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1-INTRODUCAO

Uma das discussoes precipuas com que o estudante de Direito se depara no
curso gira em torno do principio da igualdade. Esse é um principio de fundamen-
tal importancia para o ordenamento juridico e deve nortear o comportamento
que o futuro jurista deverd adotar para concretizar sua aplicabilidade, uma vez
que seu emprego eficaz é algo que deve ser perseguido e alcancado em um Estado
Democratico de Direito como é o nosso.

Com o avangar dos estudos, é natural perceber que mesmo um principio de
tamanha grandeza pode vir a sofrer mitigagées pela necessidade de fazer com que
a igualdade seja efetiva. Essa afirmacdo feita soa como contraditdria, como de fato
0 ¢, pois é como se a desigualdade (desigualdade a que chamaremos de legitima por
ter amparo legal para existir) fosse legitimada em alguns casos, como apresentado
aqui, para que dessa forma se alcance a isonomia.

Ao fazer uma primeira leitura do art. 10, inciso II, alinea b, do Ato das
Disposigdes Constitucionais Transitorias (ADCT), pode-se acreditar estar diante
de uma situagdo da desigualdade legitima. Para fundamentar a discussio, cabe
apresentar o dispositivo mencionado: “[...] II - fica vedada a dispensa arbitraria ou
sem justa causa: [...] b) da empregada gestante, desde a confirmacio da gravidez até
cinco meses apos o parto”.

A analise desse conteudo leva aos seguintes questionamentos: ao trazer o termo
“empregada”, o legislador estaria sendo taxativo ou exemplificativo? A desigualdade
aqui legitimada visa proteger o qué? O que estd em énfase é o emprego da gestante
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ou a vida do nascituro que merece prote¢ao? Qual o objetivo do legislador ao miti-
gar o principio da igualdade? Quais os possiveis reflexos para a familia advindos da
aplicabilidade extensiva ao homem, com vista a salvaguardar o bem da vida do nas-
cituro? O objetivo do que se pretende proteger realmente esta sendo cumprido ao
se aplicar o dispositivo somente & empregada gestante? Como vem sendo aplicado o
referido dispositivo constitucional?

Nessa perspectiva, a escolha do tema “estabilidade gestacional proviséria exten-
siva a0 homem” justifica-se pela compreensao de que o dispositivo ora analisado
tem ampla discussdo que perpassa a primeira inferéncia de que a protegdo nele
contida visa assegurar, tdo somente, o emprego da empregada gestante. Afastando
o primeiro foco, compreende-se que o principal bem a ser resguardado ¢é a vida do
nascituro, pela percepc¢io de que a aplicabilidade do ADCT somente cumprira sua
efetiva fun¢do no momento em que for extensiva ao homem, visto que, diante de
situagdo de desemprego do companheiro, no momento que a familia estd sendo
ampliada, a estrutura de renda familiar ¢ comprometida de forma significativa.

Nesse contexto, o objetivo geral deste estudo é analisar a estabilidade gestacional
provisoria extensiva ao homem e seus possiveis reflexos a luz do principio constitu-
cional da igualdade. Tendo como objetivos especificos: avaliar a aplicabilidade do
ADCT; verificar o impacto do dispositivo constitucional, quando aplicado de forma
extensiva ao homem, no que tange a prote¢do do bem da vida; analisar o ADCT
com foco no conceito da igualdade assegurado pela Constitui¢ao Federal.

A metodologia utilizada para realizagdo desta pesquisa foi qualitativa e sera
fundamentada por levantamentos bibliograficos e documentos cientificos. Segundo
Minayo (2001, p. 22), os métodos qualitativos sdo apropriados quando o fenémeno
em estudo é complexo, de natureza social e ndo tende a quantificagdo. Em situagéo
normal, sdo empregados na percepgdo do contexto social e cultural e sdo um ele-
mento de suma importincia para a pesquisa. Para isso, foi realizado estudo tedrico
a partir de revisdo bibliografica. Em relacdo aos aspectos éticos, as normas de auto-
ria foram respeitadas, e todas as obras utilizadas possuem seus autores citados. O
artigo esta organizado em trés partes relativas a introducéo, ao referencial teérico e
a analise do tema proposto.

2-EVOLUGAO DO DIREITO TRABALHISTA

Para melhor compreender a temdtica, é necessario tragar um panorama dos
principais pontos de luta do trabalhador para a conquista dos direitos trabalhistas
atuais, a fim de perceber a necessidade de protegdo do hipossuficiente na relagdo de
trabalho, ou seja, do empregado/trabalhador.

Dessa forma, cabe trazer o entendimento da origem da palavra “trabalho”, que,
para Cassar (2009, p. 3):

Do ponto de vista historico e etimoldgico a palavra trabalho decorre de algo
desagradével: dor, castigo, sofrimento, tortura. O termo trabalho tem origem
no latim - tripalium, espécie de instrumento de tortura ou canga que pesava
sobre os animais. Por isso, os nobres, os senhores feudais ou os vencedores nao
trabalhavam, pois consideravam o trabalho uma espécie de castigo. A partir dai,
decorreram variagdes como tripaliare (trabalhar) e trepalium (cavalete de trés
paus usado para aplicar a ferradura aos cavalos).



