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RESUMO

Trata-se da analise acerca da evolu¢dao de um tema com grande discussao e relevancia
social no Direito Trabalhista, considerando as recentes alteracbes nas normas do
ordenamento juridico brasileiro, nota-se um significativo avanco no que diz respeito ao
direito de estabilidade da empregada gestante. Apresenta-se um tema vasto, através
do método dedutivo por meio de pesquisa em doutrinas, jurisprudéncias, legislacao
,que visam conceder maior protecdo ao nascituro, buscando proporcionar dignidade
em seu inicio de vida. O presente artigo tem como objetivo analisar as modificacbes
no ambito juridico, relativas a garantia de emprego da mae trabalhadora, com foco
nos casos de contrato por prazo determinado, gravidez no curso do aviso-prévio e a
recente edicdo da Lei Complementar 146/2014.
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ABSTRACT

This is an analysis of the evolution of a topic with great discussion and social relevance
in Labor Law, considering the recent changes in the norms of the Brazilian legal system,
there is a significant advance regarding the right to stability of the pregnant employee.
It presents a vast theme, through the deductive method through research in doctrines,
jurisprudence, legislation, which aim to grant greater protection to the unborn child,
seeking to provide dignity in their early life. This article aims to analyze the changes
in the legal sphere, relating to the employment guarantee of the working mother,
focusing on cases of fixed-term contracts, pregnancy in the course of prior notice and
the recent edition of Complementary Law 146/2014.
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1. INTRODUCAO

O direito do trabalho é um ramo do Direito com normas e principios proprios, cuja
finalidade é disciplinar asrela¢des dotrabalho bem comotutelaraparte queteoricamente
é mais fragil, qual seja, o trabalhador. Entre diversos pontos que protegem o trabalhador
nesta esfera do direito, tem-se as estabilidade que sao formas de garantia do emprego
diante de determinadas situacfes, podendo estas serem definitivas ou provisorias.
Dentre as estabilidades provisorias vislumbra-se especificadamente a estabilidade
da gestante prevista na propria Constituicdo Federal nos Atos das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias, que trata-se de uma garantia de emprego para a mulher
que ao seu estado gravidico, tem dificuldades de buscar um novo emprego, precisando
ter seguranca para uma boa recuperagao e também para garantir os devidos cuidados
ao filho recém-nascido. Justifica-se a explanacao de tal assunto, tendo em vista sua
grande relevancia social ao dificultar com que o empregado seja demitido a qualquer
tempo, garantindo-lhe maior seguranca neste caso, para que a mae sustente a simesma
e ao seu filho em um momento tao delicado e importante, porém, ao exercer tal direito
de forma extrapolada a empregada desvirtua a real finalidade do instituto e causa uma
inseguranca juridica ao empregador que, acredita ndo ter mais vinculo com aquela
empregada e depois de um certo lapso temporal é cientificado que precisa indeniza-la
por uma dispensa indevida, sem mesmo saber que era indevida na época, por exemplo.
Objetiva-se por meio do método dedutivo de pesquisa, tendo em vista a amplitude do
tema, trazer através de doutrinas, legislacao, artigos cientificos e jurisprudéncias, em
primeiro lugar trazer conceituaces acerca do direito a estabilidade da gestante, bem
como explanar acerca de seus principios norteadores e de sua aplicagdo. Busca ainda
conceituar o abuso de direito e demonstrar algumas formas de sua caracterizacao no
exercicio ao direito da estabilidade gestacional, tendo em vista que tal instituto tem
como finalidade tutelar mulher gravida e nascituro, garantindo-lhes uma seguranca de
sustento e maiordignidade emrazao dodireito socialao emprego e, algumas empregadas
tentam desvirtuar tal funcdo. Traz ainda como foco a problematica da caracterizagao do
abuso ao exercicio do direito a estabilidade por algumas empregadas que o utilizam
de forma exorbitante, ou seja, abusando de seu direito e, ao final demonstrar algumas
possibilidades para a tentativa de evitar a ocorréncia de tal abuso. Espera-se que ao

final de todo o exposto no decorrer do artigo, seja possivel de forma clara, ter uma visao
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acerca da conceituagao e aplicacao do tema no cenario juridico atual, de forma com
que se verifique a importancia do instituto e de sua utilizacdo correta pela empregada
ao pleitea-lo, bem como se vislumbre possibilidades de coibir aquelas que utilizam
seu direito de forma deturpada, desvirtuando a finalidade do instituto e trazendo
inseguranca juridica aos empregadores, além de ter uma percep¢ado, opiniao e visao de
solugdo para a problematica exposta.

2- DA ESTABILIDADE GESTACIONAL

A empregada gestante tem direito a estabilidade no emprego que é prevista
pela Constituicao Federal e Disposices Transitorias art.10,1l ,b, segundo a qual é vedada
a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante no momento que se
confirma seu estado gravidico e até cinco meses ap0s o parto.

Durante o periodo de estabilidade da gestante, esta faz jus ao recebimento
do salario maternidade que é custeado pela Previdéncia Social, porém, tal pagamento
passa a ser de responsabilidade do empregador caso o mesmo a dispense neste periodo
sem justa causa (BARROS, 2013). Garantia com previsao no artigo 6° e artigo 7° inciso
XVIII, ambos da Constituicdo Federal.

Art. 62 S3o direitos sociais a educacdo, a salide, a alimentacdo, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.

Art. 72 S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condicao social:[...] XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do
emprego e do saldrio, com a duragdo de cento e vinte dias; [...]

A garantia de emprego da empregada gestante tem como fundamento o fato
de que a mulher durante a gravidez e por um periodo posterior ao parto nao conseguiria
um Novo emprego ja que precisa recuperar-se e cuidar de seu filho (MARTINS, 2012).

Além dos principios gerais do direito com por exemplo, a boa fé nos contratos
de trabalho, a estabilidade da gestante tem como principios norteadores os principios
da continuidade da relagdo de emprego e o da protecdo cujo respaldo encontra-se no
principio da causalidade da relacdo da dispensa (TULIO; CASAGRANDE).

Sabe-sequenarelacdaoempregaticiaoempregado éjuridicamente dependente
ao empregador, tendo em vista sua hipossuficiénciaem relacdo a ele portanto, o principio
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da protecao tem por finalidade compensar juridicamente o empregado em face de tal
desvantagem (NASCIMENTO, 2011), de forma com que tal principio seja uma forma de
proteger no plano juridico o empregado que é a parte hipossuficiente em relacdo ao
desequilibrio do contrato de trabalho (DELGADO, 2012).

Outro principio que visa a protecdo do empregado - no caso em tela a
gestante - é o principio da continuidade de relacdo de emprego, que objetiva preservar
o contrato detrabalhofazendo com que o empregado permanec¢a na empresa podendo
trabalhar com tranquilidade, exercendo sua fun¢ao com mais qualidade e garantindo a
empresa um servico com profissionais capacitados (GARCIA, 2012).

Vislumbra-se ainda que o empregado ao ser admitido em uma empresa,
passa a ter uma seguranca e estabilidade econdmica e pretende que tal relacdo seja
continua para que possa realizar seus planos pessoais através de sua renda (CASSAR,
2015).

Além das vantagens econdmicas do trabalho, o sentimento de seguranca
do empregado que possui um trabalho duradouro faz com que produza melhor e
também tenha crescimento pessoal, familiar e tenha um melhor bem estar fisico
e psicolégico (VICENTE JUNIOR, 2014). Quanto a causalidade, ou seja, a relacdo
entre a causa, efeito obtido pela acdo ou omissdo, e o fato acontecimento (dano)
(GONCALVES,2012) diz respeito ao fato de que, a empregada nao pode ser demitida
sem justa causa simplesmente por estar gravida, e precisar dedicar-se ao seu filho
ou ter alguns cuidados especiais consigo mesma. Ndo s6 a protecdao da empregada é
objetivada com a garantia de emprego da gestante, mas também a do nascituro, pois,
o legislador objetivou ndo tutelar apenas a mulher gestante, mas sobretudo a crianca
ja que tendo seguranca no emprego podera recuperar-se do parto e conviver com seu
filno no comeco de sua vida, momento este o mais importante (DANTAS, 2009).

Tendo em vista que se trata de assunto de interesse publico, e em razao de
ser direito social garantido pela Constituicdo, tal estabilidade ultrapassa a protecao ao
empregada, tutelando também sua gestacao e o nascituro (DELGADO, 2012).

No mesmo sentido, o salario possui carater alimentar para o trabalhador
e consequentemente para o recém-nascido, portanto, tutelar o emprego traz uma
seguranca para a mulher gestante que esta de certa forma com sua forca produtiva
reduzida de que tera possibilidades de sustentar as necessidades de seu filho ao
nascer (PEREIRA, 2015).
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Assim, fica claro que além do que visa o direito do trabalho que é a protecao do
empregado, o direito a estabilidade da gestante procura também proteger o nascituro,
a crianga ja que a empregada/mae precisa de seu trabalho e remunera¢do ndo so para
ela, mas também para dar uma vida digna ao seu filho, bem como dar a ele todos os
cuidados necessarios a um recém-nascido. Para a confirmacao do direito a estabilidade
da gestante possuem duas principais teorias, quais sejam a subjetiva, que sustenta
que a empregada deve confirmar, ou seja, comprovar/demonstrar para o empregador
sua gravidez; e a objetiva, a teoria aceita pelo Supremo Tribunal Federal conforme
RE 259.3218/RS, Rel. Min. Ellen Gracie, onde a confirmacdo da gestacao basta ser por
parte da empregada ja que em detrimento da prote¢do ao nascituro o empregador tem
responsabilidade objetiva (MARTINS, 2012).

