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RESUMO: Trabalho destinado a analise da protecdo aos direitos do nascituro, sob o prisma da
gestante em condicdo de rua. Abordagem da controvertida questdo do inicio da personalidade do
nascituro e verificacdo das teorias sobre a existéncia da personalidade civil. Discussao sobre os
direitos salvaguardados por lei ao concepturo, como reflexos as garantias da gestante. Analise da
condicdo das gestantes em situacé@o de rua no Brasil, especialmente durante a pandemia da Covid-
19, e de como esse cenario afeta diretamente ao nascituro e aos seus eventuais direitos. Para
tanto, desenvolve-se um ensaio tedrico com investigacdo de bibliografica e documental e
abordagem teorico-doutrinaria.
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THE PROTECTION OF THE UNBORN CHILD’S RIGHTS AND THE PREGNANT
WOMAN LIVING ON THE STREET DURING THE PANDEMIC AND HUMAN
DIGNITY

ABSTRACT: This article is destined to analyze the protection of the unborn child’s rights, from
the perspective of the pregnant woman living on the street. Study of the controversial question of
the beginning of unborn child’s personality and the theories about the existence of the civil
personality. Discussion of the rights safeguarded by law to the unborn child as a reflection of the
pregnant woman's guarantees. Analysis of the condition of pregnant women living on the streets
in Brazil, especially in Corona Virus pandemic, how this scenario affects the unborn child and
their rights. Research method theoretical, bibliographic, documental and doctrinal.

Key words: Unborn child; Legal personality; Pregnant woman living on the street; Human
dignity; Pandemic.

! * Mestranda em Ciéncias Juridicas pelo Programa de Mestrado em Direito da UNIVERSIDADE CESUMAR-
UNICESUMAR; Especialista em Direito Notarial e Registral pela Faculdade IBMEC — SP; graduada em Direito pela
Universidade Estadual de Maringa — UEM; com endere¢o postal na Rua Benicio Moreira Niza, n. 50, Centro,
Mandaguacu-PR e enderego eletrénico aimeepetrocelli29@gmail.com.

2 * pés doutora em hermenéutica juridica pela UNISINOS-|Universidade Vale dos Sinos-RS; Doutora em Direito das
relagdes sociais pela UFPR-Universidade Federal do Parana; Mestre em direito civil e graduada em direito pela
UEM-Universidade Estadual de Maringd; pesquisa do ICETI-Instituto de pesquisa da Unicesumar; Professora titular
de direito no Programa de Mestrado e doutorado em direito, € na graduagdo em direito da UNIVERSIDADE
CESUMAR- UNICESUMAR; membro do IBDFAM e do IAP-Instituto dos advogados do estado do Parana.
Advogada; com endereco postal na Avenida Doutor Gastdo Vidigal, n. 1400, Zona 08, Maringd-PR e endereco
eletronico cleidefermentao@gmail.com.

@06

Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva | e-ISSN: 2526-0243 | Encontro Virtual |
v.7|n.1]|p.24-44] Jan/lul. 2021.
24



L3

Aimee Bortollo Petrocelli & Cleide Aparecida Gomes Rodrigues Fermentao

INTRODUCAO

Muito se discute na doutrina sobre a natureza juridica do nascituro diante do direito
positivo brasileiro, e a forma pela qual séo ressalvados seus direitos, especialmente em razéo da
controvérsia se ele teria ou ndo personalidade para adquirir e defender seus préprios direitos ou
depende de representacdo. Nessa perspectiva, 0 presente artigo desenvolver-se-a a partir de um
bosquejo historico, doutrinario e jurisprudencial, analisando as referidas controvérsias, buscando
compreender o tema do nascituro e do inicio da personalidade juridica, para que, com isso, seja

possivel delimitar quais direitos seriam contemplados ao ser humano desde a sua concepgao.

Inicialmente serdo apresentados os conceitos de nascituro e de personalidade juridica.
Apos, sera abordado o conflito relacionado a determinacdo do momento em que se inicia a vida e,
por ainda ndo ter nascido, Se 0 nascituro se encaixaria nesse contexto, detendo personalidade
juridica, ou ndo. Para que essa determinacdo ocorra, ou seja, na busca pela definicdo do
momento em que se inicia a vida e, consequentemente, a personalidade juridica dos individuos, a
doutrina se divide em trés principais correntes, quais sejam: natalista, concepcionista e da
personalidade condicional, cujos posicionamento serdo devidamente explanados. Apos a analise
das respectivas correntes, a partir de uma visdo doutrinaria e jurisprudencial do assunto, este
trabalho abordara, por meio de uma analise do ordenamento juridico como um todo, as garantias

que eventualmente sdo resguardadas ao nascituro.

Ao longo do desenvolvimento da referida tematica, perceber-se-a4 que todas essas
questdes estdo diretamente relacionadas com a pessoa responsavel pelo desenvolvimento do
concepturo, que é a gestante. A ela devem ser garantidas condicdes minimas para uma gestacao
saudavel, porque seus direitos sdo reflexos ao do nascituro. Sem que aqueles sejam preservados é
impossivel falar na garantia destes. Esse cenario torna-se ainda mais complexo quando se trata de
gestantes em condicdo de rua e no contexto da pandemia do Corona Virus, pois essas mulheres
compdem um grupo populacional praticamente invisivel na sociedade, vivendo extremamente
marginalizadas e em condicdo de miséria, sem amparo por parte do Estado e da sociedade,

expondo-se e aos seus filhos a perigo de vida, tendo diariamente violados seus direitos subjetivos.
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O presente artigo buscard resposta a seguinte problematizacdo: O nascituro, ao ser
gerado em gestante em condi¢fes de rua, em periodo de pandemia, tem seus direitos e sua
dignidade protegidos? Existem acdes publicas a tutelarem o nascituro quando a gestante esta em
condicdo de rua e abandonada em sua propria condicdo de vulnerabilidade?