A partir do estudo etimoldgico da palavra, nota-se distingéo entre a defini¢do
originaria da palavra e a defini¢do que temos hoje. A maxima “o trabalho dignifica
o homem”, remete a reflexdo de que a atividade laboral sempre esteve presente na
histéria de todas as civilizagdes. Somente nos tempos modernos surge a ideia de que
cumprir um papel no mundo trabalhista traz dignidade as pessoas, por ser fruto
das revolugdes industriais que nos trouxeram um novo tipo de convivéncia social.

Na Antiguidade, o trabalho também tinha concep¢do muito diversa da que
temos atualmente: a prestacdo de servico era relegada as camadas mais pobres da
populagdo, tidas como escravos, além de ndo serem sujeitos de direitos, como bem
explica Martins (2008, p. 4):

A primeira forma de trabalho foi a escraviddo, em que o escravo era conside-
rado apenas uma coisa, ndo tendo qualquer direito, muito menos trabalhista. O
escravo, portanto, ndo era considerado sujeito de direito, pois era propriedade do
dominus. Nesse periodo, constatamos que o trabalho do escravo continuava no
tempo, até de modo indefinido, ou mais precisamente até o momento em que o
escravo vivesse ou deixasse de ter essa condigdo. Entretanto, ndo tinha nenhum
direito, apenas o de trabalhar.

A Revolugio Industrial chega a todo vapor com inovagio tecnoldgica e desen-
volvimento de maquinas. A questdo social era ausente nesse periodo, as péssimas
condigoes de vida e trabalho levaram a classe operdria e os menos favorecidos, que
ndo gozavam de nenhum amparo juridico, a exigir direitos e democracia politica.
Apos o surgimento dos sindicatos, os trabalhadores foram alcangando maiores con-
quistas, melhores condi¢es de trabalho, e defendendo seus interesses.

No Brasil, as conquistas sociais relativas ao trabalho sdo tardias devido ao
reflexo do desligamento da escraviddo. Somente por volta de 1880, ha um grande
crescimento industrial que leva a multiplicagdo de estabelecimentos industriais e
a um consequente aumento na quantidade de trabalhadores, formando uma classe
desunida, dispersa, que nédo partilhava interesses comuns.

Para Nascimento (2012, p. 44):

O direito do trabalho nasce com a sociedade industrial e o trabalho assalariado
[...]. A principal causa econdmica foi a Revolu¢do Industrial do século XVIII,
conjunto de transformagdes decorrentes da descoberta do vapor como fonte de
energia e da sua aplicagdo nas fdbricas e meios de transportes. Com a expansao
da industria e do comércio, houve a substituicdo do trabalho escravo, servil e
corporativo pelo trabalho assalariado em larga escala, do mesmo modo que a
manufatura cedeu lugar a fibrica e, mais tarde, a linha de produgao.

Os direitos sociais ganharam realmente for¢a no século XX, passando a ser siste-
matizados, adquirindo o status de direitos constitucionais. A Constitui¢do brasileira
de 1824 inicia o histérico da incorporagdo gradual das normas trabalhistas no orde-
namento juridico. A posteriori, a Constituigao de 1891 foi promulgada sob a influéncia
da Constituicido americana, reconhecendo poucos direitos no dmbito trabalhista.

Cabe destacar que o México e a Alemanha tiveram papel importante na conquista
dos direitos trabalhistas. Os primeiros direitos trabalhistas, que eram chamados de
“sociais”, se consolidaram em 1917, no México. Logo apds a experiéncia mexicana,
a Constitui¢do de Weimar (Constitui¢do do Império Alemao) de 1919 foi promul-
gada e também garantia “direitos sociais”, numa ruptura com o Estado liberal e uma
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tentativa de ascensio do Estado social. Esses direitos trabalhistas seguiam as conven-
¢Oes da recém-criada Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT).

Na estipulagdo de leis que vinham para combater a légica liberal e formalista
que se assentou no ordenamento juridico brasileiro - e, consequentemente, refletiu
nas relagdes sociais, politicas, econdmicas e trabalhistas — percebe-se um avanco
no debate acerca da questdo social, principalmente, voltada para a relagdo empre-
gador e empregado. O aprimoramento da justica trabalhista no Brasil veio, entao,
com a Constituicao de 1934 (art. 122), mas sua regulamentagdo somente ocorreu
em 1940 (Decreto n. 6.596).

Na Constitui¢ao de 1937, mesmo com a consagragdo de direitos aos trabalha-
dores, houve delicado intervencionismo do Estado, marcado pelo entdo governo de
Getulio Vargas, ocorrendo retrocesso. Contudo, a cria¢do da carteira profissional
foi um momento importante na tentativa de dignifica¢do do trabalho, que originou
a atual Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS), através do Decreto n.
21.175/1932, passando o trabalhador a ter uma identidade, ou seja, ele passou a ser
alguém; e as mulheres conquistaram o direito do voto, passando a assumir papéis
fundamentais em todos os campos de atuagio.

Todos esses acontecimentos contribuiram para que o Direito do Trabalho adquirisse
reconhecimento mundial, resultando em terreno fértil para o seu desenvolvimento.

No Brasil, a Lei Aurea, sancionada em 13 de maio de 1888, foi o diploma legal
que extinguiu a escraviddo. Segundo Monteiro (2012), com a aboli¢do da escrava-
tura, os escravos se viram livres do jugo dos seus senhores, do trabalho forcado e
dos castigos cruéis no tronco e nas senzalas aos quais foram submetidos desde o
descobrimento. Em suma, na histéria do Brasil houve mais anos de escraviddo do
que de trabalho remunerado livre.

