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Direitos do nascituro: Onde se inicia a vida?
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RESUMO: Nascituro é aquele que “há de nascer”, se encontra ainda no ventre materno. A controvérsia existente é se este pode ser considerado pessoa e quais direitos o feto possui. O Código Civil Brasileiro estabelece que o nascituro tenha seus direitos assegurados desde a concepção, mas a personalidade jurídica só é adquirida após o nascimento com vida. Porém o que é nascer com vida? Há que se buscar, preliminarmente, a compreensão das doutrinas jurídicas, além das correntes teóricas presentes.
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1. INTRODUÇÃO

       Um dos assuntos mais polêmicos e debatidos pela doutrina jurídica é o caso dos direitos ao nascituro. Os embates são em razão de reconhecê-lo como pessoa e se antes do nascimento com vida, ainda no ventre materno, é dotado de direitos e personalidade jurídica.                              

         O Código Civil Brasileiro de 2002 traz em seu artigo 2° a seguinte definição:  
“Art. 2°. A personalidade civil da pessoa começa do nascimento com vida; mas a lei põe a salvo, desde a concepção, os direitos do nascituro.”
        Conforme interpretado, a lei não concede personalidade ao nascituro, somente com o nascimento com vida. Mas o ordenamento jurídico já salvaguarda os direitos desse ser ainda no ventre materno, pois se pressupõe que o feto nascerá com vida, e então esses direitos serão seus em breve. Primeiro o nascituro adquire direito, e não expectativas de direitos, e mais tarde (nascimento com vida), adquire personalidade civil. Para isso basta que a criança de alguns sinais de vida, e esta inclui não apenas respirar, mas é necessário uma atividade cerebral, mesmo que ela venha a falecer minutos depois. O art. 7° do ECA, dispõe que o nascituro é titular de direitos personalíssimos, como, direito à vida, à proteção pré-natal, a honra, a moral, a dignidade... Porém os direitos patrimoniais (herança e doação) são adquiridos com o nascimento com vida. Esse é um embate que exigirá uma interpretação sistemática do leitor, pois há um paradoxo entre duas orações presentes na mesma lei. Se levar em conta somente o texto de uma, a outra passa a não existir ou estará subordinada a ela. Portanto as orações presentes no art. 2° são independentes e próprias, elucidando que os direitos que a lei põe a salvo desde a concepção, não são os mesmos que os direitos próprios no nascido.  

         No primeiro capítulo iremos tratar sobre as correntes teóricas presentes na doutrina, em seguida, indagaremos sobre o início da vida e da personalidade jurídica. No quarto capítulo, ilustram-se de forma taxativa, os direitos do nascituro e por fim fechamos com uma breve análise do Estatuto do nascituro.                                                                                   

2.  Correntes teóricas
As três correntes fundamentais identificadas na doutrina brasileira são: a natalista, a concepcionista e a da personalidade condicional. É indispensável o estudo e entendimento dessas correntes doutrinárias, resaltando antes que a primeira parte do artigo 2° do código civil assegura uma teoria natalista, enquanto que a segunda parte segue a concepcionista, então há como podemos ver paradoxos. 
2.1 Teoria natalista

Segundo a Teoria natalista, a personalidade civil surge a partir do nascimento com vida, tornando-se sujeito de Direito. Essa teoria exemplifica também o fato de que no instante em que se principia o funcionamento do aparelho cardiorespirtório, o recém-nascido adquire personalidade jurídica, caso venha a nascer morto, juridicamente é como se não nascesse. Essa teoria resalva que a proteção do Direito Penal ao nascituro não é enquanto pessoa, os adeptos a essa teoria vão dizer que o aborto é crime levando em conta o bem estar da mãe, da pessoa já nascida e não da pessoa que está por nascer. Essa vem sendo a orientação jurisprudencial dominante no Direito Brasileiro, porém sofrendo influencias da teoria da personalidade condicional.
2.2 Teoria concepcionista 

 A teoria concepcionista determina a aquisição de personalidade jurídica desde a concepção. Portanto o nascituro já é um ser sujeito de Direito, ao argumento de que se o nascituro possui direitos, então ele é considerado pessoa, pois só a pessoa é sujeito de direitos, destarte só a mesma possui personalidade jurídica.
2.3 Teoria da personalidade condicional

 E por fim a teoria da personalidade condicional que ressalva que desde a concepção passa-se a ser sujeito de direito, adquirindo personalidade. Mas ressalva que os direitos patrimoniais estariam sujeito ao nascimento com vida. 
3. O inicio da vida 

