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RESUMO: O presente estudo aborta a possibilidade de incidéncia do instituto da adogao de seres humanos ja concebidos e
que vivem no ventre materno. A questdo ¢ controverdida, uma vez que a legislacao civil atual silenciou quanto a possibilidade
de aplicagao do referido instituto em se tratando de nascituros. A divergéncia esta presente também na conceituagao do termo
nascituro, o que enseja diversas discussoes sobre a matéria. Muito embora haja grande preocupagao sobre a possibilidade de
venda de criancas ou da conhecida “barriga de aluguel”, o instituto merece atencao, e analise minuciosa, vez que, se aceito,
podera contribuir, em grande monta, na diminuigio de casos de abandonos de recém-nascidos.
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ABSTRACT: The present study approaches the incidence of human beings in fetal stages, thus yet in the maternal womb
and the possibility to adoption. The subject is controversial once the current civil legislation silenced as for the possibility to
apply the referred institute in treating of the antenatals. The divergence is equally noticed in the concept and definition of the
antenatal term, which triggers several discussions on the matter. Even though there are major concerns about the possibility
for infant commerce or surrogate pregnancy, the subject deserves attention and meticulous analysis, since, if ever accepted

or ruled, it could generate enormous contribution to reduce cases of abandonment of the newlborn.
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INTRODUCAO

A preocupacdo por indagar sobre adogdo de
nascituro advém de um relevante valor juridico
e social dos efeitos da aprovagdo do instituto, da
inadequacdo do sistema e, também em razdo de ndo
haver enfrentamento desejavel da matéria no sistema
juridico brasileiro.

O assunto em tela precisa ser abordado, pois além
de haver uma lacuna na legislagdo vigente, flagrante
sdo os efeitos positivos da aprovagdo da adogdo do
nascituro, principalmente, para satisfacio de melhor
interesse da crianga que estd por nascer, e, também
em virtude da garantia da saude e bem-estar da ges-
tante. Infelizmente, existirdo pessoas que, de forma
draconiana, se utilizardo de alguns beneficios legais
para tirar proveito indevido, por essa razao a adogao de
nascituro deve ser analisado com extrema atengao, para
que atinja seu objetivo fim de maneira eficaz.

Importante informar que nao sera objeto da pre-
sente pesquisa a analise da fecundacdo in vitro, uma
vez que majoritariamente entende-se que o nascituro

surge com o fenomeno da nidagdo, isto é, com a
implantacdo do zigoto no utero da genitora, ndo sendo
considerado, portanto, nascituro o embrido fecundado
em laboratorio ndo inserido no organismo humano.!
Desta forma, passaremos abordar algumas questoes
relevantes referente a possibilidade de adoc¢do daquele
que ja inserido no ventre materno e que, todavia, ndo
nasceu.

1 A OMISSAO DA LEGISLACAO
CIVIL ATUAL

O Codigo Civil atual, diferente da codificacao
anterior silenciou sobre a adogdo de nascituro, o que
enseja diferentes interpretagdes sobre o tema. Diante da
necessidade fatica e da lacuna legislativa, pergunta-se:
O siléncio do legislador recepciona a possibilidade
da adogdo do nascituro? Ou a falta de alusdo aquele
que esta para nascer, deve ser compreendida como
impedimento de se proceder a adog¢ao?

Este assunto merece ser enfrentado, pois a simples
auséncia de regulamentacdo da matéria ndo pode
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servir de fundamento para ndo aplicacdo do insti-
tuto, até mesmo porque, o fato existe e ndo pode
o poder judiciario simplesmente fechar os olhos.
Assim, utilizando-se dos principios gerais do direito,
dos costumes e da analogia deve-se encontrar uma
solugdo juridica para suprir este espago vazio, até que
advenha legislagdo especifica que regulamente a ma-
téria.

O Cddigo Civil de 1916 disciplinava a possibilidade
de adogdo do nascituro em seu art. 372, e nele dispunha
que era necessario o consentimento, do adotado ou
de seu representante legal, caso fosse incapaz ou
nascituro. Ou seja, era possivel a adocao daquele que
estava por nascer, desde que o seu representante legal
consentisse com a adog¢do. Importante destacar que, o
consentimento mencionado no referido artigo, deveria
ser livre de coagdo ou ameagas e remuneragao, para que
a adogdo se concretizasse sem vicios. Na falta dessa
exigéncia legal, o ato seria considerado inexistente,
pois a auséncia de consentimento era considerada
um requisito essencial de existéncia da adocdo, nas
hipoteses mencionadas.?

A inser¢@o do nascituro no texto legal do art. 372
ocorreu com advento da Lei de n° 3.133, de 08 de
maio de 1957, pois em sua versao original mencionava
que era necessario o consentimento de quem detinha
a guarda do adotando menor ou interdito. Muito
embora, a legislacdo anterior previsse expressamente
a possibilidade de adogdo do nao nascido, alguns
doutrinadores defendiam a impossibilidade desse
instituto, pois o nascituro nao possui idade, portanto nao
seria satisfeito o requisito do art. 369 do Cddigo Civil,
o qual exigia a diferenca de pelo menos dezesseis anos
de idade entre adotante e adotado.? Esse argumento,
data maxima vénia, é vazio de fundamentagao logica,
vez que a lei na época, exigia a idade minima de
50 anos, e, posteriormente, de 30 anos como idade
minima do adotante. Portanto, ndo haveria chance de
nao ser cumprido o requisito da diferenca de idade dos
participes da relacao.

