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RESUMO

A presente monografia buscou abordar o tratamento legal destinado ao nascituro pelo
ordenamento juridico brasileiro, feito através da andlise do conjunto de normas
constitucionais e infraconstitucionais, a exemplo do direito a alimentos gravidicos,
bem como os principios que defendem o direito a vida, a igualdade, ao trabalho e a
dignidade da pessoa humana, com o objetivo de constatar a viabilidade da extenséo
da garantia de emprego destinada a gestante ao presumido genitor. A metodologia
utiizada foi a revisdo Dbibliografica, complementada através de analises
jurisprudenciais e legais, além do estudo de artigos escritos sobre a tematica e 0 uso
de estatisticas promovidas por instituicdes especializadas em pesquisa. Com isso, se
pretendeu demonstrar que o0s papéis destinados a genitora e ao presumido genitor
pelo constituinte brasileiro, no tocante ao dever de cuidado em relagcdo ao nascituro,
encontram-se em patamar de igualdade, devendo o mesmo raciocinio ser refletido no
ambito juridico, uma vez que o exercicio da paternidade, em suas varias atribuicdes,
muitas vezes é enxergada pelo legislador brasileiro de maneira despretensiosa e
negligenciada. Nessa senda, anseia-se, com amparo também na hermenéutica
juridica, pela efetividade da protecao indispensavel a vida do nascituro mediante a
possibilidade da extensdo da estabilidade provisoria destinada a gestante para o
presumido genitor, haja vista ter este 0 mesmo dever legal de cuidado e zelo
destinado a progenitora em favor daquele que ainda tem a expectativa de nascer.

PALAVRAS-CHAVE: Nascituro; Garantia de emprego; Gestante; Extensao;
Presumido genitor;



ABSTRACT

This monographic study sought to address the legal treatment for the unborn by the
Brazilian legal system, done through the analysis of the set of constitutional and
infraconstitutional norms, such as the right to pregnant foods, as well as the principles
that defend the right to equality, life, work and the dignity of the human person, in
order to verify the possibility of extending the guarantee of employment destined to
pregnant women to the presumed parent. The methodology used was the
bibliographic review, complemented by jurisprudential and legal analyzes, as well as
the study of articles written on the subject and the use of statistics promoted by
specialized research institutions. Thus, it was intended to demonstrate that the roles
assigned to the mother and the presumed parent by the Brazilian constituent,
regarding the duty to care for the unborn child, are on an equal footing, and the same
reasoning should be reflected in the legal framework, since the exercise of paternity, in
its various attributions, is often seen by the Brazilian legislator in an unpretentious and
neglected way. In this way, it also hopes, with legal hermeneutics, for the effectiveness
of the protection indispensable to the life of the unborn through the possibility of
extending the provisional stability intended for pregnant women to the presumed
parent, since it has the same legal duty of care and the zeal of the progenitor for the
one who still has the expectation of being born.

KEYWORDS: Fetus; Guarantee of employment; Pregnant; Extent; Parent presumed;
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1 INTRODUCAO

A fase intrauterina do ser humano sempre foi pauta de discussbes
acirradas ao longo dos tempos, ganhando atualmente contornos politicos e
juridicos principalmente no que concerne a existéncia ou ndo de vida durante a
gestacdo. Na seara do Direito, o art. 2° do Cadigo Civil de 2002 néo foi capaz
de pacificar tal indagacao, surgindo, portanto, inGmeras correntes doutrinarias

sobre a matéria.

Apesar do impasse técnico, tanto o sistema judiciario, quanto o senso
comum, convergem em dirigir ao feto, a0 menos, uma garantia de protecao, um
direito de nascer. Posto isto, inimeros sao os dispositivos que visam garantir a
preservagdo da gravidez, ndo se limitando a t&o conhecida criminalizagcdo do
aborto.

Nessa mesma perspectiva, 0 constituinte também alcou como atores na
protecdo e defesa do nascituro os parentes, classificados como aqueles que
possuem um vinculo sanguineo ou afetivo com a prole que esta ainda em fase
gestacional. Por ébvio, os titulares imediatos por tais deveres sdo 0s pais, no
seu sentido mais genérico, por serem estes 0s responsaveis pela concepcéo

do embrido.

Portanto, o legislador direcionou aos genitores o 6nus de arcar com
todas as providéncias indispensaveis para o devido desenvolvimento do
nascituro, transcendendo aqui a mera questao afetiva, para emergir uma de
indole objetiva: a prestacdo de alimentos. Como o feto ndo é autossuficiente,
cabe ao Direito determinar os responsaveis pelo suprimento de suas

necessidades vitais.

Contudo, importante passo foi dado com a Constituicdo de 1988: as
obrigagcbes conjugais, dentre elas, as gravidicas, passaram a ser
compartiihadas de maneira equanime entre o0s cOnjuges, que,
consequentemente, alcancou as relagbes entre companheiros e, no caso da
gravidez, ainda abrange o presumido genitor. A possibilidade de pleito dos
alimentos gravidicos a este ultimo, com base legal na Lei 11.804/2008, é uma

prova disto.



Por conseguinte, este trabalho é fruto de uma reflexdo sobre as
relacbes obrigacionais suportadas pelos genitores em favor de sua prole,
partindo de uma dialética que busca a preservacdo saudavel e frutifera do
instituto da familia. Proteger a familia € sinbnimo de promover justica social,
pois ali é a origem da vida humana, onde comeca a formacdo de cada

individuo que mais tarde ira integrar a sociedade.

Para tanto, é inegavel que o principal meio de subsisténcia dos lares
brasileiros é através de verbas salariais. Nesse ponto, destaca-se a seara
trabalhista como uma das formas de extrema relevancia na efetivacdo dos
direitos do nascituro, ja que sua intervencdo juridica se da no plano da

atividade laboral, dentre elas, o emprego.

Assim, a garantia de emprego da gestante, com previsdo nos Atos dos
Dispositivos Constitucionais Transitérios, no art.10, inciso Il, alinea b,
demonstra a nitida preocupacéo do constituinte de valorizar a continuidade da
relacdo empregaticia da gestante, ndo s6 como uma ferramenta de protecéo ao
trabalho da mulher, mas, fundamentalmente, como um meio de protecao a vida

e bem-estar do nascituro.

Dessa forma, com fins de evidenciar a plena possibilidade de tal direito
se estender ao presumido genitor, este trabalho pautou sua pesquisa no estudo
de referenciais tedricos, consulta legislativa, anélise de dados e jurisprudéncias
sobre o tema, apresentando, por meio de quatro capitulos, uma compreenséo

na forma qualitativa do fenémeno aqui defendido.

Primordialmente, foi abordado o tratamento destinado pelo ordenamento
juridico brasileiro ao nascituro, tido como um ser detentor de direitos e, por
iIsso, digno de protecdo. Nessa senda, analisou-se o0s dispositivos legais
contidos na legislacdo brasileira, assim como 0s posicionamentos

jurisprudéncias dos tribunais nacionais que tratassem sobre essa tematica

Posteriormente, um estudo aprofundado sobre o instituto da garantia de
emprego foi realizado, perpassando por sua natureza juridica e espécies,
dando-se a devida atencdo a garantia de emprego da gestante. Uma avaliacéo
doutrinéria e jurisprudencial da citada estabilidade provisoria foi apresentada,
sendo estabelecidas suas hipéteses de incidéncia, seus efeitos e concluindo
por sua atuagao em prol da prote¢céo do nascituro.
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Doravante, uma abordagem critica foi feita sobre o0s principios
constitucionais que regem o ordenamento juridico brasileiro, a exemplo do
direito a igualdade, a vida e ao trabalho. Ademais, a Constituicdo Federal da
Republica de 1988, encarada como um sistema juridico aberto de regras e
principios, sempre deve estar apta a se adequar as novas modulacfes sociais
e culturais com fins a garantir o cumprimento dos seus preceitos fundamentais,

a exemplo do principio da dignidade da pessoa humana.

Por fim, procurou-se, por meio das técnicas de hermenéutica,
demonstrar a plena possibilidade de extensdo de garantia de emprego da
gestante para o presumido genitor, utilizando-se, a titulo exemplificativo, a
interpretacdo extensiva como um instrumento apto para o alcance desse

resultado.

A defesa do nascituro sempre serd um tema de extrema relevancia para
o Direito e para a sociedade na qual atua, pois, é a através da dignificacdo do
feto, refletida por um ambiente apto a seu pleno e saudavel desenvolvimento,
gue se vislumbra a preservacdo da sua propria dignidade e a daqueles que séo
responsaveis por garantir essa protecao.

Ademais, de maneira crescente, exsurge uma corrente ideolégica que
busca uma maior atuacao da figura paterna nas atividades familiares, incluindo-
se nesse conjunto, a maior proximidade e responsabilidade na criagdo e

protecao de seus filhos, inclusive, em sua fase gestacional.

Isto posto, a discussao da extenséo da garantia de emprego da gestante
para o presumido genitor transcende a mera busca pela igualdade de
tratamento juridico e efetivacdo da protecdo do nascituro. Representa a luta de
parte da populacdo por uma maior participacdo nas relacbes parentais,

recebendo, para tanto, o tratamento juridico codigno a esse anseio.
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2 O NASCITURO A LUZ DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

2.1 Da natureza juridica e previsdes legais:

A origem da palavra nascituro deriva do latim nasciturus, significando
aguele que vai nascer. Em definicdo precisa de Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald (2014, p.293): “nascituro € aquele que ja esta concebido, no

ventre materno, mas ainda ndo nasceu. E aquele que esta no corpo da

genitora”.

Importante ressaltar que em uma definicdo contemporanea, abrangendo
as novas configuracdes sociais, os citados doutrinadores Rosenvald e Farias
(2014), chamam atencéo para as novas técnicas de fertilizacdo empregadas no
ramo da medicina, sendo hoje possivel a gestacdo em utero alheio, e, por isso,

preferivel a utilizacdo do termo genitora em detrimento de méae.

Destaca-se também para a importancia da diferenciacdo de nascituro e
prole eventual. Enquanto o primeiro € um ente concebido, mas ndo nascido, o
segundo € uma prerrogativa sucessoria, prevista no Codigo Civil Brasileiro, que
possibilita ao testamentario testar parte de sua heranca para uma prole ndo
nascida ou concebida.

Questdo nebulosa se perfaz na definicdo da natureza juridica do
nascituro, davida que se prolonga desde o Cédigo Civil de 1916 e que nao foi
solvida pelo Cddigo Sucessor. A redacdo do art. 2° do CC/02 guarda
semelhanca ao art. 4° do CC/16%, diferenciando-se apenas pela substituicdo do
termo “homem” por “pessoa”. Vale aqui transcrever o dispositivo para uma
analise mais clara do tema: "A personalidade civil da pessoa comeca do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepc¢éo, os direitos do

nascituro"?.
A personalidade juridica é um atributo indispensavel para cada individuo

ser tido como sujeito de direito. Em sucinta definicdo, Pablo Stolze e Rodolfo

Pamplona Filho (2017, p.41) asseveram: “personalidade juridica € a aptidao

L Art. 4° do Cédigo Civil Brasileiro de 1916: A personalidade civil do homem comega do nascimento com
vida; mas a lei pde a salvo desde a concepgdo os direitos do nascituro.
2 Art.2° do Cdédigo Civil Brasileiro de 2002.
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genérica para titularizar direitos e contrair obrigagdes”. Da redacao do art. 2° do
CC/02, coube a doutrina patria se debrucar sobre a matéria para aclarar a
situacdo juridica do nascituro frente ao ordenamento juridico brasileiro,

surgindo desta inimeros posicionamentos que mais adiante serdo tratados.

Do dispositivo supramencionado e empregando uma interpretacao literal
do texto, é irrefutavel a afirmativa de que o nascituro ndo é pessoa, gozando
apenas de uma mera expectativa de direito que apenas sera concretizada caso
venha a nascer com vida. Condicionado a personalidade juridica ao
nascimento, esta, consequentemente, negando a constituicdo ao nascituro de
direitos personalissimos, a exemplo, do direito a vida, a saude, a imagem e a
honra.

Essa afirmativa manifestamente confronta os ditames principiolégicos
esculpidos pela propria Constituicdo Federal de 1988 e que sdo responsaveis
por estabelecer os parametros legais e interpretativos a serem aplicadas a toda
e qualquer norma juridica. Como é cedico, a Carta Magna de 1988 preconiza
como fundamento maior do Direito a protecdo a pessoa e a sua dignidade, fato
esse que denota o total descabimento e incoeréncia de ndo atribuir ao

nascituro uma condicéo de sujeito de direito.

Nesse mesmo sentido, a legislacdo infraconstitucional brasileira, por
diversas oportunidades, oferece tratamento protecionista ao nascituro, como na
atual criminalizacdo do aborto pelo Cédigo Penal® e através da garantia de
prerrogativas inerentes a condicdo de pessoa, a exemplo da possibilidade de
pleito alimenticio por meio de representante legal contra o presumido genitor,
conforme a Lei 11.804/2008, responsavel por disciplinar o direito a alimentos
gravidicos.

JA no Cdbdigo Civil, ao nascituro é garantido o seu direito ao
reconhecimento de filiacdo* e o direito a curatela especial, prevista no art.
1.779, caput, do CC/02, in verbis: “Dar-se-a curador ao nascituro, se o pai

falecer estando gravida a mulher, e ndo tendo o poder familiar”.

