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RESUMO

A isonomia no tratamento entre os géneros, prevista na Constituicdo Federal de
1988, remete para a sociedade a necessidade em garantir a igualdade de
tratamento e, principalmente, a garantia de justica a ambos os géneros sexuais. Nos
mais variados panoramas da vida em sociedade e no sentido tornar o ambiente
social um meio justo, analisa-se que muitas vezes serdao adotadas medidas
diferentes a um ou a outro género, com o objetivo de equilibrar os interesses e torna-
los — a partir dessas medidas — em igualdade de condigdes, pois, como sera visto no
decorrer da presente andlise, os pais e as maes nao figuram em paridade de
condicbes em muitas das perspectivas que giram em torno da gravidez e do
consequente nascimento de um descendente, seja em seu aspecto fisico ou entdo
emocional ou legal. No entanto, é possivel perceber que ainda assim existem
prerrogativas que transparecem uma certa (des)valorizagdo do instituto da
paternidade, frente as garantias maternas. Dessa forma, esta monografia tem como
objetivo apresentar relevantes apontamentos, que visam estabelecer uma linha de
raciocinio voltada aos interesses do instituto da paternidade — sem jamais diminuir
ou desprezar as garantias maternas — e alertar para a necessidade de valorizagéo
do mencionado instituto como sendo uma necessidade e um meio de fortalecimento
da prépria estrutura familiar.

Palavras Chave: Direito de familia brasileiro. Direitos a paternidade e maternidade.
(Des)valorizacdo da paternidade. Isonomia no tratamento entre os géneros.
Estrutura familiar. Constituicdo Federal de 1988.
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1 INTRODUGAO

A capacidade de inovagcdo do ser humano resulta no surgimento de novas
perspectivas, as quais consequentemente, impdem a necessidade de adequacao do
meio social e dos conceitos adotados pela sociedade. Vinculando, dessa forma, os

institutos, direitos e garantias preexistentes, as novas realidades.

Com esse intuito, a valorizagao do instituto da familia e do dever de ser pai,
estabelece ser imprescindivel a eclosdo de medidas que venham a garantir
sustentagdo as necessidades do titular do direito a paternidade e, principalmente,

quando demonstrar interesse em exercer seu direito.

Assim, refere-se como paternidade a condigao prépria do ser humano em ser
vinculado a outra pessoa com uma intensidade que supera os interesses afetivos.
Caracteriza-se, portanto, pela responsabilidade de ser pai, independente da
vontade, credo, ragca ou cor e, também, independente dos interesses maternos em

conceder ou ndo este louvor a quem contribuiu para a geragéo do descendente.

Nao é a toa que a Constituicao Federal de 1988 assegurou esse direito-dever
como uma necessidade, tendo em vista a sua importancia para a evolugao historica
da sociedade brasileira, assim como, pela possivel dificuldade de a mulher oferecer,
sozinha, condigcbes — emocionais, financeiras, etc. — adequadas e favoraveis a
criacdo de seus descendentes. Além, é claro, da importancia que a figura paterna

pode ter na constru¢ao da personalidade do individuo.



Diante disso, a paternidade € tida como um direito-dever que pressupde
necessidade mutua de respeito, tanto pela mae ou gestante, quanto pelo parceiro —
que contribuiu para a condicdo da maternidade, respeitando-se também, aquelas
paternidades que nao possuem origem natural, isto é, as outras formas de obtengao

da paternidade, como, por exemplo, a adog¢ao.

Torna esse assunto interessante aos olhos da sociedade o fato de que
possibilita uma abordagem em relagdo a aspectos e direitos garantidos as maes ou
gestantes, mas que, de certa forma, na pratica, ndo séo oferecidos em igualdade de
tratamento aos pais, ou, entdo, quando postos formalmente em mesma linha, na
pratica, prevalecem ainda os maternos. Nao se esta querendo dizer que o
tratamento deve ser absolutamente igual, até porque, por questdes de ordem
fisioloégica, ha uma inevitavel diferenga entre a gestante e o outro genitor. O que se
pretende € demonstrar que, para além do parto, homens e mulheres sao tratados de
forma desigual pelo ordenamento juridico, mesmo tendo ambos o direito a

maternidade e a paternidade.

Diante das implicagdes e reflexos histéricos da maternidade na sociedade
brasileira, € atual e justificavel o interesse da sociedade em proteger com
acentuadas inclinagdes suas garantias. Tal afirmacdo ndo pode ser tratada como
consequéncia de uma visdo um tanto conservadora, pois, analisando-se as
disposicoes legislativas que interessam ao tema, fica clara a intengao do legislador —

e da sociedade — em garantir de forma intensa os direitos relativos a maternidade.

As perspectivas histéricas que envolvem a formacdo da familia e o
nascimento de uma crianca, por exemplo, dispdem de elevados indices de maes
independentes e que sio solitariamente responsaveis por fornecer a estrutura e o
apoio necessario aos filhos, sem a existéncia do amparo e do acompanhamento

paterno.

O que ocorre é que, diante dessas perspectivas, com o passar dos anos, 0s

direitos paternos foram sendo desvalorizados, independente da existéncia ou ndo da



figura paterna na estrutura familiar. Prejudicando aqueles pais que meregcam igual

consideragao de apreco e tratamento que uma mae regularmente receba.

Com base nessas condigdes, justifica-se a opcao pela abordagem que sera
realizada na presente monografia, em relacdo ao direito a paternidade, expondo
hipéteses e fundamentos que demonstram a (des)igualdade de tratamento entre

esse instituto e o instituto da maternidade no direito de familia brasileiro.

Menciona-se, inicialmente, a diferenca entre os beneficios da licenca
paternidade e da licenga maternidade, respectivamente, concedida aos pais e as
maes com o nascimento de um descendente. No mesmo sentido, busca-se
questionar o advento do instituto da estabilidade provisoria e suas implicagdes em
virtude do estado gravidico, bem como, aspectos relacionados a guarda de criangas

e adolescentes.

Como se percebe, o direito a paternidade carece de maior atencéo, pois,
considerando-se as perspectivas, € necessaria uma visdo que aproxime o interesse
social aos direitos paternos, aproximando o equilibrio de suas garantias, as

maternas.

Nesse sentido e objetivando abordar o tema da melhor maneira possivel, o
primeiro capitulo do desenvolvimento da presente monografia tera como objetivo
descrever e apresentar como é inserido o instituto da paternidade no Direito de
Familia brasileiro, a evolugao histérica da paternidade no contexto familiar, conceitos
de paternidade, como se da o exercicio do poder familiar na atual sociedade
brasileira; no segundo capitulo, buscar-se-a desenvolver a principiologia que
normatiza o direito de ser pai no Direito de Familia brasileiro; no terceiro capitulo, a
analise sera propria as discrepancias de tratamento dos direitos e garantias em
relacdo a maternidade e a paternidade, verificando-se aspectos com relagcdo a
licenca paternidade e maternidade, a guarda de menores, estabilidade no emprego,

entre outros.



Diante disso, sera através do meétodo dedutivo e com a utilizacdo de
pesquisas qualitativas que se pretende arrazoar o presente trabalho monografico,
utilizando-se especificamente de analises bibliograficas-documentais, bem como, de
materiais dispostos em Codigos, na legislagdo esparsa e, principalmente, na
Constituicao Federal de 1988.

Frise-se, por fim, que o presente trabalho monografico ndo tem a intencao de
esgotar o assunto, nem sequer defender a ideia de superioridade paterna com
relagdo a figura materna. A ideia é demonstrar que, embora a legislagdo nao traga
essas previsdes, pai e mae sao figuras essenciais na vida do individuo e que,

justamente por isso, merecem tratamento igualitario (na maior medida possivel).



2 O DIREITO DE FAMILIA E O INSTITUTO DA PATERNIDADE

Tema de frequentes embates e transformacbes, o Direito de Familia
pressupde a necessidade de unido entre pessoas, cada qual, preposta de uma
funcdo, sendo que, juntas, formam a familia. Contribuindo, portanto, para a

organizagao da sociedade.

Assim, deve o instituto da paternidade ser considerado uma alinea importante
ao Direito de Familia brasileiro, pois colabora para a formacado da familia, sendo
responsavel por uma gama de direitos e obrigagdes que personificam as atitudes
daquele que exerce o direito de ser pai, cabendo tanto a ele quanto aos filhos, a
garantia de que a paternidade seja exercida atendendo a caracteristica de ser um

direito-dever, de forma reciproca.

Portanto, neste capitulo, apresentar-se-a a evolugao histérica do direito a
paternidade no Direito de Familia brasileiro, a conceituagao juridica dos institutos da
familia e da paternidade, assim como, serédo apresentados aspectos que envolvem a

administragao e o exercicio do poder familiar na sociedade brasileira.

2.1 Evolugao histérica da paternidade na sociedade brasileira

Desponta a figura paterna entre as pegas mais importantes e ainda presentes

na sociedade brasileira. Nao é a toa que, entre as principais caracteristicas e os



significativos modelos familiares que marcaram a formagao do Brasil, o paternalismo

surge como uma linha destacada na histéria do Direito de Familia brasileiro.

Classifica-se o paternalismo, como sendo o modelo familiar em que a
autoridade e o poderio eram exercidos unicamente pela figura paterna, o que, por tal

motivo, teve atribuido esse nome. Nesse sentido, Coelho (2012, p. 34), dispde que:

Na familia tradicional, que existiu até meados do século XIX, o pai era o
poderoso chefe em torno do qual gravitavam os demais membros. A ele
competiam todas as decisbes: escolher a profissdo dos filhos homens,
definir as amizades que a mulher e filhas podiam cultivar, determinar os
horarios em que elas podiam sair de casa € a companhia que estavam
autorizadas a ter.

No Brasil, iniciou sua existéncia ja no periodo colonial e aos poucos, com 0
surgimento das Constituicdes sociais, perdeu forga até se extinguir. Com a chegada
da Constituicdo Federal de 1988, a qual, muito moldada pelas alteragdes culturais
que desencadearam os movimentos feministas do século XX, garantiu-se de forma

axiolégica a igualdade de tratamento entre os géneros, inclusive, no ambito familiar.

Em consonéancia ao exposto, Assumpgao (2004, p. 32-3) dispde que:

No curso do século XX, os contornos familiares, inicialmente tragados,
sofreram gradativas modificagdes, de modo que, quando a Constituicao
Federal de 1988, passou a tratar da familia, encontrou a mulher casada em
melhor situagéo juridica, os filhos ilegitimos com maior acesso ao status de
filiacdo reconhecida e as relagbes extramatrimoniais produzindo efeitos
juridicos.

Tais transformagdes acabaram por ser consolidadas na Constituicdo Federal
de 1988, que deu a nogéo juridica de familia um sentido mais amplo e
plural, constituida e estruturada nos lagos de afeto e amor, restando
valorizado seu aspecto social. Alargando o contetdo de suas relagdes, abriu
novas perspectivas de anadlise que acabaram fazendo-se sentir,
diretamente, na tutela do referido instituto, buscando na relacdo entre o
individuo e a sociedade o critério de valorizagdo dos comportamentos.

Demonstrando-se, portanto, o atual fortalecimento da instituicdo familia e o
consequente enfraquecimento do modelo paternalista. Dessa forma, salienta-se, que
a analise da historia do paternalismo no Brasil, deve ser vinculada a valorizagdo ou
nao do instituto da familia, pois, quanto maior a valorizacdo recebida por esse

instituto, menor a expressividade do patrio poder no ambito familiar.
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Nessa linha de pensamento, verificar-se-a que no inicio, a familia era
estigmatizada em fungcdo do homem — o chefe da familia; depois, essa visdo foi
sendo relativizada e aos poucos possibilitando a garantia de importantes direitos
para as mulheres — garantindo-se a elas uma igualdade que até entdo lhes era

denegada.

No entanto, apenas com o advento da Constituicido Federal de 1988, o
instituto da Familia e a isonomia no tratamento entre os géneros passaram a vigorar

como o interesse a ser socialmente protegido.

Posto isso, apds um breve panorama sobre o assunto, passa-se a analisar a

evolucgao do instituto familia e do instituto da paternidade.

Assim, define-se que na sociedade brasileira a paternidade iniciou sua
jornada através das Ordenagdes Portuguesas. As quais, segundo Assumpcéao (2004,
p. 06), assentavam-se “no direito romano, pensado em termos medievais e
informado pelos valores divinos”. Dessa maneira, alude ainda o autor que:

A familia era matrimonializada e patriarcal, com o predominio do homem, na
qualidade de chefe de familia, com um férreo poder marital, e a
subordinacdo total da mulher. O principio da indiscutivel paternidade do
marido da mae era garantido pelo dominio total sobre a mulher, que deveria

ser casta e fiel a ele, podendo apenas permanecer no lar (ASSUMPCAO,
2004, p. 03).

Observa-se, no periodo, total submissdo da mulher ao homem em todos os
sentidos, vislumbrando-se o chamado periodo do paternalismo medieval,

considerado o precursor do patrio poder no Brasil.

De fato, verifica-se que a prépria familia era uma instituicdo enfraquecida,
considerando os interesses que a sociedade continha a época, inexistindo a
aplicagao do atual principio da igualdade material entre os géneros, prevalecendo-se
apenas o interesse patrimonial — em detrimento de questdes emocionais ou de
outras ordens. O que vem a corroborar Lobo (2011, p. 27), ao afirmar que o direito

patrimonial era quem poderia traduzir o interesse de formacao da familia tradicional,
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0s quais, resultavam, em suas palavras, “pela multiplicidade de lagos individuais,

como sujeitos de direito atomizados”.

Com o mesmo raciocinio, Coelho (2012, p. 35) dispde que na familia
tradicional, os pais do noivo e da noiva contratavam a unido dos filhos, o que,
claramente, apresenta o aspecto e o interesse patrimonial que envolvia a relagéao,

nao privilegiando o viés da afetividade, que atualmente é permeado pelo Estado.

Ainda, verifica-se ser comum o entendimento, pois, conforme Farias e
Rosenvald (2010, p. 04):

Mais ainda compreendia-se a familia como unidade de producgéo, realgados
os lagos patrimoniais. As pessoas se uniam em familia com vistas a
formagdo de patrimbénio, para sua posterior transmissdo aos herdeiros,
pouco importando os lagos afetivos. Dai a impossibilidade de dissolugéo do
vinculo, pois a desagregacao da familia corresponderia a desagregacgao da
prépria sociedade. Era 0 modelo estatal da familia, desenhado com os
valores dominantes naquele periodo da revolugéo industrial.

Permanecendo-se, por consequéncia, a concepg¢ao social paternalista do
periodo colonial, carregada ainda de conceitos existentes nas Ordenacgdes
Portuguesas, e que pouco se importava com os demais entes pertencentes a
familia, ou seja, apenas garantira os direitos do homem, sopesando negativamente a
familia, os filhos e a mulher. Observa-se que nessa época, o interesse da sociedade
em modificar o panorama familiar ainda era limitado, asseverando com parciménia o
autor, que “as constituicoes brasileiras anteriores a entrada em vigor do Cadigo Civil
de 1916, ou seja, as de 1824 e de 1891, nenhuma referéncia faziam a familia”
(ASSUMPCAO, 2004, p. 19)

No entanto, em alusdo ao que dispde o autor, o Cédigo Civil de 1916 deve ser
tratado como um importante marco para a sociedade brasileira, considerando que,
através dele e de significativas influéncias estrangeiras, as Constituicbes brasileiras
que surgiram apos o seu advento, trouxeram crescente conotagao familiar, dispondo,
segundo o préprio, que “as Constituicdes do Estado Social brasileiro (1934 — 1937 —

1946 — 1967 — 1988), em seus antagbnicos momentos, que vao do autoritarismo a
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democracia formal, destinaram normas explicitas a familia” (ASSUMPCAO, 2004, p.
20).

Tratando-se de um avancgo na estrutura familiar brasileira, tendo em vista que
tornar o instituto da familia como o centro do interesse social mostrou ser um
indicativo de que a caracteristica paternalista — ou patriarcal —, em que o “homem da
familia”, sozinho decidia o rumo de todos os outros que a compunham, estava sendo
alterada. Por certo, os interesses passaram a visar também as outras pessoas — o

que é louvavel.

Com relagdo as Constituicbes Federais que vigoraram no Estado Brasileiro,
Dilvanir José da Costa, doutor e professor em direito civil pela UFMG, dispde que a
Constituicdo de 1934, foi a primeira a consagrar os direitos sociais e introduziu
alteragbes no Direito de Familia brasileiro, diante da reiteragdo do casamento
religioso no interior. Com relagcédo as Constituicdo de 1937 e 1946, respectivamente,
referiram que o casamento era uma unido indissoluvel e, a outra, consagrou
importantes aspectos com relagdo ao casamento civil e religioso. A Constituicao de
1967, porém, permaneceu com as mesmas percepcdes das anteriores, sem

nenhuma novidade.

Por outro lado, Assumpcado (2004) em referéncia as disposi¢cdes da
Constituicao Federal de 1937, sobre os filhos naturais, discorre que o artigo 126 da
antiga Constituicdo passou a buscar pela primeira vez na histéria brasileira, a
igualdade entre os filhos ilegitimos e os legitimos. Assim como, dispbe que as
Constituicdes de 1946 e a outorgada de 1967 nao contiveram dispositivos referente
ao campo da filiagdo ilegitima, a qual, atualmente, ndo é considerada no atual

ordenamento juridico.

Ao longo da histéria, como se percebe, as Constituigbes foram sendo
adequadas aos anseios sociais, vislumbrando-se a partir de 1916, significativas

consideragdes para a histéria da sociedade brasileira com o surgimento do Cddigo
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Civil. Todavia, apesar de seu advento, o Cddigo ainda apresentou pouco progresso

em relagdo a familia e a mulher.

Segundo Barbosa et al. (2008, p. 31), “a época do Cdodigo Civil de 1916,
restrito era o acesso das mulheres aos estudos. A funcao reservada a mulher era a
de procriar, cuidar da prole e do lar’. No entanto, em sequéncia, o autor refere que
os interesses foram sendo modificados, inclusive, em virtude da existéncia de
importantes revolugdes feministas, evidenciando-se importantes e igualmente
responsaveis pelo surgimento do Cédigo Civil de 2002, o qual, apresentou amplos
beneficios a Familia e que ja traduz a ideia de isonomia no tratamento entre os

géneros, prevista na Constituicao Federal de 1988.

Verificando-se, em analise, que o antigo Cddigo Civil, apesar de apresentar
importantes paradigmas para o desenvolver do conteudo, por sua época, ainda nao
foi capaz de trazer elogiaveis garantias feministas, as quais, somente foram

garantidas pelo atual Codigo.

Assim, entre o periodo do Cddigo Civil de 1916 e o Cddigo Civil de 2002 —
esse ultimo carregado de total influéncia da Constituicdo Federal de 1988 —, importa
ainda destacar a existéncia de outras duas construgdes juridicas que trouxeram
significativos beneficios as prerrogativas da mulher e da familia. Cita-se, portanto, a
criacdo do Estatuto da Mulher Casada, no ano de 1962, bem como, a Lei do
Divorcio, em 1977, regramentos que, respectivamente, trouxeram garantias que de

certo modo, enfraqueceram a sociedade paternalista do século XX.

Nessa linha, primeiramente, o Estatuto da Mulher Casada, atribuiu-lhes, em
palavras de Barbosa et al. (2008, p. 31), “capacidade plena, sem restricdo de
direitos, como ocorria anteriormente, em que sua capacidade era equiparada a dos

menores puberes, silvicolas e prédigos”.