Para responder a tais questionamentos o presente artigo discutira essa realidade
brasileira e se existem politicas publicas adotadas no enfrentamento dessa situacdo, para tornar
menos vulneravel a vida dessas gestantes em situacdo de rua, garantindo a preservagdo de seus
direitos da personalidade, bem como de seus filhos que ainda carregam no ventre. E, é
preservando os direitos dessas mulheres por meio do fornecimento do minimo necessario para um
gestacdo saudavel, como saude, higiene e alimentacdo, que o nascituro terd um desenvolvimento

digno, com suas garantias preservadas. SO entdo sera possivel falar em direitos do nascituro.

O método a ser adotado na presente pesquisa serd o dedutivo, e valer-se-a de referéncias

bibliogréaficas, com leituras em artigos cientificos, livros e jurisprudéncias.

2. NASCITURO: NATUREZA JURIDICA E TEORIAS DA PERSONALIDADE

O estudo das pessoas, tema de destaque na Teoria Geral do Direito Civil, sempre gerou
discussdes e polémicas perante os doutrinadores e juristas. E € nesse contexto que 0 nascituro se
insere. Esta vida intrauterina, por nascer, ainda em periodo gestacional, segundo nosso
ordenamento juridico, ja tem alguns direitos resguardados. Em razdo disso, para alguns
estudiosos, este ente é tratado como pessoa, dotada de personalidade juridica; para outros,
contudo, o nascituro ndo tem personalidade, mas apenas expectativa de direito, que sO se
concretiza com seu nascimento com vida. Diante disso, passa-se a analise desses conflitos

doutrinarios e jurisprudenciais concernentes a tematica.

Pessoa € todo ente dotado de personalidade juridica, sendo esta entendida como a
aptiddo genérica titularizar direitos e contrair obrigagdes na ordem juridica. E o atributo
necessario para ser sujeito de direito (BEVILAQUA, 1927, apud GONCALVES, 2014, p. 94). O

inicio da personalidade da pessoa natural esta estabelecido no Cadigo Civil, em seu artigo 2°, que
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prevé: “a personalidade civil inicia com o nascimento com vida, mas a lei pde a salvo, desde a
concepcdo, os direitos do nascituro”. Portanto, da leitura do referido dispositivo legal,
compreende-se que seria a partir da jungdo dos pressupostos nascimento e vida que se teria a
personalidade juridica.

O ordenamento juridico brasileiro ndo define o inicio da existéncia da pessoa. O
Conselho Nacional de salde, entretanto, no art. 29, item 6, da Resolucédo 1, de 13.06.1988, prevé
gue 0 nascimento com vida ocorre com a expulséo completa do produto da concepgéo, tendo ele,
apos a separacdo, respirado e com batimentos cardiacos. Portanto, a ocorréncia do elemento vida
estaria condicionada a verificagdo do fen6meno fisiologico da respiracdo. Ocorre que nascituro,
apesar de ser um ente ja concebido, ainda ndo é nascido. Discute-se, em razéo disso, se ele seria
considerado um sujeito de direitos, dotado de personalidade juridica, e, em caso positivo, quais

seriam essas protecoes a ele legalmente garantidas.

A doutrina, ao interpretar o artigo 2° do Codigo Civil, retroexposto, visando delimitar o
inicio da personalidade civil e se 0 nascituro estaria nesse contexto incluido, ndo se posiciona de
forma pacifica, dividindo-se em trés correntes: natalista, concepcionista e condicional. A teoria
Natalista defende que a personalidade civil somente se inicia com 0 nascimento com vida. Dessa
forma, o nascituro ndo é considerado pessoa, ndo goza de personalidade juridica e,

consequentemente, ndo titulariza direitos, visto que ainda ndo nasceu.

Explica o ministro Luis Felipe Salom&o, no Recurso Especial n. 1.415.727 de Santa

Catarina;

Pela teoria natalista, a personalidade juridica s6 se inicia com o nascimento. Os
adeptos dessa tese defendem que a titularizagcdo de direitos e personalidade
juridica seriam conceitos inexoravelmente vinculados, de modo que, inexistindo
personalidade juridica anterior ao nascimento, a consequéncia logica é que
também ndo ha direitos titularizados pelo nascituro, mas mera expectativa. Os
principais partidarios da teoria natalista foram os comentaristas e doutrinadores
classicos do Cadigo Civil de 1916, como Caio Mério da Silva Pereira, Silvio
Rodrigues, Eduardo Espinola e Vicente Rao®.

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial: REsp. n © 1.415.727 - SC (2013/0360491-3). Direito
Civil. Acidente automobilistico. Aborto. A¢do de cobranga. Seguro obrigatério. DPVAT. Procedéncia do pedido.
Enquadramento juridico do nascituro. Art. 2° do Cddigo Civil de 2002. Exegese sistemética. Ordenamento juridico
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A teoria da personalidade condicional, por vez, entende que a personalidade tem inicio a
partir da concepcdo, mas 0 nascituro titulariza direitos submetidos a condicdo suspensiva, ou
direitos eventuais. Fica submetida, dessa forma, a uma condicdo suspensiva, que é o nascimento
com vida, no entanto, sdo assegurados, desde a concepc¢éo, os direitos da personalidade, inclusive

para garantir o nascimento desse ser em formacao.

Washington de Barros Monteiro (2001, apud GONCALVES, 2014, p. 104), sintetiza o

posicionamento dessa corrente, ensinando:

Discute- se se 0 nascituro é pessoa eventual, cidaddo em germe, homem em
spem. Seja qual for a conceituacdo, ha, para o feto, uma expectativa de vida
humana, uma pessoa em formacdo (...) o nascituro é pessoa condicional, a
aquisicdo da personalidade acha- se sob a dependéncia de condicdo suspensiva, 0
nascimento com vida.

Para essa corrente, a personalidade comeca com a concep¢do, momento em que S&o
garantidos somente os direitos basicos. A vida, depende de evento futuro e incerto, que é o
nascimento com vida, para consolidar a capacidade juridica e os demais direitos. Ou seja, 0
nascimento com vida consolida direitos que estavam suspensos ao nascituro. A teoria
concepcionista, por fim, afirma que a personalidade é adquirida com a concepgéo, ressalvados os

direitos patrimoniais, que somente serdo adquiridos a partir do nascimento com vida.