Contudo, verifica-se que a estabilidade proviséria da gestante claramente
pretende tutelar direitos da empregada e principalmente do nascituro, tendo em vista
que possuindo um emprego a mulher tera maior tranquilidade para cuidar do filho em
seus primeiros meses de vida ja que tera seguranca quanto ao seu emprego. Ao tutelar
o emprego da gestante portanto, é possivel com que direitos basicos de qualquer
pessoa ou trabalhador, como a dignidade da pessoa humana tanto da mulher quanto
da crianga; os direito sociais previstos no artigo 6° os direitos da crianga previstos no
artigo 227, e a protecao a familia do artigo 226, todos da nossa Constituicdo Federal
sejam garantidos (ALMEIDA, 2010).

2.1-ESTABILIDADE DA GESTANTE NO CONTRATO POR PRAZO DETERMINADO

O contrato por prazo determinado, conforme disposto no art. 443 § 1° da
CLT, é aquele “cuja vigéncia dependa de termo prefixado ou da execucdo de servicos
especificados ou ainda da realizagdo de certo acontecimento suscetivel de previsao

aproximada”.

A Sumula 244 do TST, em seu inciso lll, determina que o direito a estabilidade
da empregada gestante também se aplica ao contrato por prazo determinado,

conforme se |é:

SUMULA n? 244 DO TST GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA

| — O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador nao afasta o direito

ao pagamento da indenizacdo decorrente da estabilidade (art. 10, II, “b” do ADCT).
Il — A garantia de emprego a gestante sO autoriza a reintegracdo se esta se der
durante o periodo de estabilidade. Do contrdrio, a garantia restringe-se aos saldrios
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e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.

Il — A empregada gestante tem direito a estabilidade provisdria prevista no art.
10, inciso Il, alinea “b”, do Ato das Disposi¢Ges Constitucionais Transitdrias, mesmo
na hipétese de admissao mediante contrato por tempo determinado.

Porém, nem sempre foi assim. Tal inciso foi alvo de uma modifica¢cdo no ano de
2012, quando até entdo nao era reconhecido o direito da gestante de continuar
no emprego diante da dispensa arbitrdria, permitindo ao empregador, ao final
do contrato, dispensar sem justa causa a mae trabalhadora. A antiga redacao da
Sumula dispunha que:

SUMULA n2 244 DO TST GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA. | - O
desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao
pagamento da indenizac¢do decorrente da estabilidade (art. 10, I, “b” do ADCT).

Il - A garantia de emprego a gestante sé autoriza a reintegragao 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.

[l — Ndo ha direito da empregada gestante a estabilidade proviséria na hipdtese
de admissdao mediante contrato de experiéncia, visto que a extingao da relagdo de
emprego, em face do término do prazo, ndo constitui dispensa arbitraria ou sem
justa causa.

Mesmo antes da referida modificacdo, o Supremo Tribunal Federal ja havia
decidido por algumas vezes que as empregadas por contrato a termo ja faziam jus
ao direito a estabilidade no emprego quando estivessem gravidas, conforme se pode

observar:

CONSTITUCIONAL. LICENCA-MATERNIDADE. CONTRATO TEMPORARIO DE
TRABALHO. SUCESSIVAS CONTRATACOES. ESTABILIDADE PROVISORIA. ART. 72, XVIII
DA CONSTITUICAO. ART. 10, II, b do ADCT. RECURSO DESPROVIDO. A empregada
sob regime de contratacdo tempordria tem direito a licenca maternidade, nos
termos do art. 72, XVIII da Constituicdao e do art. 10, I, b do ADCT, especialmente
quando celebra sucessivos contratos tempordrios com o mesmo empregador.
Recurso a que se nega provimento.

(STF - RE: 287905 SC, Relator: ELLEN GRACIE, Data de Julgamento: 28/06/2005,
Segunda Turma, Data de Publica¢do: DJ30-06-2006 PP-00035 EMENT VOL-02239-
03 PP-00466 LEXSTF v. 28, n. 331, 2006, p. 247-268)

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. SERVIDORAS
PUBLICAS E EMPREGADAS GESTANTES. LICENCA-MATERNIDADE. ESTABILIDADE
PROVISORIA. ART. 72, XVIII, DA CONSTITUICAO. ART. 10, Il, “B”, do ADCT. O
Supremo Tribunal Federal fixou entendimento no sentido de que as servidoras
publicas e empregadas gestantes, inclusive as contratadas a titulo precdrio,
independentemente do regime juridico de trabalho, tém direito a licenga-
maternidade de cento e vinte dias e a estabilidade proviséria desde a confirmacao
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da gravidez até cinco meses apdés o parto, nos termos do art. 72, XVIIl, da
Constituicao do Brasil e do art. 10, II, “b”, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias. Precedentes. Agravo regimental a que se nega provimento. (RE 600057
AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 29/09/2009, Dle-
200 DIVULG 22-10-2009 PUBLIC 23- 10-2009 EMENT VOL-02379-10 PP-02124)
EMENTA: SERVIDORA PUBLICA GESTANTE OCUPANTE DE CARGO EM COMISSAO
— ESTABILIDADE PROVISORIA (ADCT/88, ART. 10, Il, “b”) — CONVENCAO OIT N2
103/1952 — INCORPORACAO FORMAL AO ORDENAMENTO POSITIVO BRASILEIRO
(DECRETO N2 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 provisdria, que se qualifica como
inderrogdvel garantia social de indole constitucional, supde a mera confirmacdo
objetiva do estado fisiolégico de gravidez, independentemente, quanto a este, de
sua prévia comunica¢do ao 6rgao 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 o regime juridico a elas
aplicavel, ndo importando se de carater administrativo ou de natureza contratual
(CLT), mesmo aquelas ocupantes de cargo em comissdo ou exercentes de fungdo de
confianca ou, ainda, as contratadas por prazo determinado, inclusive na hipdtese
prevista no inciso IX do art. 37 da Constitui¢cdo, ou admitidas a titulo precdrio —tém
direito publico subjetivo a estabilidade provisdria, desde a confirmac¢do do estado
fisiolégico de gravidez até cinco (5) meses apds o parto (ADCT, art. 10, II, “b”), e,
também, a licenga-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 da
integral percepc¢do do estipéndio funcional ou da remuneragdo laboral. Doutrina.
Precedentes. Convencdo OIT n? 103/1952. - Se sobrevier, no entanto, em referido
periodo, dispensa arbitrdria ou sem justa causa de que resulte a extingao do vinculo
juridico- -administrativo ou da relagdo contratual da gestante (servidora publica
ou trabalhadora), assistir-lhe-a o direito a uma indeniza¢do correspondente aos
valores que receberia até cinco (5) meses apds o parto, caso incorresse tal dispensa.
Precedentes.

(RE 634093 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
22/11/2011, ACORDAO ELETRONICO DJe-232 DIVULG 06-12-2011 PUBLIC 07-12-
2011 RTJ VOL-00219- PPO0640 RSJADV jan., 2012, p. 44-47)

Mais uma vez, é evidente no ordenamento juridico patrio uma mudanca
que visa a protecdo a maternidade, aos direitos da empregada gestante e a vida digna
do nascituro, apresentando assim uma visao mais humana em relacdao a empregada
gestante com contrato de experiéncia, temporario ou qualquer outro contrato a termo.
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2.2 DA ESTABILIDADE DA GESTANTE NO CURSO DO AVISO PREVIO

Sobre o aviso-prévio, Sérgio Pinto Martins aduz que “aviso prévio é
a comunicacao que uma parte do contrato de trabalho deve fazer a outra de que
pretende rescindir o referido pacto sem justa causa, de acordo com o prazo previsto
em lei, sob pena de pagar indenizacdo substitutiva.” (MARTINS, 2007, p. 384) Assim
como nos contratos a termo, a obreira que engravidar no curso do aviso preévio, ainda
que indenizado, tera garantia de emprego, nos moldes do art. 10, Il, “b” do ADCT,
conforme dispde art. 392-A da CLT, acrescentado pela lei 12.812/2013. Leia-se:

Art. 391-A. A confirmacdo do estado de gravidez advindo no curso do contrato de
trabalho, ainda que 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 Disposicdes Constitucionais Transitorias.

Mesmo que a concepcdo tenha ocorrido durante o periodo do aviso-prévio,
a trabalhadora ndao perdera seu direito de nao ser despedida até cinco meses apos
o parto. Porém, antes da modificagao do inciso Il da SUmula 244 do TST, instituindo
a garantia de emprego as gestantes que possuiam contratos a termo, aquelas que
engravidassem no curso do aviso-preévio indenizado nao fariam jus a garantia, somente
se a gestacdo se desse antes deste aviso-prévio.

Sérgio Pinto Martins, antes mesmo da modificacdo da sumula, ja entendia
que “provando a empregada gestante que, durante o aviso-prévio, esta gravida, mesmo
recebendo aviso-prévio indenizado, fara jus a garantia de emprego, em razao de que o
contrato de trabalho sé termina no ultimo dia do aviso-prévio indenizado.” (MARTINS,
2007, p. 414) No que se trata da empregada domeéstica gestante, esta, assim como no
contrato por prazo determinado, tem estabilidade provisoria também durante o curso
do aviso-prévio. Este direito ficou assegurado através da Lei Complementar 150/2015,
que trouxe, além da garantia de emprego advinda da gravidez, diversos direitos para
a categoria de empregados domésticos. O paragrafo unico do art. 25 da referida lei
aduz sobre tal direito: Paragrafo Unico. A confirmacdo do estado de gravidez durante
o 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
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alinea “b" do inciso Il do art. 10 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias.