Depois, segundo os proprios autores, a Lei do Divorcio, garantiu que “familias
que viviam a margem da lei, vez que fundadas em relagdes tidas até entdo como

concubinarias, puderam ser, entao, legitimadas” (BARBOSA, et al., 2008,31).
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Dessa forma, demonstrando-se o fortalecimento da sociedade feminista e o
interesse em extinguir ou, pelo menos enfraquecer a sociedade paternalista, tendo
em vista que, até entdo, as mulheres ficavam a merce dos interesses machistas e
muitas vezes obrigadas a viver sob uma relagao de opressao sem a garantia minima

de direitos ou formar qualquer vinculo aos seus interesses.

Aos poucos, surgiram novidades com ideais contemporaneos pela busca da
equiparagao e pela busca de garantias aproximadas aos direitos concedidos para os
homens. Nessa linha, no século XX, movimentos feministas se intensificaram em
territério brasileiro e ao redor do mundo pela busca de direitos basicos, como por
exemplo, o direito de trabalhar ou entdo, uma garantia nem tao antiga assim, como a

de exercer o sufragio.

Por fim, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, considerada a mais
humana das Constituigdes, o paternalismo perdeu sua forga de vez, dando lugar ao
fortalecimento da estrutura familiar, a qual se tornou uma das bases mais sélidas e
responsaveis pelo crescimento social no pais. Nessa logica, dispde Dias (2015, p.
32) que a atual Constituicao:

Instaurou a igualdade entre o homem e a mulher e esgargou o conceito de
familia, passando a proteger de forma igualitaria todos os seus membros.
Estendeu protecéo a familia constituida pelo casamento, bem como a uniédo
estavel entre o homem e a mulher e a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes, que recebeu o nome de familia
monoparental. Consagrou a igualdade dos filhos, havidos ou nado do

casamento, ou por adogdo, garantindo-lhes o0s mesmos direitos e
qualificagdes.

Nesse interim, a familia tornou-se o ente a ser tutelado, definindo com
interesse, que o pai, antes titular e responsavel pelo patrio poder, passaria agora a
ser tratado como apenas parte de um sistema, o qual, aqui é representado pelo

instituto da familia, ou, em seu atual entendimento, através da entidade familiar.

Farias e Rosenvald (2010), em sintese, dispdem em quadro comparativo, as
prerrogativas atinentes a Familia com o Codigo Civil de 1916 e, por outro lado, as

prerrogativas da Familia com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e com o
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Caddigo Civil de 2002, demonstrando-se claramente a evolugao social. Conforme

segue:
Familia no CC/16 Familia na CF/88 e no CC/02
Matrimonializada Pluralizada
Patriarcal Democratica
Hierarquizada Igualitaria substancialmente
Heteroparental Hetero ou homoparental
Bioldgica Bioldgica ou socioafetiva
Unidade de producéo e reprodugao Unidade socioafetiva
Carater institucional Carater instrumental

Em constante evolucéo, percebe-se que a sociedade continua a alterar suas
configuragbes, de modo em que, particularidades que antigamente ndo eram
suportadas, hoje ja sao tratadas com total civilidade e até carregam as mesmas
prerrogativas juridicas que contém o padrao familiar socialmente aceito desde os

tempos antigos.

Nessa logica, ja é possivel vislumbrar decisdes judiciais que permitem, na
atualidade, pessoas de mesmo género constituirem matriménio?', fornecendo para a
vida civil uma confusdo positiva dos direitos a paternidade e dos direitos a
maternidade, fugindo a légica da familia tradicional, o que obriga — portanto —,
considerar que, inclusive nessas condigdes, o direito a paternidade € um direito a ser

fortemente exercido, podendo uma pessoa ser detentora do direito ao registro da

ISTJ, REsp 1.183.378 (Ministro Luis Felipe Salomé&o, 25/10/2011).
TJRS, AC 70057974750, 82 Camara Civel (Relator — Ricardo Moreira Lins Pastl, 20/03/2014).
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dupla paternidade, como € o caso do matriménio e da adogdo por casais

homoafetivos.

Pois, como bem define Luis Felipe Salomao, no julgamento do Recurso
Especial n® 1.183.378:

Atentando-se a isso, o pluralismo familiar engendrado pela Constituicdo —
explicitamente reconhecido em precedentes tanto desta Corte quanto do
STF —, impede se pretenda afirmar que as familias formadas por pares
homoafetivos sejam menos dignas de protegdo do Estado, se comparadas
com aquelas apoiadas na tradicdo e formadas por casais heteroafetivos.

Na medida em que a propria Constituicdo Federal abandona a férmula
vinculativa da familia ao casamento, e passa a reconhecer,
exemplificadamente, varios tipos interpessoais aptos a constituicido de
familia, emerge como corolario que, em alguma medida, torna-se
secundario o interesse da Carta Cidada pelo modo a partir do qual essas
familias s&o constituidas em seu intimo, em sua inviolavel vida privada, se
séo constituidas por pessoas heteroafetivas ou homoafetivas.

Demonstrando-se, assim, a adequagao dos institutos juridicos as evolugdes
sociais e culturais desencadeadas na sociedade brasileira, apdés o advento da
Constituicado Federal de 1988.

2.2 Conceituacao juridica de familia e paternidade

A vida em sociedade pressupde a existéncia de lagos capazes de garantir o
equilibrio necessario a convivéncia humana. Assim sendo, dispde-se das mais
variadas formas, que entre os institutos confiados a socializar as pessoas,
encontram-se: uma cultura bem delineada e capaz de suportar as implicagcdes da
vida em sociedade, uma legislagao legitima e aceita socialmente, assim como, o

instituto da familia.

Por esse motivo, a familia deve ser tida como um dos maiores benesses da
vida em sociedade, devendo ser resguardada a todo custo, como bem faz a
Constituicao Federal de 1988.

Sobre a formacéao do instituto da familia Coelho (2012, p. 24) define que:



17

Podem-se estudar as familias, mas nao a familia. Numa determinada
sociedade, definida por vetores de tempo € lugar, é possivel descrever uma
ou duas estruturas predominantes de organizagdo familiar. Mas nao tem
sentido buscar uma Unica trajetoria evolutiva que explique satisfatoriamente
como se estruturam e quais sao as fungbes de todas as familias.

Diante disso, verifica-se que o interesse do Estado € garantir que a familia
possua a estrutura necessaria a luz da legislagao brasileira, considerando, portanto,
a adocao do conceito de entidade familiar, o que torna materialmente amparada,
dessarte, todas as variadas formas de unido de pessoas. Assim, assegura-se uma
gama interessante de prerrogativas, de forma em que, aos filhos, sejam garantidos —

além de tudo — os afetos paterno-maternais.

Atualmente é grande a dificuldade em definir, em simples conceito, 0o que
apenas deve ser considerada como uma entidade familiar, tendo em vista a
complexidade e a amplitude com que esse instituto € tratado na sociedade brasileira,
devendo-se reproduzir o que renomada doutrinadora dispde sobre o assunto,
considerando as origens e géneros de composi¢cao familiar e a adogado do conceito
de entidade familiar:

Como a sociedade s6 aceitava a familia constituida pelo matriménio, a lei
regulava somente o casamento, as relagdes de filiagdo e o parentesco. O
reconhecimento social dos vinculos afetivos formados sem o selo da
oficialidade fez as relagdes extramatrimoniais ingressarem no mundo
juridico por obra da jurisprudéncia, o que levou a Constituigdo a albergar no
conceito de entidade familiar o que chamou ele unido estavel. Viu-se entédo
o legislador na contingéncia ele regulamentar esse instituto e integra-lo no
Livro do Direito de Familia. No entanto, olvidou-se de disciplinar as familias
monoparentais, reconhecidas pela Constituicdo como entidades familiares.

Igualmente, nada traz sobre as familias homoafetivas, que receberam
reconhecimento no &mbito elo direito das familias (DIAS, 2015, p. 34).

Em critérios objetivos, a felicidade e a liberdade s&o perspectivas que, aos
olhos da Constituicdo Federal de 1988, ndo devem sofrer limitagbes meramente
formais a garantia de direitos e condi¢bes que, considerada a maturidade da
sociedade brasileira, tornaram-se conceitos ultrapassados. Portanto, nessa linha, a
ideia de entidade familiar pressupde a evolugdo do conceito de familia utilizado até
poucos anos atras. Nesse sentido, Dias (2015, p. 34) menciona que “houve a

repersonalizacao das relagdes familiares na busca do atendimento aos interesses



18

mais valiosos das pessoas humanas: afeto, solidariedade, lealdade, respeito e

amor”.

Partes frequentemente integrantes de uma familia, em conjunto ou
individualmente, pais e maes sdo necessidades uUnicas e que merecem destaque.
Sem rodeios, dispdoe-se que o titular do direito paterno € o pai e a titular do direito
materno é a mae. Assim, surge para a sociedade o interesse em individualizar a
filacdo do descendente, pois a titularidade desses direitos & personalissima e

garantidora também de deveres ao portador da condigao.

Nessa linha, identificar quem € o sujeito garantidor do direito-dever de figurar
na condi¢ao de ser pai ou de ser mae de uma pessoa, parece matéria carregada de
certa obviedade e redundancia, no entanto, conforme dispbde Giorgis (2007, p. 57), a
atividade pode sim apresentar dificuldades:

O progresso cientifico e a evolugao dos costumes foram atropelos que
mudaram os paradigmas da paternidade e da maternidade, antes
assentados na procriagao, na filiagdo e no prazer.

Para hoje, gerar-se, ndo é preciso a relagdo sexual, o parto pode ser
operado por outro utero, os bancos de sémen contribuem com o material
para substituir a participagdo masculina, os filhos tém diversas maes, o que
se deve a recomposicdes familiares, a adogéo, as técnicas de reprodugao
assistida, aos arranjos derivados de novas unides, ao divércio.

A regra geral é ter-se uma mulher que contribui com o6vulos e Utero

gestante, enquanto o homem adere com seus espermatozoides, o que,
através do congresso genésico, origina um ser com um pai € uma mae.

Considerando os apontamentos, entidades familiares podem ser
consideradas unides complexas de pessoas, que apresentam lagos afetivos,
biolégicos e também legais, mas que devem ser consideradas individualmente e
caso a caso, has mais variadas situagbes que a sociedade protagoniza para o

Direito.

Atribui-se importante destaque ao Estatuto da Crianca e do Adolescente —
ECA, Lei n° 8.069/90, pois, com o seu advento, a crianca que até entdo possuia

poucas garantias, passou a ser considerada perante o ordenamento juridico
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brasileiro, como sujeito de direitos, pressuposto que fez alterar conceitos

importantes e diretamente relacionados a familia.

Dessa forma, indica Barbosa et al. (2008, fl. 30), “a necessidade primordial a
ser considerada passou a ser a da crianga, atendendo a finalidade basica da familia
e a diferencga entre lugares e fungdes. A doutrina que vige é a de protecéo integral da
criangca e do adolescente, ou o que se denomina principio do superior interesse da

crianca e do adolescente”.

Assim, dispde-se que € interesse da crianga que a ela sejam fornecidas
condi¢gbes adequadas de crescimento, bem como, dentro do que propde a legislagéo
brasileira, € direito da crianga que lhe seja oportunizada uma estrutura familiar

consideravel.

Com relagao ao titular do direito paterno, refere Assumpgéao (2004, p. 51) que
paternidade “na perspectiva juridica, remete ao conteudo do vinculo juridico entre
pai e filho, traduzido nas atribuicbes e nos deveres paterno-filiais explicitos ou
implicitos em lei”. Nesse sentido, ndo s6 a paternidade biolégica merece destaque,
mas também a paternidade afetiva, resultante da adogéo, a qual, segundo o autor, “o
liame legal de paternidade e filiagdo que se estabelece é irrevogavel, uma vez que o
adotado é desligado de qualquer vinculo com os pais de sangue (ASSUMPCAO,
2004, p. 52)”.

A paternidade é uma garantia importante, de forma a tornar reciproca a
existéncia do equilibrio familiar, entre pai e filho, pois, seja ela qual for, bioldgica,
socioafetiva ou entdo a adquirida por meio da adog¢ao, interessa e tem maior valor

juridico aquela que transmita o sentimento da afetividade.

Portanto, é interesse do ordenamento juridico brasileiro que as relagdes
paterno-filiais se desenvolvam de maneira a acarretar beneficios tanto para uns

quanto para outros. Definindo com a mesma viséo, Barbosa (et al., 2008, fl. 30):
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A visdo da familia como um sistema composto de individualidades, deve
submeter-se a doutrina de protecdo integral a crianca e ao adolescente e a
consideragdo dos direitos da personalidade de todos os integrantes da
familia. Sendo a familia composta de lugares e fungdes complementares, é
importante que seja levado em conta o bem-estar de todos os membros da
familia. Deve-se lembrar que o superior interesse da crianga ndo esta
dissociado do interesse dos pais, fazendo parte da personalidade, e de seus
direitos, o exercicio das fungdes materna e paterna. O nao exercicio destes
direitos, necessariamente, traz consequéncias psiquicas e sociais, mesmo
que nao conscientes, para seus detentores.

Apoés essas consideragdes, fica claro ser atual o interesse em considerar o
instituto da familia como um dos entes de peculiar importancia no ordenamento
juridico, verificando-se, limiarmente, que as ag¢des devem ser voltadas aos
interesses comuns, pois, todos sao considerados individualmente, em direitos e
garantias, tratando-se ao titular do direito paterno como um dos pilares de
sustentacdo desse instituto, em igualdade de condigdes a todos os outros que a
compdem, atendendo formalmente ao majestoso principio da isonomia de géneros

ou tratamento.

2.3 Exercicio do poder familiar

A autoridade que torna legitimo o direito dos pais em definir as condigbes que
seus filhos serao submetidos, é considerada a base do poder familiar na sociedade

brasileira.

Assim, ultrapassada a ideia do patrio poder, em que a familia era chefiada por
uma soO pessoa, comumente o pai, hoje o poder familiar € considerado uma reuniao
de interesses e atividades em prol dos filhos, envolvendo tanto os pais quanto as

maes, afetivos ou bioldgicos, conforme ja mencionado anteriormente.

Nessas condi¢des, atualmente, o poder familiar esta ligado de forma intima a
isonomia de tratamentos garantida pela Constituicado Federal de 1988, entre homens
e mulheres, eliminando a antiga prevaléncia paternalista em que era acometida a

familia brasileira.
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Desde logo e em simples palavras, o poder familiar € considerado a
prerrogativa que os pais possuem, em direcionar a vida do filho, buscando
condigbes favoraveis e de seu interesse. Dispondo, dessa maneira, Dias (2015, p.
461):

De objeto de poder, o filho passou a sujeito de direito. Essa inversao
ensejou modificagdo no conteudo do poder familiar, em face do interesse
social que envolve. Nao se trata do exercicio de uma autoridade, mas de um
encargo imposto por lei aos pais. O poder familiar sempre € trazido como
exemplo da nog¢ao de poder-funcédo ou direito-dever, consagradora da teoria

funcionalista das normas de direito das familias: poder que é exercido pelos
genitores mas que serve ao interesse do filho.

Seguindo essa mesma légica, considera-se, conceitualmente, como poder
familiar aquele em que os pais — que possuem legitimidade para o seu exercicio —
direcionam as acgdes e circunstancias na qual um descendente convivera, até que

esse atinja a plena capacidade civil.

Torna-se necessario atentar aos casos em que, mesmo apds o descendente
atingir a maioridade e, teoricamente, atingir a capacidade para o execicio dos atos
da vida sem a necessidade de supervisdo de um responsavel — os pais —,
entretanto, ainda assim permanece sob a imposicdo do poder familiar, tendo em
vista a existéncia de alguma circunstdncia que ainda lhe seja devido
acompanhamento, e sujeito, portanto, a curatela, conforme dispde o Codigo Civil

brasileiro em vigéncia.

Desse modo, segundo Dias (2015, p. 462), “o poder familiar € irrenunciavel,
intransferivel, inalienavel e imprescritivel. Decorre tanto da paternidade natural como
da filiacdo legal e socioafetiva”. Considerando-se, portanto, o poder familiar uma
necessidade para a convivéncia e progresso familiar, independente da origem e do
vinculo que une os tutores e tutelados, demonstrando-se, nas palavras da autora, a
forca que advém dessa prerrogativa, inclusive, com destaque ao instituto da

paternidade.

A condigao de ser pai ou de ser mae nao deve ser considerada puramente

uma questdo de direito, pois, através dela, surge tanto direitos quanto deveres e
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obrigagdes aos genitores. Por conseguinte, o exercicio do poder familiar, através da
paternidade ou da maternidade, deve ser visto como a aplicacdo de um direito-
dever, cabendo a ambos os genitores, conforme Madaleno (2009, p. 499):
(...) € ao mesmo tempo dever e interesse natural dos pais propiciarem as
melhores condi¢gdes para os seus filhos, tanto no respeitante a sua
educacdo e formagdo como no pertinente aos seus interesses fisicos,
morais, sociais, intelectuais e afetivos, porque todos esses elementos

contribuem na boa estruturacao intelectual e psiquica da criatura por eles
trazida ao mundo.

Necessariamente, todos séo sujeitos de direito e obrigagcdes e devem refletir
sobre aquilo que aspiram e transmitem. Nessa linha, imagine-se que no exercicio do
poder familiar, um pai € uma méae representam e respondam por seu filho, pois esse
nao atingiu a maioridade — consequentemente a plena capacidade civil — ou é

tornado incapaz de seus atos, por alguma outra circunstancia.

Desse modo, cabe aos pais garantir durante toda a vida, ou até que cesse a
incapacidade, os direitos e garantias que séo remetidos a qualquer outro cidadao
para o filho. Responsabilizando-se em igual modo, como se tal fossem, pelos atos
que, mesmo sem permissao, o filho dependente fizer e causar algum prejuizo ou

dano a algum patriménio ou pessoa.

Assevera-se, portanto, conforme observa Lobo (2011, p. 312), que “os pais
respondem pelos danos causados por seus filhos menores, que estejam submetidos
a seu poder familiar. Trata-se de responsabilidade civil transubjetiva, pois a
responsabilidade pela reparagdo € imputavel a quem nao causou diretamente o

dano”

No entanto, exercer o poder familiar, na condicdo paterna ou materna,
pressupde a necessidade de refletir sobre aquilo que um filho aspira e transmite
para a sociedade, vinculando-se inevitavelmente aos resultados, pois, responsavel

por ele na constancia do exercicio do poder familiar.

Sem delongas, ser pai ou mae remete a uma ideia de responsabilidade e

regramento em relagcdo a administracdo da vida de um descendente, de forma
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constante e a garantir uma série de direitos e obrigacdes, baseada em principios de

retorno basicamente afetivos.

Nessa linha, Rizzardo (2007, p. 606-7), define que o poder familiar estabiliza-
se por ser considerado um munus publico, pois, “ao Estado interessa o seu bom
desempenho, tanto que existem normas sobre o seu exercicio, ou sobre a atuacao
do poder dos pais na pessoa dos filhos”. Segundo o autor:

E o poder familiar indispensavel para o préprio desempeno ou cumprimento
das obrigagbes que tém os pais de sustento, criacdo e educagao dos filhos.
Assim, impossivel admitir-se o dever de educar e cuidar do filho, ou de
prepara-lo para a vida, se tolhidos o exercicio de certos atos, o cerceamento
da autoridade, da imposi¢cdo ao estudo, do afastamento de ambientes
improprios etc. Dai a intima relagao no desempenho das fungbes derivadas
da paternidade e da maternidade com o exercicio do poder familiar. E para

bem dirigir ou encaminhar os negécios do filho, é necessério que a lei Ihe
reconhega o direito de administrar o patrimonio respectivo.