3 Art. 124 CP - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem Iho provoque

4 “Investigagio de paternidade. Nascituro. Legitimidade Ativa da parte. Interpretagio dos arts. 5° da
Constituicdo da Republica e 7° e 8° da Lei 8.069/90. A personalidade civil do homem comeca com o
nascimento com vida, mas a lei pde a salvo is direitos do nascituro, uma vez que neste ha vida” (TJ/SP,
Ac. Unam. 1° Cam.Civ. de Férias, ApCiv. 193.648-1, in Lex-JTJ 150:90).
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Outrossim, a jurisprudéncia péatria anda nesse mesmo passo, ja existindo
posi¢cdes que possibilitam, por exemplo, a reparacdo do nascituro por danos
morais®. Do mesmo modo, ha posicionamento pelo reconhecimento do direito
de pais em receber a indenizacdo do Seguro DPVAT pela morte do nascituro
em decorréncia de acidentes automotivos, sob o fundamento de que este é
provido de personalidade juridica desde o momento da concepc¢do, sendo

tratado, portanto, como pessoa®.

Esses posicionamentos jurisprudenciais e doutrinarios, de cunho
concepcionalista, evidenciam a interpretacdo contumaz extraida do art. 2° do
CC/02, que em consonancia com 0s principios constitucionais e com as
normas esparsas que tratam da figura do nascituro, ndo exclui do manto

protetor da justica a “pessoa” em sua fase limiar, mais fragil e desguarnecida.

2.2 Das teorias juridicas:

A tradicional teoria natalista, que possui como um dos seus expoentes o
doutrinador Silvio Rodrigues (2002), defende que o nascituro ndo pode ser
considerado pessoa para o Direito. Segundo essa corrente, a aquisicdo da
personalidade juridica s6 deve ocorrer para o ente nascido com vida, ou seja,
guando comprovado o funcionamento do aparelho respiratorio do recém-

nascido, constatado por meio da docimasia hidrostatica de Galeno.

> “DIREITO CIVIL. DANOS MORAIS. MORTE. ATROPELAMENTO. COMPOSICAO FERREA.
AGCAO AJUIZADA 23 ANOS APOS O EVENTO. PRESCRIGAO INEXISTENTE. INFLUENCIA NA
QUANTIFICACAO DO QUANTUM. PRECEDENTES DA TURMA. NASCITURO. DIREITO AOS
DANOS MORAIS. DOUTRINA. ATENUACAO. FIXAQAO NESTA INSTANCIA. POSSIBILIDADE.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. | — Nos termos da orientacdo da Turma, o direito a
indenizacdo por dano moral ndo desaparece com o decurso de tempo (desde que ndo transcorrido o lapso
prescricional), mas € fato a ser considerado na fixa¢do do quantum. Il — O nascituro também tem direito
aos danos morais pela morte do pai, mas a circunstancia de néo té-lo conhecido em vida tem influéncia na
fixagdo do quantum. Il — Recomenda-se que o valor do dano moral seja fixado desde logo, inclusive
nesta instancia, buscando dar solucdo definitiva ao caso e evitando inconvenientes e retardamento da
solucéo jurisdicional” (STJ, REsp n. 399.028/SP, Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA,
QUARTA TURMA, julgado em 26.02.2002, DJ 15.04.2002, p. 232).

6 DIREITO CIVIL. ACIDENTE AUTOMOBILISTICO. ABORTO. ACAO DE COBRANCA. SEGURO
OBRIGATORIO. DPVAT. PROCEDENCIA DO PEDIDO. ENQUADRAMENTO JURIDICO DO
NASCITURO. ART. 2° DO CODIGO CIVIL DE 2002. EXEGESE SISTEMATICA. ORDENAMENTO
JURIDICO QUE ACENTUA A CONDICAO DE PESSOA DO NASCITURO. VIDA
INTRAUTERINA. PERECIMENTO. INDENIZAQAO DEVIDA. ART. 3° INCISO I, DA LEI N.
6.194/1974. INCIDENCIA. (STJ, REsp n.1.145.727/SC, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, 4°
Turma, julgado no ano de 2013).
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A questdo nunca foi pacifica na doutrina, derivando dela uma
inquietacdo que ja se demonstrava ser controvertida a época: 0 nascituro teria
entdo natureza juridica de “coisa”? Devido ao inadmissivel tratamento, outras

teorias tomaram forma, sendo uma delas a dos condicionalistas.

Os adeptos da teoria da personalidade condicional sustentam que o
nascituro, desde a concepc¢éao, ja goza dos direitos da personalidade, como a
vida, & honra e a imagem, estando os direitos patrimoniais, a exemplo da
heranca, condicionados ao seu nascimento com vida. Apesar de bem proxima
da teoria concepcionista, diferenciam-se pelo tratamento dado a personalidade
juridica, que para os condicionalistas estaria igualmente subordinada ao
nascimento com vida, mesmo o nascituro ja dispondo dos seus direitos da

personalidade.

Nesse caso, existe uma condi¢cdo suspensiva que prejudica, pelo menos
por um tempo, a obtencdo da personalidade, sendo ela um evento futuro e
incerto (nascimento com vida). A tese pode ser fundada como base no art. 130
do CC/02, que preleciona: “Ao titular do direito eventual, nos casos de condi¢cao
suspensiva ou resolutiva, é permitido praticar os atos destinados a conserva-

lo”.

Em sentido préximo, influenciados pelo Direito Francés, a teoria
concepcionista conta com muitos adeptos na doutrina brasileira. Essa vertente
de pensamento sustenta que o0 nascituro, desde a concepcéao, ja titulariza os
direitos da personalidade e, consequentemente, ja goza de personalidade

juridica, devendo entédo ser considerado pessoa.

Enfatiza-se que a escassez dos direitos patrimoniais ndo teria o condao
de condicionar a personalidade juridica do nascituro ao nascimento, que se
origina a partir da concepcéao. Essa € a corrente predominante no Brasil, ja que
em sua forma pura, a teoria da concepcdo garante, em regra, ao nascituro
todos os direitos advindos da personalidade, sejam eles patrimoniais ou

personalissimos.
Percebe-se, dessa forma, que entre as teorias concepcionista e
condicionalista, quando analisadas em um plano pratico, ndo demonstram

nenhuma distincéo de tratamento, visto que ambas as teses garantem direitos,
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divergindo apenas no tocante ao momento de incorporacdo da personalidade
juridica.

N&o obstante, destaque deve ser dado ao entendimento desenvolvido
pela doutrinadora Maria Helena Diniz (2002), que defende a existéncia de uma
personalidade juridica formal (relacionada aos direitos da personalidade) e de
uma personalidade juridica material (atinente aos direitos patrimoniais), esta

Gltima condicionada ao nascimento com vida.

Portanto, conclui-se que o nascituro, desde sua concepg¢ao, goza de
uma personalidade juridica, seja formal ou material, ndo restando davidas
sobre o tratamento juridico que Ihe deve ser destinado, uma vez que goza do
status de pessoa e, consequentemente, de todos os direitos inerentes a essa

condigao.

2.3 Da defesa dos direitos do nascituro

Ao abracar o nascituro através da corrente concepcionista, o legislador e
0 jurista brasileiro devem convergir suas atencdes a sua protecdo, percebendo,
para isso, as peculiaridades do ser em questdo. Em obra sobre a matéria,
Silmara Juny A. Chinelato e Almeida (2001), afirma que ndo se pode negar a
personalidade juridica do nascituro, ja que “quem afirma direitos e obrigacdes
afirma personalidade, sendo a capacidade de direito e o status atributos da

personalidade.” (p.175)

Nesse sentido, torna-se imperiosa a afirmativa de que o sistema juridico
brasileiro deve proporcionar ao nascituro uma protecao juridica fundamental,
atrelando todas as suas ramificacbes em prol de sua efetiva tutela. Manifesta
tendéncia pode ser extraida da contemporéanea discussédo criada ao redor da
possibilidade da responsabilidade civil da gestante por condutas prejudiciais ao
nascituro durante a gestacao.

Apesar da recente discussao, ja existem doutrinadores, a exemplo de
Silva Mendes Berti (2008), que defendem tal posicionamento, exigindo uma
atuacao positiva do direito em prol daquele que venha a ter sofrido negligéncias
durante o seu periodo gestacional. A justificativa ndo poderia ser outra: 0s

impactos de uma ma gestacdo possuem reflexos na formacao fisiolégica e
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psiquica de qualquer individuo, acompanhando-o por toda a sua trajetéria ao

nascer.

A titulo de exemplo, o estresse, fator que assola grande parte da
populacdo brasileira, surte inUmeros efeitos negativos ao nascituro quando
sofrido pela gestante, pois 0 mesmo pode desencadear alteracdes organicas.’
Tais consequéncias seriam em decorréncia da exposicdo do feto a
determinados hormdnios, podendo ser o responsavel, inclusive, por alteracbes

cerebrais.

Sendo assim, posiciona-se Berti (2008, p.198) que “nesse contexto, €
possivel reconhecer ao que vai nascer direito a reparacdo dos danos que lhe
forem causados, durante sua vida no utero materno”. Ademais, indispensavel
adverténcia foi aventada em obra de Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald
(2014), ao relatar que nao existe uma pretensao de sufragar a liberdade de
atuacao da mulher durante seu periodo gestacional, mas apenas relativiza-la

em relacéo as terriveis consequéncias advindas de uma incipiente gravidez.

Por oObvio, tal responsabilidade transcende a genitora, alcancando
também o suposto genitor, que assim deve atuar desde a ciéncia do estado
gravidico daquela que foi ou € sua companheira/cénjuge, bem como o préprio

profissional de saude que atuar de maneira negligente em desfavor do feto.

Logo, o ordenamento juridico brasileiro possui uma verdadeira clausula
geral de protecdo a personalidade, de modo que todo direito personalissimo
deve ser protegido. No tocante ao nascituro, tal afirmativa ndo pode ser
diferente, existindo diversos instrumentos legais que convergem a fim de
protegé-lo, como a criminaliza¢do do aborto, conforme ja citado anteriormente,
e a concessdao de alimentos gravidicos (Lei n° 11.804/2008), sendo
indispenséavel que todos os dispositivos juridicos devam preconizar nao apenas

a sua protecdo, mas também a sua maxima efetivacao.

Sendo assim, diversos sdo os métodos empregados com fins a
promocao de direitos fundamentais, fator esse recorrente no corpo legislativo
canarinho. Dessarte, no caso de embate de direitos, como a liberdade e a
saude, técnicas de ponderacao sao utilizadas de forma a ser analisado qual

direito no caso concreto devera prevalecer.

"Disponivel em:< https://www.tuasaude.com/estresse-na-gravidez/> Acesso em 02/11/2018
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Nesse mesmo diapasdo, podem-se citar as técnicas de aplicacdo do
Direito e hermenéutica que permitem ao julgador um olhar mais amplo da
norma para alcancar seu designio de maneira plena. Com essa perspectiva,
cabe indagar o real alcance da garantia de emprego destinada a gestante no
ambito laboral que, como sera demonstrado, ndo restringe sua razdo apenas
na protecdo do direito ao trabalho destinado a mulher, alcancando também

uma natureza protecionista em relacdo ao nascituro.
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3 GARANTIA DE EMPREGRO

3.1 Da definic&o e conceito:

A relacdo empregaticia, por sua natureza, € tida como desigual pelo
Direito brasileiro, j& que o risco da atividade econ6mica cria para o empregador
a prerrogativa de tomar medidas unilaterais, entre elas, a despedida arbitraria.
Esse desequilibrio, a principio, torna a relacdo de emprego um campo de
insegurancas para aquele que vende sua forca de trabalho, haja vista que,
apesar de nao assumir eventuais prejuizos advindos da atividade empresarial,

esta constantemente sujeito ao arbitrio daquele que lhe contrata.

Nessa senda, com o fito de proteger o empregado em circunstancias
especificas, o Direito trabalhista brasileiro € munido do instituto da garantia de
emprego, tratada também como estabilidade provisoria, sendo ela definida pelo
doutrinador por Mauricio Godinho, em seu Curso de Direito do Trabalho como:

[...] a vantagem juridica de caréater transitério deferida ao
empregado em virtude de uma circunstancia contratual ou
pessoal obreira de carater especial, de modo a assegurar a
manutencdo do vinculo empregaticio por um lapso temporal
definido, independente da vontade do empregador. (2011,
p.1424)

Contudo, ndo se pode confundir o referido instituto juridico com outro
intitulado de estabilidade. A confusédo conceitual por demais se justifica, ja que
ambas atuam, na visdo do citado doutrinador, na preservacdo do vinculo
empregaticio, evitando a dispensa injustificada. Nesse contexto, enquanto a
estabilidade se prolata no tempo sem um termo final especifico, a garantia de
emprego persiste enquanto os fatores que lhe deram ensejo possibilitem tal

protecdo, nos termos da lei que Ihe instituiu.

Interessante a distinta perspectiva adotada pela doutrinadora Volia
Bomfim Cassar em sua obra Direito do Trabalho (2015) ao atribuir a garantia
de emprego uma posicdo de género da qual a estabilidade empregaticia seria

espécie. Dessa forma, defende que:

[...] toda medida praticada com o intuito de diminuir o
desemprego, recolocar o trabalhador no mercado de trabalho,
incentivar a admissdo, desestimular a dispensa, obstar ou
onerar a despedida arbitraria, capacitar o profissional no
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sentido de aproveita-lo no mercado é considerada medida de
garantia no emprego (p.1177).