A Constituicdo Federal de 1988 expressa em seu art. 1° que a Republica
Federativa do Brasil constitui-se em um Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos a dignidade da pessoa humana, a cidadania e o valor social do traba-
lho, conferindo-lhe, em seu art. 6°, o status de direito social, sendo um marco nas
conquistas da classe trabalhadora. Assim, o Direito do Trabalho tem como funda-
mento basilar a Magna Carta.

Santos (2005, p. 86-87) afirma que

a luta por direitos se realiza enquanto agao politica, na medida em que a regula-
mentag¢io de um determinado direito numa sociedade fundada no antagonismo
de classe ndo acontece naturalmente, mas é, na maioria das vezes, produto da
organizagao coletiva, da correlagao de forgas e da articulagdo entre luta institu-
cional, parlamentar e luta popular, extraparlamentar.

Tudo isso foi possivel pela luta da classe trabalhadora que expressou, historica-
mente, um meio de garantir e efetivar direitos numa sociedade pautada na desigual-
dade social e na injustica, concretizando a conquista de direitos.

Inclusive, cabe destacar que a OIT foi criada pela Conferéncia da Paz, assinada em
Versalhes, em junho de 1919, logo ap6s a Primeira Guerra Mundial, e teve como objeti-
vos promover a justica social e, em particular, respeitar os direitos humanos no mundo
do trabalho. Desde a sua cria¢do, portanto, a OIT esta assente no principio, inscrito na
sua Constituicdo, de que ndo pode haver paz universal duradoura sem justica social.



A partir do contexto de marginaliza¢do de grande parte da populagdo do sis-
tema eleitoral e da participacdo politica, surgem as greves e as insurrei¢des, com
fundamentos voltados para a reivindica¢do de direitos politicos, de participar da
vida e das decisdes politicas do pais, tendo como objetivo expor a demanda dos
trabalhadores industriais, como expressdo de formas de se comunicar socialmente
e influir politicamente.

Os avan¢os no campo trabalhista foram conquistados também pelos sindicatos,
que tiveram inicio apds a aboligdo da escravatura com a chegada dos imigrantes
para substituir a méao de obra escrava. Portanto, no momento em que ha compreen-
sdo de formagdo de uma classe operaria, faz-se necessaria a continuagdo da luta
para a aquisi¢do de outros direitos trabalhistas.

Da escraviddo aos dias atuais, muitas conquistas no dmbito do Direito
Trabalhista foram alcangadas, porém ainda ha desigualdades. Infelizmente, sdo
comuns situagdes de abuso do trabalhador relativas a jornadas de trabalho excessi-
vas, local impréprio para o exercicio das atividades, tratamento desrespeitoso, entre
outras. Por isso a importancia de o cidaddo conhecer a legislacdo trabalhista para
conhecer o préprio direito, a relagdo de contrato etc.

Hoje, o trabalho é valorizado como condi¢do essencial para a ordem social,
sendo um direito fundamental inaliendvel para a condigdo de realiza¢do da pessoa
humana, de sua dignidade e senso de cidadania. E segue na sua institucionaliza¢io
como formador da dignidade do homem, pois agora a todos é garantido o direito de
subsistir, e o Estado possui o dever de proteger, possibilitando condi¢des favoraveis
e meios de defesa a esse trabalho.

Nas ultimas décadas do século XX, houve um fato marcante na sociedade brasi-
leira, que foi a insergéo, cada vez mais crescente, da mulher no campo do trabalho,
que se explica pela combinagio de fatores econdmicos, culturais e sociais.

Em razdo do avango e do crescimento da industrializagdo no Brasil, ocorreram a
transformacao da estrutura produtiva, o continuo processo de urbanizag¢do e a redu-
¢do das taxas de fecundidade nas familias, proporcionando a inclusdo das mulhe-
res no mercado de trabalho. Contudo, o papel ocupado pela mulher no mundo do
trabalho ainda nio é motivo de tanta comemoragéo, pois, segundo a Organizagdo
Internacional do Trabalho, elas estdo mais presentes nas vagas de emprego, embora
ainda abaixo dos homens.

O estudo também mostra que as mulheres enfrentam desigualdades significati-
vas na qualidade do emprego que possuem. Por exemplo, em comparagdo com 0s
homens, as mulheres ainda tém mais que o dobro de chances de serem trabalhado-
ras familiares ndo remuneradas. Isso significa que elas contribuem para um negé-
cio familiar voltado para o mercado, muitas vezes sujeitas a condigdes de emprego
vulneraveis, sem contratos escritos, respeito pela legislacdo trabalhista ou acordos
coletivos. (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 2018).

Inclusive, o dado é confirmado pelo Ministério do Trabalho no Brasil,® que
aponta o crescimento da ocupagdo feminina em postos formais de trabalho de

3 Cf. Mulheres ganham espago no mercado de trabalho. Portal Brasil, Brasilia, 12 mar. 2017. Disponivel
em: https://www.douradosagora.com.br/noticias/economia/mulheres-ganham-espaco-no-mercado-
de-trabalho. Acesso em: out. 2020.
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40,8% em 2007 para 44% em 2016. Apesar do avanco, o dado ndo condiz com o
percentual de mulheres na populagéo brasileira. Segundo o Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), elas j& sdo maioria por aqui, e representam 51,03%
da populagdo (SBCOACHING, 2019).