Assim, ndo se infere a existéncia de apenas um regramento capaz de
disciplinar a relagdo que envolve os direitos e os deveres que implicam a condigao
de ser pai ou de ser mae, pois, administrar uma vida é arte capaz de envolver todas
as areas de interesse da sociedade, principalmente, pois, atendida a

multidisciplinaridade do tema.

O Direito de Familia brasileiro € pautado intensamente nas disposi¢cdes
previstas na Constituicio Federal de 1988. Considerando, nesses termos, a
necessidade em garantir a eficacia dos principios que norteiam a legislacédo
brasileira e, em consequéncia, o Direito de Familia e as atribuicbes que englobam o

poder familiar devem ser as maximas.

Assim, o exercicio do poder familiar € regulamentado ndo s6 pela Carta
Maior, mas também pelo Codigo Civil e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente —
ECA, além de disposi¢des esparsas na legislagao brasileira. O Cdodigo Civil de 2002,
desde logo e expressamente em seu artigo 1.634, elenca nove situagdes em que o0s

pais s&o obrigados a amparar os filhos menores:
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CC, 1.634: Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagéo
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos:

| — dirigir-lhes a criagao e a educacgao;

Il — exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

Il — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;
V — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio;

VI — nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais nao lIhe sobreviver ou o sobrevivo ndao puder exercer o poder
familiar;

VII — representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII — reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX — exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de
sua idade e condigao.

Nesse sentido, dispde a doutrinadora, que “nesse extenso rol ndo consta o
que talvez seja o mais importante dever dos pais com relagéo aos filhos: o dever de
Ihes dar amor, afeto e carinho” (DIAS, p. 465). Precisando-se atentar, portanto, que o
poder familiar nao implica, necessariamente, no exercicio de atividades objetivas e
previstas em lei, vinculando aos pais a necessidade em também garantir condi¢des
subjetivas ao ponto de sustentar para os filhos um ambiente saudavel e propenso a

um futuro favoravel.

Inclusive, com relacdo a esse tema, tem-se percebido no Poder Judiciario
acdes em que os filhos postulam em desfavor dos pais, indenizagao por danos
psicoldgicos, sob o argumento de terem sido objetos de abandono afetivo, isto €,
quando jovens ou entdo recém-nascidos, foram abandonados pelo pai ou pela mae,
solicitando, portanto, uma compensacao financeira no futuro pela falta, em virtude

dos abalos morais sofridos?.

Conforme mencionado anteriormente, tanto a paternidade quanto a
maternidade devem ser tratadas como espécies de direito-dever, pressupondo-se,

afinal, que o exercicio do poder familiar €, quem sabe, 0 momento em que o bindmio

’REsp 1159242 (2009/0193701-9, Ministra Nancy Andrighi — 10/05/2012)
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mencionado, venha a ser mais fortemente inserido em sua pratica. Nesse sentido,

dispbe a doutrinadora:

O poder familiar € um dever dos pais a ser exercido no interesse do filho. O
Estado moderno sente-se legitimado a entrar no recesso da familia, a fim de
defender os menores que ai vivem. Assim, reserva-se o direito de fiscalizar
o adimplemento de tal encargo, podendo suspender e até excluir do poder
familiar. Quando um ou ambos os genitores deixam de cumprir com os
deveres decorrentes do poder familiar, mantendo comportamento que possa
prejudicar o filho, o Estado deve intervir. E prioritario o dever de preservar a
integridade fisica e psiquica de criangas e adolescentes, nem que para isso
tenha o Poder Publico de afasta-los do convivio de seus pais.

A suspenséo e a destituicdo do poder familiar constituem sangbes aplicadas
aos genitores por infragdo aos deveres que lhe sdo inerentes, ainda que nao
sirvam como pena ao pai faltoso. O intuito ndo é punitivo — visa muito mais
preservar o interesse dos filhos, afastando-se de influéncias nocivas. Em
face das sequelas que a perda do poder familiar gera, deve somente ser
decretada quando sua mantenca coloca em perigo a seguranga ou a
dignidade do filho. Assim, havendo possibilidade de recomposigao dos lagos
de afetividade, preferivel somente a suspensio do poder familiar.

A perda ou suspensdo do poder familiar de um ou de ambos nao retira do
filho menor o direito de ser por eles alimentado. Entendimento contrario
premiaria quem faltou com seus deveres. Tampouco a colocagao da crianga
ou do adolescente em familia substituta ou sob tutela afasta o encargo
alimentar dos genitores (DIAS, 2015, p. 444-5).

Todavia, como o exercicio do poder familiar envolve a administracdo de
vontades, a existéncia de conflitos pode ser frequente, cabendo aos pais,

naturalmente, escolher a op¢ao que melhor se adapta aos filhos.

Ultrapassada essa questdo, ou seja, constatado que tanto os interesses da
mae quanto os do pai sdo propensos ao descendente, surge, entdo, a necessidade
em delinear qual é a melhor opgao para o momento, isto €, entre as duas opgdes,

qual é a que agregaria maior valor atual e futuro ao descendente.

Apos definida a opgao, espera-se que ambos os pais trabalhem no sentido de
alcancarem os objetivos definidos em prol de seu descendente, perpetuando-se, em
virtude, o principio do melhor interesse da crianga ou do adolescente, que é o
objetivo a ser alcangado e priorizado dentro do aspecto social da familia. Assim
como, estabiliza-se que também ¢é interesse primordial do Estado, a garantia do
principio da dignidade do ser humano, garantindo-se aos pais e maes, o0 exercicio da

paternidade e da maternidade.
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Dessa forma, o ordenamento juridico brasileiro ndo prevé de forma expressa
qual vontade devera prevalecer, isto €, quando ndo houver nenhum fato que
diferencie e fortalega o interesse materno ou entdo paterno, como por exemplo, a
guarda de fato ou de direito. Desse modo, cabe a jurisprudéncia e a doutrina
estabelecerem metas e, considerando as perspectivas, atendo-se as peculiaridades
do caso. Sobre o tema, Madaleno (2009, p. 500) define que no ordenamento juridico
brasileiro, existe um conjunto de direitos e de deveres que obriga aos pais
desempenharem sua fungdo com perseveranga, valendo-se, nas palavras do autor,
“‘da sintonia de seus deveres e dos seus direitos como pais, na tarefa de bem
administrarem a pessoa e os bens dos seus filhos, com vistas a alcangarem a

integral e estavel formagao dos seus filhos”.

Certo é que, jamais sera saudavel a existéncia de conflitos entre os pais,
quando esses tiverem que decidir alguma circunstancia que envolva o presente ou o
futuro de um filho, sendo que, sempre, quem sofrera as piores consequéncias é

justamente o descendente.

Analisando-se as questdes relativas a evolugdo do poder familiar no
ordenamento juridico brasileiro, vislumbra-se, nas palavras de Barbosa (et al., 2008,
fl. 29) que:

Além das questdes propriamente relativas aos direitos das mulheres, a
divisdo de papéis existentes antes da revolugéo nas identidades de género
a que assistimos, atualmente, espelhava-se nas questdes relativas a guarda
de filhos. A mée, em geral, ficava com a guarda e o pai com o dever de
fiscalizagdo e o direito de visitas. Esta divisdo, refletia-se nos poderes
atribuidos a cada um: a mulher era como se fosse “dona” dos filhos e o
homem “dono” dos bens. A mulher cabia a parcela amorosa da afetividade e
ao pai o exercicio da autoridade. A expressdao da subjetividade era mais
prépria da mulher, e a da objetividade mais prépria do homem. Atualmente,
cada vez mais se reconhece a possibilidade de tais recursos de forma nao
exclusiva e ligada ao sexo bioldgico, e enfatiza-se a complementaridade das
fungoes.

Com relacdo a esses dizeres, atenta-se serem de primordial interesse ao
presente trabalho monografico, eis que, os institutos da paternidade e da

maternidade, em que pese devem ser conceitos equivalentes em todas as etapas e
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circunstancias da vida em sociedade e, principalmente, em familia, na pratica, em
muitas circunstancias ndo estdo sujeitos a aplicagdo do principio da isonomia de

géneros.

Caracterizando-se esta dissidéncia como um equivoco em uma sociedade
ainda carregada de conceitos pré-constitucionais, isto €, conceitos que, embora ja
estejam delineados pela Constituicdo Federal de 1988, ainda sofrem a incidéncia de
perpetuacdes e anseios enraizados na sociedade e que nao garantem a aplicacéo

da atual Carta constitucional.

Dessa forma, ao que parece, os pais — detentores da paternidade — tém
muitos de seus direitos limitados, ainda que reflexos, pois, considerando o
entendimento de Barbosa et al. (2008) acima mencionado, a sociedade continua a
definir a mae como a responsavel por atender os aspectos da afetividade e o pai por

digladiar, através da autoridade.

Ora, é notdrio o fato de que as pessoas tendem a ser afeicoadas aqueles que
Ihes trate com o maior dos afetos, bem como, que aqueles que exercem uma funcgao
mais imperativa dentro da familia, podem vir a ndo ser os preferidos. Dessa forma, o
detentor do instituto da paternidade, em alusdo ao entendimento de Barbosa et al.
(2008), por exercer a prerrogativa da autoridade, pode possuir desvantagem na
garantia de direitos em relagdo ao principio da isonomia de tratamento, pois, por
exemplo, a crianga ou o adolescente, naturalmente escolheria a mae ao pai, se

fosse questionada sobre quem deveria receber a guarda.
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3 PRINCiPIOS QUE REGEM O DIREITO A PATERNIDADE

Qualquer tema apontado e que possua interesse juridicamente relevante a
um ordenamento deve ser conduzido por dogmas, aos quais, ha necessidade em
serem precisos ou ao menos delineadores. E imperioso que essa conducéo,
desdobre a sociedade os privilégios da ordenacdo e segurancga juridica sobre os

assuntos que reflitam ao tema.

A cada dia sao especuladas novas tentativas e argumentos a fim de
flexibilizar ou estender direitos com relagédo a esses dogmas, ditos principios, que

regulam as relagdes sociais, alargando a base daquilo que se entende por direitos.

Nesse sentido, o direito de ser pai é calcado em principios dispostos tanto
pela Constituicdo Federal de 1988, como pela legislagdo infraconstitucional e
esparsa no ordenamento juridico brasileiro. Considerando, portanto, que nas
entrelinhas destas disposigbes, implicita ou explicitamente, ha principios
regulamentadores do direito a paternidade, sobre os quais, considera-se
imprescindivel analisa-los a partir deste momento, sem qualquer tentativa de

esgotamento.
a) Principio da dignidade da Pessoa Humana

Erigido como um dos principios mais importantes da atualidade, € deste que

decorrem tantos de suma importancia e que servem de garantia e estabilizagdo a
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valorosos direitos fundamentais. Dispde-se, portanto, que poucas necessidades

basicas poderiam ser concedidas sem passar pelo arrazoado desse principio.

Nao é a toa que esta previsto logo no artigo 1° da Constituicao Federal de
1988 e, conforme Dias (2015, p. 45), “o principio da dignidade humana é o mais
universal de todos os principios. E um macroprincipio do qual se irradiam os demais:

liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e solidariedade”.

Segundo Pereira (2012, p. 114), “o principio da dignidade é hoje um dos
esteios de sustentacdo dos ordenamentos juridicos contemporaneos. Nao é mais
possivel pensar em direitos desatrelados da ideia e conceito de dignidade”,
afirmando o autor, ser esse o principio de sustentacdo do Estado Democratico de

Direito.

De fato, o homem é tornado um mapa de valores quase que insaciavel, cujas
acdes sao carregadas de valores éticos, morais e principalmente legais, contudo,
nenhum interesse deve superar o interesse a dignidade da pessoa humana.
Devendo, nesse sentido, que o proprio homem respeite esse macroprincipio,

tornando-o norte para a vida em sociedade.

Considerando o tema proposto, a dignidade da pessoa humana tem grande
relevo quando se menciona o conceito de entidade familiar e também o instituto da
paternidade, haja vista a possibilidade de sua violagdo, exemplificativamente,
quando o pai ndo possui o filho registrado como seu, ou, quando, embora pretenda,

esta impedido de exercer o poder familiar — em conjunto com a mae.

Porém, considerando ser um principio e, como tal, dotado de completa carga
de subjetividade, muitas vezes € tornado insubsistente e injusto, quando da
existéncia de conflitos entre as intengdes. Por exemplo, explica-se que quando os
interesses de duas pessoas divergem ou possuem sentidos opostos, a probabilidade

de serem sopesados os direitos de uma pessoa sobre os de outra, é grande.
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Assim, quando um pai e uma mae ndo chegam a um consenso com relagao
ao descendente, possivelmente, o sentimento daquele que n&o teve seu interesse
atendido, em uma possivel decisdo judicial, € o de que restou prejudicado e ferido
em sua dignidade. Podendo inclusive, ambos os pais sairem insatisfeitos com a
decisdo, porquanto, o interesse social final é a dignidade da crianga, em alusao ao

principio do melhor interesse da crianga.

O que vem a tornar uma problematica para o direito, & definir o limite e o que
fica restrito ao principio da dignidade humana, ou melhor, é complicado definir o que
— atualmente — o principio da dignidade n&o tem afetagdo, pois, conforme ja

mencionado,

Inegavel, entretanto, sdo as garantias que toda e qualquer pessoa possui
sobre os principais direitos existenciais e basicos de manutencdo da vida em
sociedade, assim como, ao pai, € afeto a sua dignidade, que Ihe seja reconhecido o
titulo de merecedor do direito a paternidade, quando esse direito Ihe favorecer. Nao
devendo ser desamparado, em suma, por mero desleixo ou falta de concordancia

materna.

Assim, abruptamente, considera-se que ao pai € digno ser pai. Apesar da
redundancia, o interesse € claro em demonstrar que a paternidade ndao € uma
perspectiva independente as necessidades humanas, bem como, ilustra-se que ela
deve ter seus direitos garantidos em condigdes igualmente dignas as da
maternidade, pois, um dos interesses sociais garantidos na Constituicdo Federal de

1988 € justamente o da isonomia no tratamento entre os géneros.

Entretanto, pretende-se demonstrar que, com relagdo ao pai, ou melhor, com
relagdo as prerrogativas garantidas ao titular do instituto da paternidade, o advento
do nascimento ou do estado gravidico, sequer € garantia de estabilidade no
emprego, assim como, sequer garante mais do que 20 (vinte) dias de afastamento?,

a titulo de licenca paternidade, podendo ainda o empregador considerar pela

3Art. 10, §1° ADCT c/c art. 1°, 1I, da Lei n. 11.770/08.
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hipétese de concessédo de apenas 05 (cinco) dias de afastamento, nos termos da

atual legislacao.

Pomposa diferenca no tratamento dessas garantias, por uma situagdo comum
aos pais, € causa admiravel que ndo sejam objeto de maiores manifestagdes
sociais, em interesses proprios, aos pais buscarem a efetivacdo do principio da
isonomia de géneros. Sabe-se que o interesse econbmico € causa determinante no
presente tema, visto que, tratar-se-ia de numerosa mao de obra afastada pelo
mesmo motivo. Mas ai que cabe o questionamento: ndo € digno aos pais a
manutencdo de seus empregos ou entao permanecer e acompanhar o crescimento

inicial, em igualdade material de condi¢cdes as da méae ou gestante?

A critica realizada é nesse sentido, considerando valida a concessao da
licenca maternidade e da estabilidade no emprego, entretanto, sopesando que tais
garantias deveriam ser concedidas de forma igualitaria aos pais. Pois, é digno ao pai
afastar-se do trabalho e acompanhar o crescimento de um filho, bem como, prestar
auxilio as necessidades maternais, sem prejuizo algum com relagcdo ao seu

emprego.

Segundo Luiz Roberto de Assumpcéao (2004, p. 560), € “necessario identificar
a dignidade da pessoa humana como uma conquista da razao ético-juridica, fruto da
reacao a historia de atrocidades que, infelizmente, marca a experiéncia humana”,
portanto, entende-se que a dignidade € uma constante em movimento, considerada
um direito moldada as alteragbes culturais. O que, néo seria forgoso dizer, que a
garantia de beneficios materialmente assemelhados aos beneficios maternos,

dependera de exasperada e paulatina conquista paterna.

b) Principio da solidariedade

A familia € uma unido empenhada as necessidades e em condicbes

reciprocas entre os integrantes, por isso mesmo, Dias (2015, p. 48) refere que

“solidariedade é o que cada um deve ao outro”.
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Em efeitos praticos e elucidando o previsto no artigo 229 da Constituicao
Federal de 1988, inicialmente, cabera aos pais o dever de sustentar os filhos quando
incapazes e, aos filhos, o dever de amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade, impondo a familia, um dever de amparar seus familiares antes mesmo
do Estado, com base no principio da solidariedade. Segundo Dias (2015) trata-se de
uma tentativa do Estado em se esquivar da garantia de ser obrigado a assegurador

todos os direitos previstos ao cidaddo na Constituigéo.

Nesse mesmo sentido, Lobo (2011, p. 64) dispde que:

A solidariedade do nucleo familiar deve entender-se como solidariedade
reciproca dos cdnjuges e companheiros, principalmente quanto a
assisténcia moral e material. A solidariedade em relagao aos filhos responde
a exigéncia da pessoa de ser cuidada até atingir a idade adulta, isto é, de
ser mantida, instruida e educada para sua plena formagdo social. A
Convencao Internacional sobre os Direitos da Criancga inclui a solidariedade
entre os principios a serem observados, o que se reproduz no ECA (art. 4°).

Portanto, o principio da solidariedade pressupde ao titular do direito de ser pai
a obrigagdo em exercer de forma efetiva a paternidade, amparando seus
descendentes, bem como, o direito de — quando necessita-lo — haver a quem se

socorrer.

Diante disso, € importante destacar que a condi¢cao de ser vinculado a uma
familia, ndo pressupde apenas a existéncia de lagcos afetivos ou sanguineos, mas,
principalmente, direitos e deveres que interessam ao mundo juridico e para a

sociedade em si.

Assim, Pereira (2012, p. 224) define:

A solidariedade, antes concebida apenas como dever moral, compaixao ou
virtude, passou a ser entendida como principio juridico apés a Constituicao
da Republica de 1988, expressamente disposto no art. 3°, |. Este principio
também esta implicito em outros artigos do texto constitucional, ao impor a
sociedade, ao Estado e a familia (como entidade e na pessoa de cada
membro a protecdo da entidade familiar, da crianca e do adolescente e ao
idoso (arts. 226, 227 e 230, respectivamente). Portanto, advém do dever
civil de cuidado ao outro. E resultante da superacdo do individualismo
juridico, como ocorria na sociedade dos primeiros séculos da modernidade
e se preocupava predominantemente com interesses patrimoniais e
individuais.
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Atualmente, percebe-se que a Constituicdo Federal de 1988 conseguiu
implementar importantes garantias sociais, apesar de estar enrustida em um mundo
inteiramente movimentado por interesses econdmicos, o que torna demasiadamente
simpatica as necessidades brasileiras. Nesse sentido, manifesta-se com
intensidade:

O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o Predmbulo constitucional,
ressaltou que o principio da solidariedade se afirma por meio dos valores
contidos nas normas constitucionais vigentes. Portanto, mais que um
imperativo axiolégico, traduz uma das esséncias da hermenéutica
constitucional. Os valores contidos no predmbulo devem assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. A fraternidade esta

compreendida no contexto da solidariedade e reciprocidade (PEREIRA,
2012, p. 225-226).