Nesse diapasdo, poderiamos diferenciar os citados institutos como
sendo a estabilidade um instituto trabalhista, enquanto a garantia de emprego
seria um instituto politico-social-econdmico. Referenciado raciocinio também
poderia ser, por exemplo, estendido ao plano do jovem aprendiz, por ser essa
uma politica de insercdo de jovens no mercado de trabalho e,

consequentemente, uma medida que visa incrementar a garantia de emprego.

Por Obvio, a autora, acompanhada de outros doutrinadores, como
Sérgio Pinto Martins (2001) e Amauri Mascaro (2001), discorda do
posicionamento de Mauricio Godinho, que, como j& supramencionado, entende
por garantia de emprego, em sucinto raciocinio, como uma estabilidade
provisoria.

Feitas tais consideracdes, maiores problemas ndo se derivam da
antagonica posicao enfrentada, j& que o ordenamento juridico patrio por vezes
veda a despedida do empregado sem justa causa, definitivamente ou

provisoriamente, outrora cria politicas de desestimulos a essa pratica.

Sendo assim, existe apenas uma falta de consenso na denominagéo do
termo garantia de emprego que, a depender do posicionamento aderido, tera

uma significacao diferente.

3.2 Dos antecedentes histoéricos:

Segundo o doutrinador Mauricio Godinho (2011), o Direito do trabalho
brasileiro, no seu desenvolvimento principiolégico sobre a matéria de
continuidade da relacdo de emprego e insercao do trabalhador no mercado de
trabalho, “buscou criar mecanismos de afirmacéao de tais principios, valorizando
a permanéncia do vinculo empregaticio e a mais profunda insercéo do obreiro

a vida e dinamica empresariais” (p.1337).

Contudo, em periodo anterior, na escassez inclusive de um aparato legal
para dirimir as questdes oriundas das relagbes de trabalho, tais relaces, de
forma geral, eram reguladas pelo Codigo Civil, inexistindo, portanto, qualquer

tipo de dispositivo que preconizasse pela continuidade do vinculo empregaticio.
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Nessa senda, existem registros que datam o ano de 1920 em que
garantias trabalhistas ja passaram a incrementar o corpo legal do ordenamento
juridico brasileiro a fim de preservar o vinculo de emprego. A titulo de
exemplificac@o, tem-se a Lei Previdenciaria n° 4.682, de 24.1.1923, em que foi
garantida a determinada categoria de ferroviarios o direito a estabilidade
empregaticia depois de 10 anos de efetivo trabalho (MARANHAO, 1987).

No transcorrer do mesmo ano foi observada uma verdadeira ampliagao
do até entdo direito, restrito apenas a uma determinada categoria, que passou
a abranger também os portuarios (RUSSOMANO, 1953). Com o passar do
tempo, ja nasceria a Consolidacdo das Leis Trabalhista, em 1943, e a
Constituicdo de 1946, em que, com sua diretriz protecionista e a favor do
proletariado, estenderia também ao trabalhador rural sua manta protetora.

Assim, ja nesse cenario descrito, outra medida ja procurava garantir a
protecdo do emprego e sua prolacdo no tempo, materializando-se na imposi¢cao
de uma verba indenizatoria para o caso de dispensa injustificada, prerrogativa
intitulada como indenizacdo por tempo de servico. Para mais, a Consolidacéo
das Leis Trabalhista instituiu a conhecida estabilidade decenal, em que o
transcurso de 10 anos de labor sob a égide de um mesmo contrato de emprego

resultaria em uma estabilidade permanente do vinculo empregaticio.

Percebe-se, nesse periodo, uma tendéncia legislativa em incrementar
politicas protecionistas em favor do empregado, almejando a relativizacdo do
exercicio do poder potestativo a disposicdo do empregador em relacdo a sua

prerrogativa de recisado contratual de forma unilateral.

No entanto, fortes criticas foram direcionadas aos citados institutos
(multa e estabilidade e com previsdes nos respectivos arts. 477 e 478, caput,
da CLT e atualmente tacitamente revogados), apoiada principalmente pela
classe empresarial que via nesses direitos um risco a produtividade dos
empregados. Nasce assim, impulsionado pelo pensamento neoliberal
implantado no periodo ditatorial brasileiro, uma politica que iria frear a
progressiva ascensdo em prol da protecdo a continuidade da relacdo
empregaticia.

Nesse ponto, brota a Lei n° 5017/66 (atualmente regida pela Lei

n.8.036/90) como uma alternativa a esse sistema legislativo que impds obstes
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ao livre exercicio dos empresarios no tocante a dispensa arbitraria: cria-se o
FGTS. A sisteméatica de depdsitos mensais como uma forma de protecdo ao
trabalhador, ao Ihe garantir uma “poupanga” em caso de dispensa sem justa
causa, veio a substituir o seu direito a estabilidade decenal, garantido também
a percepcdo de uma multa de 10% em cima desse valor arrecadado (com o

advento da Constituicdo de 1988, passou-se a ser de 40%).

Dando seguimento a linha do tempo, chega-se a nossa atual
Constituicao de 1988. O Texto Maior representa um misto de diretrizes em que
existe a preconizacdo de protecdo ao trabalhador, mas, simultaneamente, um
viés liberal, preocupado com a possibilidade do exercicio da livre iniciativa da
atividade econdmica no ambito privado. Sendo assim, qual teria sido o
tratamento destinado a protecdo da continuidade do vinculo empregaticio?

Da analise do seu art.7°, algumas interpretacdes poderiam surgir, ja que
existem resquicios de uma visao liberal e outras que denotam a valorizacdo da

continuidade da relacdo empregaticia:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condi¢ao social:

| - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria
OuU sem justa causa, nos termos de lei complementar, gue
prevera indenizacdo compensatoéria, dentre outros direitos;

n=(.);

Il - fundo de garantia do tempo de servico (grifo nosso).

Ora, percebe-se que o antigo sistema de estabilidade decimal, entendido
antes como uma medida altamente protetiva em prol do trabalhador, néo foi
prestigiada na Carta Magna, mas, ao contrario, deu espago para a
universalizacdo do FGTS, que, como foi demonstrado, nasceu como uma
forma de flexibilizar a relacédo trabalhista. A partir de 1988, todos os vinculos
empregaticios teriam um Unico regime juridico, estando o FGTS como uma

clausula inerente a todo contrato de trabalho.

Em opinido, Mauricio Godinho:
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A sistematica do FGTS liberalizou, economicamente, o
mercado de trabalho no pais, se contraposta a sistematica
entdo vigorante; com isso, aproximou o sistema justrabalhista,
no tocante a cessacdo do contrato, a um mercado de tipo
liberal. (2011, p. 1178).

De outro plano, o texto constitucional preconizou pela protecdo do
contrato empregaticio contra a despensa arbitraria, nos termos de lei
complementar, dando o indicativo de preocupar-se com a continuidade do
vinculo laboral, ndo deixando o empregado a margem da mera liberalidade de
guem lhe contratou. Tal dualidade representa, na verdade, 0 compromisso da
Constituicdo em primar nao so por direito social ao trabalho, mas também pela

garantia da ordem econdmica nacional.

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios (...)

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

(..)
[l - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa.

Nesse diapaséao, apesar da ndo continuidade do tratamento protecionista
prestigiado pela Constituicdo de 1946, a atual Carta Magna nédo o fez movida a
onerar o trabalhador ou beneficiar a classe empreséaria. Todavia, propds
contrabalancear interesses que a principio parecem opostos, a fim de
estabelecer um Estado em que o exercicio da atividade econémica ndo seja
afrontado pelos direitos e dignidade daquele que vende sua for¢a de trabalho e

vice-versa.

Por tudo exposto, pode-se afirmar que atualmente o direito social ao
trabalho estd inevitavelmente atrelado a garantia da dignidade da pessoa
humana, pois o exercicio do trabalho é a fonte, 0 meio para se efetivar uma
vida digna aqueles que a exercem. Ademais, apesar da figura da estabilidade

ter sido praticamente extinta pela Constituicdo de 1988 com o advento do
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FGTS, o mesmo ndo pode ser dito a respeito das garantias de emprego
(estabilidade provisodria), que atualmente continuam prestigiadas pelo
ordenamento juridico patrio em seus varios dispositivos que a seguir serao

tratados.

3.3 Dos tipos de estabilidades provisorias - garantia de emprego a
gestante:

No corpo do nosso ordenamento juridico, as garantias de emprego
podem ser classificadas conforme a sua previsdo legal, existindo aquelas
contempladas na prépria Constituicdo, como também as contempladas no
corpo infraconstitucional. Dentre as de origem constitucional, podemos citar a
imunidade sindical, prevista no art 8° da CF/888, a do dirigente da CIPA e da
mulher gestante®. JA as de origem legal, podemos citar aquelas inseridas na
legislacdo previdenciaria, dentre elas, a garantia de emprego advinda do

acidente de trabalho.

Feitas tais consideracdes, cabe a analise do objeto central da discusséo:
a garantia de emprego da gestante. Assim, nos termos do art.10, inciso I,
alinea b, dos Atos de Disposi¢des Constitucionais Transitorios:

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se
refere o art.7°, I, da Constituigéo:

(...)
Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:
(...)

b) da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez
até cinco meses apos o parto.

8 Art. 82 E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte: (...) VIII - é vedada a dispensa
do empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de dire¢do ou representacao
sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apds o final do mandato, salvo se cometer falta
grave nos termos da lei.
9Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 72, I, da Constituicdo: (...) Il -
fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: a) do empregado eleito para cargo de diregao de
comissdes internas de prevengao de acidentes, desde o registro de sua candidatura até um ano apds o
final de seu mandato; b) da empregada gestante, desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses
apds o parto.
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Da leitura do citado dispositivo, € evidente que estamos diante de uma
garantia de emprego (estabilidade proviséria), em que o legislador patrio
concedeu a todas as gestantes a protecdo contra a dispensa arbitraria ou sem
justa causa, desde a confirmagcdo da gravidez. Contudo, cabe destacar a
existéncia de uma diferenciacéo terminoldgica contida no dispositivo, indicando

uma distincao entre a dispensa arbitraria e a sem justa causa.

Tal fato se d4 em razdo de uma disposicao legislativa contida no art.165,
caput, CLT?0, que veda a dispensa arbitraria contra o empregado investido no
cargo de dirigente das comissOes internas da prevencdo de acidentes
(CIPA’S). Essa dispensa arbitraria pode ser entendida como aquela que nao se
funda em motivo técnico, disciplinar, econémico ou financeiro. No entanto, esta
singularidade restringe-se a citada categoria, ndo se aproveitando para o0s
demais empregados, incluindo neste rol, as gestantes.

Logo, por inexistir uma previsdo legal que a imponha, como também
uma posicao jurisprudencial sobre o tema, ndo se faz necessario a distincdo
dos termos arbitrario ou sem justa causa no caso da dispensa da gestante, em
gue, todas as vezes que se configurar na forma desmotivada, ou seja, ndo
existir uma justa causa, estara presente a incidéncia da garantia de emprego
(estabilidade provisoria) para resguardar a continuidade empregaticia

interrompida indevidamente.

3.4 Das hipoteses de incidéncia:

Exposto a hipotese legal do institutito da garantia de emprego da
gestante, faz-se necesséario dirimir as varias questdes que circundam a

incidéncia da estabilidade provisoéria, a comecar por sua iniciacao.

Como previsto no dispositivo constitucional, o marco inicial é a
confirmagédo da gravidez. Cabe ressaltar que o conhecimento do estado
gravidico pela empregada ou empregador antes da rescisdo da relacdo de

emprego € absolutamente irrelevante para a configuracdo da prerrogativa legal,

10 Art. 165 - Os titulares da representacio dos empregados nas CIPA (s) ndo poderdo sofrer despedida
arbitréaria, entendendo-se como tal a que ndo se fundar em motivo disciplinar, técnico, econdémico ou
financeiro. (Redacdo dada pela Lei n® 6.514, de 22.12.1977)
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bastando apenas a confirmacéo de que o estado gestacional se deu durante a

vigéncia do contrato de trabalho.

Isto posto, a empregada que vé seu vinculo empregaticio rompido
imotivadamente, mas descobre, posterior ao ato, que estava gravida, fara jus
as benesses da estabilidade proviséria. Tal ponto ja se encontra consolidado

por nossa jurisprudéncia:

A estabilidade de emprego conferida a empregada gestante,
nos termos do art. 10, Il, b, do ADCT, independe do
conhecimento das partes do estado gravidico da empregada,
no momento da dispensa injusta e do acerto rescisorio, tendo
em vista ter havido a concepcdo e o inicio da gestacdo na
vigéncia do contrato de trabalho. A Carta Magna, ao
estabelecer que "fica vedada a dispensa arbitraria ou sem
justa causa da empregada gestante, desde a confirmacéo da
gravidez até cinco meses ap6s o parto", prescindiu do critério
subjetivo (ciéncia da gravidez), fundando-se em dados
objetivos caracterizados pela gravidez da empregada e pela
dispensa injusta, com vistas a atingir os fins sociais de
protecdo a mée e ao nascituro, sendo certo que o estado
gravidico ndo se prova pela data do atestado médico, mas
pela afericdo, contida neste atestado, do inicio da fecundacao.
GESTANTE - ESTABILIDADE PROVISORIA. (TRT-RO-
886/98 - 42 T. - Rel. Juiz Marcus Moura Ferreira - Publ. MG.
12.09.98)

Dessa forma, exsurge uma solucdo para 0 impasse muitas vezes
aventado pela parte adversa ao trabalhador sobre o dispositivo, pois,
questionado como um instrumento voltado apenas para proteger o direito social
ao trabalho destinado a mulher, a partir do momento em que a vulnerabilidade
oriunda do periodo gestacional ndo sdo evidentes, ndo teria o porqué da
garantia de emprego incidir sobre tal situagdo. Portanto, a ciéncia do estado
gravidico pelo empregador seria indispensavel para que a protecdo a gestante

fosse reivindicada.