Maria Helena Diniz (2002, p. 113), adepta dessa teoria, defende que “o nascituro, tem
resguardado, normativamente, desde a concepg¢do, os direitos, porque a partir dela passa a ter
existéncia e vida organica e bioldgica propria, independente da de sua mde. Se as normas o

protegem ¢ porque tem personalidade juridica”.

Silmara Chinelato e Almeida (2000, p. 81, apud ARAUJO; FILHO, 2007, p. 37-38)
elucida que, diferente da teoria condicional, para a corrente concepcionista:
A personalidade do nascituro ndo é condicional; apenas certos efeitos de certos

direitos dependem do nascimento com vida, notadamente os direitos patrimoniais
materiais, como a doacgdo e a heranga. Nesses casos, 0 nascimento com vida é

que acentua a condicdo de pessoa do nascituro. Vida intrauterina. Perecimento. Indenizacdo devida. Art. 3°, inciso I,
da Lei n. 6.194/1974. Incidéncia. Recorrente: Graciane Muller Selbmann. Recorrido: Seguradora Lider dos
Consorcios de Seguro DPVAT S/A. Relator: Ministro Luis Felipe Salomé&o. DJ: 04/09/2014.
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elemento do negécio juridico que diz respeito a sua eficacia total, aperfeigoando-
a.

A despeito da controvérsia acerca do momento em que se inicia a personalidade juridica,
apesar da literalidade do art. 2° do Cddigo Civil, que condiciona sua aquisicdo ao nascimento,
infere-se de uma interpretacdo l6gicosistematica do ordenamento juridico brasileiro que a teoria
prevalecente & a concepcionista. Inclusive é esse o entendimento que prevalece na

jurisprudéncia®. Isso é necessario para que o nascituro tenha preservada a sua dignidade,

* 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 gestacdo. 2 - Reconhecimento do direito dos pais de receberem a
indenizacdo por danos pessoais, prevista na legislacdo regulamentadora do seguro DPVAT, em face da morte do
feto. 3 - Protecédo conferida pelo sistema juridico a vida intra-uterina, desde a concepcéo, com fundamento no
principio da dignidade da pessoa humana. 4 - Interpretacdo sistematico-teleoldgica 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 (STJ, REsp. N° 1.120.676 - SC (2009/0017595-0), Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, DJ.
07.12.2010; grifo nosso)

ACAO DE COBRANGCA - SEGURO OBRIGATORIO DPVAT- MORTE -NASCITURO - DIREITO A
INDENIZAGAO - CASO EM QUE A SOLUGAO DA LIDE DIZ RESPEITO A EXISTENCIA DO NASCITURO
ENQUANTO PESSOA - INTELIGENCIA DO ARTIGO 2° DO CODIGO CIVIL - PRECEDENTES DESTA TRU
E DO STJ - SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA. 1. O artigo 2° do Cddigo Civil dispoe que “a
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo os direitos do nascituro”.
Assim, havendo lide relacionada a direitos de personalidade, ndo tem o nascituro somente expectativa de
direitos, sendo, no tocante aos mesmos, de forma efetiva, sujeito de direito. Todos os fatos relacionados a sua
vida, desde o momento da concepcéo, geram consequéncias juridicas. No caso em tela, impedida a vida extra-
uterina, fato incontroverso, legitima a pretenséo de recebimento da indenizagdo. 2. Neste sentido julgado da entdo
Turma Recursal Unica sob a relatoria da Juiza ANA PAULA KALED A. ROTUNNO: EMENTA: RECURSO
INOMINADO. DPVAT. MORTE NASCITURO. DIREITO A INDENIZAGAO. VALOR CONTIDO NA LEI
11.482/2007. CORRECAO MONETARIA A PARTIR DO AJUIZAMENTO DA AGAO E JUROS MORATORIOS
A PARTIR DA CITACAO. APLICACAO DOS ENUNCIADOS 9.3 2 (22 PARTE), 9.7 E 9.8 DA TRU.
SENTENCA MANTIDA POR SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS. 1. DECISAO: Ante o exposto, a Turma
Recursal Unica resolve, por unanimidade de votos, CONHECER e NEGAR PROVIMENTO ao recurso, nos exatos
termos deste voto.” 3. Sobre o tema também se pronunciou o STJ: “RECURSO ESPECIAL. DIREITO
SECURITARIO. SEGURO DPVAT. ATROPELAMENTO DE MULHER GRAVIDA. MORTE DO FETO.
DIREITO A INDENIZAGAO. INTERPRETAGAO 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 gestacdo. 2 - Reconhecimento do direito dos pais de receberem a indenizagdo por danos pessoais,
prevista na legislacdo regulamentadora do seguro DPVAT, em face da morte do feto. 3 - Protecdo conferida pelo
sistema juridico a vida intra-uterina, desde a concepcéao, com fundamento no principio da dignidade da pessoa
humana. 4 - Interpretacdo sistematico-teleoldgica 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. (REsp 1120676/SC, Rel.
Ministro MASSAMI UYEDA, Rel. p/ Ac6rddo Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA
TURMA, julgado em 07/12/2010, DJe 04/02/2011). Recurso conhecido e desprovido. Diante do exposto, resolve
esta Turma Recursal, por unanimidade de votos, conhecer do recurso e, no mérito, negar-lhe provimento, nos exatos
termos do voto (TJPR - 22 Turma Recursal - 0004780-45.2011.8.16.0173 - Umuarama - Rel.: Juiz Telmo Zaions
Zainko - J. 26.01.2012; grifo nosso)
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“qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor de respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que asseguram a garantia das condi¢fes existenciais minimas
para uma vida saudavel” (ALVES, 2016, p. 7).