Para negar a possibilidade de adog@o do nas-
cituro, diziam também que, o art. 377 do Cddigo de
1916 excluiu o adotando da sucessdo hereditaria
quando o adotante tivesse filhos legitimos, legitima-
dos ou reconhecidos. Afirmacdo que caiu por terra
com advento da Constitui¢do Federal de 1988, com
o principio fundamental de igualdade entre os
filhos, o qual proibe qualquer tipo de discrimina-
cdo.*

Conforme ja mencionado, esse dispositivo que
possibilitava esta espécie de adocdo, nao foi mantido
pela legislagdo em vigor, ou, como preferimos entender
foi olvidado pelo legislador.’
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2 O NASCITURO COMO SUJEITO DE
DIREITOS

O nascituro € um ser humano, ja concebido que vive
no ventre materno, que tem seus interesses protegidos
pelo art. 2° do atual Codigo Civil. A dificuldade surge
no momento em que a legislacdo civil reconhece a
protecdo juridica para os interesses deste, mas, ndo
o considera expressamente como sujeito de direito,
razao pela qual surge duvida no que tange o inicio da
personalidade, isto €, se esta inicia na concepgao ou no
nascimento com vida.

Antes de adentrar na analise do inicio da perso-
nalidade, para melhor compreensdo do tema, necessa-
rio e apresentar seu conceito:

Personalidade, para a Teoria Geral do Direito Civil, é
a aptiddo genérica para titularizar direitos ¢ contrair
obrigagdes, ou, em outras palavras, € o atributo necessario
para ser sujeito de direito. Adquirida a personalidade,
o ente passa a atuar, na qualidade de sujeito de direito
(pessoa natural ou juridica), praticando atos e negocios
juridicos dos mais diferentes matizes. A pessoa natural,
para o direito, é, portanto, o ser humano, enquanto
sujeito/destinatario de direitos e obrigagdes.°

Para a determinacao do principio da existéncia da
personalidade da pessoa, surgem trés teorias: a natalista,
a personalidade condicional e a concepcionista.’

Para os adeptos da teoria natalista o inicio da
personalidade se d4 com o nascimento com vida,
e os direitos do nascituro sdo apenas resguardados
pela legislacdo patria. Aqueles que defendem a teoria
da personalidade condicional sustentam que existe a
personalidade desde a concepg¢do, sendo o nascimento
com vida uma condi¢@o. Ja os concepcionistas dizem
que os nascituros sao dotados de personalidade juridica,
podendo desde a concepgao ser considerado um sujeito
de direito.?

Muitos doutrinadores confundem personalidade
com capacidade. Entretanto, cabe frisar que esses
institutos nao sdo sindnimos e apresentam diferencas
relevantes, como bem aborda Francisco Amaral:

Enquanto a personalidade ¢ um valor, a capacidade ¢é
uma proje¢ao 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 menos pessoa. Compreende-
se, assim, a existéncia de direitos da personalidade,
nado de direitos da capacidade. O ordenamento juridico
reconhece a personalidade e concede a capacidade,
podendo considerar-se esta como um atributo daquela.
A capacidade ¢ entdo a ‘manifestacdo do poder de acao
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implicito no conceito de personalidade’, ou a ‘medida
juridica da personalidade’. E, enquanto a personalidade ¢
valor ético que emana do proprio individuo, a capacidade
¢ atribuida pelo ordenamento juridico, como realizagdo
desse valor.’

Como lembra o autor supracitado “Pode existir
personalidade sem capacidade, como se verifica com o
nascituro, que ainda ndo tem capacidade [...]”.!°

E indispensavel entender que existe vida in-
trauterina, ou seja, desde a concepcao do ser humano
até a morte. O processo vital tem origem na jungao
dos gametas: feminino e masculino, transformando-se
e progredindo, mas sempre mantendo a sua identidade.
Assim, ¢ possivel dizer que todo ser dotado de vida é
individuo, isto é: algo que ndo se pode dividir, sob pena
de deixar de ser."

Sobre o assunto, Sonia Maria Monteiro, salienta:

Do ponto de vista biologico, a vida se inicia com a
fecundacdo do 6vulo pelo espermatozodide, de onde
resulta um ovo ou zigoto. Mas a vida vidvel somente
comeca com a nida¢do, quando se inicia a gravi-
dez.'?

Diante dessas circunstancias, importante frisar que,
desde a gravidez ja ha vida intrauterina a qual deve ser
zelada, garantida e protegida pelo sistema. E, a adogao
de nascituro, se procedida dentro dos parametros legais,
sera além de uma protecdo para crianga, uma garantia
tanto para os pais bioldgicos como para os adotivos, e,
principalmente, uma garantia de ter um nucleo familiar
daquele que esta por nascer.