Por outro lado, como exposto na jurisprudéncia acima transcrita, o
legislador constitucional, ao dispor como marco inicial para a configuracdo da
garantia de emprego a concepc¢ao, estipula um critério objetivo que visa nédo
somente proteger a mulher, mas também o nascituro. Ora, o periodo
gestacional é regido por dificuldades, devendo ser, por isso, 0 mais saudavel e

tranquilo possivel para a genitora.
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O direito ao trabalho € visto como um direito fundamental de todo e
qualquer cidaddao, sendo por meio deste que cada individuo garantira o
exercicio de sua dignidade, refletida pela independéncia financeira e sentido de
integragcdo social. Nesse contexto, 0 nascituro, em sua inteira dependéncia a
figura materna, é abracado pelo citado instituto, haja vista que, a partir do
trabalho, tido como fonte de renda e sustento de grande parte dos brasileiros, €
gue sao obtidos os meios a se garantir uma gestacdo adequada e sadia para

aguele que ainda ira nascer.

Ademais, ressalta-se que a estabilidade proviséria também alcanca as
domeésticas, ndo deixando o legislador tal categoria desguarnecida de téo
importante amparo legal. Outrossim, ressalta-se que caso a gestacdo se
origine no periodo compreendido pelo aviso-prévio, a garantia de emprego sera
preservada para a empregada, mesmo se o cumprimento estabelecido seja o
indenizado, ja que o referenciado lapso é considerado tempo de servico, como
disposto no art.487, 8§1°, da CLT*L.

Tortuosa questdo se perfaz no tocante aos contratos de emprego por
tempo determinado, j& que em tais instrumentos, tanto empregado, como
empregador, ao pactuarem o acordo nesses termos, ja estdo cientes da
condicdo de limitacdo do contrato com o decurso do tempo. Sendo assim,
transcorrido o periodo estipulado, ocorreria a simples extingdo do contrato e
nao a dispensa imotivada por parte do empregador.

Com efeito, por caréncia da dispensa por justa causa ou arbitraria, a
jurisprudéncia patria era consolidada e posicionava-se pela impossibilidade da
empregada regida por contrato de experiéncia gozar da estabilidade provisoria
em decorréncia do seu estado gravidico. Ndo obstante, em 14 de setembro de
2012, houve uma reavaliagcdo do posicionamento do Tribunal Superior do

Trabalho, cominando na até entdo em vigor Sumula 244, 11:

SUumulan® 244 do TST

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redac&o do item
Il alterada na sessdo do Tribunal Pleno realizada em
14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e
27.09.2012

11 Art. 847, 81° A falta do aviso prévio por parte do empregador da ao empregado o direito aos salarios
correspondentes ao prazo do aviso, garantida sempre a integracdo desse periodo no seu tempo de servico.
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(.)

[l - A empregada gestante tem direito a estabilidade provisoria
prevista no art. 10, inciso I, alinea “b”, do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias, mesmo na hip6tese de admissao
mediante contrato por tempo determinado.

A mudanca jurisprudencial denota tamanha abrangéncia do instituto da
garantia de emprego a gestante que transcende a mera prote¢cdo ao emprego
da genitora, mas galga uma posicdo de destaque em prol daquele que esta
concebido no ventre da empregada. Ademais, reflete também o olhar
constitucional para o contrato de trabalho, que ndo pode ser mais vislumbrado
como um ato de mera liberalidade, mesmo tendo uma natureza privada e

regida pela autonomia das partes contratantes.

Atualmente, inclusive a luz do proprio Codigo Civil de 2002, que em seu
art 421 preleciona “A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos
limites da funcéo social do contrato”, a doutrina e jurisprudéncia retiraram as
amarras do absolutismo contratual e admitiram a forca e a influéncia da
esséncia irradiada por nossa Carta Magna, que por meio de seus principios e
fundamentos, vincula o exercicio dos contratos, inclusive o trabalhista, a um

viés social que nao Ihe pode ser omitido.

N&o se busca com isso afirmar que a vontade das partes no ambito dos
contratos deva submissédo absoluta a sua fungcdo social a ponto de lhe ser
retirada qualquer margem de liberdade contratual. Isso porque, é a propria
legislacdo que permite o livre exercicio da autonomia da vontade, legitimando a
negociacdo entre individuos a fim de ser alcancado um interesse comum.
Assim sendo, é necessario que exista uma seguranca juridica no entorno de tal

ato, sob pena de perda do proprio espirito do negdcio juridico.

Por outro lado, os abusos que podem ser cometidos pelo revestimento
dessa autonomia ndo podem ser ignorados pelo Direito, ainda mais quando
estivermos diante de partes desiguais, a exemplo do empregador e
empregado. Logo, cabe a funcdo social de todo e qualquer contrato garantir
gue naquele negocio ndo estardo sendo usurpados os valores que lhes séo
inerentes, ndo podendo um acordo ir de encontro, por exemplo, a dignidade de

gualquer sujeito.
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Por conseguinte, pode-se concluir que os contratos trabalhistas se
submetem aos primados constitucionais, a valoriza¢do social do trabalho, bem
como a propria fungdo social do trabalho. Apesar de ter sua razdo de ser
pautada no exercicio da autonomia da vontade das partes (empregado e
empregador), por certo ela sofre restricbes do seu alcance pelos valores que
lhe regem, devendo, por isso, atencédo do legislador e jurista ao analisar cada
caso concreto e a sua devida atuacao, dentro dos parametros impostos pela

Constituicao de 88.

Tal assertiva se extrai da leitura do enunciado n° 23 da 1° Jornada de

Direito Civil que tratou desta tematica:

Art. 421: A funcao social do contrato, prevista no art. 421 do
novo Cadigo Civil, ndo elimina o principio da autonomia
contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse principio
guando presentes interesses metaindividuais ou interesse
individual relativo a dignidade da pessoa humana. (grifo
NOSs0)

Por tudo exposto, pode-se ver que, mesmo existindo o pacto entre
empregado e empregador a respeito do termo temporal que ira por fim ao
contrato de emprego, o0 mandamento Constitucional que prevé a garantia de
emprego a gestante ndo vislumbra isoladamente a prote¢cdo ao emprego da
mulher, mas a protecdo e bem-estar do nascituro, irradiando assim a
necessidade de amparo a esse ser em sua forma mais vulneravel, e, por
consequéncia, preservando o vinculo empregaticia para além do periodo

inicialmente aventado entre as partes.

Todavia, adverte-se que por mais que exista a prorrogagdo do contrato
de trabalho em regime de tempo determinado, tal fato ndo desnatura o acordo
previamente estabelecido por meio da autonomia da vontade das partes,
devendo o mesmo ser extinto assim que o prazo da garantia de emprego

findar.

Para corroborar tal posicionamento, vale a transcricdo do entendimento

irradiado pelo Tribunal Superior do Trabalho:

RECURSO DE REVISTA -GESTANTE - ESTABILIDADE
PROVISORIA - CONTRATO POR PRAZO DETERMINADO -
COMPATIBILIDADE - EFEITOS DO RECONHECIMENTO DA
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ESTABILIDADE. Estabelece o art. 10, II, "b", do ADCT que é
vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da
empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até
cinco meses apds o parto. O (nico pressuposto para que a
empregada tenha reconhecido seu direito a estabilidade
proviséria € o estado gravidico no momento da rescisdo
do contrato de trabalho, porque tal garantia visa a tutela do
nascituro e o citado preceito constitucional ndo impde nenhuma
restricdo quanto a modalidade do contrato de trabalho, se por
prazo determinado, como é o contrato de experiéncia, ou por
prazo indeterminado. Por conseguinte, a empregada admitida
mediante contrato de experiéncia por prazo determinado tem
direito a estabilidade proviséria da gestante. Inteligéncia da
novel redacdo da Sumula n° 244, Ill, do TST. Registre-se, por
fim, que o entendimento firmado por esta Turma julgadora
é de que, nas hipo6teses de reconhecimento de estabilidade
em contrato por prazo determinado, ocorre a prorrogacao
do periodo contratual por forca da norma constitucional,
sendo certo, contudo, que essa circunstancia nao
desnatura a indole do contrato de trabalho originalmente
firmado entre as partes, qual sejacontrato por
prazo determinado, cuja extincdo ocorre com o advento do
seu termo final.(Processo: RR - 157900-
30.2009.5.05.0531 Data de Julgamento: 11/06/2014, Relator
Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, 72 Turma, Data de
Publicagéo: DEJT 13/06/2014).

Dessa forma, a incidéncia da citada prerrogativa se deve a funcéo social
inerente ao contrato de trabalho, ndo tendo, por si sO, o conddo de tornar o
contrato de emprego, acordado para ter um prazo determinado, em de tempo

indeterminado.

3.5 Dos efeitos da garantia de emprego:

Determinado o caso de incidéncia e suas hipéteses, cabe determinar os
efeitos oriundos da prerrogativa. Como exposto, a principal consequéncia da
estabilidade proviséria é a manutencdo da continuidade da relagédo
empregaticia, sendo que o0 seu rompimento na forma imotivada criara a
gestante o direito de ser reintegrada ao seu posto empregaticio do qual foi
indevidamente dispensada; ou indenizada em relagcdo aos salarios néo
percebidos neste periodo. Ademais, ressalta-se que essa garantia se estende

até cinco meses apos 0 hascimento do nascituro.
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Contudo, € de se chamar a atencdo para a primazia pela reintegracao da
gestante ao seu posto de trabalho, sendo a indenizacdo apenas uma forma
compensatoéria na hipétese de impossibilidade daquela. Em outros termos,
primeiro devera ser proposto a reintegracdo da genitora ao seu emprego, para
depois, em caso de impossibilidade, vir a proposta indenizatoria. Assim evita-se
gue a genitora, mesmo sem qualquer tipo de restricdo para o retorno a sua
antiga atividade, assim o faca para usufruir da verba que Ihe é devida sem a
contraprestacao do trabalho.

Por ébvio, varias sao as circunstancias que podem vir a impossibilitar a
genitora de retornar ao seu labor, seja pelo préprio esgotamento do prazo
previsto para a estabilidade provisoéria, seja pela impossibilidade advinda de
guestdes médicas ou morais. Em muitas situacdes, pode ndo mais existir um
ambiente favoravel para o retorno da genitora ao seu antigo emprego, nao se
exigindo, nesse caso, quando devidamente comprovada, a reintegracdo, mas

sim, a indenizacédo substitutiva das verbas devidas aquele periodo.

Novamente, a indenizacdo substitutiva prevalecerd& em face a
reintegracdo, quando se provar que o retorno da empregada a sua antiga
funcdo venha a pbér em risco a sua saude ou a saude do nascituro.
Logicamente, como ja demonstrado, a garantia de emprego a gestante também
possui sua razdo de ser voltada a protecdo do nascituro, ndo devendo, em
nenhuma situacao que a indenizacéo seja preterida quando a atividade laboral

venha a por em risco a propria gravidez.

Ademais, cabe destacar que a 1% Turma do Tribunal Superior do
Trabalho'? j& se posicionou de forma mais protetiva ao direito indenizatdrio,
entendendo ndo ser necessério qualquer tipo de comprovacdo de
impossibilidade de retorno ao emprego, no caso de negativa a reintegracao.

Sustenta o referenciado juizo que mesmo ndo comprovado a impossibilidade

12 RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LElI N° 13.015/2014.
PROCEDIMENTO SUMARISSIMO. ESTABILIDADE PROVISORIA. GESTANTE. PRETENSAO
INDENIZATORIA. RECUSA DE RETORNO AO EMPREGO. RENUNCIA NAO CONFIGURADA. A
garantia constitucional que veda a dispensa arbitraria da empregada gestante, do momento da concepgao
até cinco meses apos o parto (art. 10, I, “b”, do ADCT/88), tem como escopo ndo apenas a protecdo
objetiva da maternidade, mas, principalmente, a tutela do nascituro. Assim, ndo se configura rendncia a
estabilidade provisoria, nem & indenizacdo substitutiva a recusa da reclamante de retornar ao emprego,
quando oferecido pelo empregador, dada a natureza e a finalidade dessa garantia. Precedentes. Recurso de
revista conhecido e provido.
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para o retorno ao labor, a estabilidade constitui um direito irrenunciavel, pois

trata-se, na verdade, de uma garantia constitucional direcionada ao nascituro.

Dessa forma, se exigiria apenas a comprovacéao do direito a estabilidade
provisodria, jA que esse € 0 Unico pressuposto contido na lei constitucional,
devendo o empregador arcar com todos os salarios correspondentes a tal

periodo, mesmo existindo a recusa por parte da genitora em voltar ao emprego.

Adverte-se que esse pensamento ndo € pacifico, existindo diversas
correntes contrarias a perspectiva adotada. A titulo de exemplo, tem-se a
posi¢do do doutrinador Sérgio Pinto Martins (2015), que defende a prerrogativa
da estabilidade provisoria em decorréncia da gravidez como de emprego e néo
indenizatoria. Nesse sentido, a recusa de nao reintegracdo da genitora seria
equiparada a um ato voluntario de pedir demissado, haja vista ser a propria

empregada que nega a manutencao da continuidade do vinculo empregaticio.

