www.monografias.com

A Tutela Jurídica do Nascituro e do Embrião Humano

Wesley Souza de Andrade

O interesse do tema epígrafe, com enfoque à esfera cível, denota um fator determinante para a solução de várias questões supervenientes, capazes de gerar conseqüências absolutamente diversas na aplicação do direito positivo. Num primeiro momento, será analisada a situação jurídica do nascituro e, em seguida, a do embrião humano.
Nascituro é o ente humano concebido e por nascer, “que ainda se encontra no ventre materno”(1). Nada obstante ter reservado o início da personalidade do ente humano ao nascimento com vida, o Código Civil salvaguarda, desde a concepção, os direitos do nascituro (art. 2º). 
Algumas teorias, com enfoque ao início da personalidade do ser humano, têm buscado definir a posição jurídica do nascituro. Destacam-se três: a natalista, a concepcionista e da personalidade condicional. 
A teoria concepcionista reserva o começo da personalidade ao fenômeno da concepção humana, enxergando no nascituro uma pessoa (2). Teixeira de Freitas perfilhou esse entendimento no seu clássico Esboço e influenciou o direito argentino (3). 
Na teoria da personalidade condicional também encontramos o pensamento de que a personalidade jurídica tem início com a concepção, mas, uma condição é imposta: o nascimento com vida, i.e., sustenta-se que o nascituro tem personalidade, sob a condição de que nasça com vida. Essa teoria encontrava-se presente no Projeto do Código Civil de 1916, externando o pensamento de Clóvis Beviláqua(4). 
Em rumo absolutamente oposto, a teoria natalista, radicada no sistema romano, assenta o início da personalidade no nascimento com vida. Pois, não confere a condição de pessoa ao nascituro. 
No nosso direito positivo, que perfilha a teoria natalista, o nascimento com vida constitui fato jurídico essencial para o surgimento da pessoa, de modo que não atribui personalidade ao nascituro, ou seja, não lhe é conferido status de pessoa. 
Porque há vida desde a concepção no ventre materno, é inconcebível a ausência de proteção jurídica ao nascituro, sob pena de enquadrá-lo como coisa, quando não o é. O nascituro possui uma carga genérica própria que o torna um ser, apesar de se encontrar ligado umbilicalmente à gestante.
Com efeito, a posição jurídica do nascituro é especial. Embora não seja pessoa, o legislador criou mecanismos capazes de proteger-lhe a integridade física e psicológica, garantindo-lhe o direito à vida (5) e salvaguardando os direitos eventuais que possam tocar-lhe no futuro, se nascer vivo. Demais, em outras situações o legislador conferiu-lhe a capacidade jurídica (não confundir com personalidade). 
Em linhas gerais, o nascituro detém regime de proteção em torno de si, a salvaguarda de direitos compatíveis com a sua posição especial e a capacidade jurídica em determinadas situações.
No tocante à capacidade jurídica, sem embargo de o nascituro não ser pessoa, inegavelmente é sujeito de direito; detém, assim, capacidade jurídica, mas não personalidade. 
A doutrina tradicional costuma equiparar os conceitos de capacidade jurídica e personalidade jurídica, de pessoa e de sujeito de direito, mas, a fim de atender à lógica do nosso sistema jurídico, há necessidade de revisão de tais conceitos, segundo propõe com muita propriedade o Professor Marcos Bernardes de Mello, porquanto não se pode limitar a capacidade jurídica às pessoas, quando, na realidade, há mais entes capazes de direito (=sujeitos de direito) que pessoas (6).
Sujeito de direito (sujeito juridicamente considerado) é o ente a quem o ordenamento atribui capacidade jurídica e que, por isso, detém titularidade de direito ou dever. Pessoa, por sua vez, é o ente físico ou moral apto para contrair direitos e deveres. Toda pessoa é sujeito de direito, mas nem todo sujeito de direito é pessoa. É inegável que a ordem jurídica reconhecer a titularidade de determinados direitos materiais ou processual a certos entes sem, com isso, lhes atribuir a condição de pessoa (v.g., espólio, heranças jacentes e vacantes, sociedades irregulares). 
A criação de mecanismos de proteção à vida e de salvaguarda de direitos ao nascituro, ao contrário do que muitos pensam, não pressupõe lhe seja atribuída a condição de pessoa, tampouco se deve cogitar da existência de direitos sem sujeitos, como forma de justificar as relações envolvendo o nascituro, pois este é sujeito de direito nas situações previstas. 
Ou por outra: a proteção ao ente humano desde a concepção detém modernamente um caráter social e humanitário, devendo, para tanto, abstrair-se a discussão em torno da atribuição de personalidade. Ora, a proteção à vida e à integridade física atinge até os animais, que sequer são sujeitos de direito. 
