do feto. 3 -
Protecdo conferida pelo sistema juridico a vida intra-uterina, desde a concepcdo, com
fundamento no principio da dignidade da pessoa humana. 4 - Interpretagdo sistematico-
teleolégica do conceito de danos pessoais previsto na Lei n° 6.194/74 (arts. 3° e 4°). 5 -
Recurso especial provido, vencido o relator, julgando-se procedente o pedido. Recurso
Especial n°® 1120676, Terceira Turma. Recorrente: Nivaldo da Silva e Outro. Recorrido:
Liberty Paulista Seguros S/A. Relator: Massami Uyeda. Brasilia, 07 de dezembro de 2010.
Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=ATC&sequencial
=13345968&num_registro=200900175950&data=20110204&tipo=5&formato=PDF>. Acesso
em: 03 de setembro de 2012.
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haver personalidade parcial, esta deve ser intergral ou ndo existe, ou seja, nao
|132

existe uma pessoa parcia

O Ministro Paulo de Tarso, ao defender a personalidade daquele que ainda
nao nasceu, defendeu, claramente, ser o nascituro ser sujeito de direitos, uma
pessoa completa, ndo apenas parcial, podendo ele receber a indenizagdo do seguro
obrigatorio e, consequentemente, ser titular de todos os outros direitos conferidos a
pessoa ja nascida, como por exemplo, a adoc¢do. Pois, segundo as palavras do

préprio Ministro:

“se é certo que a lei brasileira previu como aptos a adquirirem
direitos e contrairem obrigacdes, os nascidos com vida, dotando-os
de personalidade juridica, ndo excluiu do seu alcance aqueles que,
ainda ndo nascidos, remanescem nho ventre materno, reconhecendo

”

Ihes a aptidao de ser sujeitos de ‘direitos’.

Portanto, fica demonstrada, de acordo com a jurisprudéncia tanto do Superior
Tribunal de Justica como do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul e
do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, a possibilidade juridica do instituto

da adocao do nascituro.

3.2— Jurisprudéncias contrarias a possibilidade juridica da adocdo do

nascituro

3.2.1 - Apelagéao n° 9168597-61.2009.8.26.0000 do Tribunal de Justica do Estado
de Séo Paulo

Trata-se de apelacdo interposta por Joelma Cassemiro Xavier e Marcelo
Marcolino de Souza perante Vigésima Quinta Camara de Direito Privado do Tribunal
de Justica do Estado de S&o Paulo contra sentenca que julgou improcedente o

pedido inicial formulado pelos ora recorrentes.

Inicialmente os recorrentes entraram com uma acgao de cobranca de capital

segurado contra a Companhia Excelsior de Seguros postulando o recebimento de

132 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do Nascituro. 2000. Editora Saraiva —
168.
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indenizacéo, ja& que Joelma, ao ser atropelada por um veiculo automotor, acabou

perdendo seu filho, nascituro com 28 a 31 semanas de vida ultrainterina.

A acdo foi julgada improcedente e o0s recorrentes entraram com 0 presente
recurso contra esta decisdo, alegando, principalmente, que a personalidade humana
comega no momento da concepgao, por isso, seu filho, morto em decorréncia do

acidente, mesmo sedo nascituro, faria jus ao recebimento do seguro DVAT.

O Tribunal de Sdo Paulo, ao julgar a apelacdo, entendeu pelo seu nao
provimento, pois este, diferentemente dos recorrentes, acreditam que a

personalidade s6 comega com o nascimento com vida'®®

, que “o Cadigo Civil adotou
a teoria natalista em contraposicao as teorias concepcionistas ou da personalidade
condicional”’. Seguindo esta linha de pensamento, o Ministro Relator defende que, ja
gue nao se operou 0 seu nascimento com vida, o natimorto ndo se tornou sujeito de

direitos e, portanto, ndo adquiriu o direito a indenizagéo pleiteada.

Contradizendo o proprio pensamento, o acérdao afirma que, mesmo a teoria
natalista concede ao nascituro alguns direitos, direitos estes que sdo, segundo ele,
certos, porém limitados. Ou seja, primeiro o acordao afirma ndo ser o natimorto
merecedor da indenizacdo por ndo ser sujeito de direitos, depois afirma que o
nascituro pode ser sujeito de alguns direitos, direitos estes que, por Ihe pertencer, o

acompanharia para sempre, mesmo que ndo nascesse com vida.