Um dos fatores preponderantes para a conservagdo desse quadro desigual
envolve aspectos historicos, culturais e sociais. As mulheres continuam sendo as
principais responsaveis pelas tarefas domésticas, pelo cuidado com os filhos e pelas
demais responsabilidades familiares, ou seja, acumulando papéis mesmo quando
inseridas com sucesso no mercado profissional. Logo, conciliar a vida profissional
e as atividades da vida pessoal ainda é um desafio muitas vezes impossivel para as
mulheres trabalhadoras.

Outro fator reside na rejeicdo do mercado de trabalho a mulher com responsabi-
lidades familiares. A mulher que possui filhos, muitas vezes, ¢é preterida em sele¢oes
de emprego ou para cargos de chefia.

Em 1932, durante o governo de Getulio Vargas, as mulheres conquistaram o
direito do voto e desde entdo passaram a possuir papéis fundamentais em todos
os campos de atuagdo. Mas para que homens e mulheres sejam iguais como a lei
determina, tanto na teoria quanto na pratica, é preciso continuar dando voz e vez
aos movimentos feministas, ou seja, aos pensamentos iniciados 14 no século XIX,
quando a méo de obra feminina foi transferida para as fabricas, devido a consolida-
¢do do sistema capitalista e a ascensdo do desenvolvimento tecnoldgico.

Como exemplo, a diminui¢do do abismo que ainda separa homens e mulheres
no mercado de trabalho pode vir de politicas publicas que priorizem abertura de
vagas e ampliagdo do nimero de pré-escolas, creches e escolas de tempo integral.
Além disso, é necessario e inadidvel nutrir o debate e a desconstrugdo dos papéis
sociais de género a fim de edificar um mercado de trabalho e uma sociedade mais
igualitarios em condi¢des e oportunidades para homens e mulheres.

Assim, havera diminui¢io de algumas formas de exploracdo que ainda se man-
tém, como jornadas entre quatorze e dezoito horas e diferencas salariais acentuadas,
justificadas pelo pensamento de que é o homem quem deve trabalhar para sustentar
a casa, os filhos e a mulher.

Nota-se que, no Brasil, a trajetéria da mulher no mercado de trabalho vem sendo
apresentada a cada ano com o aumento no nivel de instru¢édo da populagio femi-
nina e com a queda da taxa de fecundidade. Para conquistar posi¢do e colocagdo no
mercado, a mulher adia projetos pessoais que, na verdade, sdo pessoais na visdo da
sociedade machista, como o casamento e a maternidade.

Todo esse cenario reflete no surgimento de um ramo juridico denominado
Direito Trabalhista, que possui autonomia, tendo um rol de normas e principios
com vista a regulamentar a relagdo trabalhista, bem como salvaguardar os direitos
dos trabalhadores e trabalhadoras que outrora ndo possuiam nenhum.

Este artigo tem como objeto estudar uma dessas normas, que s existe hoje
dada a luta histérica dos trabalhadores que com muitas batalhas conseguiram fazer
constar na Constituicao Federal varios dispositivos assecuratérios dos seus direitos,
que ¢ o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT), que versa sobre o
direito da empregada gestante, conforme discorrido no tépico seguinte.



3 - ANALISE DO ATO DAS DISPOSICOES
CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS

O Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias da Constituigdo Federal de
1988, em seu art. 10, inciso II, alinea b, versa que “é vedada a dispensa arbitraria
ou sem justa causa, da empregada gestante, desde a confirmacédo da gravidez até
cinco meses ap6s o parto”. Nessa perspectiva, a protecdo a maternidade é um direito
fundamental que conta com a intervengdo do Estado para que seja garantido.

Nesse mesmo sentido existe o aceno do Tribunal Superior do Trabalho (TST) ao
elaborar a Stimula n. 244, que amplia a aplicabilidade do ADCT, assegurando que o
desconhecimento, por parte do empregador, do estado gravidico da servidora néo é
motivo para a ndo aplicacido do dispositivo constitucional.

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redagdo do item III alterada na
sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) — Res. 185/2012, DEJT divul-
gado em 25, 26 e 27.09.2012.

I- O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao
pagamento da indenizacao decorrente da estabilidade (art. 10, II, “b” do ADCT).
II - A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegracio se esta se der
durante o periodo de estabilidade. Do contrério, a garantia restringe-se aos sala-
rios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.

III - A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria prevista no art.
10, inciso II, alinea “b”, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias,
mesmo na hip6tese de admissdo mediante contrato por tempo determinado.

A Carta Magna é repleta de dispositivos que visam proteger a maternidade. O
art. 6° trata a condi¢do como um direito social que, como tal, merece todo o pro-
tecionismo do Estado como garantidor dos mecanismos necessarios para que se
alcance a protegdo enunciada no referido dispositivo.

Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentac¢do, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote-
¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigéo.

Ainda nessalinha, pode-se observar a garantia constitucional trazida pelo inciso
II do art. 201, quando assegura protecdo a maternidade, especialmente a gestante.
O que se extrai do art. 203, I, é a prote¢do a familia, a maternidade, a infincia, &
adolescéncia e a velhice.

Nesse sentido, o art. 391-A da Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943, assegura que
a confirmagido do estado de gravidez advindo no curso do contrato de trabalho,
ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado, garante a
empregada gestante a estabilidade provisdria.

Notadamente, existe o aceno constitucional para que haja uma protegéo
especial aos pilares basilares da sociedade, pilares estes que aqui chamaremos
simplesmente de familia.