Outrossim, ressalta-se que atualmente a genitora fara jus a tais verbas
se feito no prazo de 2 anos apos findo o contrato de trabalho, correspondente

esse tempo ao prazo prescricional destinado a seara trabalhista.

Por tudo exposto, ndo restam duvidas de que a garantia de emprego da
genitora, em todas as suas facetas, direcionam seu olhar também para o
nascituro, imputando a figura materna o seu nitido dever de zelo para com o

seu filho que esta em fase gestacional.

No entanto, resta indagar por que essa prerrogativa sé esta destinada a
mulher, tendo em vista que o genitor (tratado aqui ainda em sua forma
presumida), que compartilha desse mesmo dever de zelo e cuidado, ndo tem

seu emprego protegido contra o arbitrio daquele que Ihe contrata.
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4 EXTENSAO DA GARANTIA DE EMPREGO DA GESTANTE PARA O
PRESUMIDO GENITOR

4.1 Dos aspectos principiolégicos e constitucionais:

A analise sobre a possibilidade da extensédo da garantia de emprego da
gestante para o presumido genitor do nascituro perpassa inicialmente por uma
analise sobre a figura paterna e as atribuicdes que lhes sdo destinadas pelo
ordenamento juridico brasileiro, a comecar pela prépria Constituicdo Federal de
1988. Para tanto, se faz necessario extrair os principios que regem e
fundamentam a legislacdo patria, para assim, obter o devido esclarecimento

sobre a atuacdo destinada a figura paterna junto a sua prole ainda na fase

gestacional.

Ademais, sera igualmente necessario demonstrar o alcance destinado a
norma juridica da garantia de emprego da gestante e sua relagdo com o0s
principios constitucionais, que, junto as mutacdes sociais e Seus novos
anseios, aqui exemplificado através da atuacdo do genitor para com o
nascituro, denotara o seu alcance a tal figura como uma forma de garantir sua

efetividade frente a esse novo cenario social.

Sendo assim, da leitura da Carta Magna nos deparamos inicialmente
com os Fundamentos da Republica Federativa, elencados em cinco incisos®?,
merecendo destaque os ja citados: dignidade da pessoa humana e os valores
sociais do trabalho. O primeiro é regido como um valor supremo, devendo
todos os direitos fundamentais ter como relevo a busca pela concretizagéo da
vida digna a pessoa. O segundo denota o carater social inerente a atividade
empregaticia, ndo devendo ela ser observada isoladamente pela lupa da

autonomia da vontade.

13 Art. 1° A Repblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a
soberania; Il - a cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; 1V - os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa; V - o pluralismo politico.
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Mais a frente, em seu art. 3°%, sdo visualizados o0s objetivos
fundamentais do Estado brasileiro, dispostos em quatro incisos, recebendo
aqui destaque o primeiro deles que dispde: “construir uma sociedade livre,
justa, solidaria”.

E nitido o clamor do constituinte em concretizar os postulados da justica
social, sendo isso nada mais do que a realizacdo de um Estado pautado na
igualdade e na solidariedade. Ademais, todos os fundamentos e objetivos aqui
descritos sdo tidos pela doutrina como verdadeiros principios, gozando, por

ISso, de forga normativa.

Nos dizeres do doutrinador de Dirley da Cunha Janior (2011), em sua

obra Curso de Direito Constitucional:

[...] o principio é o veiculo dos valores mais fundamentais de
uma sociedade. E o ponto de partida, 0 comecgo, a origem
mesma dessa sociedade. Numa perspectiva juridica, principio
€ 0 mandamento nuclear de sistema juridico [...]. (p.147)

Nesse ponto, ndo se nega que 0s principios, com seu conddo norteador,
possuam também, junto as regras, um carater de norma, devendo esta ser
compreendida, nos dizeres de José Afonso (2003), como “preceitos que
tutelam situagcbes subjetivas ou de vinculo”. Por conseguinte, os principios
ordenam seus valores por todo o ordenamento juridico, estabelecendo
parametros para a incidéncia de outras normas juridicas, tendo, pois, inegavel

carater imperativo.

Dessa forma, a Constituicdo da Republica de 1988 devera ser encarada
como um sistema juridico aberto de regras e principios, ou seja, um sistema
apto a dialogar com a propria sociedade, absorvendo suas mudancas e
caréncias a fim de supri-las (CANOTILHO, 2002). A norma devera acompanhar
as transmutacdes sociais, seus novos paradigmas, sob pena do Direito tornar-
se obsoleto, sem grande valia para servir aqueles que séo os destinatarios de
sua atuacédo: a sociedade.

14 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repulblica Federativa do Brasil: I - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.
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Nesse interim, a norma juridica deve ser encarada como um instrumento
com fins a alcar efeitos praticos, isto €, concretizar-se quando os fendmenos
sociais abstratamente supostos pelo legislador se materializem no mundo dos
fatos. Assim, sua aplicacao fica restrita aos limites objetivos impostos pelo
proprio teor legislativo, devendo ainda subordinacdo a trés requisitos, sejam

eles: existéncia, validade e eficacia.

Como nao restam davidas a respeito da existéncia e validade do art.10,
inciso Il, alinea b, do ADCT, ja que a norma encontra-se em vigor e se mostra
compativel com os preceitos constitucionais exigidos pelo nosso ordenamento

patrio, resta analisar o quesito eficacia.
Ser eficaz:

[...] significa, portanto, o desempenho concreto de sua funcéo
social. Ela representa a materialidade, no mundo dos fatos, dos
preceitos legais e simboliza a aproximacao, tdo intima quanto
possivel, entre dever-ser normativo e o ser da realidade social.
(BARROSO, 2006, p.82)

Nessa senda, a eficacia se mostra totalmente atrelada a realidade fatica
na qual esta inserida. No tocante a garantia de emprego da gestante, como ja
exposto, a protecdo a mulher gravida possui um reflexo protetivo ao proprio
nascituro, no qual a relagdo empregaticia é tratada como um fator
indispensavel para a concretizacdo dessa protecdo. Dessa forma, brota o
anseio do constituinte em extrair do trabalho sua funcdo social, seu sentido

solidario em prol da promocéo da paz social e justica.

Assim, a interpretacao e aplicacao do citado instituto deve ter como forga
motriz um embasamento principiolégico, nunca perdendo de vista os valores
gue lhe séo inerentes, que, como bem exposto, estdo relacionados a figura do

nascituro.

Deste modo, chega-se ao art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 e seu
rol de direitos fundamentais, entendidos por Dirley da Cunha Junior (2012,
p.180) como “posigdes juridicas que investem o ser humano de um conjunto de
prerrogativas, faculdades e instituicbes imprescindiveis a assegurar uma

existéncia digna, livre, igual e fraterna entre todas as pessoas”.

Doravante, resta elucidar os apontamentos de alguns principios que

deverdo privilegiar a protecdo da relagdo empregaticia do homem no seu
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estado de presumido genitor, como um meio de se garantir a protecdo do
nascituro. Fato € que, por todo um novo contexto social no qual a figura
paterna passa a estar inserida, esse dever-ser ndo pode ser adstrito a figura
materna, considerando o crescimento e equiparacao entre 0s Varios atores que
compde a instituicdo da familia, inclusive, em suas mdltiplas facetas hoje ja

reconhecidas por nosso Direito.

4.2 Direito de igualdade — Paridade entre o genitor e a genitora:

O sentido da palavra igualdade nos remonta a diversas interpretagoes,
muitas delas pautadas na rejeicdo daquilo que € diferente, ou seja, igual &
aquilo que nao se difere do outro, que ndo possui particularidade. Logicamente,
qgualquer tipo de conotacdo nesse sentido seria uma afronta as liberdades
individuais de cada individuo, ndo sendo compativel com a democracia
estruturada pelo nosso legislador constitucional. Contudo, o inverso também
ndo pode ser adotado como regra, haja vista a perpetuacdo de inumeras

injusticas oriundas das desigualdades sociais.

Nesse sentido, a Carta Magna de 1988 pregou pela igualdade no sentido
juridico-formal, dispondo em seu art 5°, caput, que todos sdo iguais perante a
leit® (SILVA, 2009). A propdsito, em seu inciso |, ja assevera que homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, sendo, por isso, que mais a
frente, no art 7°, incisos XXX e XXXI6, existem regras de direito material que
almejam a vedacdo do tratamento distinto entre géneros, coibindo assim a
diferenca salarial ou admissdo de empregados por motivo de cor, idade ou

SeXxo.

15 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigacdes, nos termos desta Constituicdo;

16 Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social: XXX - proibi¢do de diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de
admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil; XXXI - proibicdo de qualquer discriminagéo no
tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia;
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A discussdo entre a igualdade de direitos entre homens e mulheres
perpassa por diversas searas do direito e alcanca contornos temporais de
seéculos, tendo nos ultimos tempos sua combustdo marcada principalmente
pela marcha feminista em busca de isonomia de direitos, principalmente no
cenario mercantilista, em que, infelizmente, a mulher ainda é tratada de

maneira discriminatoria.

Nesse ponto, cabe chamar atencdo para o anseio do constituinte em
extirpar as desigualdades sociais, exigindo do legislador mesmo medidas que
aparentemente afrontam o principio aqui analisado. Isto posto, a igualdade s6
poderia ser exigida em um cenario onde os individuos estivessem em um
mesmo posto, em uma mesma categoria. O oposto, isto €, em um cenario onde
0s sujeitos ndo estdo em paridade de condi¢cBes, devera agir o direito em favor
daquele posto em patamar de inferioridade, buscando assim proporcionar um
ideal de igualdade de forcas.

Logo, a aplicacdo do principio da igualdade, em qualquer situacao,
primeiro devera se atentar a certos aspectos e caracteristicas sobre as
categorias que o dispositivo deseja alcancar naguele caso concreto.

Apesar da complexidade do tema, € nitido que a mulher, por questdes
biol6gicas inerentes a sua natureza, possui uma nitida desvantagem de
mercado em relagdo ao homem, mesmo tal afirmativa ndo sendo absoluta. Tal
desvantagem é de indole meramente mercadoldgica, visto que o custo de uma
empregada mulher, em tese, pode ser considerado maior do que do homem, ja

gue em favor dela existem direitos que torna sua mao de obra mais custosa.

Ademais, vale relembrar que o preconceito ainda é algo presente na
sociedade brasileira e ainda existem resquicios do retrégado pensamento que
afasta a figura feminina do mercado de trabalho e as aproximam das atividades

domeésticas.

Nada mais justo do que o surgimento de prerrogativas que visem ao
menos amenizar as citadas desigualdades que sao impostas ao género
feminino e s&o sentidas nas estatisticas sobre o tema. O IBGE, nos dados

atualizados em 08/06/2018, atestou que as mulheres continuam recebendo
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menos do que os homens, alcancando a média de % do que eles recebem?’.
Em contra ponto, as mesmas sao mais escolarizadas, alcancando o niumero de

37,9% a mais do que homens no tocante ao ensino superior completo.

by

Dessarte, a garantia de emprego destinada a mulher no periodo
gravidico é vislumbrado também como uma medida que visa a efetivacdo da
igualdade de género no mercado de trabalho, muito em razao do recebimento

de tratamento distinto entre a figura masculina e feminina.

E comum justificar tal disparidade em decorréncia dos efeitos advindos
da gravidez e também pelos supostos impactos da maternidade, visto por
grande parte do empresariado como um fator atentatério a produtividade da
empregada, prejudicando assim o seu desempenho e, consequentemente, seu

rendimento.

Sendo assim, um estudo ainda ndo publicado pelo Instituto Getulio
Vargas com 240.000 mulheres entre 25 e 35 anos, apontou que metade das
gue tiveram filho perderam o emprego até dois depois da licenca-

maternidade?®.

Ora, a propria garantia de emprego ndo se mostra tao efetiva assim, ja
gque duas medidas podem ser tomadas pelo empregador para obstruir a
continuidade do vinculo empregaticio: ndo contratar mulheres ou demiti-las
apos o transcurso da estabilidade proviséria. Isso se deve ao fato de que o
vinculo empregaticio € um pressuposto para a origem do direito. Logo, muitos

se valem de um critério muito simples: ndo contratar mulheres.

Na contramdo de toda essa problematica esta o nascituro, o ser que
nesse cendrio se encontra desguarnecido e esquecido pelo legislador, ja que
guando a genitora ndo se encontra empregada, o presumido genitor, que em
grande parte dessas situacbes € quem prover as despesas do lar, se vé
desprotegido. Assim, nasce uma corrente recente em que 0s pais pleiteiam
junto ao judiciario uma maior participacdo na relacdo paternal, antes destinada

de forma quase exclusiva para a mulher.

17 Disponivel em <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-
noticias/releases/20232-estatisticas-de-genero-responsabilidade-por-afazeres-afeta-insercao-dasmulheres-
no-mercado-de-trabalho> Acesso em 17/11/2018

18 Disponivel em <https://brasil.elpais.com/brasil/2017/08/14/politica/1502721247_786237.html> Acesso
em 15/11/2018
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Partindo para uma perspectiva social e juridica sobre o tema, os papéis
familiares destinados as tradicionais figuras pai e mae, hoje ja analisada sob a
Otica das varias formas de familia, apontam que a mae ainda ¢é
presumidamente apta & criagdo dos filhos, preservando um mito materno
presente na cultura ocidental de que as mulheres sdo condicionadas
biologicamente para tanto!®. Fato é que tal assertiva ndo pode mais persistir
nos dias atuais, pois 0 proprio constituinte assim o quis quando impés a
igualdade de direitos e deveres entre homem e mulher:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem

especial prote¢céo do Estado.