Com isso, a mae trabalhadora pdde ficar mais confortavel quanto a sua
permanéncia no emprego caso viesse a engravidar no curso do aviso prévio, tendo
garantida a estabilidade provisoria até cinco meses apds o parto, estabelecida no art.
10, I, “b" do ADCT.

2.3 ESTABILIDADE NOS CASOS DE MORTE DA GESTANTE

No ano de 2014, houve uma inovacdo no que diz respeito ao direito a
estabilidade da gestante, desta vez, tratando da morte desta. A Lei Complementar 146,
de 25 de junho de 2014, confere a garantia de emprego a quem detiver a guarda da
crianca, no caso da morte da genitora, conforme se extrai da leitura:

LEI COMPLEMENTAR N9 146, DE 25 DE JUNHO DE 2014 Art. 12 O direito prescrito na
alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias,
nos casos em que ocorrer o falecimento da genitora, sera assegurado a quem detiver
a guarda do seu filho.

A proposta encontrava-se no Projeto de Lei n® 62, que tramitava no Congresso
Nacional, da ex-deputada Nair Lobo, sendo aprovado por unanimidade no Plenario, com
61 votos. Aempregada que vier a falecer no curso de sua estabilidade, deixando a crianca
aos cuidados do seu cdnjuge ou qualquer outra pessoa, repassara automaticamente a
estabilidade a qual fazia jus a quem ficar responsavel pelo menor, caso este responsavel
seja empregado. A lei € omissa no que tange o tempo de estabilidade que o terceiro
vira a ter, porém o que se entende, sendo razoavel, é que o tempo a que fara jus a
pessoa que detiver a guarda da crian¢a sera o tempo que restou de estabilidade da
empregada. Segundo a leitura do art. 10, II, “b” do ADCT, entende-se que a estabilidade,
seja da gestante ou de quem detiver a guarda da crianca no caso do falecimento da
genitora, sera de cinco meses apos o parto, independentemente do momento, desde
que esteja dentro do periodo da garantia de emprego da gestante. Sendo assim, se
ocorreu o falecimento no parto, o terceiro tera cinco meses de garantia de emprego.
Ja se, por alguma complicacdo, a morte se der um més apds o parto, por exemplo, o
terceiro ndo podera ser dispensado sem justa causa nos préximos quatro meses. Uma
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segunda interpretacdo, esta menos razoavel que a primeira ja citada, € que o terceiro
tera cinco meses de estabilidade, a partir do falecimento da empregada gestante.
Porém, esta interpretacdo vai de encontro ao que esta previsto no ADCT, sendo,
provavelmente, descartada. A norma tem como objetivo geral a protecdo ao nascituro,
assim como as outras modalidades de garantia de emprego da mae trabalhadora, e
visa fazer com que a crianca ndo fique desamparada com a morte de sua genitora,
concedendo maior seguranca a quem ficar responsavel pelo menor, retirando a
possibilidade de ser dispensado sem justa causa durante o tempo da garantia. E de
facil vislumbre o grande passo dado pela norma brasileira, posto que, ao estender a
garantia de emprego da gestante a um terceiro no caso de falecimento daquela, este
fato recaira diretamente sobre o menor. Este menor necessita de cuidados em tempo
integral principalmente durante os primeiros meses, e seu tutor podera dedicar-se
sem o receio de ser despedido, o que s6 podera ocorrer em alguma hipotese que gere
a justa causa. Além de cuidados especiais, € evidente que a manutencdo do emprego
de quem detiver a guarda da crianca soO trara beneficios a esta, pois seu sustento
depende uUnica e exclusivamente do seu novo responsavel, e uma possivel perda de
emprego geraria graves danos ao menotr.

3 - A ESTABILIDADE PROVISORIA DA GESTANTE E SEUS PRINCIPIOS NORTEADORES

O direito do trabalho visa preferencialmente prezar pela continuidade
do trabalhador em seu emprego a fim de dar-lhe uma vida com maior dignidade e
seguranca. Seguindo tal ideia ha duas figuras que, de certa forma impossibilita que o
empregado seja dispensado: garantias de emprego e estabilidade (DELGADO, 2012). A
garantia de emprego é género do qual a estabilidade faz parte. A garantia de emprego
é toda forma de inibicao ou desestimulo a dispensa e incentivo a admissdo visando
sempre diminuir o desemprego, sendo caracterizado como instituto de cunho social,
econdmico e politico. Ja a estabilidade, é um instituto trabalhista que restringe ao
empregador dispensar determinados empregados em virtude de algumas situacdes
(CASSAR, 2015). A estabilidade possui relevancia social ao garantir que o empregado
que precisa trabalhar, tenha seguranca de nao ser dispensado a qualquer momento,
garantindo sua fonte de sustento pessoal e familiar ja que a proépria Constituicao

Federal garante direitos sociais, dentre eles os trabalhistas, os quais permitem com
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que os hipossuficientes com a forca de seu trabalho tenha uma melhoria - material -
em sua situacao de vida, garantindo maior dignidade, com base em um dos principios
norteadores do direito, qual seja o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, previsto
no artigo 1° inciso lll da Constituicdao Federal (ARAUJO, 2014). Tal instituto pode ser
analisado de forma juridica e econdmica, sendo que economicamente é o direito de
fato ao emprego, conforme fundamentos da Constituicdo que o traz como direito
social, enquanto juridicamente, caracteriza o direito de o empregado permanecer no
emprego em alguns casos, mesmo que o proprio empregador ndo queira (FUCK, 2001).
A estabilidade juridica, ou seja, a advinda da lei, € aquela que limita o poder potestativo
do empregador de demitir sem justa causa o empregado, a qual possui duas vertentes:
obrigacdo de ndo fazer para o empregador de nao dispensar sem justa causa; e direito
de trabalhar do empregado; mesmo que contra a vontade do empregador, podendo
esta ser definitiva ou provisoria (CARVALHO, 2014). Do ponto de vista da estabilidade
econdbmica tem-se que esta é um objetivo que todos pretendem alcancar, porém o
empregado muitas vezes possui menores possibilidades. Por tal motivo, o Estado
interfere, buscando formas de garantir o emprego visando maiores possibilidades
econdmicas e seguranca para o empregado. Assim, a estabilidade econémica além da
juridicatende a garantir a minima dignidade da pessoa (NASCIMENTO, 2011). No presente
artigo tratamos da estabilidade proviséria, que é uma garantia de emprego adquirida
em razao de circunstancia temporaria prevista por lei onde, ao contrair alguma das
hipdteses, o empregado tem seu vinculo empregaticio mantido até o término da referida
situacdo (DELGADO, 2014). A gestacao € um dos fatos geradores que previsto em lei da o
direito a estabilidade proviséria da empregada visto que, nesse periodo a mulher além
de suas necessidades pessoais, adquire novas responsabilidades com o nascimento
de um filho, sendo extremamente necessario o recebimento de sua remuneragao
(CASSAR, 2011). A empregada gestante possui a mencionada garantia desde o comeco
da gravidez até cinco meses apds o parto, ndao podendo ser demitida sem justa causa,
conforme disposto no artigo 10, inciso I, alinea b, do Ato das Disposi¢8es Constitucionais
Transitérias (CASSAR, 2015).

Art. 10 - Até que seja promulgada a Lei Complementar a que se refere o artigo 79,

| da Constituicdo: (...) Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: {...)
b) da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apds
o parto.
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Durante o periodo de estabilidade da gestante, esta faz jus ao recebimento do
salario maternidade que é custeado pela Previdéncia Social, porém, tal pagamento
passa a ser de responsabilidade do empregador caso o mesmo a dispense neste
periodo sem justa causa (BARROS, 2013). Garantia com previsdo no artigo 62, e
artigo 72 inciso XVIII, ambos da Constituicao Federal.

Art.62S3o direitos sociais aeducacao, asaude, aalimentacao, otrabalho, amoradia,
o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢ao a maternidade e
a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

Art. 72 Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condigdo social:[...] XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do
emprego e do salario, com a durac¢do de cento e vinte dias; [...]