Assim, é possivel perceber o amplo leque de dispositivos que trazem o amparo a
maternidade com vista a salvaguardar o direito a vida. Nesse sentido, um questio-
namento comum surge acerca da aplicabilidade da licen¢a-maternidade e da estabi-
lidade provisdria garantida a gestante: trata-se de um direto personalissimo, certo?
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Para tentar elucidar um pouco as duvidas acerca de como vém sendo aplicados os
dispositivos legais, necessario se faz visitar alguns diplomas. Em primeiro plano, serd
avaliada a possibilidade de licenga-maternidade; para tanto, vejamos a Consolidag¢éo
das Leis do Trabalho (CLT), que, em seu art. 392-B, traz o seguinte ensinamento:

Art. 392-B. Em caso de morte da genitora, é assegurado ao conjuge ou compa-
nheiro empregado o gozo de licenga por todo o periodo da licen¢a-maternidade
ou pelo tempo restante a que teria direito a mée, exceto no caso de falecimento
do filho ou de seu abandono.

No que tange a estabilidade gestacional, a Lei Complementar n. 146/2014 entende
que tal protecdo pode vir a deixar de ser um direito personalissimo da gestante,
passando a ser um direito de quem for o responsavel legal pela guarda e protegdo
do filho deixado por ela: “Art. 1° O direito prescrito na alinea b do inciso II do art.
10 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias, nos casos em que ocorrer
o falecimento da genitora, sera assegurado a quem detiver a guarda do seu filho”.

Quando o assunto é adogdo, as garantias também estdo presentes. A CLT asse-
gura que a empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogao de
crianga ou adolescente sera concedida licenca-maternidade. Assegura ainda que,
tratando-se de ado¢do ou guarda judicial conjunta, ensejard a concessao de licen-
ca-maternidade a um dos adotantes ou guardides (empregado ou empregada). Em
suma, se o assunto é guarda e protecdo do filho, pouco importa o género, nio é
algo simplesmente voltado a maternidade. Historicamente é a mae quem assume a
responsabilidade da guarda e da criagdo do menor, mas esse cendrio vem mudando
paulatinamente. Nesse contexto, vale uma analise acerca da importancia de alcan-
car a paternidade responsavel.

Antes de adentramos no tema, faz-se necessario avaliar o sentido da expressio
paternidade, bem como entender seu conceito. Para isso, é preciso observar o que
ensina Paulo Luiz Netto Lobo quando assegura que a paternidade se d4 pela consti-
tui¢do de valores e pela singularidade da pessoa humana adquiridas principalmente
na convivéncia familiar durante a infancia e a adolescéncia. Logo, pai é um ato de
escolha, de mutua vontade de amar e ser amado, é quem assumiu esses deveres,
ainda que ndo seja o genitor (LOBO, 2006, p. 796 apud RODRIGUES, 2016).

Assim, fica a compreensio de que a paternidade, natural ou nio, possui bases
no afeto e na responsabilidade em rela¢do aquele que é carecedor da plenitude do
comprometimento, em seu desenvolvimento digno, de quem lhe deu a vida ou o
escolheu para ser seu filho.

A Constitui¢cdo Federal de 1988 ampliou o conceito de familia quando reco-
nheceu como entidade familiar a unido estavel entre um homem e uma mulher
e a familia constituida de um dos pais com seus filhos, além da familia oriunda
do matriménio. Considera a familia a base da sociedade, como bem apresenta o
art. 226: “[...] a familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado”. Ainda
enfatiza no inciso V do mesmo artigo que “[...] os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

O art. 226, § 7°, da CF define o planejamento familiar fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, bem como na utiliza¢éo
de recursos educacionais e cientificos, para sua realizagdo. O planejamento familiar de
origem governamental é dotado de natureza promocional, néo coercitiva, orientado



por a¢des preventivas e educativas e por garantia de acesso igualitario a informacdes,
meios, métodos e técnicas disponiveis para a regulagdo da fecundidade.

A Lei n. 9.263, sancionada em 12 de janeiro de 1996, regulamentou também o
planejamento familiar no Brasil e estabeleceu em seu art. 2° que “entende-se pla-
nejamento familiar como o conjunto de agdes de regulagdo da fecundidade que
garanta direito igual de constitui¢do, limitagdo ou aumento da prole pela mulher,
pelo homem ou pelo casal”. E considerado um ato consciente de escolher entre ter
ou ndo filhos de acordo com seus planos e expectativas.

Em 1995, o Brasil participou da IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, reali-
zada em Beijing, na China. No item 96 do acordo firmado entre os paises presentes,
ficou estabelecido: as relagdes igualitarias entre a mulher e 0 homem, a respeito das
relagdes sexuais e da reprodugdo, incluindo o pleno respeito a integridade pessoal,
exigem o consentimento reciproco e a vontade de assumir conjuntamente a respon-
sabilidade e as consequéncias do comportamento sexual.

Quando se tratar de norma especifica, pode-se observar o Estatuto da Crianga
e do Adolescente — Lei n. 8.069/1990, que traz expressamente o principio da pater-
nidade responsavel: “Art. 27. O reconhecimento do estado de filiagdo é direito per-
sonalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou
seus herdeiros, sem qualquer restri¢cdo, observado o segredo de Justica”.

E ressalta:

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegao integral de que trata esta
Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades
e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referen-
tes a vida, a satde, a alimentacao, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profis-
sionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria.