Ainda que ndo se vislumbre a pacificacdo de entendimento a respeito da situacdo do
nascituro, é inegavel a existéncia de um sistema normativo de protecdo abrangente, que
contempla a pessoa por nascer. Inclusive, esse é o entendimento do Superior Tribunal de Justica,
no Recurso Especial n. 1.170.239 do Rio de Janeiro:

E certo que o nascituro, compreendido como o ser ja concebido, mas ainda
inserido no ventre materno, por guardar em si a potencialidade de se tornar a
pessoa humana, é merecedor de toda protecdo do ordenamento juridico, destinada
a garantir o desenvolvimento digno e saudavel no meio intrauterino e o
consequente nascimento com vida®.

Portanto, independente da corrente a que se filiem, € unanime o entendimento segundo o
qual o nascituro merece protecao juridica, titularizando, sim, alguns direitos compativeis com sua

condicao de ser ja concebido, mas ainda inserido no meio intrauterino.

3. DIREITOS DO NASCITURO

Conforme exposto no topico anterior, € unanime o entendimento segundo o qual o
nascituro merece protecdo juridica, que lhe garanta um desenvolvimento gestacional digno e

saudavel e consequente nascimento com vida.

O Cadigo Civil, inclusive, na parte final do artigo 2°, é expresso ao prever que a lei pde
a salvo, desde a concepc¢do, os direitos do nascituro. Sobre esse artigo, o ministro Luis Felipe
Salomao, do Superior Tribunal de Justica (STJ), esclareceu no Recurso Especial n. 1.415.727 de

Santa Catarina, que:

°> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial: REsp. n °© 1.170.239 - RJ (2009/0240262-7). Recursos
Especiais. Acdo de indenizagdo por danos morais, decorrentes de exame médico, cujo resultado indicou,
erroneamente, ser o feto portador de “Sindrome de Down” - Transac8o celebrada entre um dos devedores solidéarios e
os demandantes — Instancias ordindrias que condenaram o codevedor solidario ao pagamento de indenizagdo aos
pais, excluida a hipdtese de reparagdo a filha, entdo nascituro a época dos fatos. Insurgéncia dos demandantes e da
operadora de plano de salde. Recorrente: Luciana Couto Sanches e Outros. Recorrido: Golden Cross Assisténcia
Internacional de Saide LTDA. Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o. DJ: 21/05/2013. Revista Eletronica.
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A despeito da literalidade do art. 2° do Codigo Civil — que condiciona a aquisi¢do
de personalidade juridica ao nascimento —, 0 ordenamento juridico patrio aponta
sinais de que ndo hd essa indissolivel vinculagdo entre o nascimento com vida e 0
conceito de pessoa, de personalidade juridica e de titularizacdo de direitos, como
pode aparentar a leitura mais simplificada da lei®.

O nascituro, portanto, mesmo que ainda ndo nascido, titulariza todos os direitos
imprescindiveis para que venha, em condigdes dignas, a nascer vivo. A Constituicdo Federativa
de 1988, apesar de ndo tratar dos direitos do nascituro de forma direta, aborda a temaética
implicitamente a partir dos direitos fundamentais, como a dignidade da pessoa humana (art. 1°,
[11) e o direito a vida (art. 5°, caput), e dos direitos sociais e previdenciarios de protecdo a
gestante (art. 7°, XVIII e art. 201, I1).

A protecdo a vida humana, desde o seu nascedouro, ou seja, da concepgdo, até o
surgimento da pessoa natural, com o nascimento com vida, é reflexa, decorrente da protecdo que
0 ordenamento juridico confere a Pessoa natural. Esta € o centro de imputacdo de todos os
direitos e deveres na ordem juridica, que tem por norte o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, erigido pela nossa Constituicdo Federal como o fundamento da Republica Federativa do
Brasil. Dignidade é, portanto, a base de todos os direitos, internos e internacionais. A ciéncia do
Direito e toda construcdo juridica devem estar alinhados a essa protecdo integral a vida do ser
humano, que deve, inclusive, guiar e fundamentar as relacoes regidas pelo direito civil. Nesse
sentido, como reflexo do principio da dignidade da pessoa humana, sdo os direitos da
personalidade. Previstos nos artigos 11 a 21 do Cdédigo Civil, estes “abrangem todas as situagdes
juridicas existenciais que se relacionam, de forma indissociavel, aos atributos essenciais do ser

;
humano™’.

Chavenco e Oliveira (2012, p. 661) ensinam que:

Os direitos da personalidade ndo sdo todos direitos irrestritos, mas sim os direitos
subjetivos, os direitos essenciais cuja funcdo seja garantir 0 minimo necessario e
imprescindivel de uma vida com dignidade. Os direitos da personalidade
representam os limites impostos tanto ao arbitrio do poder publico como aos
particulares que devem ser respeitados a fim de que a pessoa humana possa se

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial: REsp. n © 1.415.727 - SC (2013/0360491-3). Op. cit.
" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial: REsp. n © 1.170.239 - RJ (2009/0240262-7). Op. cit.
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desenvolver e crescer como ente, na sociedade em que vive, e por iSSO mesmo,
merece uma tutela especifica do direito.

De acordo com a doutrina moderna, ndo ha um rol taxativo de tais direitos. O que se tem
é uma clausula geral de tutela da pessoa humana, que encontra fundamento no principio da
dignidade da pessoa humana, norteador do Estado democratico de direito, que permite ao

magistrado conferir protecdo aos bens juridicos relevantes a cada caso concreto (cf. art. 5°, CF).
Nesse sentido, Casali (2004, p. 67) defende que:

Existem sim, direitos reconhecidos protegidos (...), antes mesmo do nascimento.
Logo, cabera ao juiz, diante das controvérsias apresentadas, partir de um
pardmetro essencial, adotado pelo Brasil da protecdo integral, desde a concepcéo,
devendo o Judiciario em seus julgados partir dessa premissa.