A garantia de emprego da empregada gestante tem como fundamento o
fato de que a mulher durante a gravidez e por um periodo posterior ao parto nao
conseguiria um novo emprego ja que precisa recuperar-se e cuidar de seu filho
(MARTINS, 2012). Além dos principios gerais do direito com por exemplo, a boa fé nos
contratos de trabalho, a estabilidade da gestante tem como principios norteadores
os principios da continuidade da relacdo de emprego e o da protecdo cujo respaldo
encontra-se no principio da causalidade da relacdo da dispensa (TULIO; CASAGRANDE).
Sabe-se que na relacdo empregaticia o empregado € juridicamente dependente ao
empregador, tendo em vista sua hipossuficiéncia em relacdo a ele portanto, o principio
da protecdo tem por finalidade compensar juridicamente o empregado em face de tal
desvantagem (NASCIMENTO, 2011), de forma com que tal principio seja uma forma
de proteger no plano juridico o empregado que € a parte hipossuficiente em relacao
ao desequilibrio do contrato de trabalho (DELGADO, 2012). Outro principio que visa a
protecdao do empregado - no caso em tela a gestante - é o principio da continuidade
de relacdo de emprego, que objetiva preservar o contrato de trabalho fazendo com
gue o empregado permaneca na empresa podendo trabalhar com tranquilidade,
exercendo sua fun¢do com mais qualidade e garantindo a empresa um servi¢co com
profissionais capacitados (GARCIA, 2012). Vislumbra-se ainda que o empregado ao ser
admitido em uma empresa, passa a ter uma seguranca e estabilidade econdmica e
pretende que tal relagdo seja continua para que possa realizar seus planos pessoais
através de sua renda (CASSAR, 2015). Além das vantagens econdmicas do trabalho, o
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sentimento de seguranca do empregado que possui um trabalho duradouro faz com
que produza melhor e também tenha crescimento pessoal, familiar e tenha um melhor
bem estar fisico e psicolégico (VICENTE JUNIOR, 2014). Quanto a causalidade, ou seja, a
relacdo entre a causa, efeito obtido pela agdo ou omissao, e o fato acontecimento (dano)
(GONCALVES,2012) diz respeito ao fato de que, a empregada ndao pode ser demitida
sem justa causa simplesmente por estar gravida, e precisar dedicar-se ao seu filho
ou ter alguns cuidados especiais consigo mesma. Nao s6 a protecdo da empregada é
objetivada com a garantia de emprego da gestante, mas também a do nascituro, pois,
o legislador objetivou ndo tutelar apenas a mulher gestante, mas sobretudo a criancga
ja que tendo seguranca no emprego podera recuperar-se do parto e conviver com seu
filho no comeco de sua vida, momento este o mais importante (DANTAS, 2009). Tendo
em vista que se trata de assunto de interesse publico, e em razao de ser direito social
garantido pela Constituicdo, tal estabilidade ultrapassa a protecdao ao empregada,
tutelando também sua gestagao e o nascituro (DELGADO, 2012). No mesmo sentido, o
salario possui carater alimentar para o trabalhador e consequentemente para o recém-
nascido, portanto, tutelar o emprego traz uma seguranca para a mulher gestante que
esta de certa forma com sua for¢a produtiva reduzida de que tera possibilidades de
sustentar as necessidades de seu filho ao nascer (PEREIRA, 2015). Assim, fica claro
que além do que visa o direito do trabalho que é a protecdo do empregado, o direito
a estabilidade da gestante procura também proteger o nascituro, a crianca ja que a
empregada/mae precisa de seu trabalho e remuneragao nao so6 para ela, mas também
para dar uma vida digna ao seu filho, bem como dar a ele todos os cuidados necessarios
a um recém-nascido. Para a confirmacdo do direito a estabilidade da gestante possuem
duas principais teorias, quais sejam a subjetiva, que sustenta que a empregada deve
confirmar, ou seja, comprovar/demonstrar para o empregador sua gravidez; e a
objetiva, a teoria aceita pelo Supremo Tribunal Federal conforme RE 259.3218/RS, Rel.
Min. Ellen Gracie, onde a confirmacdo da gestacao basta ser por parte da empregada
ja que em detrimento da protecao ao nascituro o empregador tem responsabilidade
objetiva (MARTINS, 2012). Contudo, verifica-se que a estabilidade proviséria da gestante
claramente pretende tutelar direitos da empregada e principalmente do nascituro, tendo
em vista que possuindo um emprego a mulher tera maior tranquilidade para cuidar do
filho em seus primeiros meses de vida ja que tera seguranca quanto ao seu emprego. Ao
tutelar o emprego da gestante portanto, é possivel com que direitos basicos de qualquer
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pessoa ou trabalhador, como a dignidade da pessoa humana tanto da mulher quanto
da crianca; os direito sociais previstos no artigo 6°; os direitos da crianca previstos no
artigo 227, e a protecao a familia do artigo 226, todos da nossa Constitui¢cdo Federal
sejam garantidos (ALMEIDA, 2010).

4-DIREITO A ESTABILIDADE DA GESTANTE E SUA EVOLUCAO

A estabilidade da gestante ndo é um direito antigo em nosso ordenamento
juridico, tendo em vista que somente com a Constituicdo Federal de 1988 passou a
ser garantida a todas as mulheres ja que anteriormente somente algumas categorias
profissionais por meio de suas convenc¢des coletivas de trabalho possuiam tal direito
(NASCIMENTO, 2011). A empregada gestante segundo a CLT em seu artigo 392, tinha
somente 12 semanas de licen¢a gestante e ndo possuia estabilidade alguma. Com o
advento da Constituicdo de 1988 em seu artigo 7° o periodo de licenca foi estendido
para 120 dias, sendo ainda que conforme artigo 10, Il, b dos Atos das Disposi¢des
Transitérias que durante a gravidez e por 5 meses apds o parto a empregada é estavel,
ou seja, nao pode ser dispensada de seu emprego sem justa causa (NASCIMENTO, 2011).
Inicialmente, a empregada gestante tinha direito somente a indeniza¢dao do periodo
estavel e ndo a garantia de emprego que possui atualmente, tendo em vista que a
sumula 244 conforme resolu¢do administrativa n° 15/85 tinha a seguinte redacdo: “A
garantia de emprego a gestante ndo autoriza a reintegracao, assegurando-lhe apenas
o direito a salarios e vantagens correspondentes ao periodo e seus reflexos” (BORGES,
2012). Apos a Constituicao de 1988, a empregada gestante passou a ter direito entdo,
a receber indenizacdo referente ao seu periodo estavel em dinheiro ou ainda, sendo
possivel a sua reintegracdo ao trabalho caso tenha sido dispensada de forma irregular
(CASSAR, 2015). Além do periodo de estabilidade garantido pela Constitui¢ao, ha ainda
a possibilidade de que a empregada gestante tenha seu periodo estavel estendido
por mais 60 dias, desde que a empresa tomadora de servicos faca parte do Programa
Empresa Cidada (Lei 11.770/08), sendo assim, a empregada deve solicitar tal beneficio
no primeiro més da licenga que ja lhe é garantida e ao final desta, inicia-se a contagem
de mais 60 dias, periodo este também pago pela Previdéncia Social, tendo a empresa
beneficios para o pagamento de impostos (BARROS, 2009). Conforme entendimento
consolidado do TST, a sumula 244 regulamentava que a empregada gestante fazia
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jus a garantia de emprego, ou seja, a estabilidade com a indenizacdo do periodo ou
a reintegracdo ao seu trabalho, portanto s6 nos casos de contrato de trabalho por
tempo indeterminado, j& que o término dos contratos a termo ndo caracterizaria a
dispensa arbitraria, a qual é vedada durante a gravidez tendo em vista que empregador
e empregada tinham ciéncia da data que findaria o contrato (RIBEIRO, 2012). A sumula
244 do TST entdo, possuia a seguinte redacdo:

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (incorporadas as Orienta¢des Jurisprudenciais
n%s 88 e 196 da SBDI-1)-Res. 129/2005, DJ 20,22 € 25.04.2005. | - O desconhecimento
do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao pagamento da
indenizacdo decorrente da estabilidade (art. 10, Il, “b” do ADCT) (exOJ n2 88 da
SBDI-1 - DJ 16.04.2004 e republicada DJ 04.05.04). Il - A garantia de emprego a
gestante so autoriza a reintegragao se esta se der durante o periodo de estabilidade.
Do contrario, a garantia restringe-se aos saldrios e demais direitos correspondentes
ao periodo de estabilidade (ex-Sumula n® 244 — alterada pela Res. 121/2003, D)
21.11.2003). Il - Ndo ha direito da empregada gestante a estabilidade proviséria
na hipétese de admissdao mediante contrato de experiéncia, visto que a extingao da
relacdo de emprego, em face do término do prazo, ndo constitui dispensa arbitraria
ou sem justa causa (ex-0J n2 196 da SBDI-1 - inserida em 08.11.2000).

Dessa forma, a empregada gravida no curso de contratos de trabalho por
tempo determinado nao gozavam da estabilidade das demais empregadas gestantes,
devido ao fato de que o término do contrato de trabalho ndo caracterizava a situacao
prevista pelo ordenamento juridico, ou seja, ndo se trata de dispensa arbitraria ja que
ambas as partes tinham conhecimento da data final do acordo. Diante das discussdes
acerca da sumula e do fato de que a estabilidade busca tutelar os direitos da mae
trabalhadora e também do nascituro, é necessario entao esclarecer alguns pontos.
Primeiramente surge a duvida se a confirmacdo da gravidez para o empregador €
requisito para que a empregada goze de sua estabilidade, porém, como € expresso no
inciso | da simula 244 do TST ndo ha a necessidade confirmagao para o mesmo, tendo
em vista a teoria da responsabilidade objetiva do empregador pelo empregado, sendo a
comunicagao apenas um requisito, ndo podendo o empregador esquivar-se da garantia
da empregada sob alegacdo de desconhecimento (BORGES, 2012). Pode-se verificar
conforme decisao do TST:
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RECURSO DE REVISTA. GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA. CONFIRMACAO
DO ESTADO DE GRAVIDEZ PARA O EMPREGADOR. INEXIGIBILIDADE. Nos termos
da Sumula n2 244, item |, do TST, - o desconhecimento do estado gravidico pelo
empregador ndo afasta o direito ao pagamento da indenizacdao decorrente da
estabilidade (art. 10, Il, b do ADCT) -. Recurso de Revista a que se da provimento.
TST - RECURSO DE REVISTA: RR 2436000662002502 2436000-66.2002.5.02.0900.
Relator: Fernando Eizo Ono. Data do Julgamento: 26/11/2008.