O planejamento familiar associado a paternidade responsavel compreende néo
s6 decidir sobre o namero de filhos, mas também quanto a aumentar o intervalo
entre as gestagoes. E se utiliza das técnicas de reproducio assistida como recurso
a procriagdo, ndo praticando a selegdo de embrides com finalidades eugénicas para
escolha de atributos fisicos, bem como para suprimir a filiagdo por meio da mono-
parentalidade, entre outros.

O propésito do legislador é que a paternidade seja exercida de forma responsavel,
porque assim todos os principios fundamentais, como a vida, a satde, a dignidade
da pessoa humana e a filiacao, serdo respeitados.

Nesse contexto, cabe esclarecer que o principio da paternidade responsavel ini-
cia na concepgio, e é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca
e ao adolescente o direito a convivéncia familiar, colocando-os a salvo de toda
forma de discriminacio, vedando expressamente as designa¢des discriminatdrias
relativas ao estado de filiagéo.

A Convengido sobre os Direitos da Crianga, de 1989, ratificada pelo Brasil
em 24 de setembro de 1990, dispde no artigo 7° que: “A crianga serd registrada
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imediatamente apds seu nascimento e terd direito, desde o momento em que
nasce, a um nome, a uma nacionalidade e, na medida do possivel, a conhecer
seus pais e a ser cuidada por eles”.

Como forma de garantir maior efetividade ao exercicio do direito de filiagdo,
bem como maior obrigatoriedade ao principio da paternidade responsavel, surge a
Lei n. 8.560, de 29 de dezembro de 1992, que regula a investigagdo de paternidade
dos filhos havidos fora do casamento, prevendo que o reconhecimento dos filhos é
irrevogavel, além de indicar as formas de reconhecimento.

Infelizmente, ainda na sociedade moderna, as maes sdo vistas como as principais
responsaveis por educar e cuidar de suas criangas, enquanto os pais adquirem um
papel secundério na criagdo dos filhos. Para mudar esse cendrio, é preciso investir em
educagdo e politicas publicas que promovam um papel igualitario para pais e maes,
inclusive na extensdo de direitos até entdo inerentes somente ao sexo feminino.

Nio se pode deixar de afirmar que avangos sdo visiveis na relacdo maternidade
e paternidade,* porém ainda estd longe de alcangar o tratamento igualitdrio no cui-
dado das criangas; a fim de que isso ocorra, sdo necessarias amplas mudangas para
que homens e mulheres se dediquem de maneira equitativa a vida reprodutiva. H4
exemplos de alguns avancos, como a licen¢a-paternidade,® que em alguns estados
e municipios pode atingir um més. Entretanto, ao se comparar com o tempo da
licenga-maternidade, que varia de quatro a seis meses, a diferen¢a ainda coloca as
mulheres como as principais ou nicas responsaveis pelo cuidado das criangas.

Em suma, é fato que a familia sofreu modifica¢des: a mulher trabalha, as tarefas
sdo mal distribuidas, ndo ha nenhum elemento de submissdo entre o casal, e, acom-
panhando tais modifica¢des, surgiram modelos familiares monoparentais, nos quais
existe a figura de apenas um adulto e seus filhos. Tal situagdo pode ser gerada por
divorcio, viuvez, geracao independente por parte de uma mulher ou mesmo de um
homem. Assim, futuramente, a familia podera alterar-se novamente consoante a evo-
lugéo da sociedade, ja que é um dos seus elementos constitutivos (ESTEVES, 2013).

A desigualdade de género impacta significativamente na diferenga entre os
papéis sociais de pais e mées. A partir do momento em que se estabelecerem papéis
rigidos sobre o que é ser mulher-mée e ser homem-pai, ndo haverd questionamen-
tos sobre as desigualdades de género nem sobre o cumprimento dos seus direitos e
deveres. Isso ainda refor¢a a necessidade de o ser masculino adquirir certos direitos
de cardter extensivo, a fim de diminuir essas diferengas de papéis.

Dai a relevancia da discussdo da estabilidade gestacional extensiva ao homem
como forma de diminuir a desigualdade de género e de garantir ao nascituro o
direito a vida, mesmo porque a familia tradicional, formada por pai, méie e filhos
nao é a unica possibilidade, nem o casamento ¢é regra para que uma familia se ini-
cie. Familias paralelas, reconstituidas, monoparentais, multiparentais ou mesmo

4  Cf.SITUAGCAO da paternidade no mundo: falta licenga, sobra trabalho. Lunetas, Sio Paulo, 1° jul.
2019. Disponivel em: https://lunetas.com.br/situacao-da-paternidade-no-mundo-2019/.

5 Cf. PERASSOLO, Jodo. Licen¢a-paternidade maior reduz uso de remédios por maes. Folha de S.Paulo,
Séao Paulo, 4 jul. 2019. Disponivel em: https://wwwl.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2019/07/licenca-
paternidade-maior-reduz-uso-de-remedios-por-maes.shtml.



unipessoais encontram respaldo na lei, na doutrina e na jurisprudéncia, uma vez
que o direito deve atender aos anseios sociais.

Quanto ao principio da paternidade responsavel, é interessante analisar seu
alcance diante das diversas conotagdes do termo: autonomia para decidir responsa-
vel e conscientemente sobre ter ou néo filhos; ou quantos filhos as pessoas desejam
ter. Outrossim, também interpretado sob o aspecto da responsabilidade dos pais
para com os filhos (dever parental).