Demonstrado, que personalidade se difere de
capacidade, e que o nascituro deva ser considerado
ser humano dotado de personalidade juridica desde a
concepgdo, nao apresentando, apenas, capacidade de
exercé-la, abordaremos a possibilidade da adogdo do
nascituro.

3 A POSSIBILIDADE DE ADOCAO DO
NASCITURO

Silmara Chinelato e Almeida, defensora da teoria
concepcionista, com inteligéncia e dominio da matéria,
explica que a personalidade do nascituro ndo esta
condicionada a seu nascimento com vida, mas, apenas
alguns efeitos de direitos patrimoniais materiais, como
doagdo e heranga, sdo condicionados a este fato. Sendo
assim, o nascimento um dos elementos desses negocios
juridicos que garante suas eficacias totais.'?

O Desembargador Luiz Ari Azambuja Ramos, no
julgamento da apelagao de n® 70020535118, sendo voto
vencido, mencionou com sabedoria:
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O que ndo pode passar despercebido € que entre nds, “a
personalidade civil da pessoa comega do nascimento
com vida, mas a lei poe a salvo, desde a concepg¢do, os
direitos do nascituro” (art. 2° do CCB).

E certo que é o nascimento com vida que concretiza
aqueles direitos do nascituro “colocados a salvo” pelo
legislador.

Contudo, mais do que qualquer coisa, aqueles direitos
“colocados a salvo” pelo legislador, enquanto persiste
a condi¢do de nascituro, dizem respeito ao ambito
patrimonial.

Dito de outro forma, sdo os direitos patrimoniais —
como por exemplo a heranca ou a doagdo — que estdo
“a salvo” enquanto persistir a condi¢do de nascituro, e
ficam garantidos a partir do nascimento com vida ou
fulminados — por perda do objeto — em caso de crianga
natimorta.

Mas para os direitos ndo patrimoniais, mais
especificamente, para os direitos de personalidade,
a concepc¢do ¢ a condicdo de nascituro bastam para
assegurar-lhes a eficacia.

Na Apelagao Civel n.° 70002027910, julgada na vigéncia
do Codigo Civil de 1916 (dai a referéncia ao art. 4°, o art.
2° do atual CCB), o Relator — o entdo Desembargador
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira — tratou assim dessa
questao:

“Ja o grande Teixeira de Freitas, adotando posi¢do
muito a frente de seu tempo, afirmava que ‘pessoas
por nascer existem, porque, suposto ndo sejam ainda
nascidas, vivem ja no ventre materno’ (Esbogo do
Codigo Civil, Rio de Janeiro, Imprensa Nacional,
1952, vol. I, nota ao art. 53), reconhecendo também
o inicio da personalidade do nascituro desde a sua
formagdo no ventre materno.

Em verdade, o Codigo Civil, em seu art. 4°, quan-
do trata do nascituro, apenas condicionou ao
nascimento com vida alguns direitos patrimoniais,
como, por exemplo, aqueles relativos a heranga e
a doacao.

Procede, pois, o pleito formulado pelos autores,
visto que os filhos entdo concebidos ja gozavam,
mesmo no ventre da mde, da condi¢do de pessoas,
protegidas pela ordem juridica, condicionados
apenas alguns direitos patrimoniais ao efetivo
nascimento com vida.”

A verdade ¢ que a legislacdo civil em vigor confere
personalidade juridica formal ao nascituro desde a
sua concepgdo, garantindo assim o direito de per-
sonalidade.

Os direitos postos a salvo enquanto perdurar a condig¢@o
de nascituro sdo apenas os patrimoniais; os direitos de
personalidade sdo de imediato garantidos.

Assim, detectado que a legislacao patria concede
a personalidade juridica formal ao ndo nascido, desde
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sua concepe¢do e, que o direito a vida, bem como a
garantia da dignidade da pessoa humana estdo pre-
sentes, também, do inicio da vida intrauterina, por certo
que o direito de ser adotado também esta resguar-
dado.

Muito embora a maioria dos doutrinadores entenda
que o nascituro nao tem personalidade juridica e sim
expectativa de direito, invocando o art. 2° do Codigo
Civil. E possivel perceber que o ordenamento patrio,
sob a égide da Carta Magna de 1988, considera aquele
que esta por nascer como um ser humano, pois lhe
garante o direito a vida, podendo concluir-se que o
nascituro ¢ um sujeito de direito e, portanto, dotado
personalidade juridica. '

A Constituicdo Federal em seu art. 227 garante
a crianca e ao adolescente a protecdo integral. A Lei
Maior também garante a crianca e ao adolescente
o direito a convivéncia familiar, que nem sempre
consegue ser cumprido pela familia biolégica. Além
disso, os artigos 542, 1.609, paragrafo unico, 1.798,
todos do Cdodigo Civil, possibilitam, respectivamente,
o nascituro receber doagao, ser reconhecido antes do
nascimento e receber heranga. Desta forma, utilizando-
se da melhor interpretacdo, conclui-se que sendo o
nascituro um sujeito de direito, ndo ha razdo para que
este ndo possa ser adotado desde a concepcao, uma
vez que, aqueles que estdo por nascer t€ém garantia
constitucional de receber um tratamento digno desde
sua existéncia.