O acordao tentou defender a teoria natalista, mas acabou por fazer uma

mistura entre as trés teorias sobre o inicio da personalidade, primeiro defendeu néao

133 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelacdo Civel. SEGURO
OBRIGATORIO DE VEICULO (DPVAT) - ACAO DE COBRANCA - O direito de pretenséo
dos autores, genitores de natimorto vitima de acidente de veiculo, ndo esta prescrito — A
personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida. Natimorto n&o adquire nem
transfere direitos. A prote¢do que o CAadigo confere ao nascituro alcangara o natimorto, no
gue concerne aos direitos da personalidade, tais como nome, imagem e sepultura (Jornada |
do STJ, enunciado n° 1) - Recurso nao provido. Apelacdo Civel n°® 9168597-
61.2009.8.26.0000, Vigésima Quinta Camara de Direito Privado. Apelantes: Joelma
Cassemiro Xavier e Marcelo Marcolino de Souza. Apelado: Companhia Excelsior de
Seguros. Relator: Anténio Benedito Ribeiro Pinto. Sdo Paulo, 24 de fevereiro de 2011.
Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=4973389&vICaptcha=nvbps>. Acesso
em: 07 de setembro de 2012.
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ser o0 nascituro, de jeito algum, sujeito de direitos, depois afirma ser ele uma “pessoa
sob condi¢ao” e, por fim, sustenta a possibilidade de possuir ele alguns direitos,
desde a concepcdo. Porém, ao final de tudo, nega provimento ao pedido de
indenizacdo pela morte do nascituro, prevalecendo, assim, no julgamento, a teoria

natalista.

O julgado em questdo agiu de forma equivocada ao negar a reparacdo em
decorréncia de morte aos representantes do nascituro. O ser em formacdo pode nao
ter nascido ainda, mas ja faz parte deste mundo, sendo detentor, inclusive, de
protecdo pelo Cdédigo Civil brasileiro. Como bem afirma a professora Silmara
Chinelato, a legislagéo brasileira sempre concedeu direitos ao nascituro, 0s quais
nao dependem do nascimento com vida, tendo em vista que sdo direitos erga
omnes, com eficacia estendida a todos os seres humanos, como o direito a vida, a

integridade fisica, entre outros**,

No caso em questdo, houve um atentado direto a vida do ser em formacao,
portanto, nada mais justo do que receber a reparacdo estabelecida pela lei
6.194/1974. Ou seja, 0 nascituro deve ser reparado civilimente caso uma forca

exterior viole algum de seus direitos.

Possivel, entdo, incluir a adog¢do entre esses direitos do nascituro, ja que,
como demonstrado anteriormente, esta seria uma forma de protecdo a vida e a
integridade fisica deste ser humano. O julgado analisado, de forma errbnea, ao
discorrer sobre os direitos do nascituro, depois de muitas voltas, deixou de repara-lo
por uma violagdo ao mais importante de todos os direitos, o direito a vida, o que
permite concluir que também seria desfavoravel a adocdo do nascituro, caso este

fosse o tema em pauta.

3.2.2 - Apelagéo n° 1.0079.07.358013-0/001 do Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais

Trata-se de apelacao interposta pelo Ministério Publico do Estado de Minas
Gerais perante Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas

134 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do Nascituro. 2000. Editora Saraiva —
165.
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Gerais contra sentenga que deferiu o pedido inicial, para autorizar o registro do
natimorto, com os dados constantes da declaracao de 6bito acostada aos autos.

Inicialmente Cleonice Santos Barbosa entrou com um Procedimento de Alvara
Judicial para Registro de Obito pretendendo autorizac¢éo para o registro do 6bito de
seu filho natimorto, j& que havia decorrido o prazo para a realiza¢do do registro, por
negligéncia do hospital onde ocorreu o parto prematuro.

A acao foi julgada procedente, porém o Ministério Publico entrou com este
recurso, alegando, principalmente, que o pedido inicial ndo foi deferido de forma
completa, pois o registro foi permitido, mas nao foi determinado que se desse um

nome ao natimorto, a escolha de Cleonice.

O Tribunal de Minas Gerais entendeu por ndo dar provimento a apelacéo ja

que se coloca como defensor da teoria natalista®. O Min. Relator, ao defender a

sua posicdo, argumenta®®®:

No meu entendimento, o nascimento com vida é fato que
constitui condicdo para a concretizagdo dos direitos da
personalidade. E, assim como se resguarda ao nascituro o direito a
heranca, o qual somente se consolidara se ocorrer 0 nascimento com
vida, a concretizacdo do direito ao nome também exige a
implementacédo dessa condicao.

E dizer, se o feto ndo nasce com vida, ele perde os direitos
gue a lei Ihe vinha protegendo.