(.)

8 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher.

Ora, o dever de cuidado que é destinado a atuacdo para a mulher, aqui
averiguada ainda perante o nascituro, também deve ser destinado ao homem.
Pensar o contrario seria perpetrar uma injustica que se prolata por anos em
desfavor das mulheres, em que a responsabilidade de uma gestacdo é
depositada quase que exclusivamente sobre seus ombros, enquanto o homem,
em parte com os tenebrosos reflexos do machismo, esquivam-se de suas
responsabilidades, furtando-se de uma atuacdo e dever inerente a sua

condicao de genitor.

Mas como ja exposto, tal realidade ja4 vem se transmutando, existindo
um duplo anseio de isonomia encabecado tanto pelas mulheres, que aspiram a
reparticAo dos deveres familiares com seu(s) ou sua(s) parceira(s)
(os)/companheira (0s) /conjuge(s), quanto pelos homens, que reivindicam uma
maior participagdo na atuagdo familiar em relagdo a sua prole e,
conseguentemente, uma tutela juridica condigna com essa nova conjectura

social.

Nesse diapasdo, cabe elucidar que a legislacdo trabalhista ainda é
retrbgada nesse aspecto, perpetuando o0s preconceitos e esteredtipos aqui

apresentados, nao ficando limitada apenas a restricdo da garantia de emprego

19 Disponivel em <http://www.fumec.br/revistas/meritum/article/view/4999> Acesso em: 15/11/2018
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exclusiva a gestante. No mesmo compasso, a discussdo sobre a licenca-
paternidade estendida vem ganhando forca e, inclusive, surtindo efeitos
praticos: dados jA comprovam que a licenca-paternidade estendida ja possui a
aderéncia de 18% das empresas do pais.?°

Isso porque, é discrepante a disparidade de tempo concedido pelo
legislador para o homem e a mulher a titulo de licenca para o periodo dos
primeiros meses de contato com o bebé e responsavel pelo estreitamento dos
lacos afetivos entre os pais com seus filhos recém-nascidos: Enquanto as
mulheres gozam de 120 dias de licenca (podendo ser prorrogado, a depender

do caso, por mais 60 dias)?!, ao homem, até 2017, s6 eram concedidos 5 dias.

Nesse desiderato, mudanca legislativa foi promovida pela Lei n°
13.257/2017 a fim de dilatar o infimo prazo de 5 dias para o patamar de 20 dias
(licenca-paternidade estendida). Contudo, tal prerrogativa s6é se aplica aos
funcionarios das empresas que aderirem ao Programa Empresa Cidada®?. A
adesdo vem em constante crescente por parte do empresariado e com ela a
construcdo de um ambiente corporativo que permite avancar em direcao a

promocao de oportunidades equitativas para homens e mulheres.

Apesar da ainda resistente diferenca de tratamento, a nova prerrogativa
dada ao pai denota a incorporacdo da consciéncia para um novo olhar do
homem frente a sua atuacdo na familia. Outrossim, merecido tratamento deve
ser ofertado ao instituto da garantia de emprego da gestante, uma vez que
cabe também ao genitor o papel de assegurar ao nascituro todos os direitos

inerentes ao seu bem-estar.

Para reforca a imperatividade desse verdadeiro dever, se faz necessario
a transcricéo do art.4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em
geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade,
a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde,
alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer,
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Qs O QO

2Disponivel em < https://oglobo.globo.com/economia/licenca-paternidade-estendida-ja-pratica-em-18-
das-empresas-do-pais-22972953> Acesso em: 10/11/2018

2L Art.7°, inciso X V111 da CF: licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragéo de
cento e vinte dias;

22 programa do governo federal criado no ano de 2008, que propdem incentivos as empresas que adotam
medidas sociais, a exemplo, da extensdo da licenca-paternidade.
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Como muito bem demonstrado, tal dever deve ser repartido de maneira
igualitaria entre os atores da familia, devendo, por conseguinte, que o préprio
legislador atue em prol dessa equiparacdo. Nesse diapasdo, importante
instituto é posto a disposicdo do nascituro, representado por sua genitora, a ter

a prerrogativa de exigir alimentos do seu presumido genitor.

Os alimentos gravidicos, instituido pela Lei n° 11.804/2008, sdo os
valores suficientes para a cobertura das despesas provenientes do periodo
gestacional, estando entre elas: alimentacdo especial, parto, medicamentos,
assisténcia médica e outras prescricdes que sejam necessdérias para o sadio

transcurso da gestacao.

Cabe relembrar que a estipulacdo dos citados alimentos possui como
marco a ponderacdo do bindbmio necessidade/possibilidade, ou seja, o
pagamento dos valores entendidos como indispensaveis para a gestacao estao
atrelados a possibilidade de pagamento por parte do genitor, que, como ja
exposto, em grande parte da populacéo brasileira, ttm como fonte de renda os
salarios obtidos por meio da relacdo empregaticia.

Em outros termos, a protecdo ao emprego do presumido genitor no
periodo de gestacdo de sua companheira (0), € uma forma de garantir aquele
seio familiar uma perspectiva de seguranca e tranquilidade para o suprimento
das inevitaveis necessidades advindas dessa época. Consequentemente, 0
proprio nascituro vé-se protegido, uma vez que todo esse aparato criado tem

como fim garantir-lhe um desenvolvimento gestacional digno.
Nesses termos, observa-se o disposto no art 6° da citada lei:

Art. 6°. Convencido da existéncia de indicios de paternidade, o
juiz fixara alimentos gravidicos que perdurardo até o
nascimento da crianga, sopesando as necessidades da parte
autora e as possibilidades da parte ré.

Paragrafo Unico — Ap6s o nascimento com vida, os alimentos
gravidicos ficam convertidos em penséo alimenticia em favor
do menor até que uma das partes solicite a sua revisao.
Dessa forma, como ja exposto, a garantia de emprego da gestante
possui como um dos seus fundamentos a protecdo do nascituro através da

continuidade do vinculo empregaticio da sua genitora, de forma a preservar a
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sua fonte de rendimento. Por outro lado, restou atestado que tais
responsabilidades também s&o exigidas pelo presumido genitor, devendo,
inclusive, ser ela equiparada em relacdo a genitora, em uma relacdo de

equidade frente aos deveres emanados do instituto da familia.

Nessa linha de raciocinio, ao tratar sobre a imprescindibilidade da
efetividade do que € intitulado como paternidade responsavel, retratada através

da Lei dos Alimentos Gravidicos:

[...] a lei tem outro mérito. D& efetividade a um principio que,
em face do novo formato das familias, tem gerado mudancas
comportamentais e reclama maior participacdo de ambos os
pais na vida dos filhos. A chamada paternidade responsavel
ensejou, por exemplo, a adocao da guarda compartilhada como
a forma preferente do exercicio do poder familiar. De outro
lado, a maior conscientizacdo da importancia dos papéis
parentais para o sadio desenvolvimento da prole permite
visualizar a ocorréncia de dano afetivo quando um dos
genitores deixa de cumprir o dever de convivio (DIAS, 2009,
p.480).

Nesse desiderato, a extensdo da garantia de emprega da gestante para
0 presumido genitor teria 0 condao de respaldar o principio da paternidade
responséavel, preservando ainda o principio constitucional da igualdade, dado
que, a falta de protecdo juridica da relacdo de emprego do genitor o torna
suscetivel aos efeitos da despedida imotivada, tornando-o assim inapto a

cumprir com seu papel de provedor das necessidades do nascituro.

Ora, o proprio legislador brasileiro almeja a contribuicdo e inser¢do do
presumido genitor no cumprimento de suas obrigacdes parentais, mas nédo o
garante aparato protecionista a sua fonte de rendimento, pois, tal protecéo

trabalhista restringe-se apenas a figura da mae.

Com isso, ndo se busca descaracterizar a prerrogativa dada ao
empregador de dissolver o contrato de emprego na forma imotivada, mas
apenas criar limitacdes a seu exercicio em determinadas situacdes, entre elas,
o0 periodo gestacional, visto a indispensavel necessidade de protecdo ao

nascituro e sua peculiar fragilidade nessa fase.

4.3 Do direito a vida e ao trabalho:
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A vida humana é um objeto do direito, protegido e alcado ao grau
maximo de protecao, ao ponto de todo o ordenamento juridico esta estruturado
e interligado para garantir a sua preservacgédo. Definir o que é vida torna-se uma
tarefa arrojada, tendo em vista sua discussao perpassar dimensoées filosoéficas
e metafisicas. Contudo, de forma singela e ndo tdo ambiciosa, pode ser

entendida como existéncia.

Resultado disso é uma estruturacdo juridica pautada em garantir a
preservacdo dessa existéncia e percebida através das suas disposicoes legais
despojadas pelo ordenamento juridico patrio, a exemplo da criminalizacao do
homicidio, da lesédo corporal, do aborto, da eutanasia e do proprio suicidio. Nos
dizeres de José Afonso da Silva em sua obra Curso de Direito Constitucional
Positivo:

[...] consiste no direito de estar vivo, de lutar pelo viver, de
defender a prépria vida, de permanecer vivo. E o direito de néo
ter interrompido o processo vital sendo pela morte espontanea
e inevitavel (SILVA, 2009, p.198).

Entretanto, o legislador constitucional ndo preconizou pela simples
protecao ao existir, para mais, atrelou o direito a vida ao exercicio na sua forma
digna. Logo, o direito brasileiro € marcado por um anseio ndo de apenas
proteger a vida dos individuos, mas permitir que o exercicio dessa prerrogativa
conceda o deleite de um existir honroso.

Nesses termos, como ja evidenciado, a vida € protegida desde a
concepcao, gozando o nascituro de personalidade. Sendo assim, ndo lhe é
negado o direito a vida ou a mera expectativa desse direito, sendo um dever do
Estado preconizar por sua protecdo, que, como supracitado, € um encargo que
supera o simples nascer, mas aproxima-se de um nascer com dignidade.

Noutro angulo, estdo dispostos os direitos sociais, ordenados no art.6°
da Constituicdo Federal da Republica?®, estando entre eles o direito social ao
trabalho. Sobre o conceito dos direitos sociais (SILVA, 2009):

[...] so prestacbes positivas proporcionadas pelo Estado direta
ou indiretamente, enunciadas em normais constitucionais, que
possibilitem melhores condi¢cdes de vida aos mais fracos,

23 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 90, de 2015)



43

direitos que tendem a realizar a igualacdo de situacdes sociais
desiguais (p.286).

Alcar o trabalho como um direito social demonstra que seu desempenho
€ um fator que erradia paz social e promove a dignidade da pessoa humana.
N&o por outro motivo, recebeu um tratamento especial do constituinte, ao
dispor no art 7° da Carta Maior de um rol de direitos inerentes a qualquer
trabalhador, com fins a preservar a dignidade que |he é prépria, coibindo
praticas abusivas por parte dos empregadores, como também garantido

prerrogativas ao proletariado.

O Direito do trabalho, ramo especializado na atuacgé&o jurisdicional sobre
0S contratos empregaticios, também possui no corpo de sua legislacao
dispositivos que se aproximam desse ideal social almejado pelo constituinte.
Ademais, os principios que regem os juristas e legisladores trabalhistas,
direcionam suas atuacdes para a aplicacdo do direito por um olhar mais
cauteloso em prol do trabalhador, visto como uma figura merecedora de

protecédo e valorizagéo.

Entre os seus institutos juridicos, percebemos uma atuacdo pautada na
preservacdo da vida do nascituro por meio da garantia de emprego da
gestante, como ja tratado e demonstrado. Assim, o direito social ao trabalho,
sustentado por seus valores sociais (art.1°, IV, CF) e como fundamento a
ordem econdmica através de sua valorizacao (art.179, CF), possui reflexo em
assegurar uma condicdo digna aquele que esta a nascer, seja através dos

rendimentos da genitora, seja do genitor.

Nesses termos, resta claro que o exercicio do labor possui como
pressuposto a promocdo de um estado de dignidade para aquele que ganha
com a contraprestacdo pelo exercicio de sua atividade, sendo o vinculo
empregaticio um fator de relevante importancia para o Direito. Ademais, € claro
também que os proventos oriundos desse contrato de trabalho comumente
ultrapassam a pessoa do empregado, alcancando, na maioria das vezes, 0s

integrantes de sua familia.

Com essa perspectiva e com fins a promoc¢ao da justica social, a LC n°
146, de 25 de junho de 2014, inovou ao estabelecer o direito de estabilidade
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provisodria destinada a gestante para aquele que detiver a guarda proviséria da
crianca no caso de falecimento da genitora:
Lei Complementar n° 146, de 25 de junho de 2014
Art. 12 O direito prescrito na alinea b do inciso Il do art. 10 do
Ato das Disposi¢bes Constitucionais Transitorias, nos casos

em que ocorrer o falecimento da genitora, sera assegurado a
guem detiver a guarda do seu filho;

hY

Como j& demonstrado, a garantia de emprego destinada a gestante
possui como um dos seus fundamentos a prote¢cdo ao nascituro por meio da
preservacdo do seu vinculo empregaticio. Assim, ja se faz notéria a funcao
social do trabalho como forma de possibilitar uma gestacao digna, propicia a se
desenvolver de maneira equilibrada e segura, uma vez que muitas despesas
(hospitalares, farmacéuticas, vestimenta, alimentacdo) sdo comuns nesse

estagio gestacional.

