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Embriao também tem direitos juridicos
desde fecundacao

25/01/2006

Torna-se cada vez mais freqiiente no Brasil a busca de indenizagao por dano moral. A pratica
indenizatoria, baseada na experiéncia do direito norte-americano, tem sofrido grandes
mudangas, principalmente com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor e a
responsabilidade civil objetiva, que se trata da responsabilizacao, em alguns casos, do agente
do dano, ainda que nao se consiga comprovar que este agiu com vontade de produzir o dano na
vitima.

O assunto é ainda mais complexo quando envolve matérias de grande importancia, como a do
nascituro, principalmente em decorréncia da assombrosa evolucao cientifica, a modelo dos
procedimentos médicos e do desenvolvimento da genética. Como exemplo, pode-se citar o
direito do nascituro, que pode sofrer danos, tanto no processo de desenvolvimento no utero
materno quanto no parto. Importante, entao, o conhecimento do correto procedimento juridico
a ser adotado, tanto na producao de leis pelo Poder Legislativo quanto na sua aplicagao pelos
juizes, advogados, Ministério Publico e, principalmente, pelos pais ou pelo proprio lesado.

Por disposigoes constitucionais, é reconhecido o direito a vida do embrido desde a concepgao e,
por isto, proibido o aborto. O atual Codigo Penal apenas afasta a ilicitude nos casos de aborto
necessario — quando é a Unica forma de salvar a vida da mae — ou humanitdrio — este se a
gravidez é decorrente de estupro. Outro importante aspecto que vem ocasionando
controvérsias, inclusive no Supremo Tribunal Federal, é a legalizacao do aborto nos casos de
anencefalia (bebés que nascem sem a correta formacao do cérebro e que tém sobrevida de
pequeno lapso de tempo).

Diversas decisdes dos nossos tribunais tém declarado que a auséncia de lei expressa a amparar
os casos de anencefalia ndo significa que nao possa o Judiciario, em face do caso concreto e
comprovada a excepcionalidade, antecipar o parto. Esse entendimento tem sido fundamentado
em principios do Direito, que sao reconhecidos como estando acima da lei (supra-legais), como
a previsao constitucional de protecao da dignidade da pessoa (gestante).

Os defensores dessa corrente afirmam que a natureza dotou a mulher de capacidade de
preservacao da espécie por meio do parto, e que nao seria justo submeté-la a meses de
sofrimento e verdadeiro desgaste emocional para, ao final, conviver com o filho por nao mais
que algumas horas. Assim, diagnosticada a anencefalia do feto e constatada a irreversibilidade
da situagdo, nada mais ldgico do que antecipar o parto, livrando a mae do sofrimento
desnecessario.

Outra pratica constatada nos Estados Unidos é o chamado aborto de nascimento parcial (partial
birth abortion). Nessa técnica, utilizada nos ultimos meses de gravidez, é praticado um parto
intravaginal parcial do feto vivo, seguido de uma aspiracao do contetido cerebral antes de
completar o parto. Entre as finalidades, destaca-se a do uso da medula espinhal do feto para
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atenuar a leucemia, a utilizacdo em transplantes de células fetais produtoras de insulina e,
ainda, a utilizacao da placenta como cosmético em busca do rejuvenescimento.

Tais condutas transformam o nascituro em objeto, ou seja, um meio para alcancar um fim de
conteudo economico, ferindo sua dignidade como pessoa humana. Este comportamento nao se
trata, entdo, apenas de uma grave agressao a ética e aos direitos do nascituro, mas sim um
verdadeiro crime hediondo.

Na vida intra-uterina, até mesmo em caso de fertilizacao assistida in vitro, dever-se-a ter o mais
absoluto respeito pela vida e integridade fisica e mental dos embrides ou dos nascituros, sendo
suscetivel de indenizacao por dano moral qualquer lesao que venham a sofrer, tais como
deformacdes, traumatismo, toxiinfeccdes e intoxicacdes. E de extrema importancia o
conhecimento dos pais, libertos de qualquer intengdo mercadoldgica, sobre os direitos do
nascituro e o acesso ao Poder Judiciario nos casos lesao a esses direitos.