Do texto do art. 2° do Codigo Civil, que expressa:
A personalidade civil da pessoa come¢a do nascimento
com vida, mas a lei pée a salvo, desde a concepgao,
os direitos do nascituro. Nao se pode fazer uma inter-
pretacdo isolada da primeira parte, como indese-
javelmente fazem alguns doutrinadores, haja vista
que, se assim interpretado, frustrard os direitos postos
a salvo pela segunda parte do referido artigo." E, sendo
inviolavel o direito a vida, nao se pode deixar a margem
da legislacdo patria qualquer questdo que envolva os
direitos fundamentais da pessoa humana em prejuizo
do ser humano.

Soénia Maria Monteiro salienta:

Importante lembrar, ainda, que o verdadeiro método de
interpretacdo da lei ¢ aquele que busca demonstrar-lhe
a finalidade pratica, perquirindo sobre os interesses que
se destina proteger. E, quanto ao nascituro, a finalidade
da lei foi proteger seus interesses.'¢

O Estatuto da Crianca e do Adolescente evi-
dentemente garante e protege o nascituro, pois, apesar
de ndo regulamentar expressamente adogao deste, prevé
a prote¢do a vida e a saude. Percebem-se, com clareza
cristalina as ditas garantias, quando o artigo 7° da Lei
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menciona que a crianga ¢ o adolescente tém direito
a protecdo a vida e a saude, mediante efetivagdo de
politicas sociais puiblicas que permitam o nascimento e
o desenvolvimento sadio ¢ harmonioso, em condigdes
dignas de existéncia. Por 6bvio, que o nascituro esta
abrangido pelo termo “crianc¢a”, de outra banda nao
haveria porque constar a expressao “que permitam o
nascimento”.!”

Outro subsidio importante para demonstrar a
possibilidade de adocdo de nascituro € o ja referido,
direito de igualdade dos filhos, exposto no art. 227, § 6°,
da Constitui¢do Federal, no art. 1.596 do Cédigo Civil
e no art. 20 do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente.
Assim, ndo importa a origem da filiagdo, sendo esta
biologica ou civil, todos serdo tratados de maneira
homogénea. A legislacdo civil possibilita, ainda, o
reconhecimento dos filhos antes mesmo do nascimento,
conforme acima exposto, o que significa dizer que o
nascituro pode ser reconhecido como filho.'®

O proprio Codigo Penal tipifica no Capitulo do
Crime contra a Pessoa, o aborto, independente do
estagio de desenvolvimento em que se encontra o
nascituro.

Nesse sentido, Fernando Capez, se manifesta:

Considera-se aborto a interrupg¢do da gravidez, com
a consequente destruicdo do produto da concepg@o.
Consiste na eliminacdo da vida intrauterina. Nao faz
parte do conceito de aborto a posterior expulsdo do
feto, pois pode ocorrer que o embrido seja dissolvido e
depois reabsorvido pelo organismo materno em virtude
de um processo de autdlise; ou entdo pode suceder que
ele sofre processo de mumificacdo ou maceracao, de
modo que continue no Utero materno. A lei ndo faz
distingdo entre o évulo fecundado (3 primeiras semanas
de gestacdo), embrido (3 primeiros meses) ou feto (a
partir de 3 meses), pois em qualquer fase da gravidez
estara configurado o delito de aborto, quer dizer, entre a
concepgao ¢ o inicio do parto [...]."°

E primordial a protecio a integridade fisica e o
direito a vida do nao nascido. O bem juridico tutelado
¢ a vida do nascituro, assim a interrupgdo da vida in-
trauterina, em qualquer fase da gravidez configura o
delito tipificado nos art. 124 a 128 do Codigo Penal
brasileiro. No que tange o objeto juridico do crime de
aborto, 0 mesmo autor, expoe:

No autoaborto s6 ha um bem juridico tutelado, que é o
direito a vida do feto. E, portanto, a preservagio da vida
humana intrauterina. No abortamento provocado por
terceiro, além do direito a vida do produto da concepgao,
também ¢ protegido o direito a vida e a incolumidade
fisica e psiquica da propria gestante.?
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Dessa forma, percebe-se que o sistema juridico
brasileiro, como em diversos outros paises, concedem
cada vez mais direitos e garantias ao nascituro. Além
disso, nosso pais ¢ signatario do Pacto de Sao José da
Costa Rica e a Convengdo Internacional dos Direitos
da Crianga que ddo protecdo a esta desde a concepgdo,
considerando, assim, como pessoa € ndo como mera
expectativa de tornar-se uma. 2!

Nao considerar o nascituro um sujeito de direi-
tos, seria um contra senso, uma vez que a propria
Constituicdo Federal, e diversos ramos do direito,
garantem aos ndo nascidos o direito a vida, sendo este,
0 bem juridico de maior valor a ser protegido para a
pessoa humana. No que tange a adogdo do nascituro,
se fosse inten¢do do legislador ndo permitir, teria
proibido expressamente, o que nao o fez, sendo dentre
outras razdes outro argumento para que se entenda a
permissdo do instituto em tela.