Segundo Sandri (2006), o direito parental diz respeito a responsabilidade dos
pais para com os filhos, no dever de cuidar e prové-los, e ao planejamento fami-
liar, no que diz respeito a autonomia do individuo para escolher quanto, nio sé
ao aumento mas também a diminui¢do ou constituicdo da prole, diferentemente
de controle da natalidade, que é imposi¢do ao individuo, por parte do Estado, de
controle demografico e diminuigdo dos nascimentos.

Isabela Santos (2013 apud OLIVEIRA; RANGEL, 2017) refor¢a que os princi-
pios da paternidade responsavel e da dignidade da pessoa humana constituem a
base para a composi¢do da familia no ordenamento juridico brasileiro por retratar
a ideia de responsabilidade, que deve ser observada tanto na formag¢do como na
manutencdo da familia.

Lado outro, ao transcorrer sobre o instituto dos alimentos, o qual tem fundamen-
tal importincia no estudo do Direito de Familia, pois sua principal finalidade é
garantir a sobrevivéncia, o bem-estar e o sustento do alimentando, na maioria das
vezes, a crianga ou adolescente, a quem a Carta Magna e o Estatuto da Crianga e do
Adolescente conferem absoluta e indiscutivel prote¢io, através da legislagdo e dos
principios acima comentados, entre outros. (OLIVEIRA; RANGEL, 2017).

O primeiro direito fundamental do ser humano é o de sobreviver, logo, o maior
compromisso do Estado é garantir a vida. Junto a isso surge o direito a alimentos
como principio da preservagdo da dignidade humana. Saliente-se que a obrigagédo
alimentar se d4 quando o genitor deixa de prover o sustento do filho, e, caso a pres-
tagdo ndo ocorra de forma espontanea, havendo prova do vinculo de parentesco ou
da obrigac¢ao alimentar, cabera agdo de alimentos para garantir o adimplemento do
encargo alimentar, como prevé a referida Lei n. 5.548/1968.

Visto isso, talvez se possa dizer que o primeiro direito fundamental do ser
humano é o de sobreviver, e este, sem duvidas, é o maior compromisso do Estado:
garantir a vida. Com isso, surge o direito a alimentos como principio da preserva-
¢do da dignidade humana.

Toda essa reflexdo sobre o principio da paternidade responsével remete ao nas-
cituro, pois, para que o feto tenha um crescimento saudavel, faz-se necessario a
mae estar bem nutrida, dai a defesa do carater extensivo ao homem da estabilidade
gestacional, visto que existem disposi¢des constitucionais e infraconstitucionais
que tutelam a crianga, mas que sdo flagrantemente desrespeitadas.

A mulher, enquanto gestante, também tem violados seus direitos fundamen-
tais, constitucionalmente assegurados, a comegar pelo fato de que grande parte da
sociedade ainda acredita que a sexualidade da mulher esta associada a reprodugao.
A defesa é que os genitores garantam o necessario, visto que o direito a vida esta
correlato ao principio da dignidade da pessoa humana.
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Frise-se que o Cddigo Penal tipifica o abandono material no art. 244 e o moral
no art. 246 como crimes.

Nesse contexto, pode-se observar a ratificacdo da responsabilidade solidaria
entre os membros da familia com vista a proteger o novo integrante dela. Apesar
de o ADCT expressamente defender o género feminino, existem diversos enten-
dimentos e/ou legislagdes, conforme demonstrado, que afastam a caracteristica
personalissima do direito a estabilidade provisdria gestacional para resguardar a
vida do nascituro.

4.0 BEM DA VIDA

O direito a vida é garantido a todas as pessoas, sem nenhuma distin¢éo, sendo
este 0 mais importante, ja que sem ele os demais ficariam sem fundamento. A
Constitui¢do Federal proclama, portanto, o direito a vida, cabendo ao Estado asse-
gura-lo em sua dupla acepgdo, sendo a primeira relacionada ao direito de continuar
vivo, e a segunda, de se ter vida digna quanto a subsisténcia.

Segundo Moraes (2003), o inicio da mais preciosa garantia individual devera
ser dado pelo bidlogo, cabendo ao jurista, tio somente, dar-lhe o enquadramento
legal, pois, do ponto de vista bioldgico. A vida se inicia com a fecundagdo do évulo
pelo espermatozoide, resultando um ovo ou zigoto. Assim, a vida viavel, portanto,
comeca com a nidagdo, quando se inicia a gravidez.® Conforme adverte o biélogo
Botella Lluzia (apud MORAES, 2003, p. 64), o embrido ou feto representa um ser
individualizado, com uma carga genética propria, que ndo se confunde nem com a
do pai nem com a da mae, sendo inexato afirmar que a vida do embrido ou do feto
esta englobada pela vida da mae. E importante ressaltar que a Constituicdo protege
a vida de forma geral, inclusive uterina.

Nesse contexto, cabe a discussio pelo direito do nascituro, que alcanga posi¢ao
de destaque tanto na doutrina quanto nas legislagdes, principalmente depois do
advento do Cédigo Civil Brasileiro, Lei n. 10.406/2002, que lhe confere tratamento
especial, bem como para identificar quando se pode chamar o ser de vivo, pois, a
partir dai, ter-se-30 a pessoa e, logo, a conquista da personalidade juridica.

No ordenamento juridico brasileiro, a lei que determina as regras sobre o
come¢o e o fim da personalidade é o Codigo Civil, que em seu art. 2° estabelece: “A
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo,
desde a concepgio os direitos do nascituro”. Observada ainda com o caput do art. 7°
da Lei de Introdug¢do ao Cédigo Civil n. 12.376/2010, que traz a seguinte redagao: “A
lei do pais em que for domiciliada a pessoa determina as regras sobre o comeco e o
fim da personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de familia”.