A negligéncia médica, como por exemplo, auséncia de vacinacao, transfusao indevida de
sangue, transmissao de doencas, omissdes em terapias génicas, medicacdo inadequada
ministrada a gestante, radiagoes, etc., pode ser citada como principal fator gerador de
indenizagao por erro médico/hospitalar. Além disso, outras causas podem justifica-la, como o
atropelamento ou acidente de transito sofrido pela mae.

As lesOes causadas ao futuro filho geram um imensuravel sofrimento aos pais, dai porque o
reconhecimento do dano moral. Os tribunais tém entendido que além do dano causado pela dor
e sofrimento, hd o dano pela perda de uma possibilidade dos pais de, algum dia, contar com o
auxilio pessoal e econdmico do filho.

Com o diagnostico pré-natal, o qual possibilita acompanhamento regular do desenvolvimento do
embrido, prevendo e até corrigindo defeitos de formacao antes do nascimento, resta
inadmissivel a ocorréncia de qualquer dano oriundo de negligéncia, sem a responsabilizagao
civil médica e hospitalar. Dentre as técnicas empregadas, podemos citar: ressonancia
magnética, amniocentese, amnioscopia, fetoscopia, alfafetoproteina, ultra-sonografia,
cordocentese, cirugias intra-uterinas, eritroblastose fetal, etc.

No entanto, o agir dos médicos com impericia, imprudéncia ou negligéncia tem aplicagdo na
espécie o paragrafo 42, do artigo 14, da Lei 9.078/90, que de forma expressa define: “A
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacao da
culpa. Trata-se de responsabilidade subjetiva.”

Cabe anotar, ainda, que a responsabilidade dos hospitais, a partir da vigéncia da Lei 8.078/90,
passou a ser objetiva. Os estabelecimentos hospitalares sao fornecedores de servicos, devendo,
assim, responder, independente de culpa, pelo servigo defeituoso prestado ou posto a
disposicao do consumidor.

Tal responsabilidade é somente afastada quando comprovada a culpa exclusiva do hospital ou
de terceiro, ex vi do artigo 14, paragrafo 32 do Cédigo de Defesa do Consumidor. Caso o médico
atendente seja funciondrio contratado pelo hospital ou clinica, cabera contra a casa de saude a
responsabilizacdo de forma objetiva, com base no mesmo cédigo, afastando, nestes casos, a
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necessidade de comprovar a culpa subjetiva do médico.

Nao diferente, a propria gestante podera ser responsabilizada pela malformacao congénita em
casos de consumo de fumo, téxicos, alcoolismo, uso de abortivos, recusa de ingerir
medicamentos ou de se submeter a uma intervencao cirargica ou médica para preservar a
saude ou integridade fisica do nascituro.

O nascituro tem direito ao pai ou a paternidade certa, a identidade genética no caso de
fertilizagdo assistida, a indenizacao por morte de seu pai pela dor de nunca té-lo conhecido, a
alimentos para uma adequada assisténcia pré-natal, a imagem (que pode ela ser captada por
ultra-sonografia e demais equipamento e utilizada e publicada sem autorizacao de seus pais), a
honra se sofrer imputacao de bastardia, etc.

Deve ser observado que o nascituro tem capacidade de direito, mas nédo de exercicio, devendo
seus interesses ser conduzidos pelos pais ou responsaveis. A jurisprudéncia brasileira e em
outros paises tem sustentado, inclusive, o direito da crianga de movimentar a maquina
judicidria pra obter indenizacao por dano pré-natal contra o causador do dano, seja este sua
mae, pai, médico, hospital ou terceiros.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2006-jan-25/embriao tambem direitos juridicos fecundacao/
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