A inovacao legislativa vem de forma a reforcar essa funcao inerente ao
emprego, estendendo, em caso de falecimento da genitora da crianca, para
aquele que deter a guarda do menor. Nesse cenario descrito, em sua maioria,
a extensdo ira alcancar o genitor (pai), detentor da guarda devido a sua

posicao parental.

Assim, procura-se proteger a relacdo empregaticia daquele que devera
assumir o papel de protagonista frente ao recém-nascido, contudo, se esquece
de que essa funcdo muitas vezes é assumida quando a propria genitora esta

em vida.

Entdo, apesar de inovadora, a nova lei esbarra em uma problematica
muito simples: nos caso em que a genitora estiver desempregada, por
exemplo, o nascituro ira ficar a mercés da instavel condicdo empregaticia,
muito provavelmente exercida por seu genitor e unico provedor das financas
familiares. Ora, a prépria legislacdo se aproxima do ideal de justica, mas ainda
se mostra insuficiente para cumprir com a inteligéncia extraida do instituto da
garantia de emprego da gestante.

A protecdo destinada ao nascituro é concretizada a partir da
manutencdo de um estado empregaticio exercido pela genitora, garantindo-a

assim a possibilidade de arcar com as eventuais despesas da gestacao, bem


http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart10iib
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart10iib
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como garantindo um estado de tranquilidade e seguranca indispensaveis para

uma prospera gravidez.

Entretanto, como muito bem exposto, esse dever também alcangca o
genitor, recaindo sobre o mesmo o encargo, em patamar de igualdade com a
genitora, de prover as necessidades advindas da gestacdo e que sé&o

imprescindiveis para garantir o direito a vida do feto.

Ademais, a propria inovacao legal traduz a preocupacéo que recai sobre
0 nascituro, em consonancia com todo o raciocinio empregado até aqui. Nao
obstante, a extensdo restringiu o seu efeito a concretizacdo de um evento
incerto: a morte da gestante. Nao ateve o legislador ao papel destinado ao
genitor por meio de seu trabalho, bem como as inUmeras circunstancias onde a

genitora ndo se encontra empregada ou incapacidade para o labor.

Logo, é evidente que o direito a vida, garantido e protegido em prol do
nascituro, se perfaz através do direito ao trabalho daqueles que séo
responsaveis por seu cuidado, vislumbrado-se assim a sua fungéo social como
fonte que dignifica o trabalhador e, em certos casos, o proprio nascituro, pois é
por meio do seu exercicio que 0s seus anseios sdo supridos, merecendo, por
iISso, nessa especifica circunstancia, ter uma especial protecdo sob a égide do

Direito.

Por conseguinte, é notorio que essa fungéo social do trabalho em prol da
vida do nascituro acompanha também o vinculo empregaticio do presumido
genitor, sendo ele responsavel legal por suprir, na medida de sua possibilidade,
as necessidades advindas do periodo gestacional, sendo que tal 6nus persiste

mesmo quando a genitora esta com vida.

Dessa forma, a nova legislacdo, apesar de arrojada em sua proposta,
mostra-se insuficiente para a efetiva protecdo ao nascituro, tendo em vista o
atual papel exercido pelo genitor no seio familiar, merecendo, por isso, um

olhar mais enfatico e protecionista da lei.
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5 HERMENEUTICA JURIDICA E PRINCIPIOS INTERPRETATIVOS DA
CONSITUCIONAL

5.1 — Do sistema hermenéutico e da aplicacao do direito:

Analisar a garantia de emprego da genitora sob um aspecto
hermenéutico é se valer da varias técnicas a disposicdo do intérprete para
desvendar as nuncias da norma; é estudar o seu sentido e o alcance de suas

expressoes.

De outro ponto, temos a interpretacdo, que € concebida como uma
técnica apta ao alcance desse objetivo, regido por principios e regras para sua
correta aplicagcdo. Nos dizeres de Carlos Maximiliano (2005, p.01): “esta é
aplicacdo daquela; a primeira descobre e fixa os principios que regem a
segunda; a Hermenéutica é a teoria cientifica da arte de interpretar”.

De maneira esclarecedora, Dirley da Cunha Junior (2014) trata sobre a

dicotomia entre os termos, asseverando:

[...] a hermenéutica, portanto, € o dominio da ciéncia juridica
que se ocupa em formular e sistematizar os principios que
subsidiardo a interpretacdo, enquanto a interpretacdo é
atividade prética que se dispdem a determinar o sentido e o
alcance dos enunciados normativos (p.193/194).

Nesse desiderato, indispensavel sera analisar a real possibilidade de
extensdo da garantia de emprego da genitora para o genitor através de um viés
hermenéutico, ou seja, apropriar-se das técnicas interpretativas a fim de
determinar se tal circunstancia esta abrangida pelo manto do dispositivo
constitucional em analise. Posto isto, faz-se necessario o exercicio de criar a

norma, pois ndao ha norma, sendo norma interpretada.

Assim, devera ser exercida a pratica da aplicacdo do direito, sendo ela
compreendida como 0 enquadramento de um caso concreto a uma norma
juridica adequada aos seus fundamentos. Ela surge como uma formula de
auxiliar a sociedade quanto a um interesse comum, valendo-se, para tanto, do
aparato judicial a fim de conceder efetividade a esse anseio, o tornando assim

exigivel. Carlos Maximiliano (2005) esclarece:

[...] o direito precisa transformar-se em realidade eficiente, no
interesse coletivo e também no individual. Isto se d&, ou
mediante a atividade dos particulares no sentido de cumprir a
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lei, ou pela acdo, espontdnea ou provocada, dos tribunais
contra as violagbes das normas expressas (p.05).

Nesse diapasdo, como patamar inicial para extrair a inteligéncia da norma que
garante a genitora uma estabilidade proviséria durante seu periodo gestacional, ao
analisar a letra fria da lei do art. 10, caput, do ADCT, percebemos o0 seu carater
transitério, uma vez que a continuidade dos seus efeitos esta condicionada a falta de

legislacdo especifica sobre a tematica: -.

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se
refere o art. 7°, |, da Constituigao:

(.)

Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

(.)

b) da empregada gestante, desde a confirmacao da gravidez
até cinco meses apos o parto.

Nesse sentido, o art. 7°, inciso |, da CF, dispde:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condi¢ao social:

| - relacéo de emprego protegida contra despedida arbitraria
ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que
prevera indenizagdo compensatodria, dentre outros direitos;
(grifo nosso)

A doutrina e jurisprudéncia dominantes apos a Constituicdo de 1988
compreenderam que o dispositivo acima transcrito seria uma norma de
gualidade programatica, ou seja, ndo apta a producdo de efeitos imediatos.
Apesar da controvérsia que circunda tal afirmativa, dlvidas ndo pairam sobre a
efetividade da norma contida no inciso Il, do art. 10, do ADCT, que, mesmo
sendo de carater provisorio, estd plenamente apta a surtir seus efeitos, fato

esse que se realiza desde sua promulgagéo.

Contudo, a caréncia da lei complementar suscitada acima, responsavel
por uma maior minucia sobre a matéria atinente a garantia de emprego, denota
a defasagem do tema no Direito brasileiro, em uma verdadeira omissao do

legislador em tratar de uma discusséo de tamanha importancia.

Portanto, como o Direito estd em constante movimento, a atividade

interpretativa ganha forca e grande relevancia nesse cenario, sendo



48

responsavel por revelar o sentido e o alcance do dispositivo normativo, frente

as novas facetas sociais.

Cabe ao intérprete atualizar o Direito, torna-lo apto a suprir as caréncias
sociais através de uma nova leitura de qualquer dispositivo, trazendo a

superficie as situagdes juridicas ainda guardadas e escondidas na lei.

Essa atividade criativa do jurista, vista com temor e cautela por seu
inerente ativismo, deve ser enxergado ndo como uma inovacao legislativa, fato
esse que incidiriam em plena violacdo da sua fungao estatal jurisdicional, mas
uma acgao que desdobra as amarras do dispositivo legal a fim de expor sua real
incidéncia aos fatos da vida, potencializando ao maximo sua atuacdo e
eficacia.

O exercicio interpretativo, por 6bvio, ndo pode ser empregado em sua
forma arbitraria, devendo conformidade aos parametros constitucionais e
hermenéuticos estipulados pelo legislador, sob pena de usurpacéo da funcdo

legiferante direcionada ao poder legislativo.
Nesses termos (CUNHA, 2015):

[...] e essa criatividade do juiz, isto €, sua capacidade para criar
o direito, se acentua consideravelmente no normativo-material
da Constituicdo, que é composta por principios e regras (...) 0
gue devemos discutir presentemente, portanto, € o grau dessa
criacdo do Direito e os seus limites, até porque, por 6bvio, a
criacdo judicial do Direito n&o é livre, assim como também né&o
0 é o modo legislativo de produzi-lo, pois ha limites materiais e
formais encarecido pela Constituicdo. (p.202)

Feita tais consideragdes, e ainda analisando a literatura do art. 10, inciso
II, do ADCT, é de se questionar se a limitacdo da estabilidade provisoria teria
sido propositadamente destinada a mulher pelo legislador, em uma atividade

de exclusdo premeditada de seus efeitos para a figura do genitor.

Nessa linha de raciocinio, ndo devemos voltar os olhos para a exclusiva
vontade do legislador, pois, se assim fosse, restaria o Direito fadado ao

fracasso, em um caminho de infertilidades e injusticas.

Ora, sabe-se que o texto legal ndo brota de maneira pessoal e isolada
da mente do legislador. Na verdade, a mesma é resultado de todo um processo
de traducdo do contexto sociolégico para qual a lei foi criada. Por isso, a

realidade social na qual a lei esta inserida terda uma funcdo primordial ao
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auxiliar o intérprete em desvendar os verdadeiros alcances daquela norma, ndo
estando ela limitada apenas aos elementos colhidos do texto, mas, e
essencialmente, ao caso para o qual ela devera ser aplicada, valendo-se, para
tanto, dos elementos do mundo fatico.

Posiciona-se sobre o tema (MAXIMILIANO, 2005):

[...] com a promulgac¢éo, a lei adquire vida prépria autonomia
relativa; separa-se do legislador;contrapdes-se a ele como um
produto novo; dilata e até substitui o contetdo respectivo sem
tocar nas palavras; mostra-se, na pratica, mais previdente que
eu autor. (p.25)

Por conseguinte, resta ao intérprete vislumbrar no texto o seu espirito,
sua razao de existir, estando esse fundamento em constante efervescéncia e
mutacdo, em uma dialética constante com 0S novos anseios sociais. Por
conseguinte, a lei transcende a vontade do legislador, galgando posicdo de
destaque em relagéo a este.

Nessa perspectiva, defende Dirley da Cunha Junior (2015):

[...] A interpretacdo ndo pode ser reduzida a uma atividade de
reconstrucdo do pensamento do legislador.(...) O que se
interpreta é o texto a luz do caso a luz do caso ao qual ele vai
ser aplicado e concretizado; logo, o que se busca na
interpretacd@o é construir o sentido da norma em relagdo a sua
realidade, circunstancia que nao prestigia a vontade do
legislador, mas uma vontade propria da disposicdo normativa
interpretada. (p.197).

Isto posto, a aparente limitacdo imposta pelo legislador através da
utilizagcao do termo “genitora”, ndo pode ser levado a cabo como uma forma de
impossibilitar a sua extensdo para o0 genitor, uma vez que a atividade

interpretativa ndo é restrita a mera deducédo-légica do dispositivo legal.

Para além disso, como ja bem fundamentado, a interpretacdo juridica
transcende a vontade do legislador e busca amparo na “vontade” da norma,

desvendado-a a partir de técnicas e principios hermenéuticos a sua disposic¢ao.

5.2 Dos principios da interpretacdo constitucional:
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Toda normatizacdo tem um fim a ser alcancado, um objetivo para sua
criacdo. Ademais, esse interesse deve obediéncia as normas hierarquicamente
superiores, sejam elas leis ou principios.

No tocante a garantia de emprego, aqui destinado a genitora, trata-se
de uma norma de cunho constitucional, haja vista sua disposicdo esta
integrada nos Atos das Disposicdes Constitucionais Transitorias. Para tanto,
além de técnicas/métodos interpretativos, existe a incidéncia de principios que
os regem, merecendo aqui destaque: o principio da unidade da constituicdo e o

principio da maxima efetividade.

O principio da unidade constitucional aplica-se para da um carater de
unidade ao texto constitucional, ja que o mesmo € considerado a base de
producdo de todo o corpo normativo brasileiro. Nesse sentido, 0s seus
preceitos devem convergir harmonicamente, dado a inexisténcia de uma
hierarquia entre si, resultando disso uma analise integrativa entre suas

disposicfes normativas, vedando-se o contrario. Nesse desiderato:

[...] a Constituicdo deve ser interpretada de maneira a evitar
contradicdes entre as suas normas, cabendo ao intérprete
considerar a Constituicdo na sua globalidade, no seu conjunto,
no sentido de buscar sempre harmonizar os espacos de tenséo
existentes entre as normas constitucionais a concretizar.
(CUNHA, 2014, p.222)

Em outros termos, ao interpretar ou aplicar qualquer norma
constitucional, ndo devera o jurista apoiar-se exclusivamente no dispositivo
objeto de sua acédo, mas, ao inverso, deve fazé-lo de maneira harménica aos
outros que habitam aquele mesmo espaco, em uma atuacdo coletiva e
consciente. Com isso, ndo se busca defender a inconstitucionalidade da
garantia de emprego da gestante, mas atestar para o déficit em sua aplicagédo

ao caso concreto, uma vez que nao privilegiou o genitor em sua forma literaria.

