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RESUMO

O presente trabalho inicia-se pela abordagem histérica sobre os sistemas de
protecdo ao trabalhador contra a despedida sem justa causa no Brasil, da
estabilidade definitiva até o atual sistema de depdsitos do Fundo de Garantia por
Tempo de Servigo e subsisténcia de estabilidades provisérias. Relata sobre os
principais pontos da estabilidade proviséria, de um modo geral, para, enfim,
ingressar no tema principal: a estabilidade provisoria da gestante. Sobre este tema,
€ analisado o contexto histérico do trabalho da mulher e o surgimento de direitos
trabalhistas que o tutelam. Aborda-se a estabilidade proviséria da gestante com suas
caracteristicas principais e diferencia-se o instituto de outras medidas protetivas da
maternidade. Ainda, apresenta a regulamentacdo da estabilidade gestante em
outros paises, comparando com o tratamento patrio. Por fim, analisa as principais
solugdes jurisprudenciais dadas a aplicacao da estabilidade gestante, em especial,
quanto a Sumula 244, do Tribunal Superior do Trabalho, aborto involuntario e
natimorto, além de hipéteses do término do contrato de trabalho da empregada
estavel.

Palavras-chave: Estabilidade. Estabilidade Proviséria. Garantia de Emprego.
Estabilidade Proviséria da Gestante. Gravidez. Protecdo a Maternidade. Sumula
244. Trabalho da Mulher.



ABSTRACT

This work begins with the historical approach to the protection systems for workers
against dismissal without just cause in Brazil, the definitive stability to the current
deposit system of the Guarantee Fund for Employees and subsistence provisional
stabilities. Reports on the main points of the provisional stability, in general, to finally
enter the main theme: the temporary stability of the pregnant woman. On this theme,
we analyze the historical context of women's work and the emergence of labor rights
that oversee. Deals with the provisional stability of pregnant women with their main
characteristics and differs from the institute other protective measures of
motherhood. It also presents the regulation of pregnant stability in other countries,
compared with the parental treatment. Finally, it analyzes the main jurisprudential
solutions given the application of pregnant stability, in particular on the Precedent
244 of the Superior Labor Court, involuntary abortion and stillbirth, and ends the
chances of the employment contract of stable maid.

Keywords: Stability. Provisional Stability. Employment Guarantee. Stability
Provisional. Pregnant. Pregnancy. Maternity Protection. Precedent 244. Work of
Woman.
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1 INTRODUCAO

Ao contrario de outros paises, o Brasil ndo adota a Convencao n. 158,
da Organizagao Internacional de Trabalho, sendo permitida a dispensa arbitraria ou
imotivada pela nossa legislacao.

No entanto, em razdo do principio da continuidade da relacdo de
emprego, ha maneiras de se tutelar o empregado em face da dispensa imotivada.

O primeiro sistema adotado foi o da estabilidade definitiva, também
chamada de decenal e, mais tarde, de celetista, pela qual os obreiros que
completassem 10 (dez) anos de prestacdo de servicos ao mesmo empregador ndo
poderiam ser dispensados sem justa causa.

O modelo da estabilidade definitiva, contudo, fora substituido pelo
sistema dos depdsitos em Fundo de Garantia por Tempo de Servigo, o FGTS, que
perdura até o momento e consiste, basicamente, no depdsito feito pelo empregador
em conta vinculada do empregado de percentual do seu salario, garantindo ao
obreiro pagamento de multa em caso de dispensa imotivada.

Restam, atualmente, as denominadas estabilidades provisorias, que
protegem o empregado contra a despedida sem justa causa por determinado
periodo de tempo e em razao de condicao especial prevista na Constituicao ou lei.

Dentre essas estabilidades provisorias, o presente trabalho analisa a
estabilidade proviséria da gestante, valendo-se do método dedutivo, auxiliado pelo
método historico e comparativo.

Inicialmente, parte-se de uma analise histérica sobre a estabilidade
definitiva e sua substituicao pelo sistema de FGTS, a estabilidade proviséria e suas
definicdes, conceito, diferenciais, natureza, fundamento juridico e espécies.

O segundo capitulo é dedicado ao tema central do trabalho, a
estabilidade provisoria da gestante. Assim, sao feitas consideracoes histéricas sobre
o trabalho da mulher, além de conceituar a estabilidade proviséria da gestante,
indicar qual sua previsdo normativa nacional e internacional, apresentar outras
medidas protetivas da maternidade e, por fim, o direito comparado, apontando como
o instituto funciona em outros paises.

Por fim, € analisada a estabilidade proviséria a luz da jurisprudéncia e
decisdes judiciais, iniciando pela Sumula 244, do Tribunal Superior do Trabalho e
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prosseguindo em temas pertinentes como a estabilidade gestante em caso de aborto
espontaneo, natimorto e empregada doméstica, o término do contrato de trabalho da
empregada estavel, entre outros.

Assim, a estabilidade provisoria da gestante € apresentada de forma

critica, com analise histérica mostrando a evolucao da legislacao e jurisprudéncia.
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2 ESTABILIDADE PROVISORIA

O primeiro passo do presente trabalho sera a disposicdo sobre a
estabilidade provisoria, género do qual a estabilidade da gestante é espécie.

Para tanto, iniciar-se-a4 pelas consideragdes historicas, passando pelo
conceito e denominacao, diferencas entre a estabilidade definitiva e proviséria e

espécies de estabilidade provisorias.

2.1 Consideracoes Historicas: Da Estabilidade Definitiva ao Sistema do FGTS

Sobre a dispensa do empregado no Brasil, pode-se apontar a
existéncia de dois sistemas: o primeiro que impede a dispensa arbitraria e, o
segundo que garante indenizagao pecuniaria ao trabalhador dispensado sem justa
causa.

O primeiro sistema, ndo mais adotado, consistia na denominada
estabilidade definitiva (também chamada de decenal e, mais tarde, celetista), que
impedia a despedida injustificada do obreiro por periodo indeterminado, desde que
tivesse certo tempo de servico junto ao mesmo empregador.

Por sua vez, o segundo sistema, atualmente em vigor, permite a
dispensa imotivada do empregado, desde que o obreiro seja indenizado, o que é
feito por meio do Fundo de Garantia por Tempo de Servico — FGTS.

A adocdao de mecanismos de protecao a dispensa visa garantir a
efetivag&o do principio da continuidade da relacdo de emprego.

A estabilidade encontra sua génese no servigo publico e, como aponta
Sérgio Pinto Martins (2010, p. 6), ja havia disposicdes nas Constituicdes de 1824' e
18912, sendo que a Lei n. 2.924/1915 foi a primeira a generalizar o sistema aos
servidores publicos com mais de 10 (dez) anos de servico.

'0 artigo 149 assim dispunha: “Os oficiais do Exército € da Armada ndo podem ser privados de suas
Eatentes, sendo por sentenca proferida em juizo competente”.

Conforme artigo 76: “Os oficiais do Exército e da Armada s6 perderdo suas patentes por condenacao
em mais de dois anos de prisdo, passada em julgado nos tribunais competentes”.



12

No setor privado, a doutrina aponta a Lei Eloy Chaves (Decreto n.
4.682, de 24 de janeiro de 1923), como sendo a primeira a garantir estabilidade para
os trabalhadores do setor ferroviario com 10 (dez) anos de prestagdo de servicos a
mesma empresa’.

A Lei Eloy Chaves, na verdade, foi a base da Previdéncia Social no
pais, tratando da criacdo da Caixa de Aposentadorias e Pensbdes para o0s
empregados de empresas ferroviarias e a estabilidade garantia as contribuigcdes aos
orgaos seguradores.

Sérgio Pinto Martins (2007, p. 395) narra o contexto histérico da

criacdo da Lei:

Eloy Chaves era deputado federal, representante eleito pela categoria dos
ferroviarios. As ferrovias eram poucas, mas poderosas. Tinham grande
nimero de empregados. Os empregados mais velhos ficavam sujeitos a
doengas e a dispensas em primeiro lugar que os outros empregados.
Teriam de estar amparados, assim, pela Previdéncia Social. Para isso,
estabeleceu-se uma forma de dificultar as dispensas, isto €, a estabilidade.

O autor, em outra obra (2010, p. 07), narra que, apds a conquista dos
ferroviarios, outras categorias de trabalhadores conquistaram a estabilidade,

igualmente relacionada as leis previdenciarias:

A estabilidade foi estendida a outras categorias, como ao pessoal das
empresas de navegagao maritima ou fluvial e aos ferroviarios dos Estados e
Municipios (Lei n. 5.109/26). O Decreto n. 17.940, de 11-11-27, beneficiou
os portuarios. Os comerciarios foram favorecidos com o Decreto n. 24.273,
de 22-5-34. O art. 53 do Decreto n. 20.465, de 12-10-31, estendeu a
estabilidade aos empregados em empresas de transporte urbanos, luz,
forca, telefone, telégrafos, portos, dgua e esgoto. Os bancarios também
passaram a ter direito a estabilidade aos dois anos de servigo no banco,
conforme o art. 15 do Decreto n. 24.615, de 9-7-34.

A estabilidade permaneceu garantida a grupos especificos de
trabalhadores e vinculada a Previdéncia Social até a edicao da Lei n. 62, de 05 de
junho de 1935.

A Lei n. 62/35 estendeu o instituto aos trabalhadores da industria e do

comércio e assim previa no artigo 10:

%0 artigo 42 dispunha que “depois de 10 anos de servicos efetivos, 0 empregado das empresas a que
se refere a presente lei sé podera ser demitido no caso de falta grave constatada em inquérito
administrativo, presidido por um engenheiro da Inspetoria e Fiscalizagao das Estradas de Ferro”.
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[...] os empregados que ainda ndo gozaram da estabilidade que as leis
sobre institutos de aposentadorias e pensodes tém criado, desde que contem
10 anos de servico efetivo no mesmo estabelecimento, nos termos dessa
lei, sé poderdo ser demitidos por motivos devidamente comprovados de
falta grave, desobediéncia, indisciplina ou causa de forga maior, nos termos
do art. 5°

Desta forma, como a maioria dos obreiros laboravam no comércio ou
na industria, a norma foi a primeira a dar a estabilidade um carater geral.

Dois anos mais tarde, a Constituicado de 1937 passou a prever o direito
de indenizacdo pelos anos de servicos na mesma empresa aos empregados que
nao estavam contemplados pela estabilidade legal (artigo 137, alinea “f”).

Quando finalmente as leis trabalhistas esparsas foram compiladas em
um texto Unico, em 1943, a Consolidagdo das Leis Trabalhistas (Decreto-lei n.
5.452) passou a tratar da estabilidade nos artigos 492 a 500.

Ainda, a Constituicao de 1946 estendeu o direito a estabilidade aos
empregados rurais (artigo 157, XlI).

A disposicao celetista sobre a estabilidade ndo se diferenciava em
muito das normas até entdo existentes. Consistia, basicamente, em duas

possibilidades:

[...] o modelo celetista classico impunha forte contingenciamento a vontade
empresarial quanto a ruptura desmotivada do contrato de emprego. Previa
esse modelo a combinagdo de duas sistematicas: em primeiro lugar, a
presenca de indenizagbes crescentes em virtude do tempo de servico, em
situagbes de dispensas desmotivadas anteriores a dez anos (antigos artigos
477 e 478, caput, CLT, hoje tacitamente revogados); em segundo lugar, a
presenca da estabilidade no emprego, ap6s dez anos de servigo junto ao
mesmo empregador — prazo que fora jurisprudencialmente reduzido para
efetivos nove anos de servigco (art. 492; antigo Enunciado n, 26, TST).
(DELGADO, 2014, p. 1307).

Pela adocdo do sistema de estabilidade, regulado pela CLT, o
empregado, com 10 (dez) anos de servicos na mesma empresa somente poderia ser
dispensado por “falta grave ou circunstancia de forca maior, devidamente
comprovados” (artigo 492).

Ademais, caso nao fosse estavel, a despedida injustificada deveria vir
acompanhada de indenizacao correspondente a “um més de remuneragao por ano

de servico efetivo, ou por ano e fracao igual ou superior a seis meses” (artigo 478).
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Percebe-se, como afirmou Delgado, que a faculdade de dispensa
imotivada unilateral pelo empregador ndo era impedida, mas restrita aos obreiros
nao estaveis e onerosa.

A protecao contra a dispensa arbitraria e a efetivagdo do principio da
continuidade da relagdo de emprego encontravam mais éxito nesse sistema de
estabilidade. Nas palavras de Delgado (p. 1308): “[...] o sistema celetista tradicional
traduzia enfatico elogio aos principios da continuidade da relacdo de emprego e da
integracao do trabalhador na vida econémica e dindmica da empresa [...]".

Entretanto, o que garantia ao obreiro 0 emprego, ndo agradava ao
empregador, que se considerava engessado pelo sistema.

Werneck Vianna (1999, p. 343-344 apud DELGADO, p.1308) cita
pesquisa realizada pela Universidade de Harvard, no inicio dos anos 1960, com
empresarios brasileiros sobre o Estado:

Perguntados sobre se existia em suas empresas diretriz de pessoal
destinada a limitar o nUmero de casos de empregados estaveis — pratica
proibida por lei — 49% respondeu negativamente, enquanto 46% de modo
afirmativo. Alegando que a estabilidade conspirava contra a produtividade,
64% dos empresarios pronunciaram-se contra sua incidéncia na vida das
empresas.

O sistema estabilitario era, por tanto, considerado falho pela maioria
dos empresarios, pois 0os empregados estaveis poderiam se acomodar, nao
acompanhar as novas tecnologias e dinamica empresarial, afetando a produtividade.

A insatisfacdo dos empregadores com o sistema encontrou apoio do
Estado a partir da instauragdo da Ditadura Militar, em 1964. O novo governo
pautava-se na economia neoliberal e silenciava opositores.

Martins (2010, p. 8) cita trecho de discurso, de 28.02.1966, do, entao,
Presidente da Republica, Humberto de Alencar Castelo Branco:

[...] burlado pelos patrdes e deformado pela escassa minoria dos
trabalhadores que o alcangaram, o instituto da estabilidade tornou-se um
auténtico instituto de inquietagcéo. A situacdo atual estimula o empregador a
usar artificios e a buscar, de qualquer modo, a dispensa por justa causa, a
fim de se livrar do 6nus latente, ou, entdo, a evitar que o empregado atinja
10 anos, indenizando-o0 antes de completar esse tempo, pelo meio de
indisciplina e descaso pela produtividade do trabalhador que atinge a
estabilidade.
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Nota-se, pelo contexto histérico que, embora existisse legalmente o
direito a estabilidade definitiva, faticamente, os empregadores arranjavam maneiras
de desviarem-se para nao arcar com o 6nus de um empregado estavel e, muitas
vezes, improdutivo.