135 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apelagédo Civel. REGISTRO
PUBLICO - NASCITURO - NOME DIREITO DA PERSONALIDADE - NASCIMENTO COM
VIDA - CONDICAO PARA A CONCRETIZACAO DO DIREITO - TEORIA NATALISTA - ART.
2° DO CCB. O nascimento com vida é fato que constitui condicao para a concretizacdo dos
direitos da personalidade. Assim como se resguarda ao nascituro o direito a herancga, o qual
somente se consolidara se ocorrer o nascimento com vida, a concretizacdo do direito ao
nome também exige a implementacdo dessa condi¢do. E dizer, se o feto ndo nasce com
vida, ele perde os direitos que a lei lhe vinha protegendo. Apelagdo Civel n°
1.0079.07.358013-0/001, Sétima Camara Civel, Comarca de Contagem. Apelante: Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais. Relatora: Heloisa Combat. Belo Horizonte, 07 de
outubro de 2008. Disponivel em:
<http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do;jsessionid=
E7D9EF37633212B6CEOE6B4B6CBFA7BC.proc_nodel?numeroRegistro=1&totalLinhas=1
&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0079.07.358013-
%‘;/ozFOOl&pesquisaNumeroCNJ:Pesquisar>. Acesso em: 13 de setembro de 2012.

Ibidem.
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Ocorre que este entendimento do tribunal ndo pode ser tido como verdadeiro.
Como afirmado anteriormente, os direitos concedidos ao nascituro ndo dependem
do nascimento com vida, segundo entendimento de Silmara Chinelato,

principalmente os direitos de personalidade.

A professora afirma: “o nascituro é titular dos direitos da personalidade, o que
decorre da qualidade de pessoa,...” **". O direito ao nome esta incluido no rol de
direitos da personalidade conforme o artigo 16 do Cédigo Civil de 2002**8. Portanto,
ja que o direito ao nome é um direito de personalidade, o nascituro o possui, de
forma ampla, desde a concepcao e deve té-lo protegido com maior cautela, ja que
ainda ndo pode fazé-lo por conta propria. Ndo € um direito condicionado ao
nascimento, ele ja existe desde a concepc¢do, pois se ndo, seria 0 mesmo que

considerar que o ser em formacao ndo existe, ndo tem importancia.

Portanto, estes julgados, apesar de ndo versarem especificamente sobre
adocao do nascituro, contém argumentos hébeis a sustentar ou contrariar a hipétese
de verificacdo contida nesta pesquisa, a saber, a possibilidade juridica da adocéo do

nascituro.

137 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do Nascituro. 2000. Editora Saraiva — p.
292.

138 Art. 16, do Codigo Civil de 2002: Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos
0 prenome e o sobrenome.
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CONCLUSAO

Na presente monografia foi realizado um estudo sobre o instituto da adogéo e
procurou-se defender a possibilidade de este instituto ser aplicado também ao
nascituro, ao ser ainda em formacao. Para comprovar esta tese, foi feita uma analise
de diversos aspectos nos quais pode se envolver o nascituro, tais como direitos
fundamentais, legislacbes a ele aplicaveis e, principalmente, as diversas teorias
sobre o inicio da personalidade juridica, com o objetivo de declarar o nascituro
sujeito de direitos e, assim, concluir que ele também pode ser beneficiario da

adocao.

Observou-se, apés a realizacado de uma pesquisa doutrinaria sobre os direitos
fundamentais, que estes sdo direitos de todos os seres humanos, sem distin¢éo, e,
portanto, todo aquele considerado como ser humano deve ter seus direitos
fundamentais protegidos, tais como o direito a vida, ao desenvolvimento digno, a

assisténcia social, a saude, entre outros.

Foi possivel verificar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente considera
crianca a pessoa de até 12 (doze) anos de idade incompletos, mas néo estabelece
um limite minimo para que determinado individuo seja considerado crianca, portanto,
ficou provado que nada impede o nascituro de ser tido como pessoa, sujeito de
direitos, um ser humano, e que, por isso, deve ter seus direitos fundamentais

assegurados.

Também realizou-se uma analise das normas constitucionais que se
relacionam com a pessoa do nascituro. Constatou-se, entdo, que diversos
dispositivos constitucionais corroboram a tese da adocdo de nascituro, sendo o
principal deles o artigo 227 86°, o qual estabelece que nao deve haver distingao
entre os filhos, portanto, se um filho nascido tem o direito de ser dado em adocéo e
de ser adotado, por que néo teria o filho ainda por nascer? A néo ser que ele nao
pudesse ser considerado filho.