Tenta demonstrar o autor, que a solidariedade é um direito e uma
circunstancia inerente a sociedade e principalmente a familia, a qual, supde-se ser
garantia substancial a ideia do bem-estar social, inclusive, substanciada no artigo 3°,
| da Constituicdo Federal de 1988.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do

Brasil:
| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Dessa forma, consagra-se o principio da solidariedade com o objetivo de
conduzir a vida familiar, propondo-o em uma esfera de interesse primordial ao
equilibrio da familia, ante a reciprocidade de afeto e responsabilidades entre os que

a integram.

c¢) Principio do pluralismo das entidades familiares

A evolugao social pressupds a abertura e o alargamento de conceitos, como é
o caso do acolhimento do atual conceito de entidade familiar. Em consequéncia, o
casamento deixou de ser a “regra” de uniao adotada entre as pessoas, passando-se

a existir diversas possibilidades, conforme observado por Lobo (2011, p. 80):
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1. Homem e mulher, com vinculo de casamento, com filhos biolégicos;

2. Homem e mulher, com vinculo de casamento, com filhos biolégicos e ndo
biolégicos, ou somente com filhos biolégicos;

3. Homem e mulher, sem casamento, com filhos biolégicos (unido estavel);
4. Homem e mulher, sem casamento, com filhos biolégicos e n&o biologicos
ou apenas nao bioldgicos (unido estavel);

5. Pai ou mae e filhos bioldgicos (entidade monoparental);

6. Pai ou mae e filhos biolégicos e adotivos ou apenas adotivos (entidade
monoparental)

7. Unido de parentes e pessoas que convivem em interdependéncia afetiva,
sem pai ou mée que a chefie, como no caso de grupo de irmaos, apos
falecimento ou abandono dos pais, ou de avdos e netos, ou de tios e
sobrinhos;

8. Pessoas sem lagos de parentesco que passam a conviver em carater
permanente, com lagos de afetividade e de ajuda mutua, sem finalidade
sexual ou econbmica;

9. Unides homossexuais, de carater afetivo e sexual;

10. Unides concubinatarias, quando houver impedimento para casar de um
ou de ambos companheiros, com ou sem filhos;

11. Comunidade afetiva formada com “filhos de criagdo”, segundo generosa
e solidaria tradicdo brasileira, sem lacos de filiagdo natural ou adotiva
regular, incluindo, nas familias recompostas, as relagbes constituidas entre
padrastos e madrastas e respectivos enteados, quando se realizem os
requisitos da pesse de estado de filiagao.

O Cddigo Civil de 2002 prevé expressamente a adogdo de algumas das

espécies de unido mencionadas acima, ja outras, consideradas “novidades”

juridicas, estdo sendo aos poucos analisadas e a tendéncia € que permanegam no

ordenamento juridico, cada vez com a garantia de mais direitos, equiparando-se ao

casamento, que é o interesse do Estado. Nesse sentido, Dias (2015, p. 49) dispoe

que:

Mesmo que nado indicadas de forma expressa, outras entidades familiares,
como as unides homossexuais — agora chamadas de unides homoafetivas —
e as unides paralelas — preconceituosamente nominadas de “concubinato
adulterino” —, s&do unidades afetivas que merecem ser abrigadas sob o
manto do direito das familias.

No entanto, apesar de muito importante para a aplicagdo de diversos

panoramas sociais, elucida-se, com vigor que o principio da pluralidade das formas

de familia € um principio muito recente. Porquanto, dispde Pereira (2012, p. 192):

O principio da pluralidade das formas de familia, embora seja um preceito
ético universal no Brasil, teve seu marco histérico na Constituicdo da
Republica de 1988, que trouxe inovagdes ao romper com o modelo familiar
fundado unicamente no casamento, aos dispor sobre outras formas de
familia: unido estavel e familia monoparental.
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Assim sendo, qualquer forma de unido instituida com o propésito em constituir
familia merece ser possuidora de interesses juridicos ou sociais, pois, como bem
refere Dias (2015, p. 49), a exclusdo do ambito juridico de entidades familiares
compostas por elos de afetividade e com interesses correspondentes, apenas

fomentaria a aplicagao de injusticas sociais sem qualquer propdsito.

d) Principio da isonomia no tratamento entre os géneros

Importante garantia prevista na Constituicio Federal de 1988,
especificamente em seu artigo 5°, o principio da isonomia no tratamento de géneros
defende que a todos deve ser preservado tratamento igualitario e com isonomia nas
relagbes juridicas, ndo merecendo qualquer exclusdo social ou com relagdo a
direitos familiares por conta de ser possuidor, de uma ou de outra identidade de

género.

Considerando, portanto, que o ordenamento juridico brasileiro € baseado em
concepgdes e acontecimentos historicos, tem-se que a existéncia do principio da
isonomia de tratamentos € mais uma dessas aplicagdes. Nesse sentido, Pereira
(2012, p. 164), dispde:

A aplicagéo do principio da igualdade dos direitos entre homens e mulheres
como um imperativo ético do nosso tempo tornou-se um principio
constitucional a partir de 1988. Tal inscrigdo na Carta Magna (arts. 5° |, e
226, §5° 1) é fruto de uma evolugdo histérica que esta estreitamente
vinculada ao patriarcalismo, aos modos de produgdo e mais recentemente
ao movimento feminista, que foi a revolugdo do século, como dizia Norberto
Bobbio. Mesmo sendo um imperativo ético, um principio constitucional e
apesar dos varios textos normativos, particularmente o Cddigo Civil de
2002, a igualizacdo de direitos dos géneros ainda nao se efetivou. A
dificuldade pratica esta em que a pretensa igualdade é estremeada de uma
complexidade que o pensamento juridico, por si s6, ndo é capaz de
responder.

Cita o autor a presenca de dificuldades na aplicagdo do principio, o0 que vem a
argumentar posteriormente, afirmando que o obstaculo reside justamente na

necessidade em alterar uma ideologia latente e incorporada aos moldes culturais e
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econdmicos da sociedade, ideologia que, considera responsavel por aprovar a

desigualdade dos géneros sustentada em uma suposta superioridade masculina.

Diante dessas concepc¢des, pressupde-se que a igualdade material entre os
géneros merece ser aplicada em isonomia perante todas circunstancias que
envolvem as relagdes juridicas. O que se quer dizer, nesse sentido, € que nao basta
essa condicdo figurar nos ordenamentos juridicos, bem como na Constituicdo
vigente, mas, na pratica, e em diferentes situagdes, ndo espelhar o disposto e

tornado como norte regulamentador das relagdes juridicas.

Portanto, ao titular do direito paterno € necessaria a protegdo das mesmas
provisdes maternas, pois, tanto uns quanto outros, figuram como responsaveis e
titulares de direitos por seus descendentes, prescrevendo, nesse sentido, a garantia
da igualdade de condi¢bes para proporcionar — além de tudo — afetagao e seguranca

em equivaléncia de oportunidades.

Prescreve-se pela indispensabilidade da igualdade material entre os géneros,
pois, formalmente, a propria Constituigdo ja estabiliza. Nesse sentido, ndo haveriam
de ser prescritos tratamentos diferenciados as pessoas, unicamente pela questao de
géneros. Por exemplo, com relagdo a licenga maternidade — ja mencionada
anteriormente na analise do principio da dignidade da pessoa humana —, preza-se
pela necessidade de manutengdo dessa prerrogativa, nos moldes em que esta
instituida, no entanto, ndo sendo possivel compreender qual o fundamento que
apenas faz garantir a quantia de no maximo 20 (vinte) dias de licenga paterna aos

pais.

Ora, se o fundamento da concesséo da licenca maternidade é a recuperagao
da mulher, bem como, sua adaptacdo e a possibilidade em acompanhar o
crescimento e estabelecer uma relacao afetuosa entre mae e filho, questiona-se o
fato de o pai nao ter a aplicagao desse direito em igualdade de condigdes materiais,

pois, seguramente € quem, em idénticas propor¢gdes a mae, possui legitimidade e
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preocupacao com relagdo ao bem-estar do seu descendente e ainda, podera os ter

com relacdo a mulher, companheira/cénjuge.

e) Principio do planejamento familiar

O principio do planejamento familiar, considerado significativo desdobramento
do macroprincipio da liberdade, tem sentido quando, a familia, é concedido o condao

do autoplanejamento sem a interferéncia do Estado.

Com esse fundamento e de forma mais incisiva, Lobo (2011, p. 70), ensina
que:

A liberdade se realiza na constituigdo, manutengao e extingdo da entidade
familiar; no planejamento familiar, que “é livre decisdo do casal” (art. 226, §
7°, da Constituicao), sem interferéncias publicas ou privadas; na garantia
contra a violéncia, exploragéo e opressado no seio familiar; na organizagao
familiar mais democratica, participativa e solidaria.
O principio da liberdade diz respeito ndo apenas a criagdo, manutengéo ou
extingdo dos arranjos familiares, mas a sua permanente constituicdo e
reinvencdo. Tendo a familia se desligado de suas fungdes tradicionais, ndo
faz sentido que ao Estado interesse regular deveres que restringem

profundamente a liberdade, a intimidade e a vida privada das pessoas,
quando ndo repercutem no interesse geral.

Sustenta-se, portanto, que o Estado apenas influira na familia brasileira
naqueles momentos em que realmente for necessario, como por exemplo, em
referéncia a assuntos de destacavel interesse publico. Em mesmo sentido, bem
define Pereira (2012, p. 179) que “no seio da familia, sdo os seus integrantes que
devem ditar o regramento proprio de convivéncia. Desta orbita interna exsurgem as
disposicdes que fardo com que a sociedade e o Estado respeite, e reconhecam

tanto a familia, enquanto unidade, como os seus membros individualmente”.

Demonstra-se, com esses entendimentos, que o Direito de Familia € um ramo
do ordenamento eivado de implicagbes puramente privadas, e que regulamentam as
relagcdes entre os integrantes da familia, sobrevindo a necessidade de atuag&o do
Estado apenas em flagrantes situagdes, como, por exemplo, questdes que envolvem

a administracéo e a vida de menores incapazes.
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A familia, desse modo, deve ser entendida como uma entidade livre, porém,
cerceada por condi¢gdes que podem vir a ser submetidas ao interesse e atuagcao do
Estado, na aplicacdo de outros e ndo menos importantes dogmas, nesse caso, e

como referéncia, citando-se a aplicagao do principio do melhor interesse da crianga.

Entretanto, tornando a analise propria ao seio familiar, verifica-se que a
ambos o0s pais subsiste o poder de direcionar o andamento da estrutura familiar, o
gue, nesse caso, representa uma necessidade em conduzir e aplicar de todos os
outros principios que regulam o ordenamento juridico brasileiro e, principalmente, o

Direito de Familia.

Nesse interim, dispde-se que o exercicio do principio do planejamento nada

mais é do que o fundamento de aplicacdo do exercicio do poder familiar.

Exercicio que se manifesta no sentido de que ambos os pais podem ter
legitimidade para delinear as condigdes em que seus descendentes (filhos) serdao
submetidos. O que ocorre, portanto, € que a estrutura organizacional da familia e o
exercicio desse poder, provém unicamente da possibilidade de a Familia ser
planejada por seus proprios interesses, caso contrario, ndo haveria necessidade de

os pais delinearem sobre uma coisa que a lei define como concreto e obrigatério.

f) Principio do melhor interesse da crianga

Tornado um dos nortes do Direito de Familia brasileiro, o principio do melhor
interesse da crianga ou, comumente chamado de principio da protecéo integral a
crianga e adolescente, vem definido pela Constituicdo Federal de 1988 (art. 227)
como sendo dever da familia, da sociedade e do Estado, amparar com absoluta

prioridade os Direitos Fundamentais as criangas e adolescentes.
Nesse sentido, e com absoluta propriedade, define Dias (2015, p. 50):

A maior vulnerabilidade e fragilidade dos cidadéos até os 18 anos, como
pessoas em desenvolvimento, os faz destinatarios de um tratamento
especial. Dai a consagragao constitucional do principio que assegura a
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criangas, adolescentes e jovens, com prioridade absoluta, direito a vida, a
saude, a alimentagao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
Também sdo colocados a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao (CF 227).

A forma de implementacédo de todo esse leque de direitos e garantias, que
devem ser assegurados pela familia, pela sociedade e pelo Estado, esta no
ECA (Lei 8.069/1990), microssistema que traz normas de conteudo material
e processual, de natureza civil e penal, e abriga toda a legislagdo que
reconhece os menores como sujeitos de direito. O Estatuto rege-se pelos
principios do melhor interesse, paternidade responsavel e protecao integral,
visando a conduzir o menor a maioridade de forma responsavel,
constituindo-se como sujeito da prépria vida, para que possa gozar de forma
plena dos seus direitos fundamentais.

Em alusdo ao que define Maria Berenice Dias, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente — ECA é claro exemplo da evolugao historica da sociedade brasileira. A
mudanca de paradigmas no Direito de Familia visa abarcar com especial protegao
aqueles que nao possuem condigbes de garantirem a subsisténcia de forma
independente, isto €&, criancas e adolescentes, tornando, inclusive, a familia

responsavel antes mesmo do Estado.

Nesse sentido, Pereira (2012, p.148) menciona que “0 menor ganha destaque
especial no ambiente familiar, em razdo de ainda nao ter alcangado maturidade
suficiente para conduzir a prépria vida sozinho. Precisa dos pais — ou de alguém que
exergca a funcdo materna e paterna — para |he conduzir ao exercicio de sua

autonomia”.

Desse modo, necessario se faz concluir que a sociedade busca proteger, com
certeza, o seu préprio futuro, garantindo direitos para quem um dia sera tornada a
parcela ativa de uma sociedade e que sera responsavel por movimentar os aspectos

econdbmicos e sociais.

Pereira (2012, p. 150) menciona a dificuldade em averiguar qual é a extensao
do principio da protecdo ou do melhor interesse da crianca. Nesse sentido,
questiona, como pode ser definida a melhor op¢cdo para a crianga, em relagao a
guarda — paterna ou materna —, adogdo, ou entdo, quem serdo as pessoas que

conviverdo com a crianga. No entanto, o autor, garante a existéncia de estreita
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ligacdo deste principio, aos direitos e garantias fundamentais da crianga e do

adolescente.

Fato inconteste € que o principio em analise jamais devera ser tratado de
forma objetiva, a julgar pelas inumeras possibilidades e circunstancias que podem
ser apresentadas a sua aplicagéo, o que garante a crianga e ao adolescente uma
analise primordial de sua situagao e a escolha da decisao que melhor adequa-se ao

seu interesse.

Portanto, as atividades da Familia devem ser ajustadas em prol da garantia
do principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, considerado
vulneraveis aos olhos do ordenamento juridico brasileiro e incapazes de

subsisténcia independente.

g) Principio da afetividade

O principio da afetividade remete a tanto outros principios que torna
dificultado o diagndstico de sua origem. Importa, entretanto, destacar que ganhou
forca com o advento da Constituicdo Federal de 1988, sendo citado de forma
implicita em importantes dispositivos dessa Carta, que serve de base ao

ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, dispbe-se que ao equiparar o vinculo da consanguinidade ao
da afetividade, como, por exemplo, realiza a Constituigdo, em relacdo ao filho
adotivo e ao natural, impde-se a caracteristica da afetividade, grau de importancia
equivalente a consanguinidade. Assim sendo, a afetividade deve ser considerada um
principio regulador da ordem familiar, o que, sem ele, tornar-se-ia um instituto com

pouco nexo e fungao social.

Imagine-se uma familia constituida por pessoas que nao possuem ligacéao
afetiva, mas, mesmo assim, sdo obrigadas a conviver umas com as outras,

unicamente por apresentarem um aspecto em comum, que é a consanguinidade.
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Nesse sentido, considerando as politicas estatais em prezar pela manutengado do
instituto da familia, bem como, serem notérios os beneficios desse instituto para a
sociedade, questiona-se: o interesse do Estado é manutenir a Familia a todo e

qualquer custo?

Aparentemente ndo, e quem justifica essa afirmacéao é justamente o principio
da afetividade. Pois, se nao fosse ele, ndo haveriam fundamentos e nem garantias
para a existéncia do instituto da adogdo e da unido socioafetiva, nem mesmo,
aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana, pois, conforme o atual
conceito de entidade familiar, a afetividade deve imperar como sendo a base da

unido e tornar as pessoas inter-relacionadas, em respeito mutuo.

Portanto, em acordo com o ja mencionado no presente trabalho, propriamente
no toépico 2.1.2 — “Conceituacgao juridica de familia e paternidade”, interessa e tem

maior valor juridico a relagdo que transmite um o outro sentimento da afetividade.

Nesse sentido, manifesta-se Dias (2015, p. 52):

Mesmo que a palavra afeto ndo esteja no texto constitucional, a
Constituigdo enlagou o afeto no ambito de sua protegdo. Calha um exemplo.
Reconhecida a unido estavel como entidade familiar, merecedora da tutela
juridica, como ela se constitui sem o selo do casamento, isso significa que a
afetividade, que une e enlaga duas pessoas, adquiriu reconhecimento e
insercéo no sistema juridico. Ou seja, houve a constitucionalizagao de um
modelo de familia eudemonista e igualitario, com maior espago para o afeto
e a realizagao individual.

O principio juridico da afetividade faz despontar a igualdade entre irmaos
biolégicos e adotivos e o respeito a seus direitos fundamentais. O
sentimento de solidariedade reciproca nédo pode ser perturbado pela
preponderancia de interesses patrimoniais.

A aplicacéo do principio da afetividade garante aos pais e filhos, prerrogativas
inerentes as proprias condi¢des. Desta feita, o pai tem direito ser relacionado com o
filho, assim como, o filho tem direito de manter relacionamento com o pai. Em outra
linha, diz-se que um pai tem direito a adotar um filho com base no principio da
afetividade, assim como, tem direito um filho em ser adotado por um pai, diante do

mesmo fundamento.
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Dispondo no mesmo sentido, celebra Assumpcédo (2004, p. 54) que “a
paternidade afetiva deve ser considerada como a mais relevante, pois € a
determinada por um construir diario € ndo por um mero fator de sangue”. Assim
sendo, trata-se de importante principio do Direito de Familia brasileiro, devendo
permanecer ativo e permanente nas implicagdes que envolvem o tema, tendo em
vista as diferentes hipoteses em que pode ser aplicado, bem como, sua importancia

as necessidades.

h) Principio da paternidade responsavel

Considerado um principio de aplicacdo recente na sociedade brasileira, o
qual, possui associagao a ideia de que um filho necessita de ambos os pais para
que seja promovido o desenvolvimento necessario, mencionando-se, nesse sentido,
o desenvolvimento de aspectos econbémicos, sociais e, principalmente, psiquicos,

como, por exemplo, a demonstracao de afeto e carinho por ambos os pais.

Viu-se a necessidade em fortificar a estrutura familiar, pois, muitas das
fragilidades enfrentadas por criangas ou adolescentes advém justamente de uma
familia desequilibrada e sem a existéncia de condigcbes favoraveis ao

desenvolvimento positivo.

Conforme Pereira (2012, p. 243), o principio da paternidade responsavel nao
interessa apenas as relagbes privadas, tendo em vista as implicagcbes que uma
paternidade irresponsavel pode vir a gerar, possui interesse direto, portanto, ao

Estado. De certo modo e com palavras do autor:

(...)na medida em que a irresponsabilidade paterna, somada as questdes
econOmicas, tem gerado milhares de criangas de rua e na rua. Portanto, &
um principio que se reveste também de carater politico e social da maior
importancia. Se os pais ndo abandonassem seus filhos, ou, se exercessem
uma paternidade responsavel, certamente o indice de criminalidade seria
menor, n&o haveria tanta gravidez na adolescéncia etc.

A paternidade responsavel tornou-se noma juridica, traduzida em regras e
principios constitucionais. Os arts. 226, § 7°, e 229 da Constituicdo da
Republica dao juridicidade ao dever de cuidado reciproco entre pais e filhos,
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e tornam expresso este principio, que € um dos pilares do Direito de
Familia. (Pereira, 2012, p. 243-4).