Neste cenario, surge o segundo sistema adotado quanto a dispensa
injustificada do trabalhador, o sistema do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo —
FGTS.

Para José Rodrigues Pinto (1997, p. 459), o primeiro sistema, da
estabilidade definitiva, garantia ao trabalhador a protecdo ao emprego e ao tempo de
servico (havia indenizagao aos empregados com menos de 10 anos de casa), sendo
que o segundo modelo apenas garantia ao tempo de servico.

O sistema de FGTS foi instituido, primeiramente, pela Lei n. 5.107/66,
apresentando-se como substituto do sistema de estabilidade definitiva, entretanto,
devido a forte presséo social da época, principalmente de operéarios e intelectuais,
ndao houve a extingdo total do regime até entdo adotado. A tentativa foi de que
regimes do FGTS e estabilidade coexistissem.

Ressalte-se que, quando a legislagao foi criada, muitos questionavam
sobre sua constitucionalidade, uma vez que a Carta de 1946 previa apenas o regime
estabilitario.

De qualquer forma, os dois sistemas passaram a coexistir e o
funcionamento consistia no seguinte: o empregado, no momento da contratacéao,
optava, de forma expressa (escrita) pela adocdao do modelo do Fundo ou da
estabilidade. Se optasse pelo primeiro, o percentual correspondente a 8% (oito por
cento) das verbas salariais era depositado mensalmente em sua conta vinculada.

Ainda, a época, caso houvesse dispensa imotivada do empregado
optante pelo regime de FGTS, este recebia o valor depositado ao longo do contrato,
além de uma multa correspondente a 10% (dez por cento) do montante.

O diferencial apontado pela doutrina quanto a estabilidade e o Fundo
de Garantia por Tempo de Servigo é nos casos de pedido de demissao, falecimento
ou aposentadoria do empregado.

Ao contrario das normas sobre estabilidade, pelas quais o trabalhador
perderia as verbas rescisorias, 0 empregado que pedisse demissdo nao o fazia em
detrimento aos depdsitos na conta vinculada, era apenas impedido de saca-los.
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Ademais, o modelo do FGTS passou a proteger os empregados que se
aposentassem e suas familias quando de seu falecimento, uma vez que nessas
situacoes, os depdsitos eram liberados, enquanto a estabilidade protegia somente
da despedida sem justa causa.

Delgado (p. 1.309), afirma que o modelo do FGTS ‘[...] liberalizou,
economicamente, o mercado de trabalho no pais, se contraposta a sistematica entao
vigorante; com isso, aproximou o sistema jus trabalhista, no tocante a cessacéo do
contrato, a um mercado de tipo liberal, em contraponto ao do tipo regulado”.

Na pratica, a maioria dos empregados contratados a partir da criacao
do sistema de depdsitos em conta vinculada passou a ser optante por este regime e,
com a promulgacao da Constituicdo de 1988, a estabilidade definitiva foi extinta para
novas contratagoes.

A Magna Carta de 1988, no artigo 79, inciso |, garante a protecao da
relacdo de emprego contra a despedida arbitraria por meio de lei complementar,
“que prevera indenizacao compensatoria”,

Além disso, dentre os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais esta
o Fundo de Garantia por Tempo de Servico, também do artigo 72, inciso Ill. Assim, a
adocdo do texto constitucional pelo regime Unico, foi considerada a
incompatibilidade de coexisténcia com os artigos celetistas.

Ressalve-se que, tratando-se de servidores publicos, a Constituicdo de
1988 deu tratamento especial, no artigo 41* e artigo 19°, do Ato de Disposicdes
Constitucionais Transitorias.

O sistema de estabilidade celetista somente subsistiu para os
empregados que haviam adquirido-a até a promulgacdo da Constituicdo e a
indenizacao sobre os depdsitos do FGTS para a dispensa arbitraria passaram de
10% (dez por cento) para 40% (quarenta por cento) (artigo 10, I, do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitérias).

Atualmente, o sistema do FGTS € regulamentado pela Lei n.
8.036/1990 e pelo Decreto n. 99.684/1990.

*Art. 41. Sao estaveis apds trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de
provimento efetivo em virtude de concurso publico.

®Art. 19. Os servidores publicos civis da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da
administragéo direta, autarquica e das fundagbes publicas, em exercicio na data da promulgacéo da
Constituicdo, ha pelo menos cinco anos continuados, € que nao tenham sido admitidos na forma
regulada no art. 37, da Constituicdo, sdo considerados estaveis no servigo publico.
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Desta feita, como dito, apds a universalizacdo do modelo de FGTS, a
estabilidade decenal, tal como era conhecida a estabilidade celetista, deixou de
existir e, legalmente, somente podem ser disciplinadas estabilidades provisérias.

Assim, o Brasil passou a adotar a dispensa imotivada e arbitraria do
trabalhador como regra, contrariando as recomendacbes e convencgdes da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), em especial a Convencao n. 158,
ratificada em abril de 1996, mas denunciada pelo governo brasileiro em novembro
do mesmo ano.

Romar (2013, p. 502) aponta que a disposicdo mais importante da
Convengéo n. 158 encontra-se no artigo 4°:

O art. 4° da Convencéo, considerado o mais importante do texto, prevé que
nao se pora fim a relacao de trabalho, a menos que exista uma causa
justificada relacionada com a capacidade ou conduta do trabalhador ou
baseada nas necessidades de funcionamento da empresa.

O artigo 5%, da mesma Convencao, prevé, ainda alguns motivos pelos
quais o trabalhador ndo pode ser dispensado, dentre os quais ha os casos em que
esta prevista a estabilidade proviséria no nosso sistema.

A OIT, como organismo internacional maximo em Direito do Trabalho, e
outros paises tendem a adotar a dispensa motivada do trabalhador, na contraméao,
via de regra, o Brasil d4 amplo poder ao empregador.

No mais, a estabilidade de carater definitivo, como era a decenal, ainda
pode ser concedida aos empregados celetistas pela vontade das partes em acordo
ou ato unilateral do empregador (DELGADO; p. 1.320).

® Art. 52. Entre os motivos gue nao constituirdo causa justificada para o término da relagdo de trabalho
constam os seguintes:

a) a filiagdo a um sindicato ou a participacdo em atividades sindicais fora das horas de trabalho ou,
com o consentimento do empregador, durante as horas de trabalho;

b) ser candidato a representante dos trabalhadores ou atuar ou ter atuado nessa qualidade;

C) apresentar uma queixa ou participar de um procedimento estabelecido contra um empregador por
supostas violagdes de leis ou regulamentos, ou recorrer perante as autoridades administrativas
competentes;

d) a raga, a cor, o sexo, o estado civil, as responsabilidades familiares, a gravidez, a religidao, as
opinides politicas, ascendéncia nacional ou a origem social;

e) a auséncia do trabalho durante a licengca-maternidade.
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2.2 Denominacao e Conceito

Conforme explanagdo alhures, a estabilidade decenal ou definitiva
restou impossibilitada para novos contratos de trabalho a partir da Constituicdo de
1988, entretanto, para situagdes especificas de protecao do empregado, restaram as
estabilidades provisoérias.

A denominagédo “estabilidade proviséria” é a mais comum de ser
utilizada para se referir ao direito do empregado de se manter no emprego contra a
vontade do empregador por determinado periodo de tempo.

Para Delgado (p. 1.321), a nomenclatura correta seria garantia de

emprego, conceituando-a como sendo:

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

A estabilidade decenal ou definitva e a chamada estabilidade
proviséria, ainda segundo Delgado, sao figuras préximas, porém distintas. Entre
suas semelhancas, esta o fato de serem uma restricdo ao poder de dire¢cdo do
empregador, que resta impedido de dispensar o0 empregado de forma arbitraria.

No entanto, a estabilidade decenal, tal como existia antes da
Constituicao de 1988, era um meio pelo qual o empregado, apés alcancar 10 (dez)
anos de trabalho para o0 mesmo empregador, adquiria uma verdadeira propriedade
de emprego, independente de qualquer outra condicdo e, de forma indefinida, ndo
poderia ser dispensado sem justa causa.

A estabilidade proviséria ou garantia de emprego, por sua vez, apenas
da ao obreiro o direito de ndo ser dispensado sem justa causa por periodo
determinado de tempo e em razdo de uma condicdo especial que fundamenta a
garantia.

Neste diapasdo, Martins (2007, p. 407) denomina a estabilidade
proviséria como garantia de emprego, afirmando que a verdadeira estabilidade é a
decenal, haja vista que, sendo estabilidade, ndo poderia ser proviséria (2007, p.
407).
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Para outros, como Vdlia Bomfim Cassar (2014, p. 1.111), a
estabilidade, seja ela provisoria ou definitiva, nao se confunde com a garantia de

emprego:

A garantia de emprego abrange ndo s6 a restrigdo ao direito potestativo de
dispensa (estabilidade), como também a instituicio de mecanismos de
recolocacdo no mercado do trabalhador, de informacdes, consultas entre
empresas, sindicatos, trabalhado, politica estatal, criando estimulos para
evitar o desemprego. A garantia de emprego é género do qual a
estabilidade é espécie.

Nesta linha, a autora aponta que “garantia de emprego é uma politica
socioeconémica”, que abrange a estabilidade, mas que nao se restringe a ela.
Outras medidas de garantia de emprego seriam, por exemplo, a obrigatoriedade de
contratacdo de deficientes fisicos, a multa de 40% (quarenta por cento) sobre os
depositos do FGTS em caso de dispensa arbitraria, o estimulo a contratacao de
aprendizes, entre outros.

Desta forma, a autora considera que tanto o antigo direito ao emprego
para o trabalhador com mais de 10 (dez) anos de nao ser dispensado de forma
arbitraria por tempo indeterminado e a atual garantia de nao dispensa injustificada
por determinado periodo de tempo, séo estabilidades, mas que se diferenciam em
definitiva e proviséria, sucessivamente.

Amauri Mascaro Nascimento (2009, p. 981), por sua vez, entende que
existem dois tipos de estabilidade: estabilidade do emprego e estabilidade no
emprego.

A primeira caracteriza-se por “[...] conjunto de medidas do Governo
destinas a fazer com que nao falte trabalho na sociedade. [...] E a estabilidade no
sentido econdmico”. Ja a outra, consiste no “[...] direito do empregado de manter o
emprego mesmo contra a vontade do empregador, salvo nas causas previstas em
lei. [...] E a estabilidade no sentido juridico”.

Em seu estudo, Mascaro Nascimento subdivide a estabilidade no
emprego em definitiva e a transitoria, sendo a definitiva a antiga estabilidade decenal
e a transitéria a atual estabilidade provisoéria.

Desta maneira, a estabilidade proviséria ou garantia proviséria de
emprego, é o direito que o empregado tem de se manter no emprego, contra a

vontade do empregado, por determinado periodo de tempo, em razdo de uma
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situacdo especial, constituindo forma de mitigacdo ao poder de direcdo do
empregador, salvo se o0 obreiro puder ser dispensado por justa causa prevista em
lei.

2.3 Estabilidade Definitiva e Estabilidade Provisoria

A estabilidade decenal e a estabilidade proviséria, como visto, sao
institutos que nao se confundem, tanto que alguns doutos acabam por denominar a
proviséria apenas como garantia de emprego.

Ha diferencas entres tais estabilidades que merecem ser pontuadas, a
comecar pela duracéo.

A estabilidade decenal, também chamada de definitiva, “produz efeitos
para toda a relagdo de emprego” (ROMAR, 2013, p. 498), enquanto a provisoria,
como sugere o proprio nome, impede a despedida arbitraria e garante o emprego
pelo periodo determinado na norma.

Ademais, quanto aos obreiros beneficiados com a estabilidade, a
modalidade decenal era mais abrangente, geral, aplicavel a qualquer trabalhador
que cumprisse o requisito temporal de 10 (dez) anos na mesma empresa.

Ja a estabilidade provisoria é especial, pois atinge somente alguns
empregados em condicao diferenciada prevista pela legislacéo.

As estabilidades tém em comum a caracteristica de serem relativas, ou
seja, ndo ha garantia absoluta de permanéncia no emprego, podendo o obreiro ser
dispensado pelas justas causas legais.

2. 4 Natureza Juridica e Fundamento

Quanto a natureza juridica da estabilidade proviséria, Rodrigues Pinto
(p. 468) aponta trés vertentes:
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a) pelo lado do empregador, a perda ou a limitagédo do direito potestativo
de resilicdo unilateral do contrato individual de emprego, conforme se
manifeste em sua forma absoluta ou relativa;

b) pelo lado do empregado, a tutela do exercicio do direito potestativo
de resilicao unilateral, mediante condigdo habitante da validade do ato pela
assisténcia de autoridade publica ou representagao sindical [...];

c) Pelo lado do contrato individual de emprego, a vinculagao da extingéo
contratual a causas estritamente previstas em lei.

Assim, a natureza juridica do instituto é de dificil delineamento,
dependendo sobre qual perspectiva € analisada. Em suma, a estabilidade provisoria
afeta o contrato de trabalho dando ao empregado um direito de permanecer no
emprego e ao empregador a mitigacao de seu poder de escolha.

No que concerne ao fundamento juridico, Amauri Mascaro Nascimento
(p. 682), elenca duas teorias.

Primeiramente, tem-se a teoria de origem francesa, pela qual o
emprego é de propriedade do empregado, por isso, goza do direito a estabilidade.

O emprego como propriedade é uma ideia ligada a estabilidade
decenal, pela qual o obreiro adquiria a permanéncia indeterminada na empresa apos
10 (dez) anos de prestacao de servico.

A segunda, baseada no principio da continuidade da relacdo, afirma
que a manutencao do emprego fundamenta-se na natureza alimentar dos salarios
para a protecdo do trabalhador’.

Assim, o trabalhador tem estabilidade porque necessita do salario para
subsistir e, no caso da estabilidade proviséria, por ser encontrar em situacéao

especial que merece uma maior protecao.

2.5 Estabilidades Provisorias Constitucionais e Legais

As estabilidades provisérias podem ter origem constitucional e legal,

sendo as principais encontradas no texto da Magna Carta.

7A Sumula 212, do TST, trata do principio da continuidade da relagdo de emprego: Despedimento.
Onus da prova. O 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a prestagao de
servigo e o despedimento, é do empregador, pois o principio da continuidade da relagédo de emprego
constitui presungéo favoravel ao empregado.
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De origem constitucional, tem-se a estabilidade do dirigente sindical,
prevista no artigo 89, inciso VIII, do texto principal, que veda a dispensa “do
empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de diregcdo ou
representacao sindical, até um ano apés o final do mandato, salvo se cometer falta
grave nos termos da lei”.