4 A POSSIBILIDADE DE ADOCAO
INTUITO PERSONAE DE NASCITURO
NO ECA E NA NOVA LEI DE ADOCAO

A Nova Lei da Adogdo??, se aprovada nos termos
em que atualmente se apresenta, também tera presente
uma norma em que ¢ possivel se apoiar para conceder a
adogao intuito personae de nascituro. E o art. 166,23 que
refere que os pais biologicos poderao de forma expressa
requerer o pedido de colocacdo em familia substituta,
de forma consensual. Evidente que o legislador ela-
borou essa regra com a inten¢ao de permitir aos pais
biologicos escolherem a familia adotiva, na qual seu
filho serd inserido.

O futuro texto legal, muito embora mencione no
paragrafo sexto que “O comsentimento somente terd
valor se for dado apos o nascimento da crianga”,
seguira sendo um forte argumento para embasar
a adocdo do nascituro e a escolha da familia ado-
tiva.

O caput do mencionado artigo da Nova Lei da
Adogao tem praticamente o mesmo teor do art. 166
do Estatuto da Crianga e do Adolescente, apenas com
acréscimo da dispensa de assisténcia de advogado para
o ato. Os citados dispositivos devem permitir que os
pais biologicos facam um consentimento expresso,
que desejam entregar o filho a determinada familia,
devendo ser de igual forma em relagdo ao nascituro,
uma vez que, além de preservar o melhor interesse do
menor, desde ja havera uma seguranca para todos os
integrantes da relacao.

Muito embora o entendimento dominante seja
a impossibilidade de adogdo intuito personae sem
existéncia de vinculo de afetividade formado, urge
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a necessidade de revisdo pelos julgadores e fiscais
da lei em face do principio da protegdo integral
da crianca e do adolescente ¢ em decorréncia da
realidade social atual. A fim de ilustrar esta Gltima,
segue parte da reportagem da publicada em abril de
2009:

O Cadastro Nacional surgiu para tornar a busca por pais
e filhos adotivos compativeis mais facil e rapida. Antes
dele, quem pensava em adotar uma crianga passava por
um processo de sele¢do em seu estado; se surgia outra
crianca em outra unidade da federacao, tinha de enfrentar
novo processo — e assim por diante. Com o cadastro,
uma unica habilitagdo passou a ser valida para todo o
pais. Nao funcionou, porém, e as adogdes seguem sendo
feitas estado a estado, fora da lista nacional. Segundo
dados da Associagdo Nacional dos Grupos de Apoio a
Adocdo (Angaad), somente na cidade de Goiania, 90
criancas ou adolescentes ganharam familias novas em
2008 gragas aos mecanismos tradicionais.*

E, mesmo com os dados acima apresentados, o
Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul
adota como base para promogdes desse conddo a
conclusdo de n° 10, conforme segue:

CONCLUSAO N° 10 do Ministério Publico Estadual
e consignada no documento ‘Carta de Porto Alegre’
redigido em julho de 2004 durante o Seminario Regional
“Viver em Familia: Nosso Direito’, no sentido de que
dever ser acolhida a ‘ado¢do intuito personae como
excepcionalissima, exigidos os requisitos de colocagdo
em familias com vinculo parental ou afetivo’.

O entendimento do Tribunal de Justica também
segue no mesmo sentido:

Ninguém pode, simplesmente, abrir mao em definitivo
dos deveres de cuidado e protecdo de um filho para
um terceiro, estranho a crianga. Nao existe essa dispo-
nibilidade ilimitada. Esta o art. 30 do ECA a preceituar
isso e tal norma € a base do principio da oficialidade da
adog@o. Se uma mae quer entregar um filho em adogao,
deve fazé-lo para o Juiz na presenga do Ministério Publico,
pois a estes orgaos foi incumbida a responsabilidade de
assegurar os direitos fundamentais da crianga, dentre
eles o direito preferencial de ser criada e educada no seio
de sua familia biologica (art. 19 do ECA). O Judiciario
¢ 0 Ministério Publico tém o dever de analisar os
motivos dessa genitora e, na medida do possivel, tomar
as medidas necessarias para a manutengao dos vinculos
biologicos. Como diz a propria lei, a adogdo, mesmo
a oficial, ja ¢ uma exce¢do. De modo que, se fosse
possivel aos genitores abrir mdo do poder familiar, sem
qualquer controle estatal, restariam expostas as criangas
e adolescentes, contradizendo frontalmente a doutrina
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da prote¢do integral e o principio da responsabilidade
que lhe embasa.

Lamentavelmente, em que pese as boas intengdes dos
autores, nenhuma das hipoteses de fato que autorizam
a adocao fora do sistema do cadastro estdo presentes
neste caso. A mae da crianca ndo ¢ parente, nem por
consanguinidade, nem por afinidade, dos requerentes.
Logo, a crianga nao tem nenhum vinculo familiar a ser
preservado com os adotantes.