A Nova Lei de Adocdo também foi utilizada como fundamento para a

comprovacéo da tese defendida, e foi demonstrado como as alteracdes trazidas por
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esta lei ndo seriam nenhum obstaculo a adocdo do nascituro, pelo contrério,
algumas dessas alteragdes serviram, inclusive, para reforgar os argumentos a serem
desenvolvidos em prol da adocdo do nascituro. Por exemplo, a exigéncia de que a
gestante que deseje dar o seu filho a adocéo seja avaliada pela Justica da Infancia e
da Juventude, esta alteragcdo serviu para comprovar que a Lei 12.010/2009,
indiretamente, também apoia a possibilidade juridica desta adocao.

Tendo como principal ponto de apoio o principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente, este estudo monografico procurou demonstrar ndo sé a
possibilidade juridica da ado¢&o do nascituro, como também procurou frisar o quanto
o reconhecimento da existéncia deste tipo de ado¢&o poderia beneficiar o ser em
formacdo. Ele seria colocado, desde o ventre materno, como membro de uma
familia que o acolheria, conceder-lhe-ia toda a ajuda e assisténcia necessaria, para
gue assim ele pudesse ter um desenvolvimento digno, ou seja, seria a concretizagao

de um de seus direitos fundamentais.

Comprovou-se, também, que a aceitacdo da possibilidade juridica da adocao
do nascituro também ajudaria a combater diversos problemas enfrentados pelas
criancas e adolescentes de nosso pais. O crescente niumero de abortos ilegais e o
aumento significativo do nimero de criancas e adolescentes em instituicbes de
acolhimento, bem como a dificuldade que a grande maioria dessas criangas enfrenta
para conseguir um lar, uma familia que os acolha, os adote; todos esses seriam
problemas que, como ficou demonstrado, poderiam ser amenizados caso fosse

possivel a adocdo ainda no ventre materno.

Portanto, diante de todos os argumentos apresentados e desenvolvidos neste
trabalho monogréafico, € imperial reconhecer a possibilidade juridica da adocdo do
nascituro, tendo em vista que esta seria um 6timo instrumento para ajudar a

amenizar problemas enfrentados diariamente pelas criancas deste Pais.



58

REFERENCIAS

ABREU, Neide Maria Carvalho. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988.
Disponivel em:
<http://www.passeja.com.br/file/download/Os_direitos_fundamentais_na_constituica

0.pdf> Data de acesso: 13/05/2012.

ALBERTON, Alexandre Marlon da Silva. O direito do nascituro a alimentos. Editora
Aide, 2001.

ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do Nascituro. Editora Saraiva, 2000.

AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introducdo. 5. Ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2003,
p. 220-221.

BERNARDES, Rachel Rezende. A Nova Lei de Adocdo: O que é melhor para o
futuro da crianca?. Consulex: Revista Juridica, Brasilia, v. 14, n. 334, dez. 2010, p.
36.

BUENO, Francisco da Silveira. Grande dicionario etimolégico-prosddico da lingua

portuguesa. Editora Saraiva, v. 6, 1960.

CARDOSO, Marina Pacheco. A adocao do nascituro sob a égide do Cdédigo Civil de
2002. Direito & Justica, Porto Alegre, v. 35, n. 1, p. 53.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Editora Revista dos
Tribunais, 2007.

FILHO, Artur Marques da Silva. Adocé&o. Editora Revista dos Tribunais, 2009.

FURLAN, Alessandra Cristina e PAIANO, Daniela Braga. Nova Lei de Adocdao:
Principais Alteragbes. Revista Sintese de Direito de Familia, Porto Alegre, n. 62,
out./nov. 2010.


http://www.passeja.com.br/file/download/Os_direitos_fundamentais_na_constituicao.pdf
http://www.passeja.com.br/file/download/Os_direitos_fundamentais_na_constituicao.pdf

59

GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. Editora
Saraiva, 2011.

HESSE, Konrad. A for¢ca normativa da Constituicdo. Sergio Antonio Fabris Editor,
1991.

KELSEN, Hans. A teoria pura do direito. Editora Martins Fontes, 1999.
LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Editora Saraiva, 2011.

MENDES, Gilmar Ferreira. Coelho, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Hermenéutica Constitucional e direitos fundamentais. Editora Brasilia
Juridica, 2002.

MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado; parte especial; Direito de Familia:

Direito Parental; Direito Protectivo. Bolsoi, 1995.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil: Direito de Familia.
Editora Forense, 2010.

PUSSI. William Artur. Personalidade Juridica do Nascituro. Jurua Editora, 2005.

SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro: aspectos civeis, criminais e do
biodireito. 1998. Editora Del Rey — p. 21.