O Superior Tribunal de Justica entende que “é certo que o nascituro, ainda que
considerado como realidade juridica distinta da pessoa natural, é, igualmente, titular de direitos
das personalidade (a0 menos, reflexamente)” (REsp. 1.170.239 - RJ). Assim, 0 periodo em que o
feto permanece no ventre materno, como etapa primordial e primaria da vida humana, deve ser
resguardado pelo direito, favorecendo e propiciando a eclosdo da pessoa natural, a partir de um
minimo de assisténcia material e moral. E o nascituro, portanto, detentor dos direitos da
personalidade, compreendidos como a vida (que, no meio intra-uterino, deve ser propiciada por
meio de assisténcia pré-natal, de alimentos gravidicos e as demais condicdes para um

desenvolvimento gestacional saudavel), a honra, a imagem, 0 nome, etc.

Para além das previsfes constitucionais e do Codigo Civil, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente também resguarda direitos ao nascituro. Em seu artigo 7°, o referido Estatuto
garante a crianca, inserido neste conceito o nascituro (cf. artigo 2° do ECA), prote¢do a vida e a
salde, garantindo-lhe um nascimento e desenvolvimento sadio, em condi¢Ges dignas de
existéncia. O artigo 8° do mesmo diploma legal também tutela o nascituro por meio da garantia
de atendimento médico pré e perinatal a gestante, e somente por meio deste atendimento que se

poderia atingir ao desenvolvimento saudavel do feto.

@06

Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva | e-ISSN: 2526-0243 | Encontro Virtual |
v.7|n.1]|p.24-44] Jan/lul. 2021.
32



L3

Aimee Bortollo Petrocelli & Cleide Aparecida Gomes Rodrigues Fermentao

No mesmo sentido € a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ), em que no
Recurso Especial n. 1.415.727 de Santa Catarina®, o ministro Luis Felipe Saloméo ressalta que é
garantida aos ainda ndo nascidos a possibilidade de receber doacédo (artigo 542 do CC) e de ser
curatelado (artigo 1.779 do CC), além da especial protecdo do atendimento pré-natal (artigo 8° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente), alimentos gravidicos (Lei n. 11.804/2008), cuja

titularidade é, na verdade, do nascituro e ndo da mae.

Sobre os alimentos gravidicos, estes abrangem valores suficientes para cobrir as
despesas do periodo gestacional, da concep¢do ao parto, incluindo assisténcia médica, exames,
internacOes, medicamentos, parto, comida, entre outras prescricdes preventivas e terapéuticas
indispensaveis a gestante. Embora sejam concedidos a gestante, de forma a evitar que a mulher
gravida fique abandonada, sem qualquer auxilio material durante a gestacéo, verifica-se que a lei
tutela indiretamente os direitos do nascituro, individuo que, no estagio fetal de vida, ndo possui

condicdes suficientes para reivindicar seus direitos, fazendo-o através de sua mée.

Percebe-se, ante 0 exposto, que o ordenamento juridico como um todo assegura direitos
ao nascituro. Vale ressaltar, contudo, que quanto aos direitos patrimoniais, 0 nascituro possui
mera expectativa, que somente se concretiza, incorporando-se esses bens em seu patriménio
juridico na hipotese deste ente vir a nascer com vida. Caso tal condicdo ndo se verifique, ndo ha
falar em incorporacdo ao patrimdnio juridico do nascituro de direitos patrimoniais. Tais direitos,
s80 a Unica excecdo, sendo que os demais direitos, relacionados a personalidade do nascituro, sao
Ihe garantidos desde a concepcdo, como forma de preservar sua subjetividade, dignidade, respeito
e consideracdo, por parte do Estado e da sociedade, tendo garantidas condicBes existenciais

minimas para uma vida saudavel.

Sabe-se, contudo, que em razéo de se encontrar em estagio fetal, mesmo sendo titular de
direitos da personalidade e de direitos potenciais e tendo capacidade para demandé-los em juizo,
0 nascituro precisa de representacdo para tanto. A legitimidade para fazer valer suas garantias
sera possivel apenas se houver representacdo por parte da mae, ou de um curador, denominado de
curator ventris (CHAVENCO, OLIVEIRA, 2012, p. 663). Outra consequéncia decorrente de sua

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial: REsp. n © 1.415.727 - SC (2013/0360491-3). Op. cit.
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condicdo de ente intrauterino é que, apesar de ser uma vida individual, com carga genética
prépria, 0 nascituro tem seus direitos intimamente ligados a gestante. Sem ela, garantias basilares
como vida, saude e dignidade do nascituro, tornam-se irrealizaveis. O bem estar da gestante e a
preservacdo de sua dignidade sdo, portanto, condicOes vitais para o regular desenvolvimento
fetal. Preservar os direitos dessa mae €, reflexamente, garantir ao nascituro um desenvolvimento
digno e saudavel e o consequente nascimento com vida. Se a lei pde a salvo os direitos do
nascituro desde a concepcéo, é de se considerar que o seu principal direito consiste no direito a
prépria vida e esta seria comprometida se a mae necessitada fossem recusados 0s recursos
primarios a sobrevivéncia do ente em formacdo em seu ventre (PEREIRA, 2006, p. 517-519,
apud LOMEU, 2008).

Ocorre que nem sempre esse minimo para uma vida e desenvolvimento gestacional
saudavel e garantido a essas mulheres gravidas, que, em muitos casos, especialmente quando se
fala daquelas em situacdo de rua, vivendo em condicdo de miséria e cujas mazelas foram
intensificadas com a pandemia do Corona Virus, sequer possuem alimenta¢do ou 0 minimo para
sustentarem a elas préprias, que dird para prover ao sustento do individuo em formacgdo em seu

ventre e um acompanhamento pré-natal de qualidade.

Essa realidade, que serd abordada no tépico seguinte, acaba colocando-as e ao concepto
em risco, ante a auséncia de condi¢6es suficientes para um desenvolvimento sadio e digno, sendo
necessarias implementacdes de medidas por parte do Estado e da comunidade a fim de solucionar
essa problematica, protegendo e garantindo um minimo existencial a gestante para que,

consequentemente, seja 0 nascituro e seus direitos resguardados.