Segundo Venosa (2004), os romanos nio possuiam termo especifico para desig-

nar os sujeitos de direito, pois persona é usado nos textos com a significacido de ser
humano em geral, aplicando-se também aos escravos, que nio eram sujeitos da

6 “EMENTA: Ao nascituro assiste, no plano do Direito Processual, capacidade para ser parte,
como autor ou como réu. Representando o nascituro, pode a mée propor a agdo investigatoria,
e 0 nascimento com vida investe o infante da titularidade da pretensao de direito material, até
entdo apenas uma expectativa resguardada.” (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL. Jurisprudéncia TJRS, C-Civeis, V-1, T-15, p. 16-25, RJTJRS, V-104/418, 1990).



relagdo juridica; eram considerados coisas (res). Portanto, a personalidade, conjunto
de atributos juridicos ou aptiddes, no Direito Romano e em todas as civilizagdes anti-
gas, ndo era atributo de todo ser humano. E a personalidade juridica coincidia com o
nascimento, antes do qual se tinha tio somente o feto, que nada mais era que parte da
mae (portio mulieris viscerum). Assim, ndo possufa direitos e/ou quaisquer atributos
conferidos ao homem. Contudo, seus interesses eram resguardados, chegando mesmo
a equipara-lo ao nascido, nao para adquirir personalidade, mas para tutela e protecéo.
De acordo com o Diciondrio Juridico Brasileiro (SANTOS, 2001, p. 166) nascituro é:
S.m. Ser humano ja concebido, mas ainda por nascer. Também chamado feto,
por estar ainda dentro do ventre materno. Comentdrio: Por uma fic¢do do
direito, é considerado provisoriamente com certa capacidade juridica: direitos
do “nascituro”, sendo os mesmos resguardados, desde a sua concepgao até o seu
nascimento, pela lei civil e penal, quando fala do aborto, que é, no Brasil, consi-

derado assassinio (CC, art. 4° e CP, art. 124).

Nas palavras de Venosa (2004, p. 68):

O nascituro é um ente ja concebido que se distingue de todo aquele que nao
foi ainda concebido e que poderd ser sujeito de direito no futuro, dependendo
do nascimento, tratando-se de uma prole eventual; isso faz pensar na nogéo
de direito eventual, isto é, um direito em mera situagdo de potencialidade para
quem nem ainda foi concebido. E possivel ser beneficiado em testamento o ainda
nao concebido. Por isso, entendemos que a condi¢do de nascituro extrapola a
simples situagdo de expectativa de direito. Sob o prisma do direito eventual, os
direitos do nascituro ficam sob condigéio suspensiva.

Frise-se que a doutrina moderna defende que o direito do nascituro é resguar-
dado desde a concepgio, devendo-se nomear curador se o pai vier a falecer estando
a mulher gravida, e néo tiver o pétrio poder, e pode ser beneficiario de uma doagéo
feita pelos pais, bem como adquirir bens por testamento, conforme, respectiva-
mente, os arts. 1.779, 542 e 1.799, I, do Cédigo Civil Brasileiro.

Observa-se que esses direitos outorgados ao nascituro ficam sob condigéo sus-
pensiva, isto é, ganhardo forma se houver nascimento com vida.

Em suma, o nascituro é o ser que, embora ndo nascido, ja esteja gerado; é vida
que depende de outra vida por certo tempo, até que adquira autonomia bioldgica.
Embora ndo tenha ainda todos os requisitos da personalidade, possui regime prote-
tivo do Direito, tendo protecéo legal dos seus direitos desde a concepgao.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

O Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias da Constituigdo Federal de
1988 ¢ legado da luta histérica dos trabalhadores, e, em seu art. 10, II, b, versa que
¢ vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa “da empregada gestante, desde a
confirmagdo da gravidez até cinco meses ap6s o parto”.

Da primeira leitura surge a interpretacdo que esse dispositivo assegura apenas
o emprego da empregada gestante, porém, diante de um quadro gestacional, o bem
maior a ser tutelado é a vida do nascituro. Uma vez que o direito a vida é a base
principal e somente a partir dele as outras ramificagdes dos direitos tornam-se pos-
siveis, dai a necessidade de sua protegdo por parte nio s6 do Estado, mas também
da sociedade e da familia.
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Nesse contexto, a conclusdo de que a aplicabilidade desse dispositivo vem sendo
feita de forma equivocada, pois diante da situacdo do desemprego de qualquer dos
pais, no momento em que a familia sera ampliada, impacta diretamente a vida do
feto. Dessa forma, o ADCT, que tem como objetivo fundamental proteger a vida,
s tera cumprido sua razdo de existir quando empregado de forma extensiva ao
homem. Essa a¢éo visa resguardar a manutenc¢do do padrio de vida familiar, asse-
gurando, assim, uma gestagao saudavel que refletird no nascituro.

Ademais cabe ressaltar que a paternidade responsavel é um principio assegu-
rado na Constitui¢ao Federal, além de ter previsdo legal no Estatuto da Crianga e do
Adolescente e no Cédigo Civil, sendo conceituada como a obrigagdo que os pais tém
de prover a assisténcia moral, afetiva, intelectual e material aos filhos.

Logo, o ADCT néo pode continuar a ter aplicabilidade equivocada e restritiva,

pois existe a responsabilidade soliddria entre os membros da familia com vista a
proteger seu novo integrante.
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