Da-se ao empregador a responsabilidade objetiva no que tange aos direitos
estabilitarios da empregada gestante, tendo em vista que sua finalidade vai além da
simples protecdo a empregada, tutelando também os direitos da maternidade e a
protecao do nascituro (TST - RR-1239-59.2013.5.09.0664, Relator: Mauricio Godinho
Delgado. DJ: 04/03/2015) Ha ainda a possibilidade de a prépria empregada desconhecer
seu estado gravidico no momento da dispensa, o que também ndo afasta seu direito
a estabilidade, ja que a garantia de emprego neste caso nao € exclusivamente para
tutelar a empregada, ora gestante, mas essencialmente do nascituro, dessa forma,
basta que haja a confirmacao de que a gravidez ocorreu durante o contrato de trabalho
(TRT 3 - RO - 00351-2012-038-03-00-9, Relatora: Maria Raquel Ferraz Zagari Valentim,
DJ: 24/07/2012). Verifica-se o entendimento conforme o julgamento do TST:

RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE DA GESTANTE. IRRELEVANCIA DO
CONHECIMENTO PELO EMPREGADOR OU PELA EMPREGADA DO ESTADO
GRAVIDICO OCORRIDO DURANTE O CONTRATO DE TRABALHO. PEDIDO DE
REINTEGRACAO. O atual posicionamento desta Corte é no sentido de se conferir
a garantia de estabilidade provisdria a trabalhadora a partir do momento da
concepgado, ocorrida no curso do contrato de trabalho. Essa garantia ndo visa
apenas a protecao objetiva da gestante mas, sobretudo, a tutela do nascituro. Nesse
sentido, nos termos do que recomenda a Sumula n2 244, |, do TST, ndo se afigura
indispensavel para o reconhecimento da garantia de emprego que a confirmacao
da gravidez da reclamante tenha ocorrido antes da rescisdao contratual. Assim
sendo, para a garantia da estabilidade provisdria da gestante é irrelevante que o
empregador, e também a empregada, tenham conhecimento do estado gravidico
[...]. Processo: 00351-2012- 038-03-00-9-R0O, Relatora: Maria Raquel Ferraz Zagari
Valentim, Data do Julgamento: 24/07/2012.

No que tange a confirmacado, ha entendimentos de que esta deve ser para a
propria empregada, sendo necessario a confirmacdo do estado fisiologico da gravidez
durante o contrato de trabalho para que tenha acesso aos seus direitos constitucionais,
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independente de notificacdo ao empregador (JORGE NETO, 2011). Mas, ainda se deve
mencionar que ha correntes contrarias, no sentido em que acreditam que a empregada
deve comprovar a gravidez ao empregador sob pena de ndo ter direito a estabilidade,
porém, é vedado pela prépria Consolidacdo das Leis do Trabalho a exigéncia de exames
pelo empregador a mulher para que comprove gravidez, sendo que a confirmacao de
sua gestacao é intima da mulher (CASSAR, 2015).

Art. 373-A. Ressalvadas as disposi¢Oes legais destinadas a corrigir as distor¢des
qgue afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades
estabelecidas nos acordos trabalhistas, é vedado: IV - exigir atestado ou exame, de
qualquer natureza, para comprovacgao de esterilidade ou gravidez, na admissdo ou
permanéncia no emprego;

Ressalta-se ainda que, atualmente tendo em vista que o texto legal menciona que
a vedacdo diz respeito a admissdo ou para a continuidade do contrato de trabalho
alguns entendem que é legitimo que exija exame para verificar se a empregada estd
ou ndo gestante no momento da ruptura do contrato. Devido ao fato de que antes
da Constituicdo de 1988 a empregada nao tinha qualquer estabilidade, o periodo
de gestacdo da empregada era somente convertido em peclnia e a mesma recebia
salario e demais direitos por indeniza¢do, apds a Constituicdo ha a possibilidade
de reintegracdo ao emprego enquanto durar sua estabilidade (CASSAR, 2015).
Assim, reintegracao é a volta do empregado ao trabalho apds a dispensa arbitraria
no curso de sua estabilidade, voltando com toda as vantagens que tinha antes da
demissdo, como se o contrato de trabalho nunca tivesse cessado (SARAIVA, 2009).
Verifica-se entdo que o inciso Il da simula 244 do TST deixa para que conforme a
situagdo seja possivel que seja determinado para que a empregada volte ao seu
trabalho, exercendo-o da forma que o exercia antes da demissdo ou para que nos
casos de impossibilidade do retorno, todo o periodo de estabilidade seja convertido
em indenizag¢do pecuniaria (BARRQOS, 2009). Podendo vislumbrar tal entendimento
ainda segundo Sabongi e Almeida:

[...] a empregada gestante deve pleitear a reintegragdo ao emprego, em caso de
ruptura do contrato de trabalho, antes do término do periodo estabilitdrio. A
indenizagao apenas é cabivel diante da inviabilidade da reintegragao, ou seja, nas
seguintes situacdes: (a) quando ja se encontrar exaurido o periodo estabilitario;
ou (b) a critério do magistrado, caso entenda inexistir ambiente para reintegragao
(aplicacdo analdgica do art. 496 da CLT c¢/c Simula 396, II, do TST).

Outro ponto discutido acerca da estabilidade da gestante, é o inciso Il da
sumula 244 do TST tendo em vista que garantia o direito a estabilidade somente para as
gestantes cujo contrato de trabalho fosse por prazo indeterminado ja que nos contratos
a termo ndo ha a dispensa arbitraria ja que ambas as partes sabem quando finda a
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relacdo de emprego (GARCIA, 2012).

A Constituicdo de 1988 trouxe a garantia de emprego para a empregada
gestante, porém, nao fez distincdo do direito a empregada gestante em curso de
trabalho com contrato por prazo determinado ou indeterminado, tutelou simplesmente
os direitos da empregada gestante (RIBEIRO, 2012). Em 2012, o Tribunal Superior do
Trabalho passou a adotar posicdo em sentido contrario ao inciso Ill da sumula 244
do TST, no sentido de conceder estabilidade nos contratos de trabalho por prazo
determinado, isto apds varias decisdes do Supremo Tribunal Federal no sentido de
garantir a varias empregadas gestantes em cargos comissionados, contratadas a titulo
precario, o direito a estabilidade proviséria (FRANCO FILHO, 2012). Como por exemplo,
pode-se vislumbrar:

EMENTA: LICENCA-MATERNIDADE. CONTRATO TEMPORARIO DE TRABALHO.
SUCESSIVAS CONTRATACOES. ESTABILIDADE PROVISORIA. ART. 72, XVIII, DA CF. ART.
10, 1l, B, do ADCT. RECURSO DESPROVIDO. A empregada sob regime de contratagdo
temporaria tem direito a licenga-maternidade, nos termos do art. 72, XVIIl, da CF
e do art. 10, I, b, do ADCT, especialmente quando celebra sucessivos contratos
temporarios com o mesmo empregador. Recurso a que se nega provimento. STF:
RECURSO EXTRAORDINARIO: RE 287.905. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. Data
do Julgamento: 28/06/2005.

Em 2010 pela primeira vez o Tribunal Superior do Trabalho reconheceu que
a Constituicdo assegura o direito a gestante, independente da modalidade de contrato
de trabalho (FRANCO FILHO, 2012), como podemos observar no seguinte julgado:

RECURSO DE REVISTA. GESTANTE. CONTRATO DE EXPERIENCIA. RESCISAO
ANTECIPADA. ESTABILIDADE ASSEGURADA. Estabelece o art. 10, II, “b”, do ADCT/88
gue é vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante,
desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apds o parto, ndo impondo
gualquer restricdo quanto a modalidade de contrato de trabalho, mesmo porque
a garantia visa a tutela do nascituro. O item Ill da Simula n? 244 desta Corte
Superior ndo constitui impedimento a que se reconheca a estabilidade proviséria
da gestante, na espécie, visto que a extingdo da relacdo de emprego nao se deu
em face do término do prazo de experiéncia, mas sim pela rescisdo antecipada do
contrato, por ato da empresa, configurando, portanto, dispensa sem justa causa de
empregada coberta por estabilidade provisdria constitucional. Precedentes do STF,
de cuja orientagao dissentiu o acérdao recorrido, violando preceito constitucional.
TST, RR: RR 194040-35.2006.5.02.0472. Relator: Ministro Walmir Oliveira da Costa.
Data do Julgamento: 09/06/2010.
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Apés entdo diversas decisdes favoraveis a concessao da estabilidade para
empregadas gestantes que possuiam vinculo de emprego por meio do contrato
de experiéncia, em 2012 pela resolu¢cdo n°® 185/2012 o item Il da sumula 244 do
TST foi alterado, permitindo entdao com que as empregadas que ficassem gestantes
independentemente do tipo de contrato de trabalho (determinado ou indeterminado)
teriam direito a estabilidade, passando entdo a ter a seguinte redacgao: “lll - Aempregada
gestante tem direito a estabilidade proviséria prevista no art. 10, inciso I, alinea “b”,
do Ato das Disposi¢bes Constitucionais Transitdrias, mesmo na hipétese de admissao
mediante contrato por tempo determinado” (FRANCO FILHO, 2013). Como exemplo
pode-se vislumbrar nos textos da Revista Legislacdo do Trabalho:

[...] Oart. 10, I, b, da ADCT, da CF veda a dispensa arbitrdria ou sem justa causa da
empregada gestante [...]. Essa garantia fundamental reafirma a Convencdo n. 3 da
OIT, que estabelece, em seus arts. 3 e 6 a ilegalidade da dispensa da empregada
gestante enquanto perdurar a licenca maternidade. Logo, o contrato de experiéncia
ndo constitui ébice a estabilidade proviséria da gestante, na medida em que a
norma do art. 443 da CLT, ao regular a contratacdo por prazo determinado, ndo tem
o conddo de afastar o direito a estabilidade proviséria. A jurisprudéncia do STF e
TST é também no sentido de que a empregada gestante, mesmo contratada a titulo
precario, tem direito a estabilidade proviséria [...] (Revista LTR. 77-10/1256). [...]a
justificativa legal decorre do fato de que a relagdo de emprego ainda se encontra em
vigéncia, ja que o aviso prévio, cumprido ou ndo, integra o contrato de trabalho para
todos os efeitos (art. 487, § 12 da CLT) [...] (Revista LTR. 77-06/615).