Impossivel ndo vincular esse importante principio ao principio da dignidade da
pessoa humana, pois, nada mais digno a uma crianga que tenha presente em sua
vida, pais ativos e que acrescentam beneficios ao menos minimos a sua existéncia e

crescimento.

Nessa analise, notavelmente, inclinar-se-a as prerrogativas paternas, haja
vista o interesse em demonstrar aspectos relacionados ao instituto da paternidade e
a (des)igualdade com relagao as prerrogativas maternas contemporaneas. Portanto,
infere-se que o principio da paternidade é uma alusao histdrica ao significativo indice
de abandono afetivo por parte de pais, bem como, a tentativa de guarnecer o Estado

em ficar responsavel por suportar o 6nus do desamparo.

Assim sendo, dispde Pereira (2012, p. 252) que, “o descompromisso de pais
com seus filhos, independentemente do divércio, tem sido tdo frequente em nossa
realidade brasileira que ja se tornou 'sintoma' de nosso tempo. Muitos filhos nao
tiveram outra alternativa a n&o ser recorrer aos tribunais para buscar algum amparo
ao seu desamparo advindo da auséncia voluntaria do pai”. Diante disso, segundo o
autor, impde-se que uma das alternativas em diminuir “os prejuizos” suportados
pelos filhos, € justamente buscar, através de uma decisao judicial, a transformacao

da falta de amparo afetivo ou assisténcia paterna, em pecunia.

Pois bem, verifica-se que a paternidade responsavel constitui-se por ser um
principio de severa importancia para a evolugao e progresso da cultura brasileira.
N&do ha fundamentos que autorizem o abandono afetivo, nem mesmo a falta de
dever de cuidado por parte dos pais, no entanto, em contrapartida, verifica-se que
nao € qualquer situagao considerada como hipotese de abandono afetivo, havendo
uma ténue linha entre o abandono afetivo e falta de acompanhamento no

crescimento por parte de algum genitor.
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Entende-se, assim, que a transformagao do carinho paterno/materno ou da
convivéncia familiar € dificil ser mensurada, ao ponto de transformar e substituir por
valores financeiros*, pois, nas palavas da Desembargadora Liselena Schifino Robles
Ribeiro, “afeto ndo tem preco, e valor econdbmico nenhum podera restituir o valor de
um abrago, de um beijo, enfim de um vinculo amoroso saudavel entre pai e filho,
sendo essa perda experimentada tanto por um quanto pelo outro”, dessa forma, para
condenacdo em reparagao de danos, o instituto da responsabilidade civil pressupde
a necessidade da existéncia de ilicito e de dano, sendo que essas hipdteses devem

ser comprovadas pelo filho.

Diante disso, é natural a existéncia de decisdes judicais no sentido de que a
postulacdo de indenizacdo em virtude de abandono afetivo, muitas vezes, sequer é

causa de indenizagao®.

Por fim, atenta-se que deve ser interesse do Estado, garantir a oportunidade
de convivéncia e a transmissao de afeto, reciproca entre pais e filhos, assim como,
meios que dificultam que criangas/adolescentes venham a sofrer danos em virtude

de uma paternidade irresponsavel.

4TJ-MG - AC: 10145074116982001 MG, Relator: Barros Levenhagen, Data de Julgamento:
16/01/2014, Camaras Civeis / 52 CAMARA CIVEL, Data de Publicagdo: 23/01/2014

AP Civel N° 70067498436, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena
Schifino Robles Ribeiro, Julgado em 03/12/2015;

SAP Civel N° 70066058405, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe
Brasil Santos, Julgado em 19/11/2015;

AP Civel N° 70063635619, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Luis
Dall'Agnol, Julgado em 27/05/2015;
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4 A (DES)IGUALDADE DE TRATAMENTO ENTRE OS DIREITOS
PATERNOS E MATERNOS

A base para a construcdo de uma sociedade justa e livre justifica-se, entre
outros principios, na aplicagdo da igualdade de tratamento entre os géneros. Assim,
alude-se que né&o basta vigorar a igualdade entre somente os homens e, por outro
lado, entre somente as mulheres. E necessario, desse modo, que sejam
estabelecidos parametros para tornar as condigdes que acarretam e venham a

formar a desigualdade entre homens e mulheres, em ambientes igualitarios.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988, logo em seu artigo 5°,
estabelece que todos serdo iguais perante a lei, sem a distingdo de qualquer
natureza, frisando-se, desse modo, no inciso “I”, a igualdade de tratamento inclusive

entre homens e mulheres.

Art. 5° Todos s&o 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 obrigagdes, nos termos desta
Constituicao;

Segundo espelha Martinez (2012, p. 629):

A ressalva, claramente indicativa do reconhecimento de uma igualdade mitigada,
deixou confessado que, em nome do paralelismo essencial entre homens e
mulheres, nao se poderia deixar de admitir diferencas biolégicas evidentes. Enfim,
apesar de juridicamente iguais, homens e mulheres sao fisiologicamente e
psicologicamente dessemelhantes, sendo essa uma constatacdo inelutavel. Por
serem apenas formalmente iguais, homens e mulheres, nos estritos termos da
Constituicdo, podem ser tratados de modo desigual, sem que isso implique,
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segundo a vontade do constituinte originario, uma violéncia a isonomia, mas sim
um tratamento desigual com foco corretivo da desigualdade.

No entanto, verifica-se que o entendimento do doutrinador é atinente a
questdbes mais relacionadas a propria protecdo da mulher ao trabalho,
implementadas no ordenamento sob a justificativa da real existéncia de diferencas
fisiologicas e biologicas. Dessa forma, verifica-se que a fala em questdo, ndo se
refere a perspectivas especificamente relacionadas a dicotomia maternidade-

paternidade.

Conforme Nascimento (2005, p. 952), a Convencédo n. 3 da Organizagao

Internacional do Trabalho - OIT, em 1919, estabiliza que:

A Convengéao n. 3, de 1919, da OIT realga, como principais aspectos sobre
0s quais deve recair a protegdo da lei, os seguintes: a) a licenga antes e
depois do parto, mediante atestado médico que comprove a gravidez e, se
possivel, com a data provavel do parto, com a duragédo de 6 semanas antes
e 6 semanas depois deste, propondo que o descanso prévio seja facultativo
e o descanso posterior obrigatério; b) a garantia do emprego
consubstanciada na impossibilidade de despedimento concomitantemente
com o afastamento para dar a luz e na ineficacia de aviso prévio durante
esse mesmo periodo; c) a assisténcia a maternidade, consistente num
auxilio econbmico destinado a cobrir o acréscimo de despesas
supervenientes, nessas ocasides, a ser pago pelo Poder Publico, ou pelas
instituicbes previdenciarias de cada pads, além de assisténcia gratuita de
médico ou parteira; d) Facilidades durante a amamentagéo do filho, com
direito a dois repousos especiais diarios, de meia hora cada um.

A maternidade merece a protecdo da legislagdo, através, entre outros, de
dois principios basicos, a estabilidade da gestante e a licenga-paternidade.

Neste caso, em alusdo aos fundamentos do autor, refere-se que o
ordenamento juridico tem se preparado, apresentando a mulher diversos panoramas
diferenciados sobre aqueles apresentados ao homem, como, por exemplo, vedacdes
a qualquer tipo de discriminacdo pelo género sexual, aposentadoria com idade
inferior, isencéo em relagao ao servigo militar obrigatério — mesmo que em atividade
administrativa —, limites no uso da forgca muscular, periodos de descanso exclusivos,

etc.

No entanto, no presente trabalho, buscar-se-a abordar aspectos relacionados
a diferencas no tratamento, entre homens e mulheres, relacionados ao advento da

maternidade e da paternidade, apresentando uma analise com relagao as diferengas
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entre as licengas maternidade e paternidade, aspectos relacionados a guarda de
criangas, uma analise sobre a estabilidade proviséria em virtude do estado gravidico,
assim como, uma analise hipotética com relagcdo a uma possivel liberagao do aborto

no Brasil.

4.1 Licenca maternidade x licenga paternidade

Um dos maiores benesses da sociedade moderna, a licenga maternidade,
surge com o intuito de proteger a trabalhadora em diversos quesitos, quando em
estado de gravidez, submetida ao parto, aborto ndo criminoso ou entdo adogédo. Em
um primeiro momento, diz-se que protege a mae trabalhadora e vinculada ao
instituto da previdéncia social de seu proprio vinculo de empregaticio, isto €, evita
que retorne precocemente ao trabalho, prejudicando-se a si e ao seu filho. Em um
segundo ponto, busca-se garantir maiores cuidados a aproximagéo entre a mée e o

filho nos primeiros meses de vida.

Nesse sentido, o objetivo no presente tdpico € comparar os principais
beneficios da licenga maternidade, as mulheres vinculadas ao Regime Geral da
Previdéncia Social, em relagdo aqueles garantidos aos pais pela licenga
paternidade, em paridade de condigdes, realizando-se um comparativo entre os
direitos, como, por exemplo, o da diferengca entre a concessao do periodo de
afastamento das atividades laborais, através das licengcas, e também sobre o

recebimento ou ndo de pecunia durante o periodo de afastamento.

Justifica-se uma abordagem sintatica com relagcdo ao assunto, visando
unicamente comparar as diferengas no tratamento entre os institutos, tendo em vista
tratar-se de assunto com demasiado conteudo e ndo sendo objetivo no presente
trabalho monografico uma abordagem extensiva e conclusiva sobre o tema.
Bastando, assim, analisar as diferencas de tratamento entre os beneficios paternos
e maternos com o advento do nascimento, em relagdo especificamente ao

trabalhador comum vinculado ao Regime Geral da Previdéncia Social, bem como, ao
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nascimento de um filho comum aos pais, isto €, sem abordar aspectos relacionados

a adogao. Embora, sejam similares na maioria de suas implicagdes.

Dessa forma, infere-se que a licenga maternidade surgiu pela primeira vez no
ordenamento juridico brasileiro em 1943, através da Consolidagdo das Lei do
Trabalho (CLT), sendo que, conforme informe da Previdéncia Social, publicado em
fevereiro de 2007, com autoria da estudiosa Graziela Ansiliero, a licenca
maternidade referia-se como um beneficio que concedia “de quatro semanas antes e
oito semanas depois do parto; que neste periodo a mulher tinha direito ao salario
integral e que, em caso de aborto n&o criminoso, comprovado por atestado médico
oficial, a mulher tinha direito a um repouso remunerado de duas semanas,
assegurado o direito de retornar a fungao que ocupava antes de seu afastamento”,

sendo que, o salario-maternidade era suportado pelo empregador.

Demonstrava-se, desde o seu inicio, possuir conteudo com interesse e
importante inclinagcdo a proteger os interesses femininos, visto que, aquele tempo,

quem suportava o 6nus do afastamento da empregada era o proprio empregador.

Importa destacar que, a partir da edi¢do da Lei n° 6.136, de 7 de novembro de
1974, o salario-maternidade foi incorporado e passou a ser uma das obrigacdes
concernentes a previdéncia social, inserida, inclusive, a prépria Constituicao Federal
de 1988 em seu artigo 201, II.

CF/88, Art. 201: A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime
geral, de carater contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados critérios
que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da
lei, a:

Il - protecdo a maternidade, especialmente a gestante;

Assim, verifica-se que na época antecedente a atual Constituicdo Federal, a
trabalhadora possuia direito ao afastamento de suas atividades laborais, pelo
periodo de 84 (oitenta e quatro dias) e, também, a remuneragédo concernente a esse

afastamento.
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No entanto, apds o periodo que compreende os anos de 1974 e 1988, apesar
de terem existido diferentes modificagdes a forma da licenga-maternidade, conforme
preconiza Graziela Ansiliero (2007, p. 02), a Constituigdo Federal de 1988,
acertadamente, estabeleceu que a licengca maternidade passaria a ser tratada como
um Direito Social, nos termos do proéprio artigo 7° da Carta, garantindo-se a duragao
de 120 dias, conforme exposto:

CF/88, Art. 7°: Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigéo social:

XVIII — licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salério, com a
duracgéao de cento e vinte dias;

Sendo assim € tamanha sua importancia as mulheres, que, através da
fortificacdo desse instituto, foi possivel garantir de forma reflexa, a familia, estrutura

para facilitar e acompanhar o crescimento dos descendentes de forma digna.

Nesse mesmo sentido, em atengao a aplicagao da Lei n. 11.770/2008, bem
como, a necessidade de a mée estar presente e acompanhar o crescimento do

descendente, dispde Barros (2011, p. 863):

Vinte anos apds a Carta de 1988, a lei n. 11.770, de 9 de setembro de 2008,
criou o programa Empresa Cidada, destinado a assegurar, por mais 60
(sessenta) dias, a licenga-maternidade a que alude o art. 7°, XVIIl, da
Constituicdo Federal. Essa prorrogagéo € garantida a empregada gestante,
desde que a pessoa juridica adira ao programa e a prorrogagao seja
requerida pela empregada até o final do primeiro més, apés o parto, e
concedida imediatamento depoisda fruicdo da licenca-maternidade (art. 7°,
XVIIl, da CF/88). A prorrogagdo sera garantida, na mesma proporgao,
também a empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de
adogdo de criancas. E vedado & empregada exercer qualquer atividade
remunerada no periodo de prorrogagédo da licenga-maternidade a que se
refere essa lei, tampouco podera a crianga ser mantida em creche ou
organizacdo semelhante (art. 4° da Lei n. 111.770/80).

Devido a sua importadncia, ndo € possivel consignar que a licenga
maternidade € um direito estabilizado e livre de mutagdes. Inclusive, pois, mesmo
apos a definicdo da Constituicao Federal sobre o tema, a licenga permaneceu

constante a mudangas, mesmo que formais.



50

Garantir que a mulher tenha condi¢cbes apropriadas nos primeiros meses de
vida do filho, para poder transmitir todo amor e carinho, é fruto de um ordenamento
organizado e voltado as necessidades sociais da familia como um todo, sem falar,
ainda, sobre a existéncia dos direitos concernentes aos pais, nesse caso, referindo-

se a licenca paternidade.

Em tempo e, por ora, sem o objetivo de explorar o instituto da licenga
paternidade, indaga-se que, seguindo a logica e aplicagdo do principio da isonomia
no tratamento entre os géneros, alguém que ndo possua conhecimento sobre a
legislacao brasileira, podera considerar como idénticos em prerrogativas, ambos os

institutos.

Assim, poderia considerar permanecer a licenca paternidade as mesmas
garantias previstas as da licenga maternidade, visto que, além do mais, séo
utilizadas as mesmas bases de fundamento para a concessao dos afastamentos.
Dessa forma, verifica-se que sao calcadas na aplicagcdo material do principio da
dignidade da pessoa humana e no principio do planejamento familiar, bem como, no
principio da protecdo integral da crianga do e do adolescente, tratando-se da
protecdo da maternidade um importante direito social, garantido pela propria

Constituigao.

Apos essa breve introducdo a problematica a ser desenvolvida na presente
analise, volta-se ao instituto da licenca maternidade, pois, apés o advento da
Constituicao Federal de 1988, ainda merecem destaque, entre tantas alteragdes, a
inclusdo da Empregada doméstica gestante ao instituto da licenca maternidade,
assim como, e de maior interesse para o presente trabalho monografico, a criacéo
da Lei 11.770/2008 — denominada lei que institui o “Programa Empresa Cidada” —, a
qual, passou a permitir a prorrogagcéo da licenga, de 120 (cento e vinte) para 180
(cento e oitenta) dias, desde que a empresa venha a aderir ao programa
cadastrando-se junto a Receita Federal. Em retorno, a empresa recebera um

abatimento no imposto de renda.
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Lei 11.770/2008, Art. 1°: E instituido o Programa Empresa Cidada, destinado
a prorrogar:

| - por 60 (sessenta) dias a duragdo da licenga-maternidade prevista no
inciso XVIII do caput do art. 7° da Constituicao Federal,

Em relagdo a licengca maternidade, as mées e as gestantes recebem dois
beneficios que merecem ser destacados e que fardo parte da analise comparativa
com os beneficios paternos. Assim sendo, primeiramente, verifica-se a possibilidade
do afastamento das atividades laborais pelo periodo de 120 (cento e vinte) a 180
(cento e oitenta) e, também, o gozo durante esse periodo, do salario-maternidade,

custeado pela previdéncia social.

Conforme indica Romar (2015, p. 662):

Para a segurada empregada, o salario-maternidade consiste numa renda
mensal igual a sua remuneragdo integral e sera pago pela empresa,
efetivando-se a compensacao quando do recolhimento de salarios e demais
rendimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que Ihe
preste servigo.

Levantados os principais beneficios relacionados as mulheres, parte-se para
uma analise com relacdo ao instituto da paternidade, abarcando informacdes, nos
mesmos moldes realizados com relagdo ao instituto da maternidade, sendo que,
como objetivo final, buscar-se-a averiguar as diferencas de tratamentos entre as

licengas, sugerindo-se adequagdes ou nao.

Assim sendo, pode-se entender que a licenga paternidade € a contrapartida
aos direitos maternos e a garantia prevista no inciso XIX, do artigo 7° da
Constituicao Federal de 1988, que surge em virtude do nascimento e/ou adogao de
um descendente.

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que

visem a melhoria de sua condigéo social:
XIX - licenga-paternidade, nos termos fixados em lei;

No entanto, diferentemente da licenca maternidade que foi fixada pela
Constituicdo Federal em um montante de 120 (cento e vinte) dias de afastamento, a

propria Carta apenas fixa a licenga paternidade em um periodo de afastamento de 5
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(cinco) dias para os pais, no Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias,
especificamente em seu artigo 10, § 1°.
Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art.
7°, |, da Constituicao:
§ 1° Até que a lei venha a disciplinar o disposto no art. 7°, XIX, da

Constituigdo, o prazo da licenca-paternidade a que se refere o inciso é de
cinco dias.

Assim sendo, verifica-se, que a propria Constituicdo fixou o periodo de licenca
paternidade em quantidade muito inferior ao concedido para a licenca maternidade.
Impossivel considerar-se medida adequada, pois, entende-se que em atendimento
ao proprio texto constitucional (art. 5° caput e inciso ), deveria ter previsto
disposigbes que atendessem ao principio da isonomia no tratamento entre os
géneros, tendo em vista que, como veremos adiante, essa diferenga causa prejuizos
tanto as mulheres quanto aos homens que, nesse caso, figuram na qualidade
paterna e, em ultima analise, aos filhos, que se veem privados dessa convivéncia

nos instantes iniciais da vida.

Felizmente, com o advento da Lei n.13.257/2016, que acrescentou
dispositivos a Lei n.11.770/2008, abriu-se a possibilidade de ser aumentada a
licenga paternidade para o periodo de 20 (vinte) dias. No entanto, esse beneficio
apenas é estendido para empresas aderentes ao “Programa Empresa Cidada”, em

analogia as disposi¢cdes maternas.

Permanecendo, portanto, e com origem no mesmo fato gerador, consideravel
diferenga nos tratamentos entre as licengas, ou seja, pelo advento do nascimento de
um descendente. Portanto, questiona-se: em ndo havendo motivo justo, ndo seria
flagrante caso da falta de aplicagéo do principio da isonomia no tratamento entre os

géneros?

Em resposta a esse questionamento ha o pensamento biolégico, em que se
prega que a mulher necessita de maior periodo para se recuperar do parto e
também para garantir a amamentacg&o de forma correta, vinculando-se, nesse caso,

a matéria a aplicagdo da premissa de que os pais e as maes nao figuram em
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igualdade de condigbes com o advento do nascimento. Contudo, verifica-se que
ainda né&o seria o suficiente para justificar tal diferenga entre as licengas, embora,

trate-se de forte fundamento.

A Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) n° 41/2015, de origem no
Senado Federal, busca alterar o disposto na Constituicdo Federal e ampliar os
beneficios da licenga maternidade e da licenca paternidade, respectivamente, para
180 (cento e oitenta) e para 30 (trinta) dias, ao alterar o disposto nos incisos XVIII e
XIX do artigo 7°, e revogar o disposto no §1°, artigo 10, do Ato das Disposicoes

Constitucionais Transitorias.

A intencdo é valida, principalmente no que tange aos direitos relacionados a
maternidade, pois, considera-se que as mulheres realmente necessitam de
demasiado repouso e dedicagdo ao filho, principalmente quando nos primeiros
meses de vida. No entanto, ainda é inconcebivel o fato das inten¢des futuras, néo
atenderem aos interesses paternos e satisfazer o que a propria Constituicdo refere

com relagao ao tratamento entre as figuras paternas e maternas.

O que se pretende demonstrar, portanto, € que o instituto da paternidade esta
desvalorizado frente as garantias maternas, justificando-se, ainda, que tais medidas
podem vir a desmotivar os pais de honrar seus compromissos, pois, pouco tempo
possuem e pouco podem acompanhar o crescimento de seu proprio descendente,

falhando inclusive na troca reciproca de afetos.

Por outro lado, dispde Barros (2011, p. 868-9) que:

Outra sera a situagdo se € a empregada que falece no curso da licenga-
maternidade ou durante o parto. Nesse caso, havera extingdo do contrato
de trabalho e cessa a obrigacdo do pagamento correspondente, pouco
importando seja o encargo do 6rgdo previdenciario ou do empregador. O
ideal seria que o restante da licenca fosse concedido ao pai para cuidar da
crianga, como ja procede a legislagao espanhola, a jurisprudéncia italiana, a
legislagdo da Coldmbia e do Chile. Lembre-se que ha jurisprudéncia do TST,
da década de 50, estendendo a referida licenga ao cénjuge supérstite, em
beneficio da crianga®, exatamente como procedeu a jurisprudéncia italiana.

%Em caso de falecimento da empregada apds o parto, mas ainda no curso do periodo durante o qual
prevalece a proibicao de atividade estabelecida no art. 392 da CLT, deve ser assegurado o
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Conforme a autora, poderia ganhar direito a usufruir de periodo de licenga
mais extenso do que o previsto em lei, quando, em substituicdo, aos deveres
maternos — como no caso de falecimento da mé&e/gestante — esse venha a ocupar
seu lugar. Portanto, percebe-se que, de fato, ndo é apenas a questao biolégica e de
que a mae precisa de tempo para se recuperar e/ou amamentar o descendente.
Busca-se, com a legislagdo, melhores condi¢gdes ao proprio filho. Portanto, dever-se-
ia considerar o estabelecimento de maior periodo de tempo para a licenca

paternidade.

Assim sendo, afeta ao proprio principio da dignidade da pessoa humana, visto
que, conforme demonstrado, um dos fundamentos para a concessao da licenca
maternidade, é a possibilidade em oportunizar que a mée transmita amor e carinho
ao filho, enquanto que, até pouco tempo atras, os pais apenas possuiam 05 (cinco)
dias para exercer a funcdo, e que, muitas vezes, a dividiam com a de auxiliar a

gestante.

Nascimento (2005, p. 954), dispde com atengdo, mas com palavras simples,
que a licenga-paternidade tem como objetivo a finalidade de o pai acompanhar a
mulher e o filho recém-nascido, sendo suportado o 6nus do afastamento pelo

empregador.

Este tema tornou-se, desde logo, objeto de grande repercussao, pois,
conforme Martinez (2012, p. 635):

A protecédo a maternidade e a infancia algou, por isso, a qualidade de direito
social, nos termos do artigo 6° da Constituicdo de 1988. Perceba-se que a
lei protege o instituto “maternidade”, e n&o unicamente a gestante, o
nascituro ou o recém-nascido, entendendo-se como um complexo que
envolve um conjunto de estados temporéarios, todos merecedores de
diferenciada atengdo. O art. 201, Il, do texto constitucional & clarissimo
nesse sentido. Dispbe que a Previdéncia Social oferecera 'protecdo a
maternidade, especialmente a gestante'. A gestante, nesse contexto, é, sem
duvida, a protagonista do espetaculo que envolve a reproducdo humana,
mas a protegcdo ndo se destina unicamente a ela, embora, obviamente, se
destine especialmente a ela.

pagamento do salario-maternidade até o final desse periodo, ao cénjuge superstite em beneficio do
herdeiro recém-nascido”. TST — 2°T. - Proc. 6.210/51, Rel.: Min. Edgard Sanchez, Pub. DJ de
24.12.54
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Realizando-se uma analise com outro viés, percebe-se que a legislacdo nao
prevé situacdes hipotéticas em que seria do interesse familiar o pai permanecer
junto a crianga nos primeiros meses de vida, isto €, em licenga pelo periodo em que

— em regra — a mulher é quem ficaria.

Frise-se, novamente, que nio se esta a defender a ideia de possibilitar ao pai
a licenga-paternidade em detrimento da méae da crianga. Esta-se a questionar se o
ordenamento juridico brasileiro ndo € demasiadamente inflexivel nessa questao. As
inumeras situagcbes da vida podem levar a situagbes ainda ndo cogitadas pelo
legislador, e, muitas vezes, isso acaba por gerar injusticas no exercicio da

paternidade e da maternidade.

Sabe-se que, em grande parte, apds algum tempo, as mulheres voltam a
normalidade de suas vidas, assim como, que € comum a sociedade brasileira o fato

de recém-nascidos ndo amamentarem, utilizando-se de sustento artificial.

Portanto, percebe-se, nesse sentido, o prejuizo que a sociedade brasileira
sofre com uma legislagéo incapaz de acompanhar a evolugao social. Justificando-se,
nesse caso, que a inclusdo da mulher no mercado de trabalho, assim como, a
natural e atual possibilidade de o homem exercer as fungdes domiciliares e,
portanto, ndo dispor de renda mensal para auxiliar nas despesas, nao deve restar
prejudicada a necessidade de sustento familiar. N&o estaria o legislador, no estado
atual das coisas, reafirmando a ideia de que o homem é o provedor da casa,

enquanto que a mulher é quem deva ficar com a prole?

Para garantir-se a isonomia efetiva, o entendimento final é que deve ser
prezada a necessidade de adequacgao da licenga paternidade aos moldes da licenga
maternidade, na medida do possivel, pois, € interesse tanto do recém-nascido,
quanto da gestante e de toda estrutura familiar, que os pais estejam presentes e

auxiliando-os em todos os dificeis momentos do pré e pds-parto.
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4.2 Estabilidade no emprego: por que apenas para a mae?

Outra grande questdo e que ainda causa muita repercussao na vida em
sociedade, portanto, merecedora de analise no presente trabalho monografico,

refere-se a estabilidade no emprego em virtude do estado gravidico ou puerperal.

E certo que o interesse a ser tutelado, com a estabilidade no emprego da
mulher gestante ou recém-méae, é também o da crianca, visto que, busca-se com a
garantia da continuidade do vinculo laboral, que a mae tenha condigdes de sustento
préprio, além de oportunizar que o nascimento e o inicio de vida do filho sejam

dignos.

Portanto, a estabilidade da gestante no emprego, nos termos do artigo 10, Il,
“b”, dos Atos de Disposig¢des Constitucionais Provisorias, caracteriza-se como sendo
aquela que torna vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa, da empregada

gestante, desde a confirmacao da gravidez, até cinco meses apds o parto.

Com propriedade, Nascimento (2005, p. 750) discorre que “a estabilidade no
emprego, assim considerado o direito do empregado de manter o emprego mesmo
contra a vontade do empregador, salvo causas previstas em lei. E a estabilidade no
sentido juridico”. Diagnosticando, portanto, o que prevé a Constituicdo de forma

provisoria.

Dessa forma, infere-se que a critica reside justamento no fato de que, aos
pais, a legislagdo n&o garante nenhuma medida em termos aproximados aos

garantidos as mulheres.

Ja dizia Barros (2011, p. 874):

Acirrada discussao foi travada outrora acerca da garantia de emprego da
gestante, deixando de ser relevante por determinado periodo, porque o art.
10, Il, b, do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias, da
Constituicdo da Republica de 1988, disciplinou a matéria, vedando a
dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a
confirmagdo da gravidez, até cinco meses apés o parto, ndo incluindo a
doméstica na garantia de emprego.
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A constituicdo da Republica vigente ampliou os institutos juridicos
assegurados ao empregado doméstico, conferindo-lhe, além de outros, a
licenca-maternidade de 120 dias, sem prejuizo do emprego e do salério,
deferindo ao empregado do sexo masculino a licenga-paternidade de cinco
dias (art. 7° e paragrafo unico da Constituicdo e art. 10, §12, do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias).

Assim sendo, nas palavras da doutrinadora, percebe-se que apenas foi
garantido aos pais, a licenga paternidade pelo periodo de 05 (cinco) dias, nada

sendo estabelecido com relagao a estabilidade proviséria no emprego.

No entanto, é inquestionavel o fato de a estabilidade a gestante ser uma
importante garantia social, tendo em vista que torna muito facilitado o planejamento
e a estruturagao familiar, durante o periodo gestacional, assim como, no periodo

inicial apos o nascimento do descendente.

Inclusive, a legislacéo trabalhista atua no sentido de coibir quaisquer atos de
discriminagéo contra a mulher trabalhadora gravida ou, entdo que possui o interesse
em engravidar, dispondo, nesse sentido os artigos 391 e 391-A da Consolidagéo das

Leis Trabalhistas — CLT, ao afirmarem que:

Art. 391 — Nao constitui justo motivo para a rescisdo do contrato de trabalho
da mulher o fato de haver contraido matrimbénio ou de encontrar-se em
estado de gravidez.

Paragrafo unico — Nao serdo permitidos em regulamentos de qualquer
natureza contratos coletivos ou individuais de trabalho, restricbes ao direito
da mulher ao seu emprego, por motivo de casamento ou de gravidez.

Art. 391-A. A confirmagdo do estado de gravidez advindo no curso do
contrato de trabalho, ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado
ou indenizado, garante & empregada gestante a estabilidade proviséria
prevista na alinea, b, do inciso Il do art. 10 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias.

Ainda, Barros (2011, p. 884), dispde que “inobstante os referidos preceitos, &
comum o empregador investigar as circunstancias pessoais, como estado civil ou
gravidez da mulher e levar a cabo discriminagdo na época de sele¢ao de pessoal ou
no curso da relagdo de emprego”, dispondo, em sentido, de pratica recorrente no

mercado de trabalho brasileiro.
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A autora, em sequéncia, insere que admitir que a trabalhadora passe por
essas séries de testes e exames, na fase de selecdo de pessoal, restaria por
prejudicado o principio da ndo discriminagdo, pois, em havendo probabilidades de
surgirem descompassos na relacdo empregaticia, como, por exemplo, o gozo de
uma licenga-maternidade e, em consequéncia, da estabilidade no emprego em
virtude do estado puerperal, podem servir de O&bice a contratacdo de uma
empregada mulher, embora a legislagdo proiba qualquer tipo de descriminagao

nesse sentido.

Portanto, designar somente para as mulheres gestantes a estabilidade no
emprego é fato que, ndo deveria, mas podera fomentar a segregacdo obscura de

oportunidades.

Atualmente n&o ha previsédo legal para que os pais, titulares do direito e do
exercicio da paternidade, gozem de estabilidade no emprego ao mesmo tempo que
a mae ou a gestante. Entretanto, a Lei complementar n® 146/2014, com absoluta
propriedade, estabeleceu que deve ser estendida a estabilidade proviséria prevista
no artigo 10, Il, “b”, do Ato das Disposi¢gdes Constitucionais Transitorias, nos casos
de morte da trabalhadora gestante, a quem detiver a guarda de seu filho. Portanto, o
legislador, mesmo que recentemente, preocupou-se em salvaguardar os beneficios
do recém-nascido, no falecimento de sua méae ou gestante, impondo ao responsavel

pela guarda o seu gozo, podendo, nesse caso, vir a ser o pai.

Importante ressaltar, porém, que — desde 1997 — permanece em tramitagao
na Camara dos Deputados, o Projeto de Lei n® 3.829/1997, apresentado pelo
deputado Arlindo Chinaglia (PT/SP), que busca estabelecer o instituto da
estabilidade proviséria ao emprego do trabalhador, cuja companheira estiver gravida,
proibindo, a dispensa arbitraria pelo periodo de 12 (doze) meses contados a partir

da concepgao.

Assim sendo, é nitido que o interesse da estabilidade no emprego é tambéem

o de proteger os interesses do feto e do recém-nascido. Entretanto, a grande
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questao reside no fato de que, ao pai — em condigbes normais — ndo € concedida a
estabilidade no emprego, embora, a crianga/feto também venha sofrer prejuizos,
caso o pai for dispensado de suas atividades laborais, pois, na grande maioria das
vezes a realidade brasileira, implica na necessidade de ambos os pais exercerem

atividades remuneradas para que seja garantido o sustento da familia.

Poder-se-ia justificar tal necessidade, ainda, através do principio da protecéo
as criangas e adolescentes, ou entdo, adotando-se o entendimento de Nascimento
(2005, p. 756), sobre o conceito geral de estabilidade no emprego, que justifica a
funcao alimentar do salario:

A favor da estabilidade, afirma-se que ha um direito ao emprego,
desenvolvendo-se a teoria francesa da propriedade do emprego.

Por outro lado, o principio da dignidade do contrato de trabalho corresponde
a ideia de que o emprego deve ser mantido porque o salario tem fungao

alimentar, provendo meios para a subsisténcia pessoal e familiar do
assalariado, da qual se veria privado quando despendido do emprego.

Atenta-se que a garantia da estabilidade do emprego para os homens, em
entendimento igual ao adotado para as mulheres, poderia consolidar diversos
anseios. Nessa ordem, tal entendimento, ajudaria a eliminar a discriminagcdo da
mulher na relagcdo de trabalho, pois, estaria em paridade formal e material de
condigbes aos homens, ou seja, tanto os homens quanto as mulheres estariam

sujeitos a estabilidade no emprego.

Ainda, prescreve-se que a paridade atenderia ao interesse constitucional
montado através do principio da igualdade no tratamento entre os géneros, pois, em
se tratando dos institutos da maternidade e da paternidade, verifica-se que, embora
seja extremamente necessaria sua concessdo as mulheres, também deveria ser

estendido ao menos de forma aproximada aos homens.

Por fim, justifica-se, com base no principio do melhor interesse/protecao da
crianga e do adolescente e também, no principio da protegao da familia, a garantia a
ambos os pais a estabilidade proviséria no emprego, pois, € interesse da norma

proteger, além da gestante, do feto e do recém-nascido, a propria estrutura familiar.
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4.3 Guarda de criancas/adolescentes

O Direito de Familia revela-se importante defensor das relagdes sociais,
prescrevendo medidas e alternativas para numerosas hipoteses e situagoes,
envolvendo significativos sentimentos e podendo decidir, para o bem ou para o mal,

em relagao ao afastamento ou a unido de pessoas.

Assim, a antiga familia tradicional, formada pelo pai, pela mae e pelos filhos,
nao € unanimidade na atual sociedade brasileira, tendo em vista que, as relagcbes
pessoais tornaram-se intensificadas nas ultimas décadas, bem como, verifica-se o

enfraquecimento da religidao em assuntos que envolvem o tema Familia.

E comum, na atualidade, a existéncia de pais separados, em que os filhos
apenas convivem com 0O pai, ou entdo que apenas convivem com a mae, ou, ainda,
e atualmente considerada como uma das melhores hipdteses, em que o filho

convive com ambos 0s pais.

Nesse sentido, manifesta-se Ramos (2005, p. 06):

O aumento no numero dos divorcios, a diminuicdo do numero de
casamentos, a aparicdo das novas entidades familiares, trouxe-nos uma
nova realidade, na qual o que era exceg¢ao no passado passou a virar regra:
os filhos sdo educados e criados sem que seus pais morem juntos.

Portanto, em alusdo ao disposto pela doutrinadora, a guarda dos filhos é
assunto de deveras importancia na sociedade brasileira. Considera-se, nos termos
do artigo 5° Cédigo Civil, que sao incapazes de praticar os atos da vida civil aqueles
que ainda nao atingiram a maioridade, por esse motivo, o legislador brasileiro
preocupou-se em garantir consideraveis medidas a fim de proteger os interesses
dos menores.

Art. 52, CC/02: A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a
pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.
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Assim, a legislacdo considera que a prote¢ao dos direitos de um menor de
idade, ndo deve ser apenas feita pelos pais e responsaveis, enquadrando-a como

matéria de interesse publico e sujeita a intervengao do Ministério Publico.

Embora ja mencionado no presente trabalho monografico, lembra-se que
através da Constituicdo Federal de 1988 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente
— ECA, impde-se ao Estado, a sociedade e a familia, atuar em prol de tarefas que
venham a atender o interesse da crianga e do adolescente, frente a quaisquer outros
interesses, fundamentando-se tais afirmativas, com base no proprio e justo principio

do melhor interesse e no da protegcao da crianca e do adolescente.

Coloca-se assim, a crianca ou o adolescente no topo de uma esfera,
enquanto que oOs pais — pai e mae — caracterizam-se por, em igualdade de

condi¢bes, formarem a base de suporte dos anseios e necessidades do filho.

Por esse motivo, torna-se dificil a tarefa do julgador, quando, diante de uma
situacdo em que um pai e uma mae duelam pela guarda de um filho, vé-se a analise
entre os principios do melhor interesse da crianga (flho) e da isonomia no

tratamento entre géneros (pai e mae).

O homem contemporaneo tem se mostrado com muito interesse no
acompanhamento da vida dos filhos, tornando-se o inverso ao homem tradicional,
nesse sentido, Ramos (2005, p. 04) expressa que:

O homem, por sua vez, tem se mostrado disponivel e interessado em
exercer a paternidade, cuidando dos filhos e participando ativamente de sua

educagao. A vontade de estar perto e manter esse convivio com os filhos
manifesta-se ndo sé durante o casamento, mas também apds a separacao.

Dessa forma, no intuito de modificar o panorama social, surge a Lei n°
13.058/2014, tornando-se como objetivo-regra a fixagdo da guarda compartilhada, a
qual, visa estabelecer uma organizagéo familiar voltada a equivaléncia do tempo de

convivéncia entre ambos os pais, com os filhos.
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E claro que ndo deve ser tratada como obrigatéria, pois, ha situacdes em que
é até desaconselhavel a fixacdo desse regime de guarda. Embora, ainda assim, &
tratada pelo Direito de Familia brasileiro com certo fastigio, quando, diante da
necessidade em definir a guarda de um menor de idade. Principalmente, quando

ambos os pais postulam pelo interesse dessa guarda.

Assim, urge-se, que a guarda compartilhada nasce com o intuito de garantir
idéntico tratamento a ambos os pais, bem como, com o objetivo de angariar

beneficios aos filhos, tornando-o proximo dos dois.

Como se refere a recente instituto, portanto, com aplicabilidade ha pouco
iniciada, busca-se no presente trabalho monografico, apresentar aspectos que
tornavam e, ainda podem vir a tornar, a guarda de criangas um beneficio, em maior

quantidade, estendido as mulheres que aos homens.