A estabilidade sindical € a unica em que, para a dispensa por justa
causa do estavel, é necessario que o empregador promova a apuracao de falta
grave por meio de inquérito judicial (artigos 853 a 855, da CLT).

Ainda de origem constitucional, mas presentes no Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias, encontram-se as estabilidades do dirigente da
comissao interna de prevencado de acidentes (CIPA) e da gestante, previstos,
sucessivamente, no artigo 10, inciso Il, alineas “a” e “b”.

Os membros da CIPA eleitos representantes dos empregados, titulares
e suplentes (Sumula 339, |, do TST), sédo estaveis do registro da candidatura até um
ano apdés o término do mandato.

Ja as gestantes, objeto principal deste estudo, tém estabilidade da
confirmacéo da gravidez até cinco meses apos o parto.

Quanto as estabilidades de origem legal, a mais importante € a do
empregado acidentado, que ndo pode ser dispensado sem justa causa pelo prazo
de doze meses apds a cessacdo do auxilio-doenca acidentario, independentemente
de ter percebido auxilio-acidente (artigo 118, Lei n. 8.213 de 1991).

Ainda no campo previdenciario, ha estabilidade para os empregados
eleitos e suplentes no Conselho Nacional de Previdéncia Social (artigo 295, “b”,
Decreto n. 3.048 de 1999), da nomeacao até um ano apés o término do mandato.

Ademais, a Lei das Cooperativas (Lei n. 5.764 de 1971), garante aos
empregados eleitos diretores de cooperativas por ele criadas a mesma estabilidade
do dirigente sindical (artigo 55).

Na Consolidacdo das Leis Trabalhistas, artigo 625-B, paragrafo
primeiro, garante estabilidade de titulares e suplentes dos representantes dos
empregados eleitos para as Comissdes de Conciliagdo Prévia até um ano depois do
fim do mandato.

Também estaveis os representantes dos empregados no Conselho
Curador do FGTS, desde a nomeagao até um ano apds o término da representacao
(Art. 3%, § 92, da Lei n. 8.036/90).
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Ainda, os empregados contratados com deficiéncia ou reabilitados,
pela cota do artigo 93, da Lei n. 8.213/1991, somente podem ser dispensados sem
justa causa se outro empregado deficiente for contratado.

Delgado (p. 1.827) cita, ainda, como uma forma de garantia do
emprego, embora ndo explicita, aos empregados que sofram de doencga grave que
cause algum tipo de preconceito ou estigma, j& que pela Sumula 4438 do TST,
existe presuncdo de que a dispensa desses obreiros é discriminatéria. Em suas

palavras:

Embora ndo se trate de efetiva garantia de emprego, a simples existéncia
dessa presungdo agrega protecées ao emprego do trabalhador enfocado
por semelhante tutela juridica uma vez que pode ensejar a nulidade da
dispensa e correspondente reintegracao ou indenizagdo compativel.

Desta feita, na pratica, os portadores de HIV e outras doencas que
possam trazer estigmas, tém estabilidade ja que a dispensa imotivada é
presumidamente discriminatéria.

Mascaro Nascimento (p. 985) cita o menor aprendiz, que tem
estabilidade durante o aprendizado, somente podendo ser dispensado por justa
causa.

Por fim, como ja ressaltado, a estabilidade proviséria além de advir da
lei e Constituicao, também pode decorrer da vontade das partes, através de
previsbes contratuais ou normas coletivas, sendo muito comum que estas
apresentem disposicao sobre estabilidade pré-aposentadoria, por exemplo.

Ressalte-se que o objeto de estudo é a estabilidade proviséria da
gestante, sendo as outras espécies citadas apenas para ilustrar o trabalho que

aprofundara o tema central a seguir.

8SUmula 443: DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNQAO. EMPREGADO PORTADOR DE
DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A REINTEGRACAO - Res. 185/2012,
DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012 Presume-se discriminatéria a despedida de empregado
portador do virus HIV ou de outra doenga grave que suscite estigma ou preconceito. Invélido o ato, o
empregado tem direito a reintegracao no emprego.
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3 ESTABILIDADE PROVISORIA DA GESTANTE

Apbs a disposicao acerca da estabilidade provisoria, aprofundar-se-a
sobre uma de suas espécies, a estabilidade da gestante, iniciando-se pelas
consideracgdes historicas, conceituando o instituto, apresentando fundamento juridico
e previsao normativa e, por fim, diferenciando-o de outras medidas de protecdo a
maternidade e apresentando o direito comparado.

3.1Consideracoes Histoéricas

As normas referentes ao trabalho da mulher, segundo Amauri Mascaro
Nascimento (p. 727), podem ser divididas em duas fases: a do direito protetor e do
direito promocional.

Na primeira fase, a normatizacao era no seguinte sentido:

a)Capacidade para contratar trabalho, submetida a algumas restri¢cdes; b)
protecdo a maternidade, com paralisagoes forcadas, descansos obrigatérios
maiores e imposicdo de condigbes destinados a atender a sua situagéo de
mae; c) defesa do salario, objetivando-se evitar discriminacées em
detrimento da mulher; d) proibigcdes, quer quanto a duracao diaria e semanal
do trabalho, quer quanto a determinados tipos de atividades prejudiciais ao
organismo do ser humano e que, portanto, devem ser reservadas somente
para os homens. (NASCIMENTO, p. 728).

Desta feita, o Estado considerava a mulher como um ser tdo fragil e
uma mao de obra inferior a masculina, vedando para ela o trabalho insalubre, o
noturno e o perigoso, que acabou por obstar a sua permanéncia no mercado de
trabalho.

Ja era garantido, no entanto, a protecdo a maternidade e o
recebimento de salario igual ao masculino para trabalho de mesmo valor.

Na segunda fase, do direito promocional, os Estados passaram a
eliminar as proibi¢cdes anteriores para que a mulher tivesse igualdade de condi¢des

na concorréncia por emprego, sendo os pioneiros México, ltalia e Franca.
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A estabilidade proviséria da gestante e outras normas de protecédo a
mulher e a maternidade, como a licenca-maternidade e o salario-maternidade,
surgiram com a evolucao do trabalho feminino.

O periodo que marca o grande aumento da presenca da mulher no
mercado de trabalho foi a Revolugdo Industrial, no século XVIII, chegando até a
ocupar mais vagas do que os homens nas fabricas (NASCIMENTO, p. 726).

No entanto, as mulheres, assim como as criancas, eram largamente
exploradas, consideradas meias forgas de trabalho, com saléarios bem abaixo dos
pagos aos homens. Amauri Mascaro Nascimento (p. 726) narra com clareza a
situacao da época:

O Estado, ndo intervindo nas relagdes juridicas de trabalho, permitia, com a
sua omissao, toda sorte de exploracdes. Nenhuma limitacdo da jornada de
trabalho, idénticas exigéncias dos empregadores quanto as mulheres e
homens, indistintamente, insensibilidade diante da maternidade e dos
problemas que pode acarretar a mulher, quer quanto as condigdes
pessoais, quer quanto as responsabilidades de amamentacdo e cuidados
dos filhos em idade de amamentacao etc.

Mulheres e criancas trabalhavam até 16 horas por dia, esgotando toda
sua forca fisica, recebendo salarios miseraveis e, por isso, quando o Estado
resolveu intervir nas relagdes de trabalho, comecou pelos grupos mais frageis e
explorados.

Em 1842, a Inglaterra criou uma lei que proibia o trabalho de mulheres
em subterraneos e, dois anos depois, em 1844, limitou sua jornada a dez horas e
meia.

Outros paises europeus também criaram normas de protegcdo ao
trabalho da mulher, em 1848, a Franca e, em 1891, a Alemanha, no Codigo
Industrial.

Cite-se, ainda, o Tratado de Versalhes que previu a igualdade de
remuneracao entre homens e mulheres.

Foi a Constituigdo Mexicana, de 1917, considerada pioneira em direitos
sociais, garantiu a empregada gestante seu emprego durante o periodo de
afastamento antes e ap6s o parto®.

Art. 123. El Congreso de la Union y las Legislaturas de los Estados deberan expedir leyes sobre el
trabajo, fundadas en las necesidades de cada region, sin contravenir a las bases siguientes, las
cuales regiran el trabajo de los obreros, jornaleros, empleados, domésticos y artesanos, y de una
manera general todo contrato de trabajo.
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Em ambito internacional, a Convencdo n. 3, da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), de 1919, tratava do trabalho da mulher antes e
depois do parto, estabelecendo uma licenca para apés o parto de seis semanas e
uma anterior a este por igual periodo. Durante a licenca, a mulher receberia
“‘indenizacao suficiente para manutencéao de seu filho”.

A Convencao n. 3, que foi ratificada e promulgada pelo Brasil (Decreto
n. 423, de 12.11.1935), previa, ainda, no artigo 4'°, a vedacdo a dispensa da
empregada durante o periodo concedido de licenca.

Como explanado alhures, a primeira fase de normatizagéo do trabalho
da mulher deu-se pela excessiva protecdo, assim, a Convencao n. 04, da OIT,
vedava o trabalho nas industrias das mulheres e, por sua vez, a Convengao n. 41,
vedava o trabalho noturno.

Somente nas ultimas décadas do século XX e inicio do século XXI, as
mulheres passaram a ter um tratamento de maior igualdade em relagdo aos homens
no mercado de trabalho, ndo sendo mais vedado o trabalho noturno, insalubre ou
em industrias.

Sérgio Pinto Martins (2013, p. 655) cita, por exemplo, a Convencgao n.
171 de 1990, da OIT, que garante protegcdo a mulher quanto ao trabalho noturno
somente na maternidade.

Diversas sdo as normas internacionais que preveem a igualdade de
tratamento entre homens e mulheres, principalmente quanto a remuneracao por
igual trabalho, como: Convencdo n. 100, da OIT, de 1951 (igualdade salarial);
Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948 (n&o discriminacao por sexo);

Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966

[--.]

V.—Las mujeres, durante los tres meses anteriores al parto, no desempefaran trabajos fisicos que
exijan esfuerzo material considerable. En el mes siguiente al parto disfrutaran forzosamente de
descanso, debiendo percibir su salario integro y conservar su empleo y los derechos que hubieren
adquirido por su contrato. En el periodo de la lactancia tendran dos descansos extraordinarios por
dia, de media hora cada uno, para amamantar a sus hijos.

[..]

10Artigo 42 No caso em que uma mulher se ausente do trabalho em virtude dos paragraphios (a) e (b)
do artigo 3° da presente Convengéo ou delle se afaste, por um periodo mais longo, depois de uma
doenga provada por attestado medico, como resultado da gravidez ou do parto, e que a reduza a
incapacidade de voltar ao trabalho, sera illegal, para o seu patrdo, até que a sua ausencia tenha
attingido uma duracdo maxima, fixada pela autoridade competente de cada paiz, notificar a sua,
dispensa, durante a referida ausencia ou em uma data tal que, produzindo-se 0 pre-aviso expire 0
prazo no decurso da, ansencia acima mencionada.
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(igualdade de direitos entre homens e mulheres); Convencdo da ONU sobre
Eliminag&o de todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher de 1979.

No Brasil, até o Estatuto da Mulher Casada (Lei n. 4.121/1962), por
determinacdo do Codigo Civil de 1916, a mulher era considerada incapaz e
precisava de autorizagdo do marido para trabalhar. “Em caso de oposi¢cao conjugal,
poderia a mulher recorrer ao suprimento da autoridade judiciaria competente”
(MARTINS, 2013, p. 658).

Martins (2013, p. 658), aponta que a primeira lei brasileira a tratar do
trabalho da mulher o Decreto n. 21.417-A de 1932, que vedava o trabalho noturno,
remocao de pesos, trabalho em subterraneos, locais perigosos ou insalubres quatro
semanas antes e quatro apés o parto, além de intervalo de meia hora para
amamentagao.

Em patamar constitucional, foi a Lei Maior de 1934 que primeiro cuidou
do trabalho da mulher, garantindo a nao discriminagdo quanto aos salarios em
relacdo aos homens, repouso antes e depois do parto sem prejuizo do salario e
emprego, mas vedando o trabalho em locais insalubres em qualquer caso.

As demais Constituicbes passaram a regulamentar o trabalho da
mulher, sempre vedando o trabalho em local insalubre e, gradativamente, foi
permitido o trabalho noturno para algumas atividades, até que a Lei n. 7.189 de 1984
alterou a Consolidacdao das Leis Trabalhistas de 1943 para permitir o trabalho
noturno as mulheres maiores de dezoito anos.

A estabilidade da gestante, tal qual conhecemos, somente foi criada
com o advento da Constituicdo Cidada de 1988, embora fosse prevista em algumas
Convencgoes e Acordos Coletivos de Trabalho (NASCIMENTO, p. 733).

Ademais, foi a Magna Carta de 1988 que passou a tratar com maior
igualdade o trabalho do homem e da mulher, proibindo a discriminacdo de
contratacOes e salarios, além de permitir o trabalho insalubre e garantir a protecao a
maternidade com licenga e salario-maternidade, além da citada estabilidade
provisoria.

Por algumas peculiaridades femininas, principalmente em relacdo a
maternidade, subsistem normas de protecdo ao trabalho da mulher, mas que nao
podem impedi-la de concorrer no mercado de trabalho pelo protecionismo
exagerado.
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3.2 Conceito e Fundamento Juridico

Nas palavras de Amauri Mascaro Nascimento (p. 733), a estabilidade
proviséria da gestante “[...] é a proibicdo da sua dispensa sem justa causa em
determinado periodo [...]".

A estabilidade da gestante € uma das modalidades de estabilidade
proviséria, vista no capitulo anterior, que garante a gestante, em razao da sua
condicdo e da protecdo ao nascituro, ndo ser dispensada arbitrariamente por um
determinado periodo.

Romar (p. 506) coloca o instituto como uma das formas de protecéo a
gestante. Em verdade, a estabilidade € uma das formas de protecdo a maternidade,
juntamente com a licenca gestante e o salario maternidade, além das disposicoes
sobre o intervalo de amamentacao e creche.

Slssekind (2002, vol. 02, p. p. 973 e 974) fundamenta a estabilidade
proviséria da gestante, ao lado de outras normas de protecdo a maternidade, como
a protecdo a mae-trabalhadora. In verbis: “Essa protecdo a trabalhadora,
especialmente quanto ao aspecto de que estamos tratando (maternidade), visa a
conservar em toda integridade as forcas vitais da operaria, de modo a que ela possa
cumprir normalmente sua fungcao de mae”.

Argumentando, o autor cita que as normas internacionais valem-se do
termo “méae trabalhadora”.