4. GESTANTES EM SITUACAO DE RUA

Pessoa em situacdo de rua é aquela que ndo tem uma moradia fixa, pernoitando pelos
espacos publicos da cidade, como pragas, calcadas, baixos de viadutos, terrenos baldios, etc., bem
como que pernoita em albergues ou abrigos, publicos ou privados (Séo Paulo; FIPE, 2000, p.
05).Na altima década, o empobrecimento progressivo da populacdo, acentuado com a pandemia

do Corona Virus, contribuiu para o aumento do nimero de pessoas que vivem em condigdo de
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rua, que “expde o sujeito ao enfrentamento de caréncias de toda ordem, além de exigir que, ao
mesmo tempo, ele se adapte a outras referéncias de vida social bastante distinta daquelas
anteriormente vividas”, a fim de garantir sua sobrevivéncia (VIEIRA; BEZERRA; ROSA, 2004,
p. 26).

Dados do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada — IPEA apontam que o nimero de
pessoas em situagdo de rua no Brasil cresceu 140% (cento e quarenta por cento) entre 2012 e
marco de 2020, chegando a mais de 222 (duzentas e vinte e duas) mil pessoas (IPEA, 2020). No
estudo “Populacdes em Situacdo de Rua em Tempos de Pandemia: Um Levantamento de
Medidas Municipais Emergenciais”, o referido Instituto, ainda, alerta para um aumento da
populacdo em situacdo de rua durante a pandemia, mesmo com acdes emergenciais realizadas
pelas prefeituras, especialmente por conta da desocupacdo crescente e mais intensa devido aos
problemas econémicos. O referido estudo também reforca que “a necessidade de isolamento
social e higiene para quem nao tem sequer moradia (ou dispde de residéncias provisorias
coletivas) e a limitacdo repentina e severa dos ja precarios meios de sobrevivéncia (doacoes e

pequenos servicos), aprofundam o abismo social que esse grupo vivencia” (IPEA, 2020).

Essa situacdo de vulnerabilidade social, lastreada pela miséria, abandono e violéncia,
com ruptura dos lagos que inserem esses individuos no trabalho e nas relagdes sociais, bem como
pela fragilizacdo fisica e mental dos mesmos, acaba por tornar essa realidade ainda mais

complexa quando se trata de mulheres em situacao de rua.

A experiéncia de mulheres em condi¢cdo de rua possui especificidades que ndo atingem
os homens que vivem na mesma situacdo. Isso decorre especialmente de aspectos
microestruturais, como violéncia doméstica, sofrimento mental, drogadicéo, relacdes de género,
maternidade e cuidado dos filhos, tudo isso somado a auséncia de um lar. Segundo Frangella
(2004, p. 197), "(...) mulheres sozinhas sdo, na maioria das vezes, compartilhadas por varios
parceiros do agrupamento. Elas estdo sempre expostas a estupros, apanham dos parceiros, que
agem sozinhos ou em grupos". Essa realidade, acompanhada da invisibilidade social e do ndo uso

de métodos contraceptivos, faz com que a gravidez seja uma possibilidade cotidiana.
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A professora da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais e
coordenadora da Escola de Formagdo em Direitos Humanos do Polos de Cidadania da UFMG,
Marcella Furtado, aponta que as mulheres em situacéo de rua engravidam quatro vezes em média,

enquanto a média das mulheres brasileira em geral é de 1,9 gravidezes.

Um estudo realizado no Rio de Janeiro por Almeida e Quadros (2016, p. 229), durante
seis meses, com mulheres usuérias de drogas e em situacdo de rua demonstrou que, das 180
(cento e oitenta) entrevistadas, 92% (noventa e dois por cento) delas afirmaram ja ter engravidado
ao menos uma vez. Desse total, apenas 11 (onze) informaram nunca terem engravidado, 5 (cinco)
ndo souberam responder e apenas 33% (trinta e trés por cento) confirmaram terem feito o exame
pré-natal, a0 menos uma vez, durante a gestacdo. Costa et al. (2015) explicam que, nesses casos:
A gravidez pode ser considerada um fator de risco social na esfera da satde publica e um reforgo
a marginalidade e pobreza. Assim, no caso da gestacdo em situacdo de rua pode-se identificar a
possivel precariedade das condicOes de vida e a dificuldade de acesso aos servicos como fatores

de risco para mae e bebé.”

A dificuldade de acesso aos servigos de atencdo basica decorre, principalmente, da
atuacdo territorial dos mesmos. Um estudo do IPEA aponta que, em que pese a populacdo de rua
conte com servigo especifico, chamado “Consultério na Rua”, estratégia constituida por equipes
multiprofissionais da area de satde que fazem atendimento fixo ou mdvel para pessoas que se
encontram nessa condicdo, oferecendo atencdo integral a saude, a maioria das cidades brasileiras
ndo possui esse servico itinerante. Em 2018, havia 152 equipes em 105 municipios, aquém do
contingente elegivel de 307 equipes em 262 municipios. (...) Embora presente em quase todo o
territorio nacional (exceto em Roraima), verifica-se que a presenca dessa estratégia ainda é
limitada — apenas cinco estados contam com dez ou mais equipes de Consultério na Rua
(MEDEIROS; CAVALCANTE, 2018, p. 756, apud IPEA, 2020).

As gestantes em situacdo de rua, que ndao possuem um local determinado de fixacéo,
acabam ndo se vinculando a um centro de saude especifico, deixando de ter um acompanhamento
pré-natal continuo, bem como outras assisténcias, como seguranga alimentar, orientacdo sexual,

prevencdo de doencas sexualmente transmissiveis, amamentacdo materna, etc. A popula¢do em
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situacdo de rua, em tese, tem direito e livre acesso a todas as politicas publicas de satde. No
entanto, o acesso desses individuos ndo raro € limitado por fatores como preconceito e exigéncias
inadequadas (Carvalho, 2013; apud IPEA, 2020). Por exemplo, até 2011, a auséncia de enderego
constituia-se em impeditivo para emissdo do Cartdo Nacional de Saude (Cartdo SUS) e, muitas
vezes, consequentemente o0 acesso ao sistema de salde. Mesmo com a vigéncia de portaria
disciplinando o atendimento a este publico, os usuarios ainda enfrentavam dificuldades de acesso,
atribuidas ao desconhecimento da rede sobre a liberagdo do atendimento sem o cartdo SUS ou
mesmo pela falta de documentacéo individual (Miranda, 2017, apud IPEA, 2020).