Valido ainda é mencionar acerca de alguns pontos acerca da estabilidade da
gestante, como por exemplo, a situacdo onde ha a dispensa da empregada gestante
antes do periodo da licenca maternidade. Assim, caso a empregada seja dispensada
arbitrariamente durante sua gestacao, cabe ao empregador nos moldes da legislacao
ja citada (independente do tipo de contrato de sua ciéncia) indenizar pecuniariamente
todo o periodo que ainda resta de gestacdo e estabilidade para a empregada (BARROS,
2009). Outro ponto importante € a questao do nascimento com ou sem vida da crianca,
ou ainda a morte logo ap6s o parto. Nao ha entendimento pacifico sobre o tema ja que
alguns acreditam que € cabivel a estabilidade ja que o fato gerador é o parto, enquanto
outros entendem que é devido a gestante somente o descanso de duas semanas
previsto no artigo 395 da CLT. (CASSAR, 2015). Verifica-se que a estabilidade da gestante
busca proteger a mde e o nascituro, assim independe se a crianca nasce com ou sem
vida ja que a mulher necessita recuperar-se fisicamente e psicologicamente, tendo
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portanto o direito a estabilidade (TRT 3- Processo 0000600-17.2014.5.09.0014, Relator
Desembargador Ubirajara Carlos Mendes, DJ: 23/06/2015). Valido ainda mencionar ainda
acerca da mae adotiva, ja que esta possui direito a licenca maternidade porém, ndo faz
jus ao direito estabilitario (CASSAR, 2015). Outro ponto a deixar claro € que mesmo
que a descoberta da gestacdo seja no curso do aviso prévio trabalhado ou indenizado,
a empregada faz jus a estabilidade, em conformidade com a Lei 12.812/2013, que cria
o artigo 391-A da CLT (CASSAR, 2015). No que diz respeito a estabilidade da gestante
ainda, é importante destacar qual 0 momento para que a empregada possa pleitear
seus direitos, porém, tal assunto sera discutido em topico posterior.

5- ABUSO DE DIREITO DO EXERCICIO DA ESTABILIDADE

A gestante tem direito a pleitear seu direito a estabilidade em até dois anos
conforme previsto no Art. 7°, inciso XXIX, da Constituicdo Federal, porém, em alguns
casos pode-se vislumbrar a ocorréncia abuso do exercicio de tal direito conforme
disposto a seguir.

5.1- Abuso de direito

Sabe-se que a teoria do abuso de direito tem origem no direito medieval,
onde era verificada nos atos emulativos, ou seja, aqueles atos que visavam obter
proveitos sobre terceiros, assim causando-lhes prejuizos (BARROS, 2005). Tendo em
vista que tal instituto ndo era expresso no Codigo Civil de 1916 sendo que, apenas por
interpretacdo a partir do artigo 160, inciso | do mencionado Cédigo de que a pratica
de atos em desconformidade com o ali disposto poderia configurar conduta abusiva
(BRITO, 2011): “Art. 160. Nao constituem atos ilicitos: I. Os praticados em legitima defesa
ou no exercicio regular de um direito reconhecido (BRASIL, 1916).” Apesar do fato de o
Codigo de 1916 adotar a teoria subjetiva, e da necessidade de interpreta¢do inversa do
artigo de lei, a ideia do abuso de direito como principio foi sendo aceito por doutrina e
jurisprudéncia, assim como sendo utilizada por outros ramos do direito (BRITO, 2011).
O primeiro instituto a fazer mencdo ao abuso de direito no ramo privado foi o Cédigo
de Defesa do Consumidor, e posteriormente o Codigo Civil de 2002 em seu artigo 187,
fazendo assim com que tal instituto alcangasse o principio da boa-fé e a limita¢gao do
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exercicio do direito: “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes (BRASIL, 2002)” (BRITO, 2011). O abuso
de direito é aplicavel em todos os ramos do direito e existe a partir do momento em
que o titular de algum direito o exerce de forma com que gere afronta a principios
do direitos e cause lesdo a terceiros (HIGA, 2013). Tendo em vista que aquele que
abusa de seu direito o exerce porém, prejudicando terceiros, sua teoria tem como
base o fato de que ndo se pode alegar desconhecimento do direito para realizar
determinado ato, visando assim equilibrio nas relagdes de forma com que sejam
priorizados os interesses coletivos aos individuais (FERREIRA, 2013). A caracteriza¢ao
do abuso de direito é portanto, uma linha fragil entre o exercicio do direito subjetivo e
0 abuso do mesmo direito. Ora, o direito do individuo possui previsdo legal porém, ao
pleitear, exercer tal direito o mesmo ultrapassa os limites de seu direito objetivando
uma vantagem exagerada ou seja, que vai além do permitido de forma com que
prejudique terceiros (VIANNA, 2009). Atualmente fala-se que o abuso de direito
independe de culpa, sendo que o agente utiliza de seu direito de forma contraria a sua
finalidade social. O agente nao desvirtua a lei objetivamente, mas sim sua finalidade
(GONCALVES, 2014). Assim, nao verifica-se culpa ou dolo para a configuracao do abuso
do direito, bastando a constatacdo do desvio da finalidade do mesmo em seu exercicio
anormal (VENOSA, 2014). Ressalta-se ainda que a ideia do abuso de direito ndo esta
atrelada apenas aos atos emulativos, ou seja, aqueles que visam prejudicar outrem
mas, naqueles que independente de vontade de causar danos utilizam de seu direito
de forma incoerente ou objetivando apenas interesse préprio (RODRIGUES, 2003).
Conclui-se portanto que o sujeito que possui determinado direito subjetivo incorre
no abuso do mesmo caso contrariar o principio da boa-fé, bons costumes, moral e a
finalidade da propria norma que tutela tal direito, ocasionando responsabilidade do
mesmo por eventuais danos que causar (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011). Tendo
em vista que o abuso de direito estd no Titulo dos atos ilicitos nos Cédigo Civil, é
pertinente fazer a diferenciacdo dos dois institutos. No abuso de direito o agente de
certa forma esta exercendo seu direito mas violando os valores atrelados a ele. Ja no
ato ilicito o individuo age em desconformidade com a norma. Nas duas hipoteses o
sujeito esta e desconformidade com o ordenamento juridico, porém, praticando o ato

ilicito esta agindo claramente em desconformidade com a lei, ja no abuso de direito
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esta utilizando tal lei contrariando sua finalidade (BARROS, 2005). A caracterizacao do
abuso de direito pode ser por varias modalidades, sendo que é valido que algumas
delas sejam aqui destacadas. A primeira é o principio da veda¢ao ao comportamento
contraditério (Venire contra Factum Proprium), que advém da violacdo ao principio da
confianca (OLIVEIRA, 2013).

Tal principio esta relacionado ao principio da boa-fé objetiva, da confianca
e lealdade, sendo que deve haver a limitacdo das atitudes dos individuos em prol
da sociedade, ou seja, visa uma solidariedade social. Assim, a vedacao diz respeito a
atitudes contrarias as ja praticadas pelo individuo anteriormente para que ndo haja
uma violacdo de expectativas ja criadas anteriormente podendo assim gerar prejuizos
a outrem (PRETEL, 2009). Outro instituto que pode-se analisar no campo do abuso de
direito € a supressio (conforme doutrina alema: Verwirkung), onde os direitos de um
individuo da relagao sao suprimidos, diminuidos em razao de sua inércia ao pleitea-
lo, fazendo com que a outra parte acredite que tal direito ndo seria mais exercido. Ha
no mesmo campo a surrectio sendo que a atitude de um gera expectativa de direito
em outrem (MEZZOMO, 2006). Conclui-se portanto, que entre as duas teorias ha uma
correspondéncia ja que em uma relacdo havera supressao de direitos para uma das
partes - supressio -, enquanto para a outra havera um aumento nos direitos que este
esperava - surrectio (OLIVEIRA, 2013). A teoria tu quoque ou ninguém podera beneficiar-
se da proépria torpeza, também pode ser utilizada para falar do abuso de direito tendo
em vista que, tal teoria leciona que uma pessoa nao pode utilizar de sua torpeza para
invocar determinada norma juridica a seu favor e posteriormente a violar, ou vice versa
(LEITE, 2010). No direito do trabalho verifica-se a compatibilidade do instituto tendo em
vista que a propria CLT dispde em seu artigo 8° que nos casos omissos nesta serao
supridos pelos outros ramos do direito naquilo que for compativel. Assim, o fato de o
principio norteador do direito do trabalho ser o da protecdo para igualar empregador
e empregado juridicamente, ndo ha incompatibilidade em utilizar o instituto do abuso
de direito nos casos em que lhe couber (AMARAL, 2005). Diante todo o exposto conclui-
se que, o abuso de direito é um instituto de dificil caracterizacao tendo em vista que
embora seja recorrente no cotidiano, ha a necessidade de uma analise de certa forma
subjetiva ja que o direito do individuo é tutelado mas, o0 mesmo ao exercé-lo o faz de
forma desmesurada agindo em desconformidade com principios basicos do direito
como boa fé, indo contra costumes e o que é “bem visto” pela sociedade e podendo até
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prejudicar terceiros.