De fato, principalmente em relacao a licenca-maternidade, as normas
protetivas a maternidade tém, entre os fundamentos, a tutela da integridade fisica da
mulher, j& que, nos primeiros meses de vida do nascituro, este demanda maior
atencao, com privagao de sono da mae e desgaste com a amamentacao.

No entanto, ndo € somente a protecao da mae-trabalhadora que leva a
criacdo desses diferenciais, mas também a protecdo do préprio nascituro que
precisa ter garantido o aleitamento materno nos primeiros meses de vida, além de
gue a mae mantenha seu emprego para a subsisténcia de ambos.

Neste sentido, Sérgio Pinto Martins (2013, p. 466), de forma mais
incisiva, afirma que a estabilidade da gestante esta relacionada a protecdo do

nascituro e nao da mulher:
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A gravidez ndo é doenca. Assim, ndo se pode tratar a gestante como
doente ou incapaz. Quanto a garantia de emprego, justifica-se essa
discriminagdo no periodo em que a empregada esteja gravida, ou no
periodo pds-parto, pois com certeza ndo iria encontrar outro servigo no
referido lapso temporal. A gestante deve ter direito ao emprego em razao da
protecdo do nascituro, para que possa se recuperar do parto e cuidar da
crianga nos primeiros meses de vida.

Por 6bvio, a gravidez ndo é uma doenca e, ao que parece, o principal
fundamento da estabilidade proviséria da gestante esta na protecado ao nascituro.

Entretanto, ndo se pode olvidar que também é uma protecao a prépria
empregada, sendo o ideal a juncédo do entendimento dos dois doutrinadores.

As normas protetivas a maternidade, assim, vém para atender aos
interesses da genitora e da prole.

A estabilidade permite que a mulher planeje sua familia, tendo filhos
guando bem entender, sem estar sujeita a dispensa arbitraria do empregador que,
na maioria dos casos, a demitiria para nao ficar sem seus servicos durante o periodo

de licenga.

3.3 Previsao Normativa

Em ambito internacional, como visto, a Convencao n. 3 de 1919, da
OIT, tratava do trabalho da mulher antes e apés o parto, garantindo-a o emprego
durante o periodo.

A antiga Convencao n. 3 foi denunciada pelo Brasil para a adocéo de
uma nova, a Convencao n. 103, da OIT, sobre Amparo a Maternidade (revista pela
Convencéao n. 183), de 1952, que entrou em vigor em ambito internacional em 1958.

O Governo Brasileiro aprovou a Convencdo através do Decreto
Legislativo n. 20, de 30.04.65, do Congresso Nacional, ratificando-a em 18 de junho
de 1965 e, por fim, promulgou o Decreto n. 58.829 de 14.07.1966.

Pela Convencao n. 103, as empregadas dos paises que a ratificaram
deverao ter direito a licenca gestante de, no minimo, doze semanas e, durante este

prazo, fica vedada sua dispensa:

Art. VI — Quando uma mulher se ausentar de seu trabalho em virtude dos
dispositivos do art. 3 da presente convengao, é ilegal para seu empregador
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despedi-la durante a referida auséncia ou data tal que o prazo do aviso
prévio termine enquanto durar a auséncia acima mencionada.

Em esfera nacional, a Constituicdo de 1988 € responsavel pela
previsao da estabilidade provisoria da gestante, dispondo o artigo 10, inciso Il, alinea
“b”, dos Atos de Disposicoes Constitucionais Transitérias:

Art. 10.[...]
Il — fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

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

A estabilidade proviséria da gestante abarca as empregadas urbanas,
as rurais e as domésticas, conforme afirma Carla T. M. Romar (p. 506), que néo
podem ser dispensadas sem justa causa pelo empregador da confirmacdo da
gravidez até cinco meses apos o parto.

Tratando-se de legislagcao infraconstitucional, a Consolidacido das Leis
do Trabalho trata do tema na Secéo V, “Da protecao a Maternidade”, que trata muito
mais da licenga-maternidade e dos intervalos para amamentacéo.

Pode-se destacar o artigo 391 e o paragrafo Unico, que afirmam,
respectivamente, que nao é justo motivo para recisdo do contrato a gravidez ou
casamento e que nao é permitido que, por meio de regulamento ou norma coletiva,
limite-se o direito da mulher a gravidez ou ao casamento.

Ademais, a Lei N? 12.812, de 16 de maio de 2013, alterou a
Consolidacao da Leis do Trabalho para acrescentar o artigo 391-A, com a seguinte
redacao:

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 a empregada gestante a estabilidade provisoria
prevista na alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato das Disposicbes
Constitucionais Transitorias.

A inclusao do dispositivo legal decorreu da incorporacao pelo legislador

de entendimento que ja vinha sendo adotado pelo Tribunal Superior do Trabalho''.

""RECURSO DE REVISTA - ESTABILIDADE PROVISORIA. GESTANTE. CONFIRMAGAO DA
GRAVIDEZ NO CURSO DO AVISO PREVIO INDENIZADO . A SBDI -1 do TST vem consagrando a
tese de que a estabilidade proviséria da gestante permanece mesmo quando a gravidez se confirma
no curso do aviso prévio, afastando a aplicacdo da Sumula 371 do TST, cujo entendimento fora
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Ressalte-se, ainda na CLT, o artigo 373-A, IV, da CLT, veda a
exigéncia de qualquer tipo de atestado ou exame de esterilidade ou gravidez para
admissao ou permanéncia no emprego.

Por fim, a Lei n. 9.029/95, acompanha a redacdo do artigo 373-A e,
ainda, prevé crimes relacionados em seu artigo 2°'2.

Em suma, ha pouca regulamentacao legal da estabilidade gestante no
direito brasileiro, o que faz com que o instituto seja delineado pela jurisprudéncia, a

ser analisada no préximo capitulo.

3.4 Licenca-Maternidade, Salario-Maternidade e Outras Medidas de Protecao a
Maternidade

Nao se confundem os institutos da estabilidade proviséria da gestante
com a licenga-maternidade e o saldrio-maternidade, embora estes também sejam
medidas de protecao a maternidade.

A licenca-maternidade é direito da mulher gestante, empregada rural,
urbana e doméstica, de se afastar do trabalho por 120 (cento e vinte) dias, sem
prejuizo de seu salario ou emprego, conforme garante o artigo 7°, inciso XVIII, da
Constituicao Federal.

construido com espeque em situacoes distintas, que ndao guardam relagdo com as particularidades
gue envolvem a estabilidade da gestante. Apelo que ndo ultrapassa o contido na Simula 333 do TST
e no art. 896, § 49, da CLT. Recurso de Revista ndo conhecido. (TST - RR: 703008820055170009
70300-88.2005.5.17.0009, Relator: Mércio Eurico Vitral Amaro, Data de Julgamento: 11/05/2011, 82
Turma, Data de Publicacdo: DEJT 16/05/2011).

'2Art. 22 Constituem crime as seguintes praticas discriminatorias:

| - a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaracao ou qualquer outro procedimento
relativo a esterilizagao ou a estado de gravidez;

Il - a adogéo de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que configurem;

a) inducao ou instigamento a esterilizagao genética;

b) promocdo do controle de natalidade, assim nao considerado o oferecimento de servicos e de
aconselhamento ou planejamento familiar, realizados através de instituicées publicas ou privadas,
submetidas as normas do Sistema Unico de Saude (SUS).

Pena: detencéo de um a dois anos e multa.

Paragrafo Unico. Sao sujeitos ativos dos crimes a que se refere este artigo:

| - a pessoa fisica empregadora;

Il - o representante legal do empregador, como definido na legislagao trabalhista;

[l - o dirigente, direto ou por delegacéo, de érgéos publicos e entidades das administragdes publicas
direta, indireta e fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios.
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Quanto ao prazo, a Lei n. 11.770/2008 criou 0 chamado Programa
Empresa Cidada, que possibilita a ampliagdo da licenca para 180 (cento e oitenta)
dias. A prorrogacao pode ser disponibilizada a empregada pela empresa que, em
troca, recebe incentivos fiscais'°.

Durante a prorrogacéo, que deve ser requerida pela empregada até o
final do primeiro més de licenca, a crianga ndo pode ser mantida em creche ou
similar e a mae n&o pode exercer atividade remunerada.

Como esclarece Martins (2013, p. 665), o Programa Empresa Cidada é
opcao para o empregador e, ainda, nao é possivel quando o empregador for pessoa
fisica ou o empregador doméstico.

A CLT trata da licenca nos artigos 392 a 392-C, estendendo-a aos
adotantes, inclusive, com alteracédo trazida pela Lei n. 12.873/2013, abre margem
para que seja concedida também aos homens.

Ainda, a mesma lei trouxe outra alteracdo de grande importancia,

acrescentando o artigo 392-B:

Em caso de morte da genitora, é assegurado ao conjuge ou companheiro
empregado o gozo de licenga por todo o periodo da licenga-maternidade ou
pelo tempo restante a que teria direito a mae, exceto no caso de falecimento
do filho ou de seu abandono.

Desta feita, em caso de morte da genitora e sobrevivéncia do nascituro,
o pai tem direito a licenga de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo de remuneragao.
Antes da vigéncia do novo dispositivo, alguns julgados ja concediam ao

pai o direito ao salario-maternidade’®.

SArtigo 12 da Lei n. 11.770/2008:Art. 1° E instituido o Programa Empresa Cidada, destinado a
prorrogar por 60 (sessenta) dias a duragdo da licenga-maternidade prevista noinciso XVIII
do caput do art. 7° da Constituicdo Federal. § 1° A prorrogacdo serd garantida & empregada da
pessoa juridica que aderir ao Programa, desde que a empregada a requeira até o final do primeiro
més apds o parto, e concedida imediatamente apds a fruicdo da licengca-maternidade de que trata
oinciso XVIII do caput do art. 7° da Constituicdo Federal. § 2° A prorrogacdo sera garantida, na
mesma proporgao, também a empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogéo de
crianga.

' Neste sentido, ementa do Acérddo do Tribunal Regional Federal da 32 Regido: PREVIDENCIARIO.
CONCESSAO DO BENEFICIO DE SALARIO MATERNIDADE PARA O PAI DAS CRIANGAS.
ANALOGIA. | - Considerando-se que o salario-maternidade ndo € um beneficio destinado a mae
segurada, mas sim a prote¢do da crianca em seus primeiros meses de vida, impde-se ratificar o
entendimento do r. Juizo a quo, no sentido de que aplica-se in casu o principio constitucional da
isonomia para que a crianga que nao pode ter os cuidados e a atenc¢do de sua mae em seu inicio de
vida, possa receber esses cuidados de seu pai, que ndo seriam integrais, caso nao lhe fosse
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O salario-maternidade, por sua vez, € um beneficio previdenciario
(artigo 18, I, “g”, Lei n. 8.213/1991), com previsao no artigo 71 e seguintes, da Lei de
Beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social, garantido as seguradas,
empregadas urbanas, rurais e domésticas, além das trabalhadoras avulsas.

O beneficio pode ter inicio até 28 (vinte oito) dias antes do parto e
perdura por 120 (cento e vinte) dias, sendo estendido aos adotantes e também ao
genitor sobrevivente no caso de morte da mae.

Para a segurada empregada, o pagamento do salario-maternidade sera

da seguinte maneira:

Para a segurada empregada, o salério-maternidade consiste numa renda
mensal igual a sua remuneracdo integral e serda pago pela empresa,
efetivando-se a compensacdo quando do recolhimento das contribuigdes
incidentes sobre a folha de salarios e demais rendimentos pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servigo.
(ROMAR, p. 639).

O artigo 393, da CLT, dispbée que, quando variavel, o salario-
maternidade correspondera a média dos seis Ultimos meses.

No caso da empregada que trabalha em empresas adotantes do
Programa Empresa Cidada, o periodo de prorrogacao da licenga (60 dias) sera pago
pelo empregador os salarios integrais, sendo que estes poderdo ser abatidos em
sua totalidade no imposto de renda devido (artigo 5°, da Lei n.11.770/2008).

Além da estabilidade provisoria da gestante, da licenca-maternidade e
salario-maternidade, existem outras medidas de tutela a maternidade:

a) artigo 389, § 1°, CLT — obrigatoriedade de local apropriado para

deixar os filhos, no periodo da amamentacdo, nas empresas que

tenham a partir de 30 (trinta) empregadas maiores de 16 (dezesseis)

anos;

b) artigo 392, § 4°, CLT — transferéncia de fungcédo durante a gestacéao,

caso precise e garantia a funcao anterior apds o retorno ao trabalho e

dispensa para, no minimo, seis consultas médicas;

c) artigo 394, CLT — mediante atestado médico, rescindir o contrato de

trabalho se prejudicial a gestacao;

concedido o beneficio em epigrafe. Il - Apelagéo do INSS improvida. (TRF-3 - AC: 1684 SP 0001684-
04.2011.4.03.6127, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL SERGIO NASCIMENTO, Data de
Julgamento: 21/05/2013, DECIMA TURMA)
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d) artigo 395, CLT — repouso remunerado de duas semanas em caso

de aborto ndo criminoso;

e) artigo 396, CLT - dois intervalos de trinta minutos cada para

amamentacao, até que o filho complete seis meses.

A legislacdo trabalhista visa tutelar o nascituro, garantindo-lhe a
presenca da mae e a amamentagcao nos primeiros meses de vida.

Contudo, retrégadas, as normas ainda nao tutelam corretamente o
empregado pai, dando-lhe, em regra, uma licenca-paternidade de apenas cinco dias
(artigo 7°, XIX, CF e artigo 10, § 12, ADCT), ndo lhe garantindo emprego ou contato
maior com os cuidados dos filhos.

Observar-se-a, no proximo topico, que a tutela a maternidade e
paternidade e a estabilidade sao diferentes em outros paises.

3.5 Direito Comparado

Na Argentina, a estabilidade da gestante é tratada na Ley de Contrato
de Trabajo (Lei n. 20.744/1976), no Capitulo Il, De la proteccion de la maternidad,
artigos 177 e seguintes.

Nossos vizinhos, no artigo 177, estabelecem a empregada, em regra, 0
direito de 45 (quarenta e cinco) dias de licenca antes do parto e igual periodo apds o
parto, podendo ser reduzido para dois periodos de 30 (irinta) dias ou, ainda,
podendo gozar de 90 (noventa) dias apds o parto.

No direito argentino, estd expresso que € obrigacdo da gestante
comunicar ao empregador sobre a gravidez e data prevista para o parto, tendo esta
direito a perceber beneficio da seguridade social durante o prazo de licencga.

A lei argentina garante estabilidade no emprego durante a gestacao e
presume que a dispensa pelo empregador até sete meses e meio antes ao parto €
em razdo da gravidez (artigo 178), fazendo jus a obreira ao pagamento de
indenizagao correspondente a um ano de remuneragao (artigo 182).