Embasa-se tal necessidade, através da elucidacdo de dados estatisticos do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE (doc.1 — tabela 508 — Registro
Civil), os quais, no ano de 2014, estabelecem que 220.418 (duzentos e vinte mil,
quatrocentos e dezoito) filhos, menores de idade, foram envolvidos em um processo
de divércio e definicdo de guarda. Desse total, verificou-se que: 83,72% (184.540),
permaneceram sob a guarda da mae; 8,48% (18.700), sob a guarda de ambos —
compartilhada; 5,75% (12.682), permaneceram sob a guarda do pai; 1,07%, sob a

guarda de terceiros e 0,96, ndo declararam.

Portanto, verifica-se significativo predominio materno na fixagdo da guarda.
Infelizmente, analisando-se tais dados, ndo € possivel mensurar quantos pais
abriram mao da guarda dos filhos, nem mesmo quantos tinham o interesse em
manter a guarda para si, no entanto, o que torna espantoso, € a ampla diferenca na

fixacdo da guarda materna.

Conforme a promotora de justica do Rio Grande do Sul, Adalgisa Wiedemann

Chaves (2008), em artigo publicado através do Instituto Brasileiro de Direito de
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Familia - IBDFAM, o sistema judicial brasileiro nao fora imparcial quanto a fixagao da

guarda, pois, em seus dizeres:
(...) € de se mencionar que ainda persiste no nosso sistema judicial um
certo rancgo, no sentido de haver certa preferéncia, se é que se pode dizer
assim, pela guarda materna. Embora o Primeiro Grau de Jurisdigdo seja
bastante inovador e venha, muitas vezes, acolhendo pleitos de pais em
litigio, deferindo aos homens a guarda dos filhos menores, tem-se que o
Segundo Grau ainda se mostra conservador, dificilmente optando pela
guarda paterna. Infelizmente, ainda ha um entendimento, até mesmo entre a
populacao leiga, de que o lugar dos filhos € com a mae, cabendo ao pai
apenas pagar a conta, ou seja, alcangar os alimentos a prole.
Mais uma vez é de se repetir que as mudangas impostas pela vida
moderna, aliada a efetiva insercdo da mulher no mercado de trabalho, bem
como a existéncia de uma geracao de pais conscientes e participativos nos
cuidados dos filhos, ainda que recém nascidos, faz com que qualquer um
dos genitores tenha iguais condigdes de assumir a guarda da prole comum.
Logo, pais e mées sao iguais em direitos e obriga¢des, cabendo ao Poder

Judiciario partir desta premissa para identificar, em caso de litigio, qual dos
genitores sera o melhor cuidador.

Percebendo-se a necessidade em modificar esse panorama, o legislador
atribuiu a guarda compartiihada a necessidade em tornar os responsaveis e

detentores do direito a paternidade mais proximos de seus correlatos, ditos filhos.

Nessa linha, em artigo também publicado no Instituto Brasileiro de Direito de
Familia — IBDFAM, a estudiosa Ana Carolina Silveira Akel, dispde que “a igualdade
constitucional de direitos e obrigacbes entre marido e mulher, bem como do
companheiro e da companheira, ndo mais justificam a predominancia feminina da
guarda quando da ruptura da relagdo. Sendo assim, o préprio Codigo Civil alterou

essa questao”.

Além disso, percebeu-se que aquele que nao detinha da guarda para si, muito
se afastava, pois, como bem observa Ramos (2005, p. 02), “o afastamento do n&o
guardido gera uma dificuldade no relacionamento pai-mae-filho e vem acirrar
disputas entre os pais do menor, trazendo graves consequéncias psicologicas para
as criangas, notadamente quando os genitores ndo mantém bom relacionamento

entre si”.
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Portanto, em atencdo ao principio da dignidade humana, bem como, ao
princicio do melhor interesse da crianga, deve o julgador estabelecer em suas
decisbes a guarda compartilhada, objetivando maior participagdo dos pais no

convivio e no exercicio do direito-dever da paternidade.

Dispbe-se, nesse caso, que deve o instituto da paternidade ser tornado em
igual modo ao materno, pois, em questdo de direito, ambos sao equivalentes a

participacao da vida do filho.

4.4 Analise hipotética sobre uma possivel liberagao do aborto no Brasil e o

eventual conflito entre os genitores

Talvez seja a proposicdo de maior polémica no presente trabalho
monografico, devendo, dessa forma, ser tratada com certa cautela. Abordar sobre a
pratica ou ndo do aborto refere-se a delicado mote, portanto, simploriamente,
buscar-se-a nessa abordagem, verificar qual seria o principal papel do homem, na
condicdo de possivel detentor do instituto da paternidade, caso venha a ser
autorizada essa pratica no ordenamento juridico brasileiro, buscando em todos os

momentos, ndo se manifestar sobre ser favoravel ou n&do a pratica.

Dessa forma, principalmente, buscar-se-a verificar como tal tema é tratado
em outros paises, utilizando-se como base o artigo publicado pelo mestre e doutor
em Direito Constitucional e ex-Procurador da Republica, Daniel Sarmento, atentando

as implicancias que remetem ao homem, na condi¢ao de real interessado.

Inicialmente, cumpre destacar que no ordenamento juridico brasileiro a
pratica do aborto € proibida, tornada inclusive crime a sua realizagdo quando nao ha
necessidade ou entdo quando ndo ha justificativa aceita’. Assim, permite-se inferir
que ha excegdes com relagdo a regra de vedagao ao aborto, quais sejam: gravidez
resultante de estupro, quando ha risco de vida para a mulher, causado pela

gravidez, ou se o feto for diagnosticado como portador de anencefalia®.
7Artigos 124 a 128 do Cadigo Penal brasileiro.
8ADPF 54/2012
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Apesar de ser considerado um Estado laico, o Brasil permanece vinculado
aos ideais e antigos movimentos conservadores religiosos. Essa afirmagéo ndo deve
ser tida como uma critica as concepgdes religiosas, pois, apenas serve para ilustrar
que muito do que a atual Constituicdo Federal de 1988 carrega em suas
disposicoes, reflete aquilo que a propria sociedade continua a aspirar, pois, embora
diga-se referir a um estado laico, de grande parcela da populagao brasileira ndo &
possivel dizer o mesmo® e, naturalmente, isso espelhara no ordenamento juridico

brasileiro.

Com relagao a pratica do aborto, Nunes e Jurkewicz (2002, p. 22), elucidam
que “em 1987, quando se desenvolveram os debates na sociedade brasileira, para a
elaboragdo da nova Constituicdo, houve iniciativas da Igreja Catdlica em
consonancia com deputados evangélicos, para que o aborto fosse declarado crime”.
Diversos sao os argumentos de sustentagdo sobre o entendimento religioso, no
entanto, para nao desviar do foco e evitar juizos de valor, no presente trabalho esses

nao serao abordados.

Notadamente, o ordenamento juridico, através do Cddigo Penal — artigos 124
a 128 - atribuiu como pratica criminosa a realizagdo do aborto no Brasil,
exceptuando-se somente as hipoteses acima ja mencionadas. Por outro lado, s&o
frequentes o0s movimentos, principalmente feministas, pela alteracdo do

ordenamento juridico e a consequente liberacdo do aborto.

Nesse sentido, resume Sarmento (2005, p. 01):

No mundo todo, a questédo relativa ao tratamento juridico que deve ser
conferido ao aborto desperta polémicas intensas e até passionais, pondo
em campos opostos os defensores do direito a escolha da mulher e os que
pugnam pelo direito a vida do nascituro. As divergéncias séo profundas e
nao se circunscrevem aos argumentos juridicos, morais ou de saude
publica, envolvendo também crengas religiosas. E, no Brasil, ndo teria como
ser diferente. Aqui, vigora na matéria o Codigo Penal, editado em 1940, que
optou pela criminalizagdo do aborto nos seus arts. 124 a 128.

9Revista Veja — Editora Abril: “O IBGE e a religido — Cristdos s&o 86,85 do Brasil; Catdlicos caem par
64,6%; evangélicos ja sdo 22,2%”. Publicada em 29/10/2012;
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Portanto, em se tratando de tema que desperta grandes interesses, motivou-
se uma abordagem nesse sentido, para verificar como é realizado o aborto em
outros paises e, como também é tratada a questdo da paternidade. Dessa forma,
havendo uma alteragéo do panorama brasileiro e, sendo liberada e descriminalizada
a pratica do aborto, poder-se-a ter uma percepgao prévia sobre como serdo suas

disposicoes.

Pois bem conforme Sarmento (2005, p. 05), nos Estados Unidos, a questao
nao esta bem regulamentada, sendo que se adota o entendimento da Suprema
Corte no julgamento do caso “Roe x Wade”, realizado no ano de 1973, em que o
entendimento final priorizou o direito a privacidade da gestante em decidir se o
aborto seria realizado ou ndo. Nesse sentido, manifesta-se o autor:

No julgamento em questédo, a Suprema Corte definiu os parametros que os
Estados deveriam necessariamente seguir ao legislarem sobre aborto. No
primeiro trimestre de gestagdo, o aborto deveria ser livre, por decisdo da
gestante aconselhada por seu médico. No segundo semestre, o aborto
continuaria sendo permitido, mas o Estado poderia regulamentar o exercicio
deste direito visando exclusivamente proteger a salde da gestante. S6 a
partir do terceiro trimestre da gestagcéo — periodo a partir do qual ja existiria
viabilidade da vida fetal extra-uterina -, poderiam os Estados proibir a
realizagdo do aborto, objetivando a protegédo da vida potencial do nascituro,

a nao ser quando a interrupcdo da gravidez fosse necessaria para
preservagdo da vida ou da saude da mae (SARMENTO, 2005, p. 6-7).

Verifica-se que o doutrinador apresentou importantes questdes, inclusive,
referindo sobre a participacao da paternidade na decisao sobre a liberagdo ou nao
do aborto. O autor assevera que a Suprema Corte reconheceu a
inconstitucionalidade da lei que condicionava o exercicio do direito ao aborto, ao

consentimento do pai do nascituro.

Portanto, a pratica do aborto nos Estados Unidos torna-se desvinculada a
aceitacao paterna, porém, liberado até certo ponto e com base Uunica e

exclusivamente a decisao da gestante.
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No artigo, o autor ainda apresentou aspectos com relagao a pratica do aborto
na Franga, Italia, Alemanha, Portugal, Espanha e Canada, sobre os quais, utilizar-

se-30 de seus ensinamentos para apresentar o presente topico.

Na Franca, de acordo com Sarmento (p. 8-9), em linhas aproximadas ao
aplicado nos Estados Unidos, o pais definiu pela liberacdo do aborto de forma
controlada mas espontanea, com base nas semanas de gestacao do feto, para que
a interrupgao da gravidez seja realizada apenas no periodo que compreende as
primeiras 12 (doze) semanas de gestagdo. No entanto, nada mencionou sobre a

anuéncia ou nao do pai do nascituro.

A ltalia (p. 10-12), por outro lado, através de sua Corte Constitucional,
declarou a inconstitucionalidade do dispositivo criminal que punia a pratica do aborto
em seu pais. Diante disso, o legislador alterou as disposi¢des italianas, permitindo a
realizagcdo do aborto quando a continuagdo da gestagcdo ou o parto podem vir a
causar graves perigos a vida, saude fisica ou psiquica da gestante e, ainda, nas
palavras de Sarmento (p. 11):

(...) a gestante pode, nos primeiros noventa dias de gravidez, solicitar a
realizagdo do aborto em casos: (a) de risco a sua saude fisica ou psiquica;
(b) de comprometimento das suas condigdes econdmicas, sociais ou
familiares; (c) em razao das circunstancias em que ocorreu a concepgao; ou
(d) em casos de ma-formacéo fetal. Nestas hipéteses, antes da realizagéo
do aborto, as autoridades sanitarias e sociais devem discutir com a
gestante, e, se esta consentir, com o pai do feto, possiveis solu¢des para o
problema enfrentado, que evitem a interrupgédo da gravidez. Afora casos de
urgéncia, foi estabelecido também um intervalo minimo de 7 dias entre a

data da solicitacdo do aborto e sua efetiva realizagéo, visando assegurar o
tempo necessario para a reflexdo da gestante.

Portanto, na Italia, o pai do feto possui o condao de participar da decisao
sobre a realizagdo ou nao da pratica do aborto, notadamente, a evitar a interrupgao

da gravidez..

Sobre a Alemanha (p. 12-15), sem mencionar nada com relagéo ao papel do
pai na escolha sobre a realizagdo da pratica, dispde-se que, além das necessidades

médicas e outras questdes ligadas a crimes (estupro, por exemplo), que justificariam
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o aborto, também passou a ser permitido o aborto quando existente uma situagao

que aborda graves prejuizos psicologicos e sociais para a gestante.

Por outro lado, passou a ser permitida a pratica do aborto nas primeiras doze
semanas de gestacdo do feto, por livre e espontanea vontade, desde que a mulher

seja submetida a prévio servigo governamental de aconselhamento.

Em Portugal (p. 15-17), em linhas aproximadas ao entendimento adotado pelo
Brasil, o aborto apenas & permitido em casos especificos, quando houver risco de
morte ou a saude materna, ma-formagao ou entdo doenga incuravel do feto, bem
como, gravidez decorrente de violéncia sexual. Por inexistir a possibilidade de
realizacdo do aborto com base em questbes de livre e espontanea vontade, mas
sim, por motivos justos, ndo ha qualquer mencgdo sobre a necessidade de

consentimento do pai com relagao a essa pratica.

Na Espanha (p. 18-19), atualmente, seguindo a linha de raciocinio do Brasil e
de Portugal, o aborto é pratica proibida, no entanto, passou a ser permitido em
casos especificos, quando houver risco a saude fisica, psiquica ou a vida materna,
em qualquer momento. Nos casos decorrentes de estupro, somente € permitido o
aborto nas primeiras 12 semanas de gestagao e, em caso de ma-formacgao fetal, nas

primeiras 22 semanas.

Nesse mesmo sentido, tendo em vista ndo considerar pela realizagdo do
aborto, sem ser em virtude de justo motivo, ndo ha mengao sobre a necessidade de

consentimento do pai.

Por fim, o ultimo pais de analise do autor refere-se ao Canada (p. 19-20), o
qual, possui garantida a liberagdo da pratica do aborto, sob o fundamento de que a
sua nao realizagdo poderia trazer consideravel abalo emocional para as gestantes,
além de aumentar o risco para a sua saude. No entanto, também ndo menciona a

participacdo dos homens na escolha.

Utilizando-se dos ensinamentos de Sarmento (2005, p. 47-8), este afirma que:
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A Constituicdo de 88, neste particular, foi taxativa: “homens e mulheres séo
iguais, nos termos desta Constituicao” (art. 5°, inciso I). Porém, ha ainda
muito a se avangar para que se cumpra o mandamento constitucional. E
uma das tarefas urgentes é a revisdo do “entulho machista”. normas
elaboradas no passado, por um legislativo composto quase exclusivamente
por homens, que refletem esteredtipos impregnados de preconceitos, e que
implicam no congelamento ou até no aprofundamento da desigualdade
entre os géneros. Para desenvolver esta tarefa, ¢ fundamental, como
asseverou Flavia Piovesan, “criar uma doutrina juridica sob a perspectiva de
género, que seja capaz de visualizar a mulher e fazer visiveis as relagdes
de poder entre 0s sexos”, o que seguramente demandara a analise do
“padrao de discriminagao e as experiéncias de exclusao e violéncia sofridas
por mulheres”.

Ora, um caso tipico de legislagdo androcéntrica no Brasil € exatamente a
que trata do aborto, elaborada sem nenhuma consideragao em relagao aos
direitos e interesses femininos envolvidos. Ela viola a igualdade, na medida
em que gera um impacto desproporcional sobre as mulheres, ja que as
afeta com intensidade incomparavelmente maior do que aos homens, de
forma tendente a perpetuar a assimetria de poder entre os géneros presente
em nossa sociedade. S6 a mulher, quando ndo se conforma com a
legislagao proibitiva e busca o aborto, se sujeita a graves riscos a sua vida e
saude, ao submeter-se a métodos quase sempre precarios de interrupgao
da gravidez; s6 ela, quando obedece a contragosto a lei, acolhendo em seu
ventre e depois gerando um filho que n&o desejava, vé seu corpo
instrumentalizado e perde as rédeas do seu proprio destino.

Dessa forma, verifica-se que o entendimento sobre o tema €, ao mesmo
tempo complexo, porém, justificavel. Pois, €& possivel atualmente, através da
utilizacao do préprio principio da igualdade no tratamento entre os géneros, definir
que, os homens ndo estdo nem préximos ao sofrimento da mulher com a gravidez e
por isso nao devem fazer parte dessa escolha, muitas vezes, sequer séo citados nos
ordenamentos juridicos, pois flagrante a supremacia do interesse materno na

questao.

O homem, ao contrario do direito que a mulher possui sobre seu préprio
corpo, deve apenas ser tratado como interessado naquilo que esta dentro do corpo
da mulher, pois, ndo tem legitimidade para decidir algo que apenas causa penuria a
prépria gestante. Podendo, entretanto, conforme o disposto por Luis Lavoura, “dar
opinides, pedir favores a mulher, oferecer-se para a ajudar, ameacga-la de nao a
ajudar, etc; mas nao pode dar-lhe ordens sobre aquilo que ela ha de fazer com o seu

corpo, e com o feto que ele carrega”.
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E é nesse sentido que se imagina a liberagdo do abordo no Brasil — caso isso
venha a ocorrer em algum momento de sua histéria —, devendo ainda, além de todas
as alteracdes Constitucionais e a preparagao das redes de saude para realizar esse
trabalho, o ordenamento juridico brasileiro trabalhar buscando prerrogativas de
desestimulo a pratica, como é realizada nos paises em que o aborto € permitido,

como, por exemplo, na Franca e na Alemanha.

Bem como, deve tratar o interesse paterno como mera expectativa de direito,

sem qualquer espécie de indenizagao se essa nao vier a ser concretizada.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Apés finalizada a abordagem sobre interessante tema do Direito de Familia,
propriamente a (des)valorizagdo do instituto da paternidade na atual sociedade
brasileira, cumpre a partir de agora apresentar as conclusdes e 0os ensinamentos

sedimentados com a realizagao do presente trabalho monografico.

De inicio, revela-se com grande relevancia, para todos aqueles que
porventura vierem a ler o presente trabalho, que o entendimento é o de que as
criticas e apontamentos realizados n&o possuem o intuito de sopesar as

prerrogativas maternas, nem mesmo diminui-las.

Acredita-se que elas séo tratadas com a devida importéncia e, deveriam ser
protegidas inclusive com maior entusiasmo. Por outro lado, busca-se demonstrar
que o instituto da paternidade é visto em desvalorizagdo aos interesses maternos,
mesmo, ainda, com relagao a aplicagao do principio da isonomia no tratamento entre

0S géneros.

Conclui-se no sentido de que o instituto da paternidade no Direito de Familia
brasileiro esta sujeito e intimamente ligado as mudangas culturais, pois, atualmente,
verifica-se na sociedade um forte anseio pela garantia dos direitos maternos, bem
como, ante o recente histérico da sociedade, marcado por fortes tragos machistas,

ha uma certa repreensao aos direitos do homem.



72

Sabe-se, porém, que os temas abordados no presente trabalho também
possuem forte impactacdo econdmica. Pois, a garantia dos direitos, como fora
justificada a necessidade, muitas vezes acarretard& em ambos os pais estarem
afastados de seus empregos, recebendo salario e beneficios, sem produzir nada

durante o periodo.

Antes que alguém caracterize tal abordagem no presente trabalho
monografico um tanto “machista”, ressalta-se que o objetivo é verificar, em alguns
casos, que além do pai ser prejudicado, pode a estrutura familiar e o proprio
descendente sofrer prejuizos com a legislagdo e com as prerrogativas paternas

dispostas dessa maneira.