      Filosoficamente, o nascituro é pessoa, porque já traz em si o germe de todas as características do ser racional. 
      A igreja mostra seu poder, pela grande influência que exerce no Estado. Para os católicos, o nascituro é uma verdadeira pessoa, portanto se ele já possui uma vida humana, então ele tem direito à vida. A igreja defende muito o direito à vida, por isso o aborto é considerado homicídio em qualquer caso, salvo se estiver ligado a uma doença que representa perigo para a mãe. A jurisprudência agrega a essa teoria, protegendo o direito de viver, a que todos são expostos, nesse caso o aborto é considerado crime, como traz o art.124, art.125 e art. 126 do Código Penal Brasileiro. Silmara Chinelato Almeida¹ cita em seu livro, que “O aborto é a morte de um ser humano inocente, que causa dano à alma, privando o feto do batismo”.
        Nem mesmo a ciência pode explicar de certo a origem da vida. Todavia, a posição biológica, é que a vida humana tem início na fecundação, no momento em que o óvulo é fecundado pelo espermatozoide. 
         Essas diferentes doutrinas, se convergem no ponto em que a vida se inicia no ventre materno, quando ainda um feto. Mas será que um espermatozoide pode ser considerado uma vida? E em caso de fecundação “in vitro”? Novos horizontes estão surgindo, e pesquisas estão sendo feitas sobre tal temática. Hoje, a posição jurisprudencial é que só há vida, quando o feto estiver no ventre materno, fora do útero, não se pode considerar uma vida. Então em caso de fecundação “in vitro” o STF decidiu que o descarte de embriões excedentários, não é crime de aborto. Destarte, o nascituro que é o embrião nidado, dentro do útero materno, é sujeito de direitos, já aquele embrião que está fora da barriga da mulher, que é chamado de concepturo, este não possui direito algum. Adota-se assim a teoria nidacionista, pela qual se terá um nascituro quando um ovócito já estiver no colo do útero feminino, antes disso ter-se-á apenas um concepturo, destituído de proteção jurídica. 

           Já se fala até em proteção da dignidade do nascituro, há algumas decisões que fundamentam esse aspecto, como o caso do nascituro que foi indenizado por danos morais pela morte do pai, indenização concedida pelo STJ ² . Portanto, o nascituro é considerado atualmente como pessoa em formação, recebendo somente alguns direitos que a lei lhe confere, desde que nasça com vida.

 Tutela civil do nascituro. São Paulo: Saraiva, 2000, p. 81

²http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=87990
   4. Personalidade jurídica do nascituro 
      Inicialmente, é necessário conceituar personalidade jurídica, que nada mais é do que a pessoa que detêm direitos e deveres, “aptidão reconhecida pela ordem jurídica a alguém, para exercer direitos e contrair obrigações.” Além de distinguir personalidade de capacidade. A capacidade de direitos é a capacidade de se ter direitos, diferente da capacidade de fato, que segundo Clóvis Beviláqua, é “a aptidão de alguém para exercer por si os atos da vida civil.” Essa capacidade jurídica é adquirida quando se atinge a maioridade ou em casos de emancipação, essa afirmação se encontra no art. 5° do Código Civil. Personalidade, todos os homens possuem de igual modo, já capacidade jurídica, nem todos terão a mesma. Isso ocorre, pois a personalidade jurídica é absoluta, ou existe ou não existe, já a capacidade pode-se ter mais ou menos, depende da pessoa em questão. Assim capacidade é elemento da personalidade. 
           Perante o Código Civil Romano para se ter personalidade completa, era preciso, pelo status naturalis, ser pessoa com vida, em forma humana e com viabilidade fetal, isto é, capacidade de um feto sobreviver fora do útero. Esses valores foram agregados pelo Código Civil Brasileiro, no art. 2°. 
Guaraci Campos Viana afirma que: “A personalidade civil começa na concepção. A partir daí o nascituro existe como pessoa, é sujeito de direitos e tem o direito constitucional prioritário de nascer com vida e continuar vital sendo defeso o abortamento. Daí o termo inicial para a aquisição da personalidade não se sujeitar ao condicionamento do ser nascer com vida.” Porém essa afirmação é contraditória ao Ordenamento jurídico Brasileiro, levando em conta que a lei é a fonte formal direta do Direito, possui predomínio hierárquico e deve ser respeitada. 
5. Direitos reconhecidos ao nascituro

     Há direitos que não dependem do nascimento com vida. São aqueles especificamente previstos na lei, de forma taxativa, pois se caso o nascituro fosse pessoa e seus direitos englobassem todos os direitos que tem uma pessoa, não seria necessário citar um a um na lei. São estes: direito à vida, à integridade física, à saúde, aos alimentos, status de filho, direito ao reconhecimento, à curatela, à adoção, de receber doação e à sucessão. Esses direitos são adquiridos a partir do momento em que se inicia a gravidez, segundo o art.877 e art.878 do Código de Processo Penal.  O Estatuto da Criança e do Adolescente também ressalva no art.7°
“A criança e o adolescente têm direito a proteção à vida e à saúde, mediante a efetivação de políticas sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condições dignas de existência”

Faremos então uma breve análise de alguns desses direitos direcionados ao nascituro.