No Chile, por sua vez, ha uma vasta normatizagcdo quanto a protecao
da maternidade no Cddigo Del Trabajo, Titulo I, De la proteccion a la maternidad, la
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paternidad y la vida familiar, alterado recentemente para tornar mais abrangentes os
direitos relativos a paternidade.

As trabalhadoras chilenas tém direito ao descanso maternidade de seis
semanas antes do parto e doze semanas apos o0 parto, com percebimento de
subsidio previdenciario (artigos 195 e 198).

Ressalte-se o grande diferencial da legislagdo chilena (que, até 2014,
nao havia na brasileira) é a extensdao ao pai. Caso a mae falega no parto, o pai
gozara do restante do descanso maternidade e com o recebimento do subsidio
(artigo 197).

Os chilenos denominam a estabilidade de fuero laboral, sendo que a
gestante tem direito ao fuero durante a gravidez e até um ano apds o parto, mais
extensa que a estabilidade gestante brasileira (artigo 201).

Ainda, como o legislador chileno demonstra a preocupagdo com o
nascituro e ndo com a mulher, o fuero laboral pode ser estendido ao pai, no caso da

morte da mae no parto. Conforme dispde o artigo 201:

[...JEn caso de que el padre haga uso del permiso postnatal parental del
articulo 197 bis también gozara de fuero laboral, por un periodo equivalente
al doble de la duracion de su permiso, a contar de los diez dias anteriores al
comienzo del uso del mismo. Con todo, este fuero del padre no podra
exceder de tres meses.

A legislacao chilena é muito interessante, demonstrando que o principal
fundamento da estabilidade gestante € a protecdao do nascituro e ndo em razao de
incapacidade da empregada, tanto que o pai também podera gozar da estabilidade,
descanso e subsidio previdenciario.

O empregador chileno devera ser avisado da gravidez e podera
dispensar o trabalhador ou a trabalhadora estavel somente por sentenca judicial
(artigo 174).

Em Portugal, nossos colonizadores tém uma vasta disposicao
normativa acerca da protecdo a parentalidade, que abarca as maes e 0s pais
trabalhadores e encontra-se na Subsecg¢do IV, do Codigo de Trabalho (Lei n.
7/2009).
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A licenca da gestacdo, que é remunerada, pode ser compartilhada
entre os genitores, durando de 120 a 150 dias (artigo 40'°), com uma série de
fatores que podem aumentar o tempo, como a gravidez de gémeos.

Quanto a estabilidade, o governo portugués adota a Convencgéao n.
158, da OIT, denunciada pelo Brasil em 1996.

Assim, em Portugal, a dispensa arbitraria ou sem justa causa é
considerada ilicita, havendo formas legais de extingdo do contrato, que sempre deve
ser motivada, como, o mutuo acordo, justa causa, dispensa coletiva, extincado do
posto de trabalho e encerramento da empresa.

Desta feita, falar-se em estabilidade da gestante néo é o correto, ja que
todos os trabalhadores estdo protegidos contra a dispensa imotivada, mas existe

disciplina especifica para os genitores:

Artigo 63.2 Proteccdo em caso de despedimento

1 - O despedimento de trabalhadora gravida, puérpera ou lactante ou de
trabalhador no gozo de licenca parental carece de parecer prévio da
entidade competente na area da igualdade de oportunidades entre homens
e mulheres.

2 - O despedimento por facto imputavel a trabalhador que se encontre em
qualquer das situacdes referidas no nimero anterior presume-se feito sem
justa causa.

3 - Para efeitos do numero anterior, 0 empregador deve remeter cépia do
processo a entidade competente na area da igualdade de oportunidade
entre homens e mulheres.

[...]

8 - Se o despedimento for declarado ilicito, 0 empregador ndo se pode opor
a reintegragéo do trabalhador nos termos do n.? 1 do artigo 392.2 e o

'>Artigo 40.%Licenca parental inicial1 - A mae e o pai trabalhadores tém direito, por nascimento de
filho, a licenca parental inicial de 120 ou 150 dias consecutivos, cujo gozo podem partilhar apés o
parto, sem prejuizo dos direitos da mae a que se refere o artigo seguinte. 2 - A licencga referida no
ndmero anterior é acrescida em 30 dias, no caso de cada um dos progenitores gozar, em exclusivo,
um periodo de 30 dias consecutivos, ou dois periodos de 15 dias consecutivos, apds o periodo de
gozo obrigatédrio pela mae a que se refere o n.2 2 do artigo seguinte. 3 - No caso de nascimentos
multiplos, o periodo de licenga previsto nos numeros anteriores é acrescido de 30 dias por cada
gémeo além do primeiro. 4 - Em caso de partilha do gozo da licenga, a mae e o pai informam os
respectivos empregadores, até sete dias ap6s o parto, do inicio e termo dos periodos a gozar por
cada um, entregando para o efeito, declaragdo conjunta. 5 - Caso a licenga parental ndo seja
partilhada pela mae e pelo pai, e sem prejuizo dos direitos da mae a que se refere o artigo seguinte, o
progenitor que gozar a licenga informa o respectivo empregador, até sete dias apdés o parto, da
duracao da licenca e do inicio do respectivo periodo, juntando declaragdo do outro progenitor da qual
conste que o0 mesmo exerce actividade profissional e que ndo goza a licenga parental inicial. 6 - Na
falta da declaracao referida nos n.os 4 e 5 a licenga é gozada pela méae. 7 - Em caso de internamento
hospitalar da crianga ou do progenitor que estiver a gozar a licenca prevista nos n.os 1, 2 ou 3
durante o periodo ap6s o parto, o periodo de licenga suspende-se, a pedido do progenitor, pelo
tempo de duracao do internamento. 8 - A suspensao da licen¢a no caso previsto no niumero anterior é
feita mediante comunicacdo ao empregador, acompanhada de declaragdo emitida pelo
estabelecimento hospitalar. 9 - Constitui contra-ordenagdo muito grave a violagdo do disposto nos
n.os1,2,3,7ou8.
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trabalhador tem direito, em alternativa a reintegracdo, a indemnizacao
calculada nos termos do n.? 3 do referido artigo.

[..]

Logo, a priori, 0 despedimento da trabalhadora gravida, em estado
puerperal ou lactante e, ainda, do trabalhador em gozo de licenca parental é
presumido sem justa causa, o que é ilicito’® no pais, exigindo uma série de
procedimentos para que seja comprovada a dispensa imotivada, tendo o obreiro
direito a reintegracao caso nao haja comprovacao.

Em contrapartida, nos Estados Unidos, as leis trabalhistas sdo muito
mais flexiveis, liberais e a protecdo do trabalhador € menor do que nos demais
paises.

Os trabalhadores estadunidenses podem gozar de licenca pelo
nascimento de seus filhos, tanto a mae quanto o pai, de doze semanas, mas sem
nenhuma remuneragdo segundo a lei em vigor, de 1993, denominada Family and
Medical Leave Act (FMLA), podendo ocorrer variacdes de estado para estado.

Durante a licengca ndo remunerada, o empregador devera prosseguir
pagando o plano de saude do empregado e, apdés o término do prazo, este tera
direito de voltar ao seu posto de trabalho com as mesmas condi¢des anteriores.

O que se percebe da analise das legislacbes estrangeiras é que,
embora o Brasil tenha uma tutela de direitos trabalhistas, incluindo as normas de
protecdo a maternidade, mais ampla do que os Estados Unidos, por exemplo, a
normatizacao deixa a desejar em relacao aos paises da propria América do Sul e de
Portugal.

A legislacdo trabalhista brasileira, como um todo, carece de maior
atencao e uma boa reforma, ja que varios institutos, entre eles a estabilidade da
gestante, sdo regulamentados pela jurisprudéncia.

O Poder Judiciario, principalmente o Tribunal Superior do Trabalho,
legisla cada vez mais, causando uma grande inseguranca juridica, pois, até que

sejam editadas sumulas (verdadeiras leis), o direito do trabalhador é incerto. E,

'®0 Artigo 381.2 do Cdédigo de Trabalho portugués declara a ilicitude da dispensa imotivada da
empregada gravida, em estado puerperal ou lactante e, ainda, do trabalhador em gozo da licenca
parental: Fundamentos gerais de ilicitude de despedimento.Sem prejuizo do disposto nos artigos
seguintes ou em legislacao especifica, o despedimento por iniciativa do empregador é ilicito:

[...]Jd) Em caso de trabalhadora gravida, puérpera ou lactante ou de trabalhador durante o gozo de
licenga parental inicial, em qualquer das suas modalidades, se nao for solicitado o parecer prévio da
entidade competente na area da igualdade de oportunidades entre homens e mulheres.
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mesmo as matérias sumuladas, podem ser mudadas com maior facilidade que um
texto legal.

Destaque-se que, em nosso pais, pouco se fala da protegcdo a
paternidade, da garantia de emprego para o pai e da licenca, sendo que esta é de
apenas cinco dias.

A figura paterna para o legislador brasileiro, em visdo ultrapassada,
ocupa uma posicao secundaria na educacgao e cuidados com a prole, resumido ao
provedor.

Tal visdo torna a mulher uma empregada mais cara, destinada a ser a
Unica responsavel a criacao dos filhos e que deve permanecer meses afastada do
trabalho.

Como explanado alhures, recentemente, a CLT foi alterada para
garantir o salario-maternidade e a licenca-maternidade ao pai no caso da morte da
mae e sobrevivéncia do filho, nada sendo esclarecido quanto a sua estabilidade.

De qualquer forma, a maternidade e a paternidade na relacédo de
trabalho carecem de regulamentacdo mais ampla e moderna no Brasil.
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4 ESTABILIDADE PROVISORIA DA GESTANTE A LUZ DA
JURISPRUDENCIA

O instituto da estabilidade proviséria da gestante encontra pouca
regulamentacédo na legislacao trabalhista, por isso, este capitulo visa apresentar a
jurisprudéncia pertinente sobre o tema, a mais famosa Sumula 244, do Tribunal
Superior do Trabalho, matérias consolidadas e decisdes judiciais.

4.1 Sumula 244, do Tribunal Superior do Trabalho

A escassez de leis sobre a estabilidade proviséria da gestante faz com
que o instituto seja delineado pela jurisprudéncia, especialmente pelo Tribunal
Superior do Trabalho que, por meio de sumulas e orientacdes jurisprudenciais,
acaba por legislar.

Tratando-se de jurisprudéncia, a principal fonte de interpretacdo da
estabilidade gestante é a Sumula 244, do Tribunal Superior do Trabalho.

Sua redacao original, no ano de 1985, era a seguinte: “A garantia de
emprego a gestante nao autoriza a reintegracao, assegurando-lhe apenas o direito a
salarios e vantagens correspondentes ao periodo e seus reflexos”.

Em 2003, o Tribunal alterou a redacéao para permitir a reintegracéo da
empregada: “A garantia de emprego a gestante sé autoriza a reintegracao se esta se
der durante o periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia restringe-se aos
salarios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade”.

Acrescentou-se, em 2005, novos itens a sumula, frutos da incorporacao
das Orientacdes Jurisprudenciais n. 88 e 196, da SBDI-1, acrescentando-se os itens
[ elll

O item | assim prescreve: “O desconhecimento do estado gravidico
pelo empregador ndo afasta o direito ao pagamento da indenizagdo decorrente da
estabilidade (art. 10, II, "b" do ADCT)".

Por sua vez, o item lll: “Nao ha direito da empregada gestante a
estabilidade provisoria na hipétese de admissdo mediante contrato de experiéncia,
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visto que a extingdo da relacdo de emprego, em face do término do prazo, néo
constitui dispensa arbitraria ou sem justa causa”.

A Ultima alteracao do texto sumular foi em 2012, especificamente, no
item Ill, sendo que, atualmente, a SUmula 244 tem a seguinte redacao:

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redacdo do item lll alterada
na sessao do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) -Res. 185/2012,
DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

| - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o
direito ao pagamento da indenizagdo decorrente da estabilidade (art. 10, I,
"0" do ADCT).

Il - A garantia de emprego a gestante sé autoriza a reintegracao se esta se
der durante o periodo de estabilidade. Do contrério, a garantia restringe-se
aos salarios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.
Il - A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria prevista no
art. 10, inciso Il, alinea “b”, do Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitérias, mesmo na hipétese de admissdo mediante contrato por tempo
determinado.

A seguir, analisar-se-a cada item da sumula.

4.1.1 Item I: desconhecimento do estado gravidico pelo empregador

O termo final da estabilidade gestante esta bem claro em sua previsao
no ADCT, no entanto, pairam duvidas quanto ao termo inicial, uma vez que a norma
prevé “desde a confirmacao da gravidez”.

O que seria a confirmacao? O empregador teria que ser notificado pela
gestante?

Para esta celeuma, existem duas teorias: a da responsabilidade
objetiva e a da responsabilidade subjetiva.

Pela teoria da responsabilidade objetiva, o desconhecimento do estado
gravidico pelo empregador € irrelevante para a garantia de emprego da obreira
gestante.

Nas palavras de Martins (2013, p. 466): “A garantia de emprego
independe da comprovagdo da gravidez perante o empregador, mas da sua
confirmacgéo, sendo responsabilidade objetiva do empregador, que visa garantir o

nascituro”.
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Volia Bonfim Cassar (p. 1.129), como adepta da teoria da

responsabilidade objetiva, afirma:

A gestacdo é o fato juridico que faz a empregada adquirir o direito a
estabilidade. A comunicagdo é mero requisito da prova do ato e nao de
substancia. Sendo assim, o empregador, mesmo que desconheca o estado
gravidico da empregada, ndo pode demiti-la, porque sua responsabilidade é
objetiva.

Assim, para essa teoria, basta que a gravidez seja confirmada, ou seja,
provada, dispensado o conhecimento do patrao.
A teoria da responsabilidade objetiva, no entanto, ndo é defendida por

toda a doutrina, assim, o citado Martins (2013, p. 467) filia-se a corrente subjetiva:

O empregador nao tem como ser responsabilizado se a empregada nédo o
avisa de que esta gravida. Nao se pode imputar a alguém uma
consequéncia a quem nao deu causa. Na data da dispensa ndo havia
qualquer Obice a dispensa da trabalhadora, pois, naquele momento nao
estava comprovada a gravidez ou era impossivel constata-la. Logo, néo
houve dispensa arbitraria com o objetivo de obstar o direito a garantia de
emprego da gestante.

Ao contrario dos objetivistas, 0s subjetivistas defendem que a gestante
devera comunicar ao seu empregador sobre o estado gravidico.