Assim, buscou-se no presente trabalho, apresentar hipoteses sobre pontos
especificos da legislacao e que poderiam ser tratados de forma diferente ou, entao,
devem permanecer a luz do atual entendimento, pois ditos em consonéncia as

prerrogativas e ditames legais.

Como ja fora mencionado, atribui-se a (des)valorizagdo do instituto da
paternidade as concepgodes culturais do momento, desse modo, passamos agora a

avaliar os fundamentos que determinam a possibilidade de tal pensamento.

No primeiro capitulo da presente analise, buscou-se apresentar as principais
caracteristicas histéricas que envolvem o Direito de Familia e o instituto da
paternidade. Nesse sentido, verificou-se que o inicio da sociedade brasileira ficou
marcado por herdar as caracteristicas do paternalismo portugués, caracterizado por
resistentes concepgdes machistas e que tornavam a familia e a mulher objetos de

segundo plano.

Aquele tempo, o interesse a ser protegido era unicamente o patrimonial.
Dessa forma, era o homem quem escolhia e determinava com quem seus
descendentes se casariam, ndo havendo nenhuma forma de garantia de afeto.
Observa-se, no periodo, total submissdo da mulher ao homem, demonstrando-se,

afinal, ser a familia uma instituicdo ha muito enfraquecida diante da figura daquele.
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Felizmente, com a evolugdo do pensamento social, aos poucos surgiram
diferentes manifestagbes e movimentos feministas, que vieram a calhar em
importantes avangos para o ordenamento juridico brasileiro. As novidades, a partir
das novas constituigbes, acrescentaram em muito no modo de pensar e, aos
poucos, percebia-se uma mudanga cultural no sentido de que o homem deixara de
ser o centro das atencdes, ante as definicbes acerca da fortificagao do instituto da

Familia e da mulher.

Percebeu-se que, apds as ordenacdes civis de 1916, as proximas
Constituicdes ja vieram carregadas de novos institutos e prerrogativas que, até

entdo, jamais constavam de seus assentamentos.

A Constituicdo Federal de 1988 muito bem traduz os movimentos que se
sucederam pelo Brasil no século XX, no entanto, antes mesmo da prépria
Constituicdo, viu-se o surgimento da Lei do Divorcio e do Estatuto da Mulher
Casada, dando indicios de que as mulheres e o instituto da familia realmente se

tornariam os institutos a serem protegidos no ordenamento juridico brasileiro.

A estabilizagédo de principios, como o da dignidade da pessoa humana e o da
igualdade juridica entre homem e mulher, na atual carta constitucional, agregam
muito a anadlise realizada no presente trabalho. Ambas fornecem estrutura aos
principais atos da vida em sociedade e, devem ser respeitados ao maximo por

aqueles que a compdem, bem como, pelo préprio legislador.

Vislumbra-se, nesse sentido, que o interesse da Constituicdo, € o de que
homens e mulheres devem ser tratados de forma idéntica, quando em situagdes
idénticas se encontram. Dessa forma, encontrando-se prejudicados em alguma
circunstancia alheia a sua vontade, como, por exemplo, em referéncia a aspectos
fisicos, naturalmente, aquele que estd em desvantagem, devera ter maior auxilio
para que se instaure o equilibrio necessario. Citando-se, por exemplo, a mulher

quando diante de atividades laborais.
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Com relacao a familia, infere-se que a positiva evolugao no Direito brasileiro,
possibilitou a pratica de importante carga principioldgica prevista a Constituicdo. A
afetividade tornou-se um dos bens juridicos a serem tutelados nas relagdes, assim
como, a aplicagéo dos principios do melhor interesse da crianga e o da protegao da
familia, fizeram com que a cultura brasileira fosse modificada, tornando a Familia o
bem juridico a ser protegido e a mulher posta em posicdo de paridade com o

homem.

Assim sendo, verifica-se até o presente momento, a saida de um periodo
marcado pelo total descaso com a familia e com a mulher, ante a supervalorizacao
do homem, em um momento de sua histéria em que a sociedade aspirava por fortes
concepgdes machistas, voltadas puramente a interesses patrimoniais e, se entra em
um periodo em que a familia passou a ser o ente tutelado, bem como, a mulher

tornou-se equiparada aos interesses relativos ao homem.

Portanto, sucede-se que apds intensas e exasperadas manifestacoes,
principalmente as desencadeadas no século XX, os movimentos feministas
conseguiram alterar os padrdes culturais e acrescentar importantes prerrogativas ao

ordenamento juridico brasileiro.

Constata-se, também, que o conceito juridico de familia tornou-se
ultrapassado, passando-se a adotar o atual conceito de entidade familiar, o qual,
parte do pressuposto de que a familia deve se desvincular ao antigo conceito da
familia tradicional (pai-mae-filhos) e, com base no principio do pluralismo das
entidades familiares e dos principios da afetividade e da felicidade, aceitar como
entidades familiares varias formas de unido de pessoas, conforme demonstrado no
decorrer do trabalho, revelando-se aceita inclusive e como ultima novidade, as

unides homoafetivas.

Outro ponto muito importante abordado refere-se ao exercicio do poder

familiar. Por conceito, adota-se que o exercicio do poder familiar € aquele em que os
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pais, titulares dos direitos da paternidade e da maternidade, direcionam a vida do

filho, sempre a busca de condigdes favoraveis e com interesse ao seu futuro.

Procura-se demonstrar a importancia de ambos os pais acompanharem o
crescimento do filho, pois, cada um tende a apresentar e contribuir com sua
respectiva parcela a formagdo do descendente. No entanto, também €& possivel
retirar conclusbes de que o exercicio do poder familiar ndo pressupde apenas

direitos, mas também, deveres para com e por seus filhos.

Portanto, em conclusdo ao exposto anteriormente no desenvolver do
conteudo, entende-se que ser pai € tornar-se responsavel em relagcdo a
administragdo da vida de um descendente, garantindo-se de forma constante, uma
série de direitos e obrigacbes, os quais, recebem em retorno basicamente

sentimentos afetivos.

O exercicio do poder familiar € um dos atributos de maior importancia
garantido aos pais e ndo deve ser tratado de qualquer forma por esses. E através
dele que irradiam os principais direitos e obrigagbes, bem como, todos os valores e
as circunstancias que formarao a personalidade da crianga/adolescente. As acdes
devem ser guiadas através do principio do melhor interesse da crianga, bem como,
garantindo-se a transferéncia de afeto, tornada uma das principais bases das

relagdes familiares.

Conforme verificado na analise, apesar da crescente evolugdo cultural,
permanece na sociedade um certo ranco com relagdo ao periodo em que nao
vigorava o principio da isonomia no tratamento entre os géneros, momento em que o
pai (homem) era o responsavel pela imposi¢gao da autoridade, enquanto que a mae
pela transmissao da afetividade. Vigorando-se, portanto, um certo ressentimento

cultural ao novo modelo de ser pai.

No segundo capitulo da monografia, apresentou-se os principais principios

que envolvem o direito a paternidade no Direito de Familia brasileiro, concluindo-se,
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que o principio da dignidade da pessoa humana € a base de estruturacdo do

ordenamento juridico.

Define-se porém, com propriedade, que a relagao familiar envolve a aplicagao
conjunta de todos os principios mencionados, uns sopesados aos outros, diante das
diversas situagdes e possibilidades que podem envolver a vida em familia, porém,

sempre em busca da melhor solugao para 0 momento.

Por exemplo, sendo o foco da presente analise a verificacdo da
(des)valorizagdo do instituto da paternidade, infere-se que, seguramente, muitas
vezes seremos visto diante de uma situacdo em que sera necessario realizar a
ponderacado entre os principios do melhor interesse da crianca e o principio da
isonomia no tratamento entre os géneros. Por 6bvio, se néo for possivel que atuem

em harmonia, dever-se-a prevalecer aquele que protege a crianga e/ou adolescente.

Por fim, no Jultimo capitulo, buscou-se analisar especificamente trés
disposicbes reais e outra hipotética, que muito influenciam na organizagdo da
sociedade, na estrutura familiar e na vida de todos que integram a prépria Familia.
Dessa forma, a partir de agora, apresentar-se-8o, as conclusdes de analise com
relacdo a “licenga paternidade x Licenga maternidade”, “estabilidade no emprego

decorrente de estado gravidico”, “guarda de criancgas” e, por fim, sobre “quais seriam

os direitos do pai com relagéo a escolha sobre a pratica do aborto”.

De inicio, verifica-se que se é digna a garantia ou a estabilidade do emprego
para uma gestante, afastada de suas atividades laborais em virtude do estado
gravidico, ou entdo, se é digna a licenga materna nas proporgoes de 120 (cento e
vinte) a 180 (cento e oitenta) dias, poucos sdo aqueles que questionam,
vislumbrando-se serem matérias carregadas de necessidades especiais e

inquestionaveis em matéria de dignidade.

Nessa mesma linha, utiliza-se como norte no presente trabalho que o objetivo

ndo é desmerecer as conquistas femininas, muito pelo contrario, o objetivo é
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demonstrar que as prerrogativas masculinas — ditas paternas — encontram-se

defasadas ante as maternas, cujos ditames estdo em totais necessidades ao tema.

Tais discrepancias encontram-se afetas ao principio da isonomia no
tratamento entre os géneros, garantido na Constituigdo Federal de 1988, pois, como
passaremos a verificar a partir de agora, acarreta em prejuizos para toda estrutura

familiar, ainda que indiretos e especificamente aos pais e aos filhos.

Em um primeiro ponto, buscou-se analisar sobre as diferencgas entre a licenca
maternidade e a licenga paternidade. Verificou-se que a primeira consiste no
afastamento da gestante, de seu emprego, por um periodo de até 180 dias, sendo
que, continuara a recebendo a remuneracgao integral mas custeada pela previdéncia
social, enquanto que, a segunda, garante ao titular da paternidade um afastamento

de no maximo 20 dias, com remuneragao custeada pelo empregador.

A licenga maternidade possui como fundamentos, além de outros, a garantia
da aproximacao da gestante ao filho, através da amamentacéo e da transmissao de
afeto, bem como, proteger a gestante de seu proprio vinculo empregaticio, evitando

que retorne precocemente ao emprego sem estar devidamente recuperada do parto.

A licenca paternidade, conforme referido no presente trabalho, subsiste na
necessidade do pai auxiliar a mae e o recém-nascido nos primeiros dias apds o
parto. Portanto, nada se fala, nem mesmo se induz a transmissao de afetividade e a

possibilidade dopai acompanhar o crescimento inicial do filho.

Ora, a propria legislagao subestima o nascimento de um filho, pois, considera
que a gestante e recém-mae somente necessita de auxilio pelos primeiros 20 dias?
Claro, se a empresa aderir ao Programa “Empresa Cidada”, caso contrario, a
legislacao acredita que a mée e o descendente apenas necessitam de auxilio por

um periodo de 05 dias.

Se isso nao se refere a flagrante caso de incompatibilidade com o principio da

isonomia no tratamento entre os géneros, bem como, que afeta ao proéprio principio
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da dignidade da pessoa humana de todos aqueles que compunham a estrutura
familiar, ndo se podera, dessa forma, crer em uma sociedade que possui essas

garantias estabilizadas na mais social de todas as Constituicbes de sua histéria.

Por outro lado, alude-se que também resta prejudicado o pai, quando, a
legislacdo ndo prevé a possibilidade de que esse venha a ocupar a posigao da mae
€ permanecerem em casa com o recém-nascido, enquanto que ela retorna as suas

atividades laborais.

Pois bem, nesse caso, logo se pensaria que seria Obice as questbes
bioldgicas, como, por exemplo, a necessidade de amamentagdo e o periodo de
recuperacao da mulher, no entanto, ha muitos casos em que a crianga sequer

amamenta e também, a mae nao necessita de tamanho periodo para recuperacao.

Ainda assim, com a integragdo da mulher as relagbes de trabalho, é cada vez
mais comum a existéncia de pais que venham a cumprir a funcdo domiciliar,
enquanto que a mulher € quem exerce atividades externas, percebendo os valores

gue sustentam toda estrutura familiar.

Portanto, o entendimento € o de que deve ser adequada a licenga
paternidade aos moldes da licenga maternidade, pois, € tanto interesse do recém-
nascido, quanto da gestante/mae, que os pais estejam presentes e auxiliando em

todos os momentos no periodo pés-parto.

Porém, como alternativa, sugerir-se-ia a adogao de sistema em que o homem
pudesse permanecer em gozo do periodo de licenga maternidade, pelo periodo em
que a mulher deixou de usufruir, por retornar a sua atividade laboral. Ou entao,
adotar medida que tornasse o homem mais préximo de sua familia, permanecendo

em atividade laboral, contudo, em horario reduzido pela metade.

Com relagdo a estabilidade no emprego, verificou-se se tratar de medida
conferida unicamente as gestantes. Dessa forma, através da legislagao

constitucional, a empregada tem vedada a sua dispensa arbitraria pelo periodo que
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compreende a confirmacao da gravidez e até cinco meses apés o parto, salvo em

caso de justo motivo.

Conforme analisado, refere-se que essa é outra medida que nao possui o
condao de apenas aproveitar os interesses da gestante, pois, forte nos fundamentos
do principio do planejamento familiar, € garantia de toda a estrutura familiar que se

fornecga para o recém-nascido, a oportunidade de ele iniciar sua vida de forma digna.

Portanto, apesar de se considerar a presente prerrogativa como mais uma
importante garantia materna, nos mesmos moldes das implicacées referentes a
licenga-maternidade, ambas podem vir a acarretar prejuizos de ordem indireta a
empregada. Como se sabe, infelizmente, é pratica recorrente no mercado de

trabalho brasileiro a discriminacdo das mulheres.

Tais praticas possuem relagéo direta as medidas que apenas sao garantidas
a classe feminina, dessa forma, havendo duas pessoas a escolher, entre elas um
homem e uma mulher, acredita-se que o homem pode vir a possuir certa vantagem,
justamente por n&o possuir nenhuma medida que possa causar transtornos ao

empregador, como, por exemplo, a licenga maternidade e a estabilidade provisoria.

Conforme mencionado no presente trabalho, a falta de estabilidade ao titular
do direito a paternidade, é causa que acarreta em prejuizos a toda estrutura familiar,
pois, caso 0 pai venha a perder o emprego, também deixara de contribuir para as
despesas da familia e, podera prejudicar o periodo que antecede o nascimento, bem

como, o inicio da vida de seu descendente.

Assim sendo, conclui-se que a estabilidade no emprego devera ser estendida
aos pais, pois, o interesse a ser tutelado é justamente o da estrutura familiar e o do
feto ou recém-nascido, pois, mesmo que se tratando de pais separados, ao menos,

ele possuira emprego e tera condi¢gdes de arcar com os alimentos.

Outro ponto abordado na presente monografia, refere-se a guarda de

criangas. Como foi possivel perceber, através dos dados levantados pelo Instituto
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Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, em 2014, foi desproporcional a fixagao
da guarda para as maes, bem como, nas palavras de Adalgisa, o sistema judicial

possui certa preferéncia na escolha pela guarda materna.

Por 6bvio, entende-se que essa situacao deve ser alterada, como a pouco fez
a legislagao através da guarda compartilhada. O principio da isonomia no tratamento
entre os géneros pressupds essa necessidade, visto que, ambos 0s pais possuem

os mesmos direitos e obrigagdes com relacao ao filho.

Mantendo-se a estrutura como ela era até antes do advento da guarda
compartilhada, apenas causaria mais prejuizos a propria crianga, pois, conforme
verificado no trabalho, aquele que estava afastado do direito-dever a paternidade ou
maternidade, naturalmente, ndo acompanhava o crescimento e sequer conseguia

prestar a devida atengao ao descendente.

Dessa forma, conclui-se entendendo que a guarda compartilhada podera vir a
alterar o panorama social, verificado pelo IBGE no ano de 2014, em que as maes
eram as responsaveis por permanecer com a imensa parcela das guardas em

criangas e adolescentes.

Por ultimo, realizou-se uma analise hipotética sobre quais seriam os direitos
do pai, caso fosse liberada a pratica do aborto no Brasil, utilizando-se como
parametro, artigo publicado pelo renomado doutrinador e ex-Procurador da

Republica, Daniel Sarmento.

Segundo os dados levantados pelo autor e conforme o verificado, nos paises
em que é liberado o aborto, por livre e espontdnea vontade, pouco se fala com
relagéo aos direitos do pai. Nesse sentido, verifica-se que, de fato, a gravidez é uma
circunstancia que afeta com forte intensidade a parte fisica e psicolégica da mulher,

enquanto que, ao homem, apenas resta aguardar o nascimento.

Dessa forma, nao seria justo que, caso a pratica do aborto fosse liberada em

territorio brasileiro, ficasse vinculada a aceitacdo ou nao do possivel pai. Assim
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sendo, também n&o poderia o pai buscar qualquer tipo de indenizacdo, pois, dever-
se-ia enquadrar tal circunstancia como mera expectativa do direito de ser pai, ainda
que se soubesse que provavelmente esse possivel pai, jamais teria outra

oportunidade de efetivamente se tornar.

Portanto, entende-se que a gravidez e suas implicagdes, assim como, uma
decisao sobre realizar ou ndo o aborto, € causa determinante a gestante, cabendo
ao possivel pai, apenas acompanhar, opinar ou entdo auxilia-la naquilo que lhe
compete, sem possuir qualquer condi¢cao de exigir algo. Até o nascimento, o pai ndo
devera tratar nada como sendo seu, pois, a propria natureza determina que o feto é

parte integrante do corpo feminino.

Conclui-se, nesse sentido, que o instituto da paternidade atualmente
encontra-se desvalorizado com relagdo a algumas garantias maternas, como, por
exemplo, as analisadas no presente trabalho monografico (licenga paternidade,

estabilidade provisoria e a guarda de criangas).

Com relacdo ao ultimo, diz-se que esta desvalorizado em termos, pois, as
guardas concedidas até 2014, ou seja, até o advento da guarda compartilhada, em
sua imensa maioria, foram concedidas as maes. Apds, ainda ndao se tem um
panorama oficial, embora, acredite-se que o judiciario vem a cumprir com o disposto
na legislagdo, cabendo aqueles pais que de forma injusta ndo carregam a guarda
consigo, se assim consideram a decisao judicial, requerer ao poder judiciario a

modificagdo da guarda unilateral para guarda compartilhada.

Ainda, conclui-se que a desvalorizacdo do instituto da paternidade, frente aos
temas propostos em analise, ndo causa prejuizos somente aos pais. Verifica-se que
além do maior interesse oferecido pelo pai moderno em participar ativamente da
vida familiar com seus filhos, a estrutura familiar e a prépria mulher, mesmo que

indiretamente, sofrem com essas desvalorizagoes.

Veja-se, a estrutura familiar, nesse caso, € obrigada a realizar um

planejamento que comporta o auxilio do pai, a criangca e a mulher, por apenas e no



82

maximo 20 dias, bem como, deve-se planejar para que, caso o pai seja demitido de
seu emprego, ndo venha a Familia depender unica e exclusivamente dos possiveis

ganhos mensais dispendidos pela licenga-maternidade.

Por outro lado, a mulher sofre prejuizos, pois, ao ser portadora de todas
essas importantes prerrogativas, infelizmente, é vitima de constantes praticas
discriminatorias no mercado de trabalho brasileiro, tendo em vista que, € not6rio o
fato de que empregadores preferem a contratacdo de mao de obra masculina as
femininas, diante da possibilidade das ultimas causarem “transtornos” ao contrato de

trabalho.

Por certo, muito ha que se evoluir para se chegar a igualdade apregoada na
Constituicdo Federal de 1988, no entanto, acredita-se que a sociedade brasileira
caminha para um futuro com imponente aplicagao material desse principio e, claro,

sempre respeitando as diferencas.
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