E preciso que essa populacdo, especialmente de mulheres, gestantes, vivendo nas ruas,
tenha informacéo e o acesso facilitado aos servicos de saude, que devem atender de forma fixa e
movel, atuando articulados com as unidades de saude basica e com os centros de atencao
psicossocial (Caps), de maneira a efetivamente assistir essas mulheres em um periodo téo

importante em que duas vidas estdo expostas a riscos, em situacdo de extrema vulnerabilidade.

Outro reflexo dessa falta de politicas publicas esta no uso de drogas e consumo de
alcool, presentes de forma geral na vida dos moradores de rua e que permanecem durante o
periodo gestacional. Essas substancias “minimizam os problemas que esse grupo enfrenta, como
frio, fome, dor, sono, desconforto e humilhacdo” (COSTA et al., 2015). Por isso, a interrupcdo do
uso torna-se um desafio, tanto pelo vicio quanto pelo contexto em que essas pessoas estdo

inseridas.

Além da falta de acesso ao sistema de salde e do uso de substancias psicoativas, outro
aspecto que afeta diretamente a saude neonatal é a alimentacdo materna. O desenvolvimento do
concepto depende diretamente do estado nutricional da gestante. Ocorre que, pela primeira vez
em dezessete anos, mais da metade da populacéo brasileira, ou seja, aproximadamente 125 (cento
e vinte e cinco) milhGes de pessoas, vivem inseguranca alimentar, que € a incerteza de que tera
comida na mesa. E como se a cada dez familias, seis enfrentassem essa realidade. Essa situacéo é
mais um reflexo da pandemia da Covid-19, que levou milhGes de brasileiros a miséria ante os

impedimentos de trabalho, principalmente no mercado informal (COSTA, 2021).
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Sendo esse o cenario geral, evidente que a situacdo agrava-se quando se trata das
gestantes em situacdo de rua, que ndo tém uma alimentacdo adequada, quica algo para comer,
vivendo, na maioria das vezes, em estado de desnutricdo. Esse inadequado aporte energético da
gestante pode levar a uma competicdo entre a mée e o feto, limitando a disponibilidade dos
nutrientes necessarios ao adequado crescimento fetal, impactando diretamente no feto e em seu

desenvolvimento futuro.

A alimentacdo, portanto, influencia diretamente na qualidade de saude do feto. Durante
0 primeiro trimestre gestacional, a saude do embrido depende da condi¢do nutricional, mas
também das reservas energéticas e vitaminicas maternas. A partir do segundo trimestre, os fatores
externos maternos vao passar a ter contribuicdo direta sob a condicdo nutricional do feto. O
ganho de peso adequado, a ingestéo suficiente de energia e nutrientes, o fator emocional e o estilo

de vida seréo determinantes para o crescimento e desenvolvimento fetal adequado.

A obrigacdo alimentar possui intenso carater social, vez que contribuem diretamente
para a formacdo, sobrevivéncia e integridade da pessoa humana, revelando verdadeira
materialidade dos principios fundamentais constitucionais. A Lei n° 11.804, que trata dos
alimentos gravidicos, concede a gestante o direito de demandar acdo de alimentos durante a
gravidez, exigindo do indicioso pai a responsabilidade ao pagamento. Um dos objetivos da
referida legislacéo é tutelar o nascituro, atentando-se para as necessidades da gestante, para que,
consequentemente, o feto venha a se desenvolver e nascer saudavel. Ocorre que quando se trata
de mulheres em situacdo de rua, saber quem seria o pai e demanda-lo torna a situacao ainda mais
complexa e dificultosa. Muitas vezes esse genitor ndo possui, assim como a mae, condicdes de
provimento. Outros casos, a mae realmente ndo tem conhecimento de quem seria o pai. Esse
cenario marginaliza ainda mais esse publico feminino, que se encontra desemparado legalmente,
por uma lei inaplicavel e inacessivel, tornando-as cada vez mais invisiveis na sociedade e

completamente desamparadas.

Diante disso, é necessario que o Estado e a sociedade passem a adotar medidas para que
essas mulheres tenham voz e acolhimento, com o minimo de garantias asseguradas. “A realizag¢ao

de acOes educativas e assistenciais, no decorrer de todas as etapas do ciclo gravidicopuerperal, é
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muito importante, pois é no pré-natal que a mulher devera ser mais bem orientada para que possa

viver o parto de forma positiva e ter menos riscos de complicagdes no puerpério” (DUARTE;

ALMEIDA, 2014).

A protecdo a gestante é reflexa ao nascituro e, portanto, interesse do Estado, visto que
proporcionar-lhe um nascimento saudavel acarretara, mais tarde, na prevencdo de um individuo
fisico, social e moralmente restrito, vez que o amparo do ser humano desde seu estéagio fetal,

implica em seguranga de vida sadia.

5. CONCLUSAO

Diante do cenario apresentado, tem-se que é impossivel falar em nascituro e garantia de
seus direitos sem voltar-se para gestante e seu bem estar. Os direitos da mulher gravida estéo
intimamente ligados aos do nascituro. E através dela que este ente concebido, porém n&o nascido,

desenvolve-se e pode pleitear suas garantias.

Dessa forma, um olhar para a gestante é imprescindivel, especialmente nos casos de
mulheres em situacdo de rua, cuja vulnerabilidade e invisibilidade € manifesta, agravada com a
pandemia da Covid-19, impactando diretamente no desenvolvimento do nascituro e no respaldo

dos seus mais basilares direitos.