5.2-Possibilidadesde caracterizacaodeabusodedireitonoexercicioaestabilidade
da gestante

No decorrer do artigo é possivel vislumbrar os principios norteadores da
garantia de emprego, ou estabilidade proviséria da gestante e como esta é tutelada
pelo direito brasileiro, podendo citar como exemplo a sumula 244 do TST e o artigo
10, 11, 'b’, do ADCT. Conforme exposto, a empregada gestante faz jus a reintegracdo ao
emprego ou a indeniza¢ao do periodo de estabilidade nos casos de dispensa sem justa
causa. Ocorre que, ndo ha especificacdo legal do prazo em que a empregada pode
ingressar com reclamatoria pleiteando os direitos advindos da estabilidade gestacional,
sendo entdo utilizado o prazo prescricional do Artigo 7°, inciso XXIX da Constituicdo
Federal, ou seja, dois anos. No mesmo sentido ha manifestacao do Tribunal Superior
do Trabalho no texto da Orientagdo Jurisprudencial 399:

399. ESTABILIDADE PROVISORIA. ACAO TRABALHISTA AJUIZADA APOS O
TERMINO DO PERIODO DE GARANTIA NO EMPREGO. ABUSO DO EXERCICIO DO
DIREITO DE ACAO. NAO CONFIGURACAO. INDENIZACAO DEVIDA. (DEJT divulgado
em 02, 03 e 04.08.2010) O ajuizamento de agdo trabalhista apds decorrido o
periodo de garantia de emprego ndo configura abuso do exercicio do direito de
acdo, pois este esta submetido apenas ao prazo prescricional inscrito no art. 79,
XXIX, da CF/1988, sendo devida a indenizacdo desde a dispensa até a data do
término do periodo estabilitario.

Nao ha o que questionar quanto a existéncia do direito da empregada quanto
a estabilidade, porém, devemos analisar a seguinte situacdo: a empregada € desligada
da empresa sem justa causa e esta gestante nesse momento, porém, de forma
imotivada, ajuiza reclamatdria pleiteando somente indenizacdo do periodo e nega-se
a reintegrar ao emprego. Ou ainda o ajuizamento é apds o periodo estabilitario, mas
ainda no prazo prescricional da Constituicdo, ndo sendo mais possivel sua reintegracao,
somente indenizacdo pecunidria esta ndo estaria incorrendo em um abuso de direito?
Extrapolando seu exercicio mesmo que este seja devido? Ha entendimentos de
que tendo em vista que a responsabilidade do empregador é objetiva, € cabivel a

conversao do periodo em dinheiro ja que o ato da dispensa realizada pelo empregador
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tem mais gravidade que a demora do ajuizamento da acao pela empregada (CASSAR,
2015). Porém, ha entendimentos no sentido de que ndo é mais cabivel as vantagens da
estabilidade aquelas que por desleixo deixa transcorrer o periodo da estabilidade para
pleitear tal direito, € o que sera mostrado a seguir.

ESTABILIDADE DA GESTANTE. ACAO PROPOSTA APOS O PERIODO
APTO A REINTEGRACAO. INDENIZACAO DEVIDA E DEFERIDA. INTEGRACAO DO
PERIODO INDENIZADO AO CONTRATO DE TRABALHO. POSSIBILIDADE. Para fins de
reconhecimento da estabilidade da gestante, é irrelevante a propositura da acdo apds
ofim do periodo estabilitario, uma vez que assegurada aindeniza¢do correspondente
aos saldrios e demais direitos dai resultantes, a exemplo do FGTS mais 40%, férias e
132 saldrio e integracdo desse periodo ao tempo de servico a ser anotado na CTPS,
item Il da Simula 244 do TST (TRT 5 - RR 0000036- 84.2012.5.05.0025. Relator:
Renato Mario Borges Simdes. DJ 04/11/2013). Grifo nosso.

Ha entendimentos que o ajuizamento apds escoado o periodo de estabilidade
nao configura o abuso de direito, desde que tenha observado o prazo prescricional
da Constituicdo é devida a indenizacao do periodo estabilitario, tendo em vista que
0 empregador possui responsabilidade objetiva e tal instituto visa a protecdo das
necessidades da pessoa e do nascituro (TST-RR-19600-18.2007.5.02.0313. Relator:
Ministro Vieira de Melo Filho. DJ: 10/06/2015). Ocorre que ndo se pode tratar a
empregada gestante como incapaz ou doente, assim, estabilidade justifica-se entao
devido ao fato de a gestante ter dificuldades de ingressar em um novo emprego com
um filho recém-nascido, garantindo tal direito para a protecdo ao nascituro. Contudo,
a indenizacdo s6 deve ser concedida se nao for mais possivel a reintegracdo ao
emprego, ndo fazendo jus a indenizag¢do caso deixar terminar o periodo de estabilidade
ja que nao deu oportunidade para o empregador de reintegra-la, tendo em vista que
mostra desinteresse da empregada na manuten¢ao do emprego almejando apenas a
indenizagao pecuniaria (MARTINS, 2012). Além das disposi¢des doutrinarias, ha diversos
julgados mostrando casos concretos onde foi reconhecida a abusividade no exercicio
da estabilidade da empregada gestante, conforme disposto a seguir. Em que pese o
desconhecimento por parte do empregador ser irrelevante para a caracterizacdo do
direito a estabilidade, verifica-se que em alguns casos a propria empregada obsta
com que lhe seja concedido tal direito ao violar principios da boa-fé e informacdo. A
empregada realiza exame demissional somente apds a confirmacdo da gravidez e nao
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a informa no mencionado momento; nao cientifica o empregador nem a entidade
sindical no momento da homologac¢ao acerca de seu estado gravidico e, diretamente
ajuiza reclamatoria pleiteando indeniza¢do do periodo estabilitario sem cumprir o
papel principal da garantia que é a protecdao ao emprego. Verifica-se ainda que, recebeu
parcelas do seguro desemprego e da licenca maternidade no periodo estabilitario
o qual requer indenizacdo. (TRT 3 - Relator: Desembargador Paulo Chaves Corréa
Filho. RO 02611-2013-043-03-00-7 RO). Percebe-se nesses casos que a empregada
descumpriu com preceitos éticos e morais, principios da lealdade e boa-fé objetiva
visando somente a indeniza¢do e ndo a prote¢do a maternidade e ao emprego. Recusa
a reintegracdo ao emprego de forma injustificada obstando de forma maliciosa com
gue o empregador cumprisse sua obrigacdo, sendo entdo indevida a conversdao em
indenizagdo pecuniaria. O mesmo entendimento é mantido em sede recursal ja que
as atitudes da empregada ndo demonstram mera recusa a reintegracao, o que nao
afastaria seu direito a estabilidade, mas demonstra que a mesma agiu de maneira
contraria aos costumes moralmente aceitos pelo direito ao criar embaracos para o
empregador pretendendo apenas indenizacdo e ndo a finalidade real do instituto da
estabilidade (TRT 3 - Relator: Desembargador Paulo Chaves Corréa Filho. RO 02611-
2013-043-03-00-7 RO). Em muitas hipdteses percebe-se que a empregada obsta
seu retorno ao emprego ou ajuiza reclamatéria com uma demora imotivada nao
visando a garantia de emprego que lhe é dada, mas apenas indeniza¢do pecuniaria
“ja que possui tal direito”. Em outro caso, a empregada é dispensada gravida e, ajuiza
reclamatdria seis meses ap6s a dispensa pleiteando indeniza¢ao do periodo, porém, o
empregador alega que na CCT da categoria ha uma clausula que autoriza a empregada
gestante renunciar tal direito, porém tal clausula é nula, sendo concedido direito a
indenizacdo em primeira instancia. (TRT 18 - RO-0010853-45.2014.5.18.0004. Relator
(a) Gentil Pio de Oliveira. D) 30/10/2014). Em sede de recurso, a reclamada afirma que
ao pleitear somente a indeniza¢do, a empregada pretende somente dinheiro e nao
a real finalidade da estabilidade que é a garantia de emprego. O Tribunal concorda
no ponto em que a empregada ajuizou acdo em momento ainda oportuno a sua
reintegracdo ao emprego, porém, pleiteia somente indeniza¢ao ficando evidenciado
apenas seu interesse pecuniario sem prestar servico algum ficando perceptivel a
caracterizacdo do abuso de direito da empregada nao sendo devida a indenizagao (TRT
18 - RO-0010853-45.2014.5.18.0004. Relator (a) Gentil Pio de Oliveira. D) 30/10/2014).
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Verifica-se que ao ajuizar a reclamatéria dentro do prazo da estabilidade ou ainda
cientificando o empregador acerca da gestacdo, a empregada garante ndo sé seu direito
mas também a possibilidade de o empregador dar a oportunidade de reintegracao da
mesma ao trabalho e assim utilizar sua forca de trabalho para pagamento dos salarios
do periodo e ndo apenas ao pagamento posterior de salario sem ter usufruido de
seu labor. Pode ocorrer duvidas do motivo pelo qual o empregador reintegraria a ex
empregada, mas a resposta é simplesmente porque tal possibilidade é decorrente da
lei, ou seja, a empregada é estavel e ele pode simplesmente indeniza-la pelo periodo
estavel, ou pagar o periodo em troca do trabalho da funcionaria (SANTOS JUNIOR, 2010).
Outra situacdo mostra que a empregada ajuizou reclamatoéria pleiteando indenizagao
do periodo estabilitario somente apés um ano do nascimento da crianca, sem qualquer
justificativa na demora para o ajuizamento, sendo impossibilitada reintegragdao e
verificada interesse na indeniza¢ao pecuniaria, sendo em primeira instancia indeferido
tal pedido. (TRT 3 - RO 0001191-14.2013.5.03.0003. Relatora: Desembargadora Maria
Stela Alvares da Silva Campos. D): 28/06/2015). Ao analisar tal situacdo o Tribunal entende
que ndo ha fatos que comprovem que a empregada informou ao empregador acerca
da gestacdo, e demorou de forma imotivada para pleitear seus direitos estabilitarios.
Ocorre que em razao do Principio da Seguranca Juridica, o empregador nao pode ficar
sempre submisso as normas protetivas e que nao é pelo fato de estar gestante que
a empregada pode ndo mais trabalhar e receber por tal periodo (TRT 3 - RO 0001191-
14.2013.5.03.0003. Relatora: Desembargadora Maria Stela Alvares da Silva Campos.
DJ: 28/06/2015). Ha no caso em tela, interesse em contrariar a fun¢cao de garantia de
emprego para a empregada visando a prote¢do ao nascituro para simplesmente receber
dinheiro por tal direito, ndo podendo utilizar da Constituicdo que tutela a empregada
gestante para gerar enriquecimento ilicito, sendo ainda que somente em hipéteses de
excec¢do que ha pagamento sem efetivo trabalho e ndo em qualquer situacao. Verifica-
se ainda que a empregada ndo demonstrou qualquer justificativa para ajuizamento da
reclamatdria somente apds tanto tempo ndo sendo entao cabivel conceder indenizagao
para a empregada (TRT 3 - RO 0001191- 14.2013.5.03.0003. Relatora: Desembargadora
Maria Stela Alvares da Silva Campos. DJ: 28/06/2015). Verifica-se em parte da doutrina
e em diversos julgados o mesmo posicionamento no que tange a reintegracdo ao
emprego, ora, se a funcdo do direito a estabilidade é manutencdo do emprego entao
somente se esta nado for justificadamente possivel passa a ser cabivel a conversdo em
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indenizagdo pecuniaria. Mais um caso mostra que reclamante estava em contrato de
trabalho por tempo determinado e foi dispensada gestante, incontroverso a questao
da estabilidade quando ao tipo de contrato de trabalho. Ocorre que a indenizagao
pecuniaria somente ocorre em casos de impossibilidade de reintegracao ao trabalho,
no entanto verifica-se no caso em tela que o empregador, tendo em vista possuir
responsabilidade objetiva no caso em tela, reconsiderou a dispensa e deu a alternativa
de reintegracdo ao emprego a empregada ja que ainda estava em tempo. Porém, a
mesma recusou evidenciando a busca emulativa pela indenizacdo pecuniaria. (TRT 1
- RO 0011101-13.2013.5.01.0006. Relator: Desembargador Anténio Carlos de Azevedo
Rodrigues DJ: 19/05/2015).