Pois bem. A proteção do nascituro revela-se no Direito Penal, quando tipifica como crime o abortamento (arts. 124 a 126) – observada a ausência de punibilidade nas hipóteses de aborto necessário ou de gravidez resultante de estupro –, bem como em regras destinadas a beneficiar a gestante, conferindo-lhe, por exemplo, estabilidade no emprego, salário-maternidade e prioridade no atendimento.
A salvaguarda de direitos, por sua vez, representa a postergação da definição das relações jurídicas, em que ora o nascituro figurará como sujeito alternativo; ora o nascimento com vida se constituirá fator de eficácia ou ineficácia. 
Nas situações e relações envolvendo a salvaguarda de direitos ao nascituro, os direitos se constituem, mas a sua eficácia ou a determinação do sujeito é postergada ao fato do nascimento. Seguem exemplos das duas hipóteses. Primeira: Legitima-se a suceder o ser concebido no momento da abertura da sucessão (CC, art. 1.798); se nasce com vida receberá o quinhão hereditário, ao revés, o quinhão passará àquele que sucederia em lugar do nascituro. Segunda: É valida a doação ao nascituro (CC, art. 542); se nascer com vida a disponibilidade terá eficácia, do contrário será ineficaz. 
Destarte, no tocante ao nascituro, não há que falar em personalidade fictícia (7) ou formal (8). Incorre em erro a doutrina que propala a antecipação ou retrotraimento de personalidade, a expectativa de direito, o direito condicional, como supôs Oertmann, para afastar a idéia de direitos sem sujeitos. Por outro lado, a salvaguarda de direitos prevista na lei civil é ampla, não sofrendo restrições às situações de referência expressa pelo legislador (9), desde que compatíveis com a sua situação peculiar do ente humano por nascer.
O nascituro possui representante, sendo admitida a designação de curador para tanto (CC, art. 1.779); pode receber doação (CC, art. 542) e suceder (CC, art. 1.798) e pode ser objeto de reconhecimento de filiação (CC, art. 1.609, parágrafo único; Lei 8.069/90, art. 26, parágrafo único). Em função da salvaguarda de direitos, o nascituro pode figurar como beneficiário em contrato de seguro de vida (CC, art. 757) ou em estipulação em favor de terceiro (CC, art. 436), bem como pode ser inscrito como dependente perante a previdência social. A morte do genitor do ser concebido e não nascido, em decorrência de ato ilícito praticado por terceiro, gera àquele direito a pleitear indenização após o nascimento com vida (10). 
Alguns autores têm deferido ao nascituro o direito de pleitear alimentos, argumentando que não seria justo à genitora suportar todos os encargos da gestação sem a colaboração econômica do companheiro reconhecido (11). À mingua de regra específica, entendo que o direito de pleitear alimentos (que é personalíssimo) deve ser conferido à gestante em face do genitor, quer como cumprimento de dever de mútua assistência quer como forma de proteção ao nascituro, quando aquela não detiver recursos financeiros para arcar com refeições adequadas e todos os encargos da gestação. Isso, sem olvidar que incumbe ao poder público propiciar apoio alimentar à gestante (ECA, art. 8º, § 3º). Demais, não se pode perder de vista que o nascituro, além de não ser pessoa, é viscera matris; a vida do ser humano nesta fase é dependente do organismo materno. Pois, é inadmissível conceder-lhe legitimidade para postular alimentos (12).
É também controvertida a questão acerca do direito ao seguro obrigatório pela morte de nascituro em decorrência de acidente de trânsito. O art. 3º da Lei 6.194/74 prevê a indenização securitária por morte, invalidez permanente e despesas de assistência médica e suplementar, cujos valores serão devidos por pessoa vitimada. Com efeito, somente as pessoas (ou seus herdeiros) vítimas de acidente automobilístico detêm o direito ao recebimento do seguro, excluindo-se a cobertura para a morte de nascituro, por não se tratar de pessoa (13). Data venia, decisões em sentido contrário, notadamente do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, partem de premissa falsa e conflitante com o direito positivo, pois consideram que o nascituro goza de personalidade jurídica desde a concepção (14).
Noutra perspectiva, a situação do embrião merece atenção especial.
A gênese da vida humana, no processo natural, provém da fecundação do óvulo pelo espermatozóide, na trompa de Falópio. Em seguida, ocorre o fenômeno da nidação, com o deslocamento do óvulo fecundado, ou zigoto, rumo ao útero para fixar-se no endométrio. Nos primeiros estágios de desenvolvimento até o fim da morfogenia geral tem-se a figura do embrião, após, num período variável entre oito a doze semanas, surge o feto. Então, compreende-se na definição de nascituro o ser humano concebido e em evolução no ventre materno, nas fases ovular, embrionária e fetal.