O Tribunal Superior do Trabalho, por sua vez, adota o entendimento da
responsabilidade objetiva do empregador, que independe de comunicacao,
conforme se depreende do item |, da Sumula 244. Um dos julgados que inspiraram o

texto sumular:

RECURSO ORDINARIO. ACAO RESCISORIA. VIOLAQAO DO ART. 10, Il
"B", DO ADCT/CF/88. ESTABILIDADE PROVISORIA. GESTANTE.
DESCONHECIMENTO DA GRAVIDEZ PELO EMPREGADOR.

1. O artigo 10, inciso Il, do ADCT nao impés qualquer condigdo a protecao
da empregada gestante. Assim, o desconhecimento da gravidez, pelo
empregador, no momento da despedida imotivada ndo constitui obstaculo
para o reconhecimento da estabilidade constitucional. Dessa forma, viola o
texto constitucional a decisdo que nao reconhece a estabilidade da
empregada gestante em virtude do desconhecimento da gravidez pelo
empregador no ato da sua demissdo.2. Recurso ordindrio em acao
resciséria provido. (ROAR 400356-75.1997.5.02.5555 - Min. Francisco
Fausto Paula de Medeiros DJ 12.05.2000/J-11.04.2000 - Decisao
unanime).
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O posicionamento do Tribunal ndo poderia ser diferente, uma vez que,
havendo duvida, a norma nao pode ser interpretada desfavoravelmente ao
empregado.

A limitagdo do direito a estabilidade pela comunicagdo ao empregador
deveria ser feita pela propria Constituicdo ou por lei regulamentadora, ndo cabendo
ao intérprete criar dbices.

O desconhecimento do estado gravidico pela obreira também nao
impede a estabilidade. Romar afirma (p. 507): “O que importa € que a empregada
esteja gravida no momento da extingao do contrato”.

Existem legislagdes trabalhistas de outros paises que adotam,
expressamente, a teoria da responsabilidade subjetiva, e exigem a comunicagédo ao
empregador para configurar o direito a estabilidade, como é o caso do Chile,

Argentina e Portugal, vistos no capitulo anterior.

4.1.2 Item II: reintegracao e indenizacao

O item Il, por sua vez, pacificou que a dispensa imotivada durante o
periodo estavel gera direito a reintegracao no emprego, desde que seja reivindicada,
judicialmente, neste lapso temporal.

Logo, a despedida arbitraria da gestante permite o pleito em juizo de
sua reintegracao somente no periodo da confirmacao da gravidez até os 05 (cinco)
meses apds o parto.

O ingresso da reclamatéria, ap6s o fim do prazo ou a decisao judicial
proferida apds o lapso, ndo da direito a reintegracdo, mas, tdo somente, a
indenizacao pelo periodo de estabilidade nao trabalhado.

Ressalte-se que, como ha a possibilidade da nao reintegracado pelo
término do prazo, muitas reclamatdrias sao interpostas, propositalmente fora do
periodo. Neste caso, para alguns, a reclamante estaria agindo com abuso de direito
ou renunciando ao direito de estabilidade.

E o caso de Bezerra Leite (2010, p. 72):

Em todos esses casos, pensamos ser imprescindivel que o empregado
tenha ajuizado a acdo trabalhista no prazo da garantia proviséria no
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emprego, pois, caso deixe ultrapassar tal prazo e formule pedido Unico de
indenizacdo devera, a nosso sentir, ter seu pedido julgado improcedente.
Afinal, o bem da vida protegido pelo ordenamento juridico € o emprego, e
nao a indenizacao.

Ja houve decisao do Tribunal filiando-se a tese de abuso de direito:

RECURSO DE REVISTA. GARANTIA DE EMPREGO. GESTANTE.
DEMORA INJUSTIFICADA NO AJUIZAMENTO DA ACAO. ABUSO DE
DIREITO. Impende considerar-se que a interpretacdo da norma em exame -
artigo 10, I, do ADCT - ndo pode dissociar-se da realidade em que se
insere, nem do componente de razoabilidade com o qual deve ser aplicada.
Com efeito, restou consignado nos autos que a demora da reclamante em
interpor a reclamagéao, configurou-se em abuso de direito no exercicio da
demanda. Significaria, na pratica, condenar a empregadora, sem que |he
tenha sido oportunizado o cumprimento de sua obrigacdo, ante deliberada
delonga da reclamante. Recurso de revista ndo conhecido. (Processo: RR -
83600-73.2001.5.02.0301 Data de Julgamento: 24/10/2007, Redator
Ministro: Renato de Lacerda Paiva, 22 Turma, Data de Publicagdo: DJ
18/4/2008).

No entanto, ja é sedimentado o entendimento em sentido contrario:

RECURSO DE EMBARGOS. GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA.
DEMORA INJUSTIFICADA PARA AJUIZAR ACAO BUSCANDO GARANTIA
DE EMPREGO, IMPOSSIBILIDADE DE SE PRESUMIR ABUSO DE
DIREITO. INDENIZACAO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. Nao
demonstrado o exercicio abusivo do direito, ja que sobre isso ndo ha noticia
nos autos, configura-se o direito da reclamante a indenizagéo relativa a
estabilidade provisoria, nos termos como decidido pela col. Turma. A regra
legal, contida no art. 10, Il, letra b, do ADCT, dispbe que é vedada a
despedida da empregada gestante, desde a confirmagao da gravidez até
cinco meses apos o parto. O abuso de direito ndo se presume. Decorre ele
da demonstracdo de que a parte utiliza o controle jurisdicional com o fim de,
maliciosamente, retirar da outra parte a possibilidade de reparar, por outro
meio, a lesdo de direito ou a minorar seus efeitos. A demora injustificada
para o ajuizamento da reclamacdo trabalhista ndo é motivacao
excludente da reparacao do direito violado. A opcao de uma das partes
da relagao juridica em conduzir-se contrariamente a ordem juridica atrai a
ilicitude do ato praticado, provocando a lesdo a um direito. Na ordem
constitucional a finalidade da protecdo a maternidade mais se dirige ao
nascituro do que propriamente a mée. Dai, objetivamente, ndo ha que se
perquirir culpa. O tempo decorrido entre a dispensa e a propositura da
acado nado revela abuso. Ao contrario, estd a revelar a inércia; a negligéncia
que, ao fim ird desaguar no interesse social da seguranca das relacdes
juridicas, consubstanciada no direito tornado incerto. Para tanto, a
prescricdo, o que ndo ocorreu no presente caso. Embargos conhecidos e
desprovidos (TST - E-RR 577/2007-049-12-00 - Rel. Min. Aloysio Corréa da
Veiga, DJe 19.02.2010). (Grifos nossos).

Mais recentemente:
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RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE PROVISORIA. AJUIZAMENTO
APOS O TERMINO DO PERIODO DE ESTABILIDADE. INDENIZACAO
DEVIDA. A jurisprudéncia sedimentada desta Corte confirma a auséncia de
renlncia a estabilidade ou de abuso de direito, mesmo em se tratando da
hipétese de ajuizamento ap6s o periodo de estabilidade, mas dentro do
periodo a que alude o art. 7°, XXIX, da Constituicao. Precedentes. Sumula
396, |, do TST. Recurso de revista conhecido e provido. (TST, Relator:
Augusto César Leite de Carvalho, Data de Julgamento: 20/08/2014, 62
Turma)

Tanto sedimentou o entendimento sobre esse tema que Tribunal
Superior do Trabalho editou a OJ 399, SDI-1:

OJ-SDI1-399. ESTABILIDADE PROVISOR[A. ACAO TRABALHISTA
AJUIZADA APOS O TERMINO DO PERIODO DE GARANTIA NO
EMPREGO. ABUSO DO EXERCICIO DO DIREITO DE AGAO. NAO
CONFIGURAGAO. INDENIZAGAO DEVIDA. (DEJT divulgado em 02, 03 e
04.08.2010)

O ajuizamento de agéo trabalhista ap6s decorrido o periodo de garantia de
emprego nao configura abuso do exercicio do direito de agao, pois este esta
submetido apenas ao prazo prescricional inscrito no art. 7°, XXIX, da
CF/1988, sendo devida a indenizagdo desde a dispensa até a data do
término do periodo estabilitario.

Nao se pode olvidar que, se qualquer empregado que tenha o direito
violado goza do prazo de 02 (dois) anos apés o término do contrato de trabalho para
ingressar com a acgao pertinente, inexiste razdo para que a obreira tenha prazo
menor para reivindicar o que lhe é devido.

Assim, proposta a acdo dentro do periodo estavel, o pedido de
reintegragdo é pertinente, do contrario, sera a indenizagcao correspondente a

pretensao principal do feito.

4.1.3 Iltem lll: contrato por prazo determinado

Por fim, o item Ill, da Sumula 244, alterado em 2012.

A antiga redacdo restringia o direito a estabilidade gestante as
empregadas contratadas por prazo indeterminado.

A razdo para isso era de que, em contratos por prazo determinado, as
partes ja fixaram o prazo final para a relagdo de trabalho, ndo havendo surpresa
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para quaisquer delas. Logo, ndo havia que se falar em dispensa arbitraria ou
imotivada pelo simples término contratual.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal, como ultima instancia na
interpretacdo de normas constitucionais, passou a decidir de forma diferente sobre
artigo 10, inciso I, alinea “b”, ADCT:

EMENT A: SERVIDORA PUBLICA GESTANTE OCUPANTE DE CARGO
EM COMISSAO —ESTABILIDADE PROVISORIA (ADCT/88, ART. 10, II, “b”)
— CONVENGAO OIT N¢® 103/1952 — INCORPORACAO FORMAL AO
ORDENAMENTO POSITIVO BRASILEIRO (DECRETO N¢ 58.821/66) -
PROTECAO A MATERNIDADE E AO NASCITURO — DESNECESSIDADE
DE PREVIA COMUNICACAO DO ESTADO DE GRAVIDEZ AO ORGAO
PUBLICO COMPETENTE — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - O
acesso da servidora publica e da trabalhadora gestantes a estabilidade
provisodria, que se qualifica como inderrogavel garantia social de
indole constitucional, sup6e a mera confirmacao objetiva do estado
fisiologico de gravidez, independentemente, quanto a este, de sua
prévia comunicacao ao orgao estatal competente ou, quando for o
caso, ao empregador. Doutrina. Precedentes. - As gestantes — quer se
trate de servidoras publicas, quer se cuide de trabalhadoras, qualquer que
seja 0 regime juridico a elas aplicavel, ndo importando se de carater
administrativo ou de natureza contratual (CLT), mesmo aquelas ocupantes
de cargo em comissao ou exercentes de fungédo de confianga ou, ainda, as
contratadas por prazo determinado, inclusive na hipdtese prevista no
inciso IX do art. 37 da Constituicdo, ou admitidas a titulo precario — tém
direito publico subjetivo a estabilidade provisoéria, desde a confirmacao do
estado fisiolégico de gravidez até cinco (5) meses apds o parto (ADCT, art.
10, Il, “b”), e, também, a licenca-maternidade de 120 dias (CF, art. 72, XVIII,
c/c o art. 39, § 39, sendo-lhes preservada, em consequéncia, nesse
periodo, a integridade do vinculo juridico que as une a Administracdo
Publica ou ao empregador, sem prejuizo daintegral percepgdo do
estipéndio funcional ou da remuneracdo laboral. Doutrina. Precedentes.
Convengdo OIT n® 103/1952. - Se sobrevier, no entanto, em referido
periodo, dispensa arbitraria ou sem justa causa de que resulte a extingao do
vinculo juridico- -administrativo ou da relagéo contratual da
gestante(servidora publica ou trabalhadora), assistir-lhe-a o direito a uma
indenizag@o correspondente aos valores que receberia até cinco (5) meses
apds o parto, caso inocorresse tal dispensa. Precedentes. (RE 634093 AgR

DF - DISTRITO FEDERAL
AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO Julgamento: 22/11/2011 Orgao Julgador: Segunda Turma

Publicagcdo — 07/12/2011) (Grifos nossos).

As vistas das decisdes da Suprema Corte, o Tribunal Superior do

Trabalhou alterou seu entendimento:

RECURSO DE REVISTA. PROCEDIMENTO SUMARISSIMO. CONTRATO
DE EXPERIENCIA. ESTABILIDADE DE GESTANTE. DIREITO
CONSTITUCIONAL ASSEGURADO INDEPENDENTEMENTE DO REGIME
JURIDICO. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

1. Estabelece o art. 10, Il, "b", do ADCT/88 que é vedada a dispensa
arbitréria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a confirmagao
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da gravidez até cinco meses apos o parto, ndo impondo qualquer restricao
quanto a modalidade de contrato de trabalho, mesmo porque a garantia
visa, em Ultima analise, a tutela do nascituro.

2. O entendimento vertido na Sumula n? 244, lll, do TST encontra-se
superado pela atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no sentido
de que as empregadas gestantes, inclusive as contratadas a titulo precario,
independentemente do regime de trabalho, tém direito a licenga
maternidade de 120 dias e a estabilidade proviséria desde a confirmacao da
gravidez até cinco meses apds o parto.

3. Dessa orientagao dissentiu o acérdao recorrido, em afronta ao art. 10, I,
"b", do ADCT/88. (RR 107-20.2011.5.18.0006, 12T - Min. Walmir Oliveira
da Costa DJE 16.12.2011/J-07.12.2011 - Decisao unanime).

Diante do novo posicionamento, por tanto, a gestante goza de
estabilidade, independentemente da espécie contratual ou do regime juridico a que
estiver estabelecido, incluindo os contratos por prazo determinado e as mulheres
contratas para cargos comissionados.

A ampla interpretagdo do direito decorre de seu fundamento juridico
principal, ou seja, a protecdo ao nascituro.

Ainda, se nao ha restricbes constitucionais ou legais, ndo sera o
intérprete a cria-las. As normas trabalhistas devem ser interpretadas in dubio pro
operario, da mesma forma que a nao comunicacdo do estado gravidico pelo

empregador ndo impede o direito.

4.2 Contrato de Aprendizagem e Contrato por Safra

Apés a alteracdo do item lll, da Sumula 244, do Tribunal Superior do
Trabalho, a estabilidade proviséria da gestante passou a ser reconhecida com a
presenca de dois requisitos, a comprovagao do estado gravidico durante o contrato
de trabalho e a dispensa imotivada, ndo importando se o contrato € por prazo
indeterminado ou nao.