Também ndo ¢ a hipdtese de se deferir a adogdo em
virtude de um vinculo de afetividade. Veja-se que a
relagcdo de afetividade tratada na lei ndo se refere ao
relacionamento que os adotantes porventura mantenham
com a mée da crianga, e sim com a propria crianca. Essa
relacdo de afetividade deve ser observada pela otica
do adotando, porque a adogdo intuito personae ¢ uma
excecdo criada para protegé-lo. No caso, a crianga Pedro
nasceu em /6 de outubro de 2006.

Flagrante a inadequag@o do entendimento do poder
judiciario, data maxima vénia, necessaria a modi-
ficacdo, pois a realidade social ndo se coaduna com
a orientagdo ora apresentada. Pois, qual mée e pai,
mesmo que, desrespeitando uma ordem legal, ndo
preferirdo entregar seu filho para uma pessoa que
conhecem e tém a certeza que seu filho sera criado com
respeito e carinho, em prol de simplesmente entregar
seu filho ao poder judicidrio para encaminhamento de
adogdo?

O sistema ndo pode ser cego ou fingir que nao
enxerga situagdes relevantes, como o caso em analise,
por ser respeito a legislagao vigente. Em se tratando de
menores a justi¢a ndo pode simplesmente trabalhar com
aplicacdo de legislagdo, deve sempre buscar alcangar
parametros que tragam maior protecdo e bem-estar
destes.

Ademais, o Cadastro Nacional de Adocao, criando
em abril de 2008, surgiu para agilizar o processo de
adocdo e diminuir o numero de criangas em abrigos
publicos. Ocorre que, depois de um ano de existéncia
do CNA, diante de um balango, 80.000 mil criancas
estdo espalhadas por abrigos pelo pais a espera da
insercdo em familia substituta, e “apenas 2.307 crian-
¢as estdo judicialmente aptas a ganhar uma nova
familia e 14.536 pretendentes a adota-las constam do
cadastro. Além disso, so 32 processos de adog¢do estio
em andamento e o numero de agées ja efetivadas é
reduzidissimo: 157.%

O ECA também considera o nascituro como filho,
quando no art. 238%¢ tipifica como crime prometer ou
entregar o filho a terceiro, mediante recompensa. O
Superior Tribunal de Justica, em decisdo exarada em
1995, também entendeu nesse sentido, conforme se
verifica na ementa colacionada:
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ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
CRIME DE PROMESSA DE ENTREGA DE FILHO
MEDIANTE PAGA OU RECOMPENSA.

O vocébulo “filho”, empregado no tipo penal do art.
238 da Lei 8.069/90, abrange tanto os nascidos como
0s nascituros.

Todavia, a proposta genérica, sem enderecgo certo, sem
vinculo de qualquer natureza entre a PROMITENTE
e TERCEIRA PESSOA que se proponha a realizar
a condigdo, ¢ ato unilateral imperfeito, sem maiores
consequéncias, que nao preenche os elementos essenciais
do tipo em exame. RECURSO ESPECIAL NAO
CONHECIDO. (REsp 48.119/RS, Rel. Ministro ASSIS
TOLEDO, Quinta Turma, julgado em 20/03/1995, DJ
17/04/1995 p. 9587)

Na decisao supra, apesar de nao haver condenagao
em razdo de ndo ter sido preenchido os elementos
essenciais para enquadramento no tipo, ¢ de suma
importancia por considerar o nascituro como filho.
Pois, reforca o entendimento aqui defendido, vez
que, conforme ja explanado, ¢ constitucionalmente
impossivel fazer qualquer diferenciacao entre filhos.
Assim, inviavel considerar o filho ja nascido um ser
humano, um sujeito de direito possivel de ser inserido
em uma familia substituta, mediante adogdo, ¢ outro,
por ainda viver no ventre materno nao ser considerado
como tal.

Muito embora, a possibilidade de adogao a época
da gestacao fosse expressa na legislagdo pretérita
a maioria dos doutrinadores rechaga a ado¢do de
crianga antes do nascimento, pois sustentam que a ndo
abordagem do assunto pela legislagdo atual demonstra
a intencao do legislador em proibir este tipo de adogao,
e invocam a Convencao de Haia, a qual regula a adocao
internacional, e exige o consentimento da mae apos o
nascimento da crianga.