O nascimento do primeiro bebê de proveta, em meados de 1978, concretizou a possibilidade de concepção de um ente humano fora do corpo da mulher, gerando reflexos no mundo científico e jurídico. Antes desse acontecimento histórico, a referência legal ao fenômeno da concepção, com a fecundação do óvulo pelo espermatozóide, era suficiente para identificar a figura do nascituro. Na atualidade, mercê dos recentes métodos de fertilização in vitro (15), deve-se restringir a concepção a que se refere o art. 2º do Código Civil àquela ocorrida no ventre da mulher, pois, igualmente, o conceito de nascituro envolve a gravidez.
O embrião humano resultado da fertilização in vitro, enquanto não for implantado no organismo materno, não goza da proteção conferida ao nascituro, pois a ele não se equipara. Não pode ser considerado ente humano por nascer. 
Em curso pelo Congresso Nacional o Projeto de Lei nº. 6.960/2002 (arquivado em 31.01.2007 pelo fim da legislatura) propôs nova redação ao art. 2º do Código Civil, por sugestão da Professora Maria Helena Diniz, para fazer referência expressa ao embrião, sob a justificativa de que: “antes de implantado e viabilizado no ventre da mãe, não pode ser considerado nascituro, mas que também é sujeito de direitos”. A nova redação seria a seguinte: “A personalidade civil da pessoa começa do nascimento com vida; mas a lei põe a salvo, desde a concepção, os direitos do embrião e os do nascituro”. 
Mas, repita-se, o embrião humano fruto da fecundação natural, no ventre materno, está compreendido no conceito de nascituro, para efeito da salvaguarda de direitos, de modo que a introdução da palavra “embrião” no citado dispositivo, de forma generalizada, atingiria aos provenientes da fertilização in vitro, antes, portanto, de sua implantação no organismo da mulher, inclusive os excedentários, que se encontram crioconservados. 
Daí revelar-se estouvada tal proposição, que não leva em consideração os impactos negativos para o ordenamento jurídico e a instabilidade que acarretará às relações jurídicas e sociais. Sem dúvida, a temática deve ser disciplinada em legislação especial, apta a cuidar dos seus diversos contornos, inclusive na esfera penal. 
Em síntese, enquanto não implantado no organismo da receptora, o embrião originado in vitro não se equipara ao nascituro, nem é dotado de personalidade. 
O tema encontra importante questionamento no direito sucessório. A lei civil, no tocante à sucessão legítima, dispõe o seguinte: “Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou já concebidas no momento da abertura da sucessão” (art. 1.798). 
Indaga-se, então, se os embriões (concebidos in vitro) implantados após o falecimento do genitor detêm legitimidade para suceder? Advertindo que a questão é polêmica, perfilho o entendimento de que a resposta negativa se impõe. 
Interpretando o art. 1.798 em harmonia com o art. 2º, ambos do Código Civil, entendo que “as pessoas nascidas” são as pessoas naturais (evitando o pleonasmo, pois pessoa é o ente humano que nasce com vida) e as “já concebidas” são os nascituros (entes concebidos e por nascer, que ainda não são pessoas), pois, conforme a doutrina majoritária, a concepção referida pelo Código é aquela ocorrida no ventre da mulher.
 Assim, o art. 1.798 defere legitimidade às pessoas e aos nascituros, estando excluídos os embriões gerados in vitro não inseridos no útero da mãe “no momento da abertura da sucessão”.
Pode-se, então, conferir direito hereditário ao embrião gerado in vitro, implantado no útero materno após o falecimento do pai? Sim, na sucessão testamentária. 
O art. 1.799, inciso I, do Código Civil permite ao testador contemplar o nundum conceptus (o ente humano ainda não concebido), podendo, por cláusula testamentária, beneficiar embrião inserido no ventre materno após a abertura da sucessão, observado o prazo bienal previsto no art. 1.800, §4º, do diploma civil.
Concluindo este ensaio, enfatizo que a existência, em nosso direito positivo, de mecanismos de proteção à vida e à integridade física e de salvaguarda de direitos (e mesmo a outorga de alguns direitos condizentes com a sua situação especial) não pressupõe o reconhecimento da condição de pessoa ao nascituro. Sem embargo de não deter personalidade, o nascituro possui capacidade jurídica; não é pessoa, mas é sujeito de direito. Na atualidade, como visto, tais conceitos são inconfundíveis. 
Já o embrião concebido in vitro não ostenta a condição de nascituro enquanto não for implantado no ventre materno. Isso, porém, não significa que deva ser tratado como coisa, porque biologicamente há vida humana em potencial, cumprindo ao legislador garantir-lhe, mesmo que somente a partir de determinado estágio, o direito à vida e à integridade física.
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