        O direito de doação está definido pelo art.542 do Código Civil. Pode-se doar ao nascituro, só que a transmissão desse bem doado só será realizado e efetivado se aquele feto nascer com vida. Se ele não nasce com vida, o sistema não reconhece a personalidade do nascituro, então os bens voltam para a pessoa que doou. Portanto, serão os pais do nascituro os responsáveis a possuir a coisa doada, pois o feto não possui personalidade, então não há como se transferir o bem imóvel, e não há como se realizar a tradição de bem móvel. 

        O direito à curatela mostra-se no art.1779. Do Código Civil: “Dar-se-á curador ao nascituro, se o pai falecer estando grávida a mulher, e não tendo o poder familiar”. Assim pois, o nascituro possui um curador, o feto pode ter expectativas de receber direitos ao nascimento com vida e enquanto essas expectativas forem destinadas ao nascituro, elas devem ter uma pessoa para cuidar, que no caso é o curador, cabe à ele a preservação dos direitos do nascituro. Essa curatela é denominada “curatela de bens”, pois o nascituro não é considerado incapaz segundo o aspecto civil, pois ainda não é pessoa, mas mera expectativa de pessoa. Portanto a curatela do nascituro não é no sentido de representação, e sim de cuidar, vigiar, resguardar os direitos assegurados a ele com o nascimento com vida. 
        O direito aos alimentos gravídicos está em vigor desde novembro de 2008, a lei 11.804/08 disciplina o direito a uma pensão alimentícia enquanto existe a gravidez, ela é relacionada à necessidade da pessoa. Os alimentos gravídicos não são destinados diretamente ao nascituro e sim à mãe para a gestação, protegendo o feto. Porém, há controvérsias, porque na verdade esse é um direito da criança, então os alimentos são destinados à ela e não à mãe. Esse direito busca resguardar a responsabilidade paterna e reforça a garantia de direito à vida antes mesmo do nascimento. 

         O direito de reconhecimento de paternidade, isto é, o pai pode reconhecer o filho ainda no ventre materno, como dispõe o artigo 1.609, § único do Código Civil brasileiro: 
“O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é irrevogável e será feito:

“Parágrafo único: O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes”
O reconhecimento de paternidade, apesar de ser um direito também do pai, é de beneficio ao nascituro, pois na questão humana todos têm o direito de conhecimento do seu genitor.

            Direito de sucessão, o nascituro apesar de não ter personalidade jurídica, possui capacidade sucessória, é o que determina o artigo 1.798 do Código Civil:
“Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou já concebidas no momento da abertura da sucessão”

Outrossim,  o artigo 1.799, inciso I ressalva a ideia que na sucessão testamentária podem ser chamados a suceder, os filhos ainda não concebidos. 
O nascituro enquanto descendente é o herdeiro preferencial, podendo, em alguns casos, concorrer com o cônjuge. 

6. Estatuto do nascituro
         O objetivo do Estatuto do nascituro é defender a vida, que é um direito fundamental assegurado pela constituição da república e defende-lo em relação a mais indefesa, a mais desprotegida das pessoas existentes na face desse planeta, o ser no ventre materno, que é uma pessoa. Porém, há os contras a esse projeto de lei, justificando segundo o artigo 12 do estatuto do nascituro, que diz: 

“É vedado ao Estado e aos particulares causar qualquer dano ao nascituro em razão de um ato delituoso cometido por algum de seus genitores”

       A respectiva definição põe a salvo a liberdade do genitor em caso de estupro, outrossim, no caso de uma mulher que está em risco de vida em função dessa gestação, o art.12 veda o Estado a particular qualquer tipo de intervenção.

       Portanto, com os respectivos votos das bancadas dos deputados, o Estatuto do nascituro foi aprovado.

7. Conclusão

      As controvérsias, ainda não pacificadas, acerca de o nascituro ser ou não ser pessoa, é ainda muito decorrente na doutrina. As indagações aumentam, concomitantemente com as mudanças na ciência. As técnicas de fertilização em “in vitro”, traz a tona o pressuposto de Teixeira de Freitas: “pessoa que está para nascer, já concebida no ventre materno”, negando a natureza de ser humano ao embrião concebido “in vitro”.  

       Como retratado em nosso estudo, as diversas doutrinas posicionaram-se sobre o inicio da vida, e por mais que possa haver discordância do ponto de vista filosófico e religioso, biologicamente, não há duvida de que a vida do ser humano começa a partir da concepção. Junto a esse estudo, examinamos as correntes doutrinárias que tentam explicar a natureza jurídica do nascituro, São elas: teoria natalista, teoria da personalidade condicional e teoria concepcionista.

         Foram exemplificados também os direitos atribuídos ao nascituro e certos direitos, notadamente direitos patrimoniais materiais, como a herança e a doação, junto à personalidade jurídica, que dependem do nascimento com vida.
         Portanto, não deve-se negar proteção ao nascituro, quando o código civil Brasileiro põe a salvo, desde a concepção, os direitos do nascituro, um desses direitos e o mais importante, é o direito à vida. Este tem que ser resguardado e protegido pelo ordenamento. O nascituro então já é considerado pessoa, pessoa de direitos, em caminho à obtenção de personalidade jurídica. 
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