Esse entendimento ndao pode prevalecer, uma vez
que coloca o nascituro em situacdo de inferioridade
perante os menores, ¢ concede um tratamento desigual
0 que ¢ injusto e desproporcional, como bem destaca
Silvio de Salvo Venosa. 27 Além disso, proibir a
possibilidade das criangas, em diversas situacoes,
receberem um melhor amparo desde a sua concepgao,
seria um retrocesso. Por fim, estar-se-ia estimulando o
abandono de criancas recém nascidas, ja que proibida
adogdo desta enquanto estava no ventre materno. E de
cristalina evidéncia que se adotado pelos Tribunais o
entendimento sustentado, havera enorme diminui¢ao
no nimero de abandonos de criancas recém-nascidas,
de crimes cometidos no estado puerperal, de abortos,
violéncias, abuso sexual, dentre outras crueldades
cometidas com estes seres humanos tdo frageis e
desprotegidos.
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5 QUANDO A SURPRESA APARECE

Nao ¢ incomum acontecer, de pessoas que nunca
imaginaram adotar uma crianca se depararem com
algumas situagdes especificas surgindo a vontade de
criar aquela determinada crianga como se filho fosse.
A titulo exemplificativo, uma pessoa que recebe a
proposta de criar o bebé de uma empregada doméstica,
de uma vizinha ou de uma amiga que nao tem condigdes
de cria-lo, tendo a possibilidade de acompanhar toda
a gestacdo de futuro adotado, e proporcional aquele
ser, desde a concepcdo uma vida intrauterina digna e
saudavel, porque nao poderia adota-lo? Ou um casal
com impossibilidade de procriacdo encontrasse uma
mulher gravida, que num ato de amor doasse seu filho
a esse casal, pois este tem melhores condi¢des de criar
esta crianca, nao seria possivel, por simples omissao
legislativa? Nao parece razoavel que em situagdes
como as recém narradas nao se permitisse a adogao.

Em muitos casos os pais adotivos ndo tinham
a intencdo de adotar uma crianga e, de repente,
um neném surge em suas vidas e tudo muda. Esse
surgimento ocorre em diversas situagdes como patrdes
que ficam ou decidem ficar com filhos de empregadas
ou conhecidas dessas que ndo tém condigdes de criar,
como recém exemplificado, como pessoas que nao
desejam a crianca e entregam a amigos e conhecidos,
ou até mesmo quando sdo deixados em cestas na porta
dos pais adotivos. Diante dessas situacdes a familia
que recebeu a crianga inesperadamente, além de mudar
o sentido de vida, forma um vinculo afetivo tao forte
com aquele bebé, ndo somente pela adogdo, mas pelas
circunstancias que ela aconteceu.

Nesses casos, ¢ impressionante a conduta fria dos
Tribunais que retiram essas criangas do seio familiar em
razdo de desrespeito a lista de adogdo. A flexibilizagdo
das normas legais ocorre, excepcionalmente, quando
configurado o vinculo afetivo consolidado.?® Por 6bvio,
que o interesse do menor deve prevalecer, ocorre que
nessas hipoteses ndo se estd se respeitando o interesse
do menor, mas o texto legal que determina a necessidade
de prévia inscrigdo em lista de adocdo. As familias t€ém
de torcer para que seja reconhecido o vinculo afetivo,
caso contrario perdera um filho que amam para outra
familia adotiva inscrita na lista.

6 BARRIGA DE ALUGUEL

Este assunto merece atencdo especial, para que a
possibilidade de adogdo de nascituro ndo se torne um
comércio, o popularmente conhecido como “barriga
de aluguel”. No Brasil, esta pratica ¢ proibida, mas,
a legislagdo sobre o tema varia de pais para pais, em
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alguns estados americanos o procedimento ¢ passivel
de remuneracdo.? Essa maternidade de substituicao
¢ vedada pelo art. 199 § 4° da Constituicdo Federal,
até mesmo porque uma crianga nao pode ser objeto
de contrato, configurando de plano, contratagdo nula
por objeto ilicito. Essa conduta também pode ser
enquadrada como um ilicito penal, conforme dispde o
art. 242 do Cédigo Penal, o qual tipifica como crime
contra o estado de filiagcdo, dar parto alheio como
proprio e registrar como seu filho de outrem [...].
Em contrapartida, o Conselho Regional de Medicina
permite a cessdo gratuita do utero, desde que a cedente
seja parente até segundo grau da méie genética.’”

O proprio Estatuto da Crianga e do Adolescente, no
art. 238, tipifica como crime a promessa ou a entrega
de filho mediante recompensa, sendo a pena de um a
quatro anos de reclusdo. A penalidade deve ser fixada
aos genitores que, violando o poder-dever familiar,
visam receber compensacao pelo ilicito cometido.

No entanto, o que se defende na presente é a
possibilidade de ceder gratuitamente aquele que esta
para nascer, por um ato de amor da genitora, pela
impossibilidade de criar uma crianca e por outro
lado pela vontade de ser mae e pai daqueles que ndo
puderam ou ndo quiseram procriar. Independente de
qual razdo, sendo feito de forma gratuita, e visando
o melhor interesse do menor, ndo ha o porqué proibir
essas adogoes.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Entende-se, por fim, ser possivel a ado¢ao de nasci-
turo, pois evidente que este € um sujeito de direito,
como qualquer ser humano ja nascido. Ainda, con-
forme analisado sdo consistentes os argumentos que
sustentam que a dignidade da pessoa humana deva
atingir os nascituros, e conseqiientemente concessao de
direitos e garantias aos que estdo por nascer, inclusive
o direito de ser adotado e ter uma vida digna desde a
fecundacio.