Desta feita, embora alguns tribunais regionais do trabalho decidam pela
nao extensao do direito a estabilidade gestante aos aprendizes, por julgarem uma
espécie peculiar de contrato, o Tribunal Superior do Trabalho, fundamentado na

nova redagao sumular, estendeu também as aprendizes essa garantia:

[...JESTABILIDADE GESTANTE. CONTRATO DE APRENDIZAGEM.
REINTEGRACAO. A decisdo que ordenou a reintegragdo da empregada
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que cumpria contrato de aprendiz encontra-se em conformidade com a
jurisprudéncia desta Corte, cristalizada no item Ill da Simula n® 244 do TST,
0 que inviabiliza o processamento do recurso de revista, nos termos da
Sumula n? 333 do TST. Agravo de instrumento conhecido e desprovido.
(TST - AIRR: 102100320145030167, Relator: Alexandre de Souza Agra
Belmonte, Data de Julgamento: 19/11/2014, 32 Turma, Data de Publicagao:
DEJT 21/11/2014)

Para a Corte trabalhista, ndo ha qualquer distincao entre os contratos
de trabalho quanto a garantia da empregada gestante ao emprego.

Valido o mesmo entendimento para o contrato por safra, que, nada
mais é, assim como o contrato de aprendizagem, uma modalidade de contrato por

prazo determinado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA - PROCESSO
ELETRONICO - PROCEDIMENTO SUMARISSIMO - GESTANTE.
ESTABILIDADE PROVISORIA. CONTRATO A PRAZO DETERMINADO.
MODALIDADE CONTRATO DE SAFRA. SUMULAS 244, Ill, E 333, DO
TST. ART. 896, § 4° DA CLT . Nega-se provimento ao Agravo de
Instrumento que nao logra desconstituir os fundamentos do despacho que
denegou seguimento ao Recurso de Revista. Agravo de Instrumento a que
se nega provimento. (TST - AIRR: 1317220115150025131-
72.2011.5.15.0025, Relator: Marcio Eurico Vitral Amaro, Data de
Julgamento: 13/11/2013, 82 Turma, Data de Publicagcdo: DEJT 18/11/2013).

O Tribunal Superior do Trabalho, com j& frisado, vem dando

interpretacdo ampla para a garantia de emprego da gestante.

4.3 Empregada Domeéstica

A estabilidade proviséria da gestante € a Unica das estabilidades
aplicavel as empregadas domésticas, mesmo com o advento da Emenda
Constitucional n. 72/2013, que estendeu a essas trabalhadoras todos os direitos do
artigo 7°, da Constituicdo Federal.

Isto porque, conforme explica Volia Bomfim Cassar (p. 370), embora o
inciso |, do artigo 7°, da Carta Magna, passe a integrar os direitos dos domésticos,
ha necessidade de regulamentacgao para efetiva-lo.

Neste sentido decidiu o Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regiéo:
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ACIDENTE DO TRABALHO. EMPREGADO DOMESTICO. ESTABILIDADE
PROVISORIA ACIDENTARIA PREVISTA NO ARTIGO 118 DA LEI N.°
8.213/1991. INAPLICAVEL. O empregado doméstico, vitima de acidente do
trabalho, nao faz jus a estabilidade proviséria acidentaria, por auséncia de
amparo legal, uma vez que a garantia de emprego de que trata o artigo 118
da Lei n.2 8.213/1991 ndo se estende aos domésticos, porquanto ndo sao
eles considerados beneficiarios de qualquer prestagdo previdenciaria
decorrente de acidente do trabalho (TRT-15 - RO: 30871820125150028 SP
073658/2013-PATR, Relator: FABIO GRASSELLI, Data de Publicagao:
30/08/2013).

Assim, mesmo com o advento da emenda, ndo ha que se falar de
estabilidade do doméstico, salvo da empregada gestante que, alias, tem este direito
desde a alteracdo da Lei n. 5.859/72 pela Lei n. 11.324/2006, que acrescentou o
artigo 4-A'"7.

Pacifico, portanto, desde 2006, que a empregada doméstica gestante
tem direito a estabilidade proviséria, no entanto, a maior celeuma que ronda esta
espécie de vinculo empregaticio é o direito a reintegracao.

Como se sabe, o trabalho doméstico € uma relacdo de emprego
diferenciada, pois 0 empregado frequentara a casa do empregador e, muitas vezes,
cuidara de seus filhos, alimentacdo. Logo, é uma relagcdo que exige extrema
confiancga.

Trata-se de situacdo extremamente delicada a reintegracdo da
doméstica, ao passo que o empregador, por vezes desconhecendo o estado
gravidico, despede sem justa causa a empregada e seria obrigado a té-la de volta
em sua casa por decisdo judicial.

Diante da peculiaridade da relacdo, os tribunais vém decidindo pela
nao reintegracao da empregada, ainda que a acao seja proposta dentro do periodo

estavel. Neste diapasao, decidiu o Tribunal Regional do Trabalho da 202 Regiao:

EMPREGADA DOMESTICA. GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA.
DIREITO ASSEGURADO. INCIDENCIA DO ARTIGO 4°-A DA LEI N.
5859/72. REINTEGRAGCAO. IMPOSSIBILIDADE. CONDENAGCAO EM
INDENIZACAO SUBSTITUTIVA. Com o advento da Lei n. 11.324/2006, em
20.07.2006, que inseriu o artigo 4°-A, na Lei n. 5.859/72, ndo ha mais
controvérsias a respeito da garantia no emprego a ser conferida a
Empregada Doméstica gestante, tendo em vista que o referido dispositivo
assegura categoricamente a sua estabilidade proviséria. No entanto, o
contato permanente da Empregada Doméstica no seio familiar,
constitui particularidade apta a tornar inviavel a concessdao da
reintegracdao forcada no Emprego quando ocorrente a dispensa

" Assim dispde: “E vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada doméstica
gestante desde a confirmacao da gravidez até 5 (cinco) meses apds o parto”.
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arbitraria no periodo gestacional, em protecao a intimidade e vida
privada do Empregador, direitos estes assegurados como
fundamentais pela Constituicido Federal, em seu artigo 52, inciso X.
Desta forma, é de conferir a mesma o direito a percep¢édo de indenizagao
correspondentel...J(TRT-20 898200700220004 SE 00898-2007-002-20-00-4,
Data de Publicagao: DJ/SE de 15/02/2008) (Grifos nossos)

No caso concreto, por tanto, tendo em vista o direito do empregador a
preservacao da intimidade e privacidade, o magistrado podera decidir pela néo
reintegracao.

4.4 Gravidez no Aviso Prévio

A Lei N® 12.812, de 16 de maio de 2013, alterou a Consolidacdo da
Leis do Trabalho para acrescentar o artigo 391-A, dando-lhe seguinte redacao:

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 a empregada gestante a estabilidade proviséria
prevista na alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitorias.

A Corte Trabalhista ja foi contraria’® ao conteido da alteragdo
legislativa, sedimentando posicionamento de que a obreira gestante nao faria jus a
estabilidade se o estado gravidico iniciasse no curso do aviso prévio, no
entendimento da Stmula 371'°, do Tribunal.

'®AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROVIMENTO. Diante de potencial contrariedade a Stimula 371 do
TST, merece processamento o recurso de revista. Agravo de instrumento conhecido e provido. II -
RECURSO DE REVISTA. GESTANTE - ESTABILIDADE PROVISORIA - CONCEPCAO NO
PERIODO DO AVISO PREVIO . A jurisprudéncia pacifica desta Corte estd no sentido de que a
projecado do aviso prévio indenizado tem efeitos limitados as vantagens econOmicas obtidas nesse
periodo, ndo alcangando a estabilidade proviséria da gestante. Inteligéncia da Sumula 371/TST.
Recurso de revista conhecido e provido. (TST, Relator: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, Data
de Julgamento: 06/05/2009, 32 Turma,)

19SL’Jr,nuIa n® 371do TST. AVISO PREVIO INDENIZADO. EFEITOS. SUPERVENIENCIA DE
AUXILIO-DOENCA NO CURSO DESTE (conversao das Orientacdes Jurisprudenciais n° 40 e 135
da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005. A projecdo do contrato de trabalho para o
futuro, pela concessao do aviso prévio indenizado, tem efeitos limitados as vantagens econdmicas
obtidas no periodo de pré-aviso, ou seja, salarios, reflexos e verbas rescisorias. No caso de
concessdo de auxilio-doenga no curso do aviso prévio, todavia, s6 se concretizam os efeitos da
dispensa depois de expirado o beneficio previdenciario. (ex-OJs n®® 40 e 135 da SBDI-1 — inseridas,
respectivamente, em 28.11.1995 e 27.11.1998)
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Entretanto, este posicionamento foi alterado:

RECURSO DE REVISTA - ESTABILIDADE PROVISORIA. GESTANTE.
CONFIRMAGCAO DA GRAVIDEZ NO CURSO DO AVISO PREVIO
INDENIZADO. A SBDI -1 do TST vem consagrando a tese de que a
estabilidade provisdria da gestante permanece mesmo quando a
gravidez se confirma no curso do aviso prévio, afastando a aplicacao
da Sumula 371 do TST, cujo entendimento fora construido com espeque
em situacdes distintas, que ndo guardam relagdo com as particularidades
que envolvem a estabilidade da gestante. Apelo que nao ultrapassa o
contido na Sumula 333 do TST e no art. 896, § 4°, da CLT. Recurso de
Revista ndo conhecido. (TST - RR: 703008820055170009 70300-
88.2005.5.17.0009, Relator: Marcio Eurico Vitral Amaro, Data de
Julgamento: 11/05/2011, 82 Turma, Data de Publicagao: DEJT 16/05/2011).
(Grifos nossos)

O Tribunal Superior do Trabalho valeu-se da interpretacao sistematica
para estender a estabilidade a obreira que engravida no curso do aviso prévio,
indenizado ou trabalho, aplicando o artigo 487, paragrafo Gnico®®, uma vez que o
aviso integra o contrato trabalhista para todos os fins.

A alteragao legislativa somente confirmou o que ja era concedido no
Judiciario Trabalhista.

4.5 Aborto Espontaneo e Natimorto

Vale fazer consideracbes a despeito da estabilidade proviséria da
gestante nas hipoteses em que ocorre o aborto espontaneo ou involuntario € no
caso de morte da crianca ap0s o parto.

Em caso de aborto involuntario ou nao criminoso, alguns entendem que
a estabilidade atingiu o periodo anterior, ndo se protraindo para o lapso posterior ao

fato?'.

2Art. 487. § 12 - A falta do aviso prévio por parte do empregador da ao empregado o direito aos
salarios correspondentes ao prazo do aviso, garantida sempre a integragdo desse periodo no seu
tempo de servigo.

#Neste sentido: ESTABILIDADE GESTANTE. ABORTO INVOLUNTARIO. PARCIALMENTE
DEVIDA. A ocorréncia de interrupcao involuntaria da gravidez ndo retira da gestante o direito a
garantia de emprego do periodo anterior ao aborto espontaneo, obstando-0 apenas para o periodo
posterior ao evento interruptivo.(TRT-15 - RO: 53485 SP 053485/2011, Relator: ERODITE RIBEIRO
DOS SANTOS DE BIASI, Data de Publicagao: 26/08/2011)
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Em interpretagdo diferenciada, o Tribunal Superior do Trabalho tem
inteligéncia de que a estabilidade atinge o periodo anterior mais duas semanas apos

o parto, em interpretacao do artigo 395, da CLT??. Veja-se:

ESTABILIDADE GESTANTE - ABORTO ESPONTANEO - CABIMENTO . -
Em caso de aborto ndo criminoso, comprovado por atestado médico oficial,
a mulher tera um repouso remunerado de 2 (duas) semanas, ficando-lhe
assegurado o direito de retornar a fungdo que ocupava antes de seu
afastamento.- Artigo 395 da CLT.Agravo de Instrumento a que se nega
provimento. (TST - AIRR: 151402420035020314 15140-24.2003.5.02.0314,
Relator: Carlos Alberto Reis de Paula, Data de Julgamento: 06/12/2006, 32
Turma, Data de Publicagdo: DJ 02/02/2007.)

Em se tratando de natimorto, ha decisao judicial de que a estabilidade
se estende até o quinto més apds o parto. A respeito:

TRT-PR-12-07-2011  NATIMORTO. LICENCA-MATERNIDADE. Nao
obstante a autora tenha dado a luz uma crianga morta (conforme certidao
de natimorto constante dos autos), houve o parto e este deve ser
considerado o fato gerador para a licenga-maternidade e estabilidade
proviséria da gestante. Nao se aplica, no caso, o artigo 395 da CLT,
uma vez que referido dispositivo legal refere-se a "aborto nao
criminoso”. Aplica-se o artigo 392, § 3% da CLT, em consonancia com o
art. 79, inciso XVIII, da Constituicdo Federal e disposicées da Convengao n.
103 da OIT, referente a protecao da maternidade, ratificada pelo Brasil por
meio do Decreto n? 58.820 de 14 de Julho de 1966. Ademais, ndo ha na
legislagédo especifica qualquer restricdo em relagdo ao beneficio salério
maternidade ser devido apenas aquela mulher que deu a luz uma crianga
com vida. Faz jus a autora, portanto, a licenca-maternidade e ao
correspondente salario maternidade pleiteado. Recurso ordinario da autora
a que se da parcial provimento. (TRT-9 1352010654907 PR 135-2010-654-
9-0-7, Relator: RICARDO TADEU MARQUES DA FONSECA, 2A. TURMA,
Data de Publicagao: 12/07/2011) (Grifos nossos)

O entendimento baseia-se na interpretagcdo da norma, uma vez que o
texto constitucional usa o termo “parto” e o artigo 395, da CLT, usa o termo “aborto
nao criminoso”, desta forma, embora nasca sem vida, mas haja parto, a empregada

tem direito a estabilidade.

2Art. 395 - Em caso de aborto no criminoso, comprovado por atestado médico oficial, a mulher tera
um repouso remunerado de 02 (duas) semanas, ficando-lhe assegurado o direito de retornar a fungéo
gue ocupava antes de seu afastamento.
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4.6 Término do Contrato de Trabalho da Empregada Estavel

O término do contrato de trabalho da empregada gestante com garantia
de emprego pode se dar de maneira licita por iniciativa do empregador se houver
justa causa da obreira, vez que a protecao limita-se a dispensa sem justa causa.

Assim, a gestante, mesmo estavel, pode ser dispensada por justa
causa caso cometa alguma falta grave dentre as previstas no artigo 482%, da
Consolidacao das Leis do Trabalho, ou em outros dispositivos legais.

Diferentemente dos empregados dirigentes sindicais (artigo 392, CLT)
e dos empregados diretores das cooperativas (artigo 55, Lei n. 5.764/71), a dispensa
por justa causa da gestante ndo exige prévia instauracao de Inquérito para Apuracao
de Falta Grave, permitindo-se, tdo somente, que a obreira reclame ao Poder
Judiciario a auséncia de falta grave e reintegracao ou indenizacao, conforme o caso.