O Brasil ndo conta com dados oficiais precisos sobre a populacdo feminina gestante em
situacdo de rua. Essa auséncia de informacdo prejudica a implementacdo de politicas publicas
voltadas para este contingente, reproduzindo a invisibilidade social da populacdo de rua no
ambito das politicas sociais e marginalizando ainda mais esse publico da sociedade e do acesso

aos Servigos sociais.

Se 0 acesso da populacdo em situacdo de rua a servigcos de saude e assisténcia social ja é
limitado e encontra problemas usualmente, em contexto de crise, como a vivenciada atualmente
na pandemia do Corona Virus, esses obstaculos sdo acentuados em razdo, por exemplo, da
reducdo da oferta de servicos publicos e da mudanca dos atendimentos presenciais para remotos,

dificultando ainda mais o atendimento da populagéo necessitada.
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Ainda no contexto de pandemia, embora o governo federal tenha aprovado auxilio
emergencial a ser pago para pessoas de baixa renda que estejam ocupadas em atividades
informais durante a pandemia do Corona Virus, referida medida acaba, na maioria dos casos, ndo
atingindo as pessoas em situacdo de rua, que enfrentam dificuldades adicionais e, por vezes,
intransponiveis, como auséncia de documentos pessoais, que acabam impossibilitando o cadastro
para recebimento do referido auxilio. Sem falar que estdo expostas a outros tipos de riscos que
nem o valor e nem a natureza desse recurso seriam capazes de suprir (NATALINO; PINHEIRO,
2020; ISONI, 2020; apud IPEA, 2020).

Essa mulheres, gestantes, aléem de todos esses problemas sociais, como insuficiéncia das
vagas de abrigamento, obstaculos para acesso as transferéncias de renda, especialmente
vinculadas ao acesso a informacgéo, documentacao e tecnologia, falta de acesso aos servicos de
salde e a alimentacdo adequada, enfrentam, ainda, dificuldade de testagem e tratamento ante a

possibilidade de contaminacéo pelo virus Covid-19.

Necessario, portanto, tendo como norte a efetivacdo da Lei n° 7.053 de 2009, que visa a
protecdo de pessoas em situacdo de rua, uma mudanca de mentalidade e o direcionamento dos
olhares sociais e publicos para essa populacio tdo desamparada. E preciso que, inicialmente, haja
0 reconhecimento dessas pessoas para, entdo, serem adotadas medidas de protecdo e salvaguarda

das mesmas.

A partir disso € que o Estado deve se debrucar na implementacdo de politicas publicas,
as quais precisam ser proprias para gestantes em condi¢do de rua, em virtude de especificidades
inerentes a gestacdo. Deve-se contemplar a realizacdo de exames e acompanhamentos
psicolégicos e médicos, possibilitando a essas mulheres 0 acesso aos servicos de salde e protecao
basica de forma continua, bem como medidas emergenciais de abrigamento e alimentacdo e

oferta de equipamentos publicos de higiene.

E preciso construir novas formas de atuacio junto a essa populacdo, tendo como eixo
atividades cotidianas e estratégias de vida adequadas ao ritmo e a dindmica de vida dessas

mulheres em condigcdo de rua, no intuito de tira-las dessa situacdo que ameaca tanto a saude e
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protecdo da crianga, quanto ao proprio direito da mde em cuidar de seu filho. Essa crianca deve

ser fator motivacional para elas sairem das ruas e planejarem um futuro.

A inadequada alimentacdo no cenério de rua, ademais, requer estratégias de adequacao
significativas em reducdo de danos e educacdo em salde para esse publico, que muitas vezes é
usuario de substancias psicoativas, apresentando limitada compreensdo da importancia de sua

salde e da vida em gestacao.

E preciso, portanto, que os olhares se voltem para essas mulheres, de maneira a assisti-
las, informando-as de seus direitos e deveres como mées, atendendo as necessidades de saude,
fisica e/ou psicologica, e de higiene, tdo importantes no periodo gravidico e que se fazem
essenciais diante da pandemia enfrentada. E preciso que elas tenham fornecidas suplementagdes
alimentares, garantindo-lhes um aporte energético minimo para uma gestacdo saudavel. Nesse
sentido, faz-se essencial a implementacdo de medidas mais definitivas para esta populacéo, de
maneira a ser contemplada pela atencdo prioritaria dos governos. Fundamental, ademais, é a
unido das instituicdes publicas responsaveis pela tutela desses vulneraveis, como o Ministério
Pablico e a Defensoria Publica, de maneira a analisarem a efetividade das politicas publicas
destinadas a atenderem essas mulheres, intermediarem o dialogo com instituicGes de acolhimento
e assistenciais, buscarem o comprometimento de metas especificas e a celeridade no atendimento
a maes nessa situacao de forma individualizada, para que tenham preservados seus direitos e 0s

das criancas.

E preciso aumentar o cuidado e a protecdo social desse plblico especifico, de modo a
construir um raciocinio politico adequado, buscando compreender que a garantia de sua
dignidade é reflexa a do nascituro. E preciso que essas mulheres sejam percebidas, vistas. Que
sejam e sintam-se verdadeiramente acolhidas, amparadas e seguras do atendimento que recebem,
para que essa invisibilidade seja quebrada e elas possam se sentir parte da sociedade. So esses
sentimentos de cuidado, protecdo e importancia que fardo com que haja engajamento e
continuidade nos atendimentos a elas desempenhados, possibilitando, dentro do possivel, um

periodo gestacional sadio e assistido, que resulte em um nascituro saudavel, com direitos da
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personalidade integralmente respeitados, para que possa a nascer com vida e vir a integrar o seio

social.

De nada adianta lutar pelos direitos do concepturo, se a responsavel pelo
desenvolvimento dessa vida estd desamparada. O periodo em que o feto permanece no ventre
materno é etapa primordial da vida humana, devendo ser integralmente resguardado pelo direito
naquilo que disser respeito ao nascimento com vida daquele ser, de maneira a propiciar a eclosao
da pessoa natural, que s6 é possivel se a gestante for protegida. Sem isso, torna-se irrelevante
falar em direitos do nascituro.
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