A adogdo de nascituros, se procedida de acordo
com os ditames legais, terdo mais beneficios que
prejuizos e efeitos consideraveis na redugdo de
abandonos e violéncias cometidas com criangas
recém-nascidas. Se autorizada, a mie adotiva tera a
oportunidade de acompanhar o desenvolvimento do
neném no ventre materno, podera fazer tratamento
para futura amamentagdo, pois saberd quando sera
mae, podera, também, conceder melhores condigdes a
gestante e propiciar melhores condigdes para nascituro,
preservando assim a protecao integral dessa crianga.

A incompletude da ordem juridica e o avango dos
fatos que se operam na realidade atual exigem um real
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posicionamento do legislador, que se omite a situagdes
juridicas que anteriormente eram previstas. Todavia, no
momento que os problemas tornam realidade, surgem
duvidas quanto as relagdes juridicas por ela gerada,
cabendo a sociedade em geral, inclusive, os operadores
do direito se manifestar sobre esta nova realidade.
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Art. 166. Se os pais forem falecidos, tiverem sido destituidos ou suspensos
do poder familiar, ou houverem aderido expressamente ao pedido de
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colocacao em familia substituta, este podera ser formulado diretamente
em cartorio, em peti¢do assinada pelos proprios requerentes, dispensada
a assisténcia do advogado.

§ 1°Na hipodtese de concordancia dos pais, estes serdo ouvidos pela
autoridade judicidria e pelo representante do Ministério Publico,
tomando-se por termo as declaragdes.

§ 2°0O consentimento dos titulares do poder familiar sera precedido de
orientagdes e esclarecimentos prestados pela equipe interprofissional da
Justica da Infancia e da Juventude, em especial, no caso de adogao, sobre
a irrevogabilidade da medida.

§ 3°0 consentimento dos titulares do poder familiar serd colhido pela
autoridade judiciaria competente em audiéncia, presente o Ministério
Publico, garantida a livre manifestacdo de vontade e esgotados os
esfor¢os para manutengdo da crianga ou adolescente na familia natural
ou extensa.

§ 4°O consentimento prestado por escrito ndo tera validade se nao for
ratificado na audiéncia a que se refere o paragrafo anterior.

§ 5°0 consentimento ¢ retratavel até a data da publicagdo da sentenca
constitutiva da adogao.

§ 6°O consentimento somente tera valor se for dado apds o nascimento
da crianca.

§ 7°Nao sera admitido o consentimento prestado nos 30 (trinta) dias
posteriores ao nascimento da crianga.
<http://veja.abril.com.br/especiais_online/adocao/abre.html>. Acesso
em: 19 abr. 2009.
<http://veja.abril.com.br/especiais_online/adocao/abre.html>. Acesso
em:19 abr. 2009.

Art. 238. Prometer ou efetivar a entrega de filho ou pupilo a terceiro,
mediante paga ou recompensa:

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

Paragrafo unico. Incide nas mesmas penas quem oferece ou efetiva a
paga ou recompensa.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 5. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2005, p. 301.

EMENTA: APELACAO CIVEL. ADOCAO C/C DESTITUICAO DE
PODER FAMILIAR. VIABILIDADE DA ADOCAO NO CASO
CONCRETO. AFETIVIDADE. INTERESSE DO MENOR. Configurado
abandono por parte dos genitores, impositiva a destitui¢do do poder
familiar, nos termos do artigo 1.638, II do Codigo Civil. Mesmo quando
os adotantes ndo integrem a lista de habilitados para a adogdo (art. 50,
do ECA), existe a possibilidade juridica da agao, especialmente quando
o vinculo afetivo ja esta consolidado. Nessas situagdes, excepcionais,
deve haver flexibilizagdo das normas legais e autorizada a manutengao
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da crianca onde j4 se encontra. Caso dos autos. APELO NAO PROVIDO.
(SEGREDO DE JUSTICA) (Apelagao Civel N° 70028661049, Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Claudir Fidelis
Faccenda, Julgado em 26/03/2009).

EMENTA: APELACAO CIVEL. ECA. PEDIDO DE 4DOCAO.
REQUERENTES NAO HABILITADOS. 4DOCAO DIRIGIDA.
IMPOSSIBILIDADE. Inexiste cerceamento de defesa quando os
requerentes, devidamente intimados acerca da audiéncia aprazada para
oitiva dos genitores do menor, nada requereram. O desatendimento a
ordem da lista de espera para adogdo somente ¢ admissivel em casos
excepcionais, em que evidenciada ampla e duradoura relagdo de
afetividade entre o menor e o pretenso adotante, situagdo nao retratada
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nos autos. Caso em que os genitores, quando da realizacdo de estudo
social, manifestaram interesse em receber de volta o filho, apresentando
condigdes favoraveis para tanto. Recomendag@o de instauragdo de
medida de prote¢do, com acompanhamento psicologico da familia, a fim
de evitar que entreguem, novamente, o filho a terceiros. REJEITARAM
APRELIMINAR E DESPROVERAM A APELACAO. (Apelagao Civel
n°® 70024893885, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS,
Relator: André Luiz Planella Villarinho, Julgado em 11/03/2009).
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