Como ja mostrado, o viés protecionista depositado na citada estabilidade
provisOria deveria esta harmonizada com o0s principios emanados pelo texto
constitucional, a exemplo do citado principio da igualdade esculpido pelo art.5°,

da CF, em consonancia com o art.226°, 85°%4, do mesmo diploma legal, em que

24 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 5° Os direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.
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corrobora a isonomia de todos perante a lei, igualando homem e mulher,

enguanto sociedade conjugal, em deveres e direitos para com sua prole.

Dessarte, 0 constituinte, ao preconizar a equiparacdo dos atores
familiares em deveres e direitos, exige que todos os dispositivos legais assim o
sejam. Contudo, tal imperativo ndo foi cumprido, até entdo, no que diz respeito
a garantia da estabilidade proviséria da gestante, ja que, como ja demonstrado,
apesar de ser um dispositivo que possui como uma de suas razdes

fundamentais a defesa do nascituro, esta restringiu o alcance a genitora,

desguarnecendo indevidamente a presumido genitor.

7

No tocante ao segundo principio, que é uma diretriz direcionada ao
intérprete e pautada na méaxima efetividade da norma constitucional, recai o
dever de proporcionar a aquele que o texto legal destinou atencédo, o usufruto
ou protecao do seu direito em sua forma plena. Vale a transcricdo dos dizeres
de Mauricio Godinho Delgado (2011):

[...] um dos maiores desafios do Texto Maximo de 1988, em
distintas esferas juridicas, inclusive a trabalhista, reside na
concretizacdo de sua efetividade. Apds promulgada a
Constituicdo, passa a comunidade juridica, especialmente ao
Poder Judiciario, a importante atribuicdo de assegurar sua
efetividade. (p.161)

Em relacdo a garantia de emprego da gestante, ja restou evidenciado
gue a preservacao do vinculo empregaticio tem como um dos seus fins a

protecao do nascituro.

Entretanto, o mesmo vinculo empregaticio exercido pelo genitor,
provedor das necessidades indispensaveis para a vida e saude do feto, ndo
goza dessa mesma protecao, resultando em uma nitida ineficiéncia protetiva da
norma em apreco, uma vez que em muitos lares brasileiros, o dever de
sustento do nucleo familiar, quando ndo é exclusivo, possui forte participacdo

dos rendimentos obtidos pela figura paterna.
Nesse diapasdo, tais principios interpretativos aqui tratados devem
exercer inegavel influéncia sobre o aplicador do direito, que ndo podera se

furtar a respeito de tais diretrizes de indole constitucional. Ademais, como
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ressaltado, tais normas juridicas possuem natureza instrumental, dispondo de
uma funcdo auxiliar do intérprete em seu exercicio interpretativo. (CUNHA,
2015).

Insta salientar que muito sdo 0s métodos interpretativos aplicados a um
mesmo caso concreto, a exemplo, da interpretacdo analdgica, historica, logica
ou extensiva. Aqui destaque sera dado a esta ultima, ndo tendo, por isso, o
condao de deslegitimar as outras técnicas, todas aptas a produ¢do do mesmo
efeito em prol de protecéo do vinculo empregaticio do genitor.

5.3 Dainterpretagao extensiva:

Interpretar extensivamente uma norma pode ser compreendido como o
ato de ampliacdo do seu campo de atuacao, alcancando situacdes juridicas
antes ndo vislumbradas pelo intérprete ou legislador. Contudo, ela se encontra
dentre inUmeras outras técnicas interpretativas que visam o mesmo fim: revelar

a norma juridica em seu climax de efetivagéao.

A extensdo do direito a estabilidade provisoria residiria na funcéo
paritaria destinada ao genitor/genitora pelo constituinte na atuacdo familiar,
criando assim uma igualdade tanto de direito como obrigagdes.

Portanto, ao imaginarmos a atuacdo de qualquer um desses atores no
seio familiar, devemos enxerga-la de maneira equiparada, pois, apesar da
genitora ter que suportar isoladamente a gestacdo, ao genitor recai todos os

deveres que vem a auxilia-la, e, por 6bvio, a proteger o nascituro.

O dever de cuidado advém da incapacidade do feto de obter sua
sobrevivéncia de forma autdbnoma, recaindo sobre seus familiares entdo a
obrigagcdo de alimentar, cuidar e prover seu desenvolvimento da melhor
maneira. Como esse O6nus é distribuido de maneira equiparada pelo
constituinte entre genitor e genitora, as prerrogativas que venha a potencializar

e garantir o exercicio dessa protecdo também devem o ser.

Assim, por termos uma norma constitucional prevendo a isonomia e
equiparacdo dos coOnjuges em seus deveres familiares e pela protecédo
destinada ao nascituro através do art.10, inciso Il, alinea b, dos Atos das

Disposi¢cdes Constitucionais Transitorios, o termo genitora inserido no citado
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dispositivo legal, podera ser teologicamente interpretada, gerando um resultado

extensivo ao genitor.

Em outros termos, como a figura do genitor e genitora sao vistas pelo
ordenamento juridico brasileiro como iguais no tocante aos deveres perante o
nascituro, quando o legislador atribui a garantia de emprego para gestante,
assim o faz também para o genitor. Dessa forma, o aplicador de direito quando
da leitura do termo genitora, também atribuira essa prerrogativa ao genitor, ja
gue € essa a intencdo do constituinte a partir de uma interpretacdo conforme a

Constituicao.

Carlos Maximiliano (2005, p.200), ao tratar dos brocardos que regem a
hermenéutica juridica, traz a tona a licdo Ubi eadem ratio, ibi eadem legis
dispositio: “Onde existe a mesma raz&o fundamental, prevalece a mesma regra

de Direito”.

Ora, a razdo fundamental do dispositivo aqui elucidado € a protecédo a
vida do nascituro, atribuicdo essa direcionada de forma equanime tanto para a
genitora, quanto ao genitor, ndo havendo justificativa para um tratamento
distinto entre os sujeitos, ja que esse ndo € o0 objetivo externalizado pelo

constituinte.
Para mais, ainda acrescenta:

(...) descoberta a razdo intima e decisiva do dispositivo,
transportam-lhe o efeito e a san¢cédo a casos nao previstos, nos
guais se encontrem elementos basicos idénticos aos do texto
(MAXIMILIANO, 2005, p.200).

Dessa forma, resta evidenciada a possibilidade de se estender a
garantia de emprego destinada a gestante para o genitor, pois, o legislador, ao
destinar a preservacdo do vinculo empregaticio da méde com fins a promocéao
do bem-estar do nascituro, assim o faz também para o presumido pai, ja que o
proprio constituinte assim o0 quis ao estipular esses dois atores como

igualmente responsaveis pelos cuidados ao nascituro.

Com isso, na hipotese aqui retratada, a saber, quando o legislador
propicia um dever ou prerrogativa ao genitor ou genitora em prol de sua prole,
o far4 sempre de maneira conjunta, mesmo que nao se estipule literalmente os

dois sujeitos no dispositivo legal.
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Nessa hipotese, visto a igualdade emanada da Constituicdo, caso venha
0 genitor a gozar de uma nova prerrogativa destinada a conceder algum
beneficio que indiretamente favoreca ou proteja a sua prole, se 0 caso concreto
assim o permitir, tal prerrogativa se estenderd a genitora, mesmo com a

omissao legislativa.

A titulo de exemplo, muito se discute a respeito do aumento da licenca-
paternidade ao mesmo patamar da materna, ou seja, 120 dias, existindo,

inclusive, ideias legislativas propostas nesse sentido.?®

A diferenca das respectivas licencas por muitos € justificada visto as
atividades maternas demandarem mais proximidade com a crianca,
principalmente pela amamentacgdo, que é um procedimento indispensavel para

a salde do nascituro e, a priori, s6 pode ser desempenhada pela mae.

Contudo, a jurisprudéncia brasileira ja se deparou com situacdes mais
complexas, a exemplo, de pais adotantes ou solteiros. Nessas situacdes, a
razdo fundamental do dispositivo justificaria a sua ampliacdo, ja que o0s
genitores/adotantes assumiriam um papel destinado pelo legislador a figura

materna, respaldando assim a ampliagcéo do prazo.

Nesse diapasdo, um pai solteiro obteve decisdo liminar favoravel no
Estado de S&o Paulo ao pleitear o beneficio do salario-maternidade por 180
dias, similar ao concedido a mulher?®. Nos termos da fundamentacéo
apresentada, o0 Juiz Federal responsavel pela decisdo pautou-se nos
precedentes concedidos aos homens nos casos de adocdo para conceder a
mesma prerrogativa quando o genitor for solteiro. Observou o julgado que
guando prevista a mesma previsao fundamental, alicercado também no direito

a isonomia, devera o direito ser estendido.

Considerando o principio da isonomia, que trata da igualdade
perante a lei entre homens e mulheres, ndo é correto
restringir o beneficio da licenca maternidade tdo-somente a
gestante, sobretudo quando o pai solteiro e seus filhos sédo
reconhecidos como entidade familiar, nos termos do artigo
226, 4° da Constituicdo Federal.?’

% Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/ecidadania/visualizacaoideia?id=73129>. Acesso em
20/11/2018> Acesso em 20/11/2018

% Disponivel em < https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1209999,61044-
Pai+solteiro+conquista+direito+a+licenca+de+180+dias > Acesso em 20/11/2018

27122 Vara Federal/SP. Processo: 0015901-31.2014.4.03.6100
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Ora, no caso da garantia de emprego da gestante, davidas ndo pairam
sobre a funcao da relacdo empregaticia do genitor, que goza do mesmo status
alimenticio concedido a relacdo empregaticia da genitora. Logo, ndo ha razao
para existir qualquer distingao de tratamento, devendo, por tanto, que a mesma
estabilidade proviséria concedida a gestante para que a mesma cumpra com
seu dever de prestadora de alimentos, cabe ao genitor, igualmente responsavel
pelos cuidados do nascituro.
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6 CONSIDERACOES FINAIS:

A protecdo a vida € a razdo, o proposito maior do ordenamento juridico
brasileiro, efetivado através da interacdo e integracdo de todos os ramos
juridicos, sendo, pois, a sua finalidade fundamental. Perdé-lo de vista € o
mesmo que reduzir a vida humana a um plano secundario, um coadjuvante em

relacdo a tantas outras matérias tratadas pelo Direito.

Por conseguinte, valorizar aquele que esta a nascer, torna-se uma
atividade intrinseca a atuagdo do legislador e do jurista na busca por uma
sociedade justa e solidaria. Desse fendbmeno exsurge a familia, o alicerce para
a formacdo do sujeito em seu carater e hombridade, muitas vezes estes
subvertidos em meio a disseminacdo de valores pautados no 6dio e na
ganancia.

Nesse contexto, brotam também duas figuras multicetarias: os pais em
suas diversas configuracbes sociais. Permitir que o exercicio tanto da
maternidade, quanto da paternidade sejam exercidos em sua plenitude, é dever
também do poder judiciario, pois, a dignificacdo do ser humano perpassa pelo
viés da atuacado familiar, ao garantir aos pais condicdes minimas de cumprirem

com seus deveres parentais em favor de suas proles.

Assim, revela-se a tamanha importancia dada a garantia de emprego a
gestante, por ser essa uma ferramenta em prol da valorizacéo do trabalho da
mulher, mas, e primordialmente, de protecdo e efetivacdo da vida e dignidade

do nascituro, pontos esses debatidos no transcorrer de todo o trabalho.

Sendo assim, demonstrado a razao fundamental do citado dispositivo e
através de uma perspectiva constitucional e hermenéutico, foi defendido que tal
prerrogativa deve ser entendida ao presumido genitor do nascituro, em
respeito, principalmente, ao principio da igualdade que recai sobre os deveres
parentais, que, como demonstrado, devem ser exigidos e, da mesma forma,

protegidos pelo poder jurisdicional.

Isto posto, o préprio Direito, como bem apontado, exige da figura paterna
uma atuacéo proativa em beneficio do nascituro, mesmo durante o periodo da
gravidez, exigindo do mesmo, por exemplo, o pagamento dos alimentos

gravidicos, regidos pela Lei.11.804/08.
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Para mais, restou evidenciado que o Direito constitucional a estabilidade
provisoria destinado a genitora possui como natureza e finalidade a protecéo
do nascituro, sendo uma prerrogativa a sua disposicdo como forma de garantia

a uma gestacédo condigna e apropriada.

Portanto, davidas ndo pairam sobre ndo sO6 o Direito, mas a iminente
necessidade de se garantir também ao genitor a estabilidade proviséria de seu
emprego durante o periodo compreendido pelo dispositivo legal, estendido até
0s cinco meses de vida da crianga, pois é por meio do emprego que a maioria

da populacéo brasileira, incluindo os genitores, obtém suas fontes de renda.

Nesse interim, almeja-se a construcdo de um Direito iminentemente
solidario, atento aos clamores sociais e com respostas aptas a proporcionarem
a populacéo para qual atua uma vida mais digna, sempre pautada nos ditames

legais e constitucionais em sua formagao.
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