Ainda, o contrato de trabalho da gestante pode ser rescindido por sua
vontade, através do pedido de demissdo. A legalidade da demissdo depende da
existéncia de livre vontade da obreira, sem coacdo, e respeito as formalidades
legais, principalmente, a homologagao perante o sindicato.

Por outro lado, o pedido de demissao pode ser considerado nulo, caso
a manifestagdo de vontade da estavel esteja viciada.

Neste sentido, a Corte trabalhista ja decidiu pela nulidade do término
contratual em razao do desconhecimento pela gestante do estado gravidico quando

do pedido de demissao, mas antes da homologacao da rescisao:

®Art. 482 - Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo empregador:

a) ato de improbidade;

b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;

) negociagao habitual por conta propria ou alheia sem permissdao do empregador, e quando constituir
ato de concorréncia a empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servigo;

d) condenacéo criminal do empregado, passada em julgado, caso nao tenha havido suspensao da
execugao da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas fungoes;

f) embriaguez habitual ou em servigo;

g) violagdo de segredo da empresa;

h) ato de indisciplina ou de insubordinagao;

i) abandono de emprego;

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servigo contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas,
nas mesmas condicdes, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem;

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o empregador e superiores
hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem;

l) pratica constante de jogos de azar.
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RECURSO DE REVISTA. GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA.
DESCONHECIMENTO DO ESTADO GRAVIDICO NO MOMENTO DO
PEDIDO DE DEMISSAO. RESCISAO ASSINADA QUANDO AS PARTES
ESTAVAM CIENTES DA GESTACAO DA RECLAMANTE.
RECONSIDERAGCAO NEGADA PELO EMPREGADOR. AUSENCIA DE
ASSISTENCIA SINDICAL. 1. O Tribunal Regional consignou que - a obreira
nao tinha ciéncia de sua gravidez quando pediu demissdo, em 25/10/12,
sendo que, segundo alega, apenas teve conhecimento do estado
gestacional por ocasido do exame demissional, quando entdo requereu a
reconsideragdo do pedido de demissdo, que teria sido negada pelo
empregador - e que - o exame da fl. 16, datado de 29/10/12 comprova que a
obreira ja estava gravida quando pediu demissdo -. Acrescentou que - a
rescisdo contratual foi assinada em 01/11/12 (fl. 85), quando as partes ja
estavam cientes da gestagdo da trabalhadora -. Nesse contexto, concluiu
que - o pedido de demissado da obreira, efetuado em 25/10/11, foi eivado de
vicio de vontade, decorrente do desconhecimento de seu estado de
gravidez, ndo se podendo olvidar que a dificuldade em obter nova
colocagao no mercado de trabalho em decorréncia da gestagéo, o que é de
notério conhecimento, ensejaria (como, de fato, ensejou) a reflexdo da
trabalhadora e alteragdo de sua vontade em deixar o0 emprego, no intuito de
protecdo ao nascituro -. Acrescentou, ainda, que -insta asseverar que a
rescisdo contratual ndo pode ser validada, porquanto ausente o
acompanhamento da entidade sindical correspondente, requisito formal
exigido pelo artigo 500 da CLT-. 2. Verifica-se, portanto, que a decisdo
recorrida estd pautada em dois fundamentos distintos, quais sejam:
existéncia de vicio de vontade no pedido de demissdao em face do
desconhecimento da gravidez e invalidade da rescisdo por auséncia de
assisténcia sindical. 3. Nesse contexto, inservivel, a luz da Sumula 23/TST
0 aresto-paradigma uma vez que nao aborda os dois fundamentos adotados
na decisdo regional. 4. Invidvel a indicada ofensa ao art. 489 da CLT que
nao cuida da particularidade discutida nos autos. 5. Afirmado na decisédo
recorrida que a rescisdo nao foi homologada pelo Sindicato, ileso o art. 500
da CLT, aplicavel ao caso, uma vez que a empregada gestante é detentora
de estabilidade provisoria. Precedentes. Recurso de revista ndo conhecido.
(TST - RR: 45764420125120038, Relator: Hugo Carlos Scheuermann, Data
de Julgamento: 24/09/2014, 1% Turma, Data de Publicagdo: DEJT
03/10/2014)

Ademais, considera-se nulo o pedido de demissdo da empregada
estavel quando nao houver homologacao da decisdo pelo sindicato, conforme
determina o artigo 500, da CLT. A respeito decidiu o TST:

RECURSO DE REVISTA. 1. PEDIDO DE ~DEMISSAO. GESTANTE.
ESTABILIDADE PROVISORIA. HOMOLOGAGCAO DO SINDICATO. Nos
termos do artigo 500 da CLT, o pedido de demissao de empregado estavel
deve ser homologado pelo sindicato representativo da categoria econdémica.
Nao tendo havido homologacao pelo sindicato de pedido de demissao de
empregada gestante e, portanto, com estabilidade proviséria, deve-se
considerar nula a rescisdo contratual e determinar o pagamento dos salarios
correspondentes ao periodo de estabilidade, uma vez sendo ndo mais
cabendo reintegragdo, em razdo do fim do prazo de estabilidade. Recurso
de revista de que se conhece e a que se nega provimento. [...] Recurso de
revista de que se conhece € a que se da provimento.

(TST - RR: 7596120115040027 759-61.2011.5.04.0027, Relator: Guilherme
Augusto Caputo Bastos, Data de Julgamento: 15/05/2013, 52 Turma, Data
de Publicacao: DEJT 24/05/2013)
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Outra situacao possivel € que o pedido de demissdo seja convertido
em rescisdo indireta, quando o empregador cometer quaisquer dos abusos previstos
no artigo 483, da CLT:

RECURSO DE REVISTA. 1. PEDIDO DE DEMISSAO. NULIDADE. FALTA
DE HOMOLOGAGCAO PELO SINDICATO. VICIO DE COAGCAQ.
CONVERSAO DA DEMISSAO EM RESCISAO INDIRETA. TRABALHO
ALEM DAS FORGAS DA EMPREGADA GESTANTE. INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS. As circunstancias faticas consignadas no ac6rdao
revelam que: o pedido de demissdo da Reclamante é invalido porque nao
observado o requisito previsto no § 12 do art. 477 da CLT; a Reclamada
exigiu da obreira trabalho além dos limites tolerados para a sua condigao de
gestante, sem considerar a gravidez de risco da empregada; ndo foi
propiciada a Reclamante a conciliagdo das atividades laborais e horarios de
trabalho com a assisténcia a sua filha. Em face dessas peculiaridades
faticas, o TRT entendeu que a Reclamante faz jus as parcelas referentes a
dispensa sem justa causa e a indenizagdo por danos morais (baseada
sobretudo na circunstancia de a obreira ser exposta a uma situacao
constrangedora oriunda de uma conduta negativa e desumana que acabou
forcando-a a desistir do emprego). Nos termos da Sumula 126/TST, é
incabivel o recurso de revista para reexame de fatos e provas. Recurso de
revista ndo conhecido quanto aos temas. 2. MULTA PREVISTA NO ART.
475-J DO CPC. EXECUGCAO TRABALHISTA. A Dt. SBDI-1 do TST, em
26/06/2010, nos autos do processo E-RR 38300-47.2005.5.01.0052, acerca
da aplicabilidade do art. 475-J do CPC, firmou entendimento no sentido de
que o processo do trabalho deve seguir as normas especificas contidas na
CLT quanto a execucdo de suas decisbes. Fica ressalvado o
posicionamento deste Relator no sentido de que a multa executéria do novo
art. 475-d do CPC (Lei n? 11.232/2005), instituida para dar efetividade as
decisdes judiciais relativas ao pagamento de quantia certa ou j& fixada em
liquidacao, em obediéncia a comando constitucional enfatico (art. 59
LXXVIIl, da CF), nao se aplicaria ao Processo do Trabalho apenas quando
fosse incompativel, seja por se tratar de execugdo meramente provisoria
(Sumula 417, lll, TST), seja por se tratar de execugédo de acordo, quando
este ja estabelecer cominagao especifica (non bis in idem). Tratando-se,
porém, de execugdo definitiva, determinante do pagamento incontinenti em
dinheiro, este Relator entende que despontaria clara a compatibilidade da
nova regra cominatdria do CPC com o processo executdrio trabalhista, que
sempre priorizou a celeridade e efetividade da prestagéo jurisdicional. No
entanto, esse ndao é mais o entendimento jurisprudencial atual desta Corte
Superior, que julga ndo ser aplicavel ao Processo do Trabalho a multa do
art. 475-J do CPC. Recurso de revista conhecido e provido quanto ao tema.
(TST - RR: 1363004220075080012136300-42.2007.5.08.0012, Relator:
Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento: 22/06/2011, 62 Turma,
Data de Publicacdo: DEJT 01/07/2011)

Merece destaque, ainda, o encerramento do contrato de trabalho da
gestante é a do fechamento do estabelecimento. Veja-se decisdo do TST a respeito:

GESTANTE. ESTABILIDADE E’ROVISORIA. FECHAMENTO DO
ESTABELECIMENTO. TRANSFERENCIA PARA OUTRA LOCALIDADE. O
artigo 10, 1, b, do ADCT néao instituiu como condigdo a garantia do emprego
a gestante a existéncia das regulares atividades da Empresa, pois, como é
sabido, os riscos da atividade econémica devem ser suportados pelo
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empregador e ndo pela empregada. Portanto, o fechamento do
estabelecimento em que trabalha a gestante ndo afasta o seu direito a
reparacao pecuniaria da estabilidade proviséria interrompida, bastando,
para a aquisicdo da estabilidade, a concepg¢do ao tempo do vinculo
empregaticio. Por outro lado, mesmo sendo licita a transferéncia em caso
de extincdo do estabelecimento, nos termos do § 2° do art. 469 da CLT,
ainda assim ndo esta a gestante obrigada a aceita-la, a fim de manter a
estabilidade a que tem direito, pois tal mudan¢ga poderia causar-lhe
prejuizos, ja que implicaria, necessariamente, um recomeg¢o de vida,
afastando-a, assim, de toda uma estrutura pessoal e familiar adquiridas em
sua cidade de origem, imprescindiveis ao bom andamento de qualquer
gestagdo, cabendo destacar que o direito assegurado constitucionalmente
visa a tutela da mulher gravida e, principalmente, a do nascituro, razao pela
qual a recusa em transferir-se para outra localidade nédo afasta o direito a
indenizagdo decorrente da estabilidade da gestante. Recurso de Revista
conhecido e provido.

(TST - RR: 67005220055100021 6700-52.2005.5.10.0021, Relator: José
Simpliciano Fontes de F. Fernandes, Data de Julgamento: 13/02/2008, 22
Turma, Data de Publicacao: DJ 07/03/2008.)

Assim, os riscos da atividade econdmica devem ser suportados pelo
empregador €, em mesmo sentido, a gestante teria direito a indenizacao pelo
periodo de estabilidade ainda que o cargo que ela ocupava seja extinto.

O término ilicito do contrato de trabalho € um ato nulo, retornando ao
status quo ante, tendo a empregada o direito a reintegracdo ou, conforme visto,
indenizacao pelo periodo correspondente nas hipoteses de término deste e quando
as situacoes do caso concreto exigirem.

Nao é possivel esgotar neste trabalho a infinidade de decisbes judiciais
que possam ser tomadas a respeito da estabilidade gestante, até porque, o leque de
possibilidades faticas é quase inesgotavel e a dinamicidade da jurisprudéncia vem

aumentando com o processo eletronico.
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5 CONCLUSAO

Apos as andlises, conclui-se que, de fato, a estabilidade definitiva do
empregador tal como existia, em nosso pais, nado poderia subsistir na economia
moderna, vez que, o empregado estavel, por muitas vezes, demonstrava sem
improdutivo e acomodado.

Tanto era assim, que os empregadores da época burlavam a norma e
criticavam o sistema, substituido, posteriormente, pelos depdsitos em conta
vinculada no Fundo de Garantia por Tempo de Servico.

No entanto, hodiernamente, a Organizacao Internacional do Trabalho,
por meio da Convencao n. 158, denunciada pelo Brasil, orienta os paises signatarios
a eliminar a dispensa imotivada, devendo sempre o empregador esclarecer as
razbes do rompimento contratual.

Como nado somos signatarios da citada convencado, a legislacéao
brasileira permite a dispensa sem justa causa e tutela trabalhadores em condi¢des
especiais pelas estabilidades provisérias, dentre as quais, a da gestante, tema
central do trabalho.

Concernente a estabilidade gestante, ha muitas criticas que podem ser
feitas.

Primeiramente, existe um grande atraso de nossa parte no que se
refere ao papel do pai na criagdo e educacao dos filhos. Ora, a licenca-paternidade é
de cinco dias e, nem de longe, se cogita a possibilidade do pai também fazer jus a
estabilidade.

Afinal, esquece-se que o principal fundamento da estabilidade
proviséria da gestante é a protecdo do nascituro e que o pai tem responsabilidade
também de estar com os filhos, de educa-los e, ndo somente, a visao retrégada de
sustenta-lo.

A mulher passa a ser uma empregada cara e a contratacdo de homens
em seu detrimento é uma realidade e, quando contratadas, recebem menores
salarios ou ndo sdo empregos formais.

Neste aspecto, houve um pequeno avanco, com a alteragdo da CLT

para permitir a “licenga-maternidade” ao pai em caso de falecimento da méae.
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Mas nédo se compara a paises vizinhos, como Argentina e Chile e,
principalmente, com Portugal, nosso colonizador. A legislacao portuguesa estende a
estabilidade ao pai.

A escassa normatizacao do instituto também é preocupante, ora, 0s
paises acima citados tém leis minuciosas sobre o assunto.

A falta de regulamentacdo ndo é uma exclusividade da estabilidade
proviséria da gestante e acarreta a delineacdo do instituto pelo Poder Judiciario,
como numa mitigacdo ao modelo do Civil Law.

A implicagdo maior da regulamentacdo do Judiciario é a inseguranca
juridica que permeia as relagdes empregaticias, sendo que, mesmo 0s
posicionamentos sumulados, sofrem alteragcdes com facilidade.

Além do que, até que a jurisprudéncia se forme, decisdes judiciais
antag6nicas vao sendo proferidas.

Quanto ao conteudo das jurisprudéncias, em verdade, o Tribunal
Superior do Trabalho e os tribunais regionais vem buscando interpretacées que
respeitem o principio da protecao do trabalho e, como particularidade da
estabilidade gestante, a protecao ao nascituro.

Por isso, acertada a alteracdao do item Ill, da Sumula 244, como
também a adocdo da responsabilidade objetiva do empregador, entre outras
decisdes.

Nao se pode perder de vista que, se a lei ndo impede e néao
regulamenta, ndo pode ser a jurisprudéncia a criar 6bices a empregada.
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