Nao houve qualquer comprovacdo de justificativa plausivel para a recusa,
sendo requerida somente a indenizacdo do periodo sem qualquer pedido de
reintegracao, ficando evidenciado o abuso do direito da empregada nao sendo cabivel
0 pagamento do periodo estabilitario (TRT 1 - RO 0011101-13.2013.5.01.0006. Relator:
Desembargador Antdnio Carlos de Azevedo Rodrigues DJ: 19/05/2015). Além de todo o
exposto ha que vislumbrar ainda o fato de a empresa que ndo tinha ciéncia do estado
gravidico da empregada, e apés um longo periodo de tempo ser surpreendida com
uma reclamatéria pleiteando indenizagdo, tal situagdo contraria além da finalidade
da estabilidade o principio da seguranca juridica. Verifica-se que em outra situacao
que a empregada foi demitida gravida e ajuizou reclamatoéria pleiteando indenizacao
de sua estabilidade. Oportuno mencionar que a reclamada colocou a disposi¢ao da
reclamante seu emprego e de forma escrita, sendo que a prépria reclamante confirma
tal fato e recusa-se a retornar ao emprego, alegando ser insustentavel a convivéncia
com e reclamada. Porém, ndo ha indicios ou comprovacao de tal alegagdo, sendo
gue as testemunhas alegaram que ambas tinham um bom relacionamento antes
da dispensa, sendo ainda que uma delas teria ouvido que a dispensa teria sido
em razao de apresentacdo de atestado médico falso pela reclamante (TRT 3 - RO
0000919-46.2011.5.03.0114. Relator(a): Ricardo Anténio Mohallem. D) 05/06/2012).
Conforme entendimento do judiciario, caracterizaria enriquecimento ilicito conceder a
indenizagao do periodo estabilitario, tendo em vista sua renuncia ao negar-se a voltar
ao trabalho oferecido pela reclamada sem qualquer comprovacdo de impossibilidade
do seu retorno. Em recurso a decisdo € mantida ndo pelo fato de rendncia mas,
pelo fato de que a empregada em momento algum comprovou que nao haveria
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possibilidade de retornar ao emprego que foi novamente oferecido pela empregadora
e recusado, sendo evidenciado abuso no exercicio do direito ja que pretendia apenas
indenizacdo descaracterizando assim, a finalidade da estabilidade (TRT 3 - RO 0000919-
46.2011.5.03.0114. Relator(a): Ricardo Antbnio Mohallem. D) 05/06/2012) Contudo,
verifica-se que aintencdo do instituto da estabilidade da gestante é assegurar o emprego
da mulher em um periodo delicado para que esta possa manter seu filho e ao ajuizar
a reclamatéria apés uma demora imotivada a empregada ndo demonstra interesse
na real finalidade do instituto, abusando entdao de seu direito, utilizando-o de forma
extrapolada, ndo fazendo jus a ele. Diante todo o exposto questiona-se como evitar a
caracterizacao do abuso do direito ja que a empregada muitas vezes ajuiza reclamatéria
apos ou proximo do fim do periodo de estabilidade, deixando o empregador “submisso
as normas protetivas” conforme mencionado acima. Uma das alternativas seria que no
momento da entrega do aviso prévio, o empregador entregue a empregada documento
afirmando que sera nulo o referido aviso caso a mesma esteja gestante, ou venha a ficar
durante o curso de possivel projecdo de aviso prévio indenizado. Na situa¢do a mesma
deve retornar ao trabalho em 30 dias, sob pena de estar renunciando a estabilidade
gestacional e incorrendo em abandono de emprego (CASSAR, 2015). Alternativa seria,
dar a empregada a possibilidade de inclusao do teste de gravidez no exame demissional,
porém, tal hipotese possui controvérsias. Verifica-se que seria uma das Unicas formas
de o empregador, no momento da demissdo ter certeza se a empregada esta ou nao
gestante, mas por outro lado pode haver, um certo constrangimento para a mulher ao
realizar o exame (LINO, 2013). Sob o ponto de vista legal temos a Lei n.° 9.029/1995 que
veda praticas discriminatorias e realizacdo de exames, e o artigo 373-A, inciso IV da CLT
que traz a vedacao de exigéncia de exame de gravidez para admissao e/ou permanéncia
da empregada.

Vejamos que tais hipoteses legais vedam a discriminacdo e realizagdo
de exames no que tange a permanéncia ou manutencdo do emprego, sendo que a
possibilidade da realizacao do teste de gravidez no momento da demissao sendo no
aviso prévio ou ao final deste ndo contrariando a legislagao no que tange a vedar exames
na admissdo e permanéncia, e em caso positivo ndo estaria ferindo a legislacdo ja que
iria garantir o emprego da empregada tendo em vista sua estabilidade (LINO, 2013). No
mesmo sentido a realizacdo de exame de gravidez na demissdo ndo configura dano
moral tendo em vista que nao gera dano evidenciado ou situa¢ao vergonhosa para a
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empregada, ndo caracterizando ato ilicito que enseja configuracao de dano moral (TRT
3 - RO 01150-2014-033-03-00-9, Relator Desembargador Julio Bernardo do Carmo, DJ:
27/02/2016). Diante todo o exposto, conclui-se que é claro o direito da empregada
gestante a estabilidade, porém, em alguns casos a empregada utiliza de seu direito de
forma abusiva, deixando assim de fazer jus ao mesmo.

6-CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve como foco apresentar as modificacdes ocorridas nas
normas juridicas no que diz respeito a estabilidade da empregada gestante, trazendo
seus aspectos mais importantes nos casos em que a gravidez ocorre durante o curso do
aviso-preévio, contrato por prazo determinado e nos casos do falecimento da gestante.
E indubitavel a evolucdo dos direitos conferidos & mulher, e principalmente, & gestante.
Este ultimo se da principalmente pelo fato da prote¢ao ao nascituro, que desperta uma
maior preocupacdo do legislador, o que gerou grandes avancos nas normas juridicas
brasileiras nos ultimos anos. A gesta¢do € uma fase na vida da mulher que necessita
de cuidados maiores, e consequentemente, um amparo especial no emprego. Com o
crescente numero de mulheres no mercado de trabalho, acompanhado das constantes
lutas pelos seus direitos, as normas juridicas de protecdao a gestante vém sofrendo
alteracdes, estas trazendo novos beneficios.

Para que sejam asseguradas condi¢des de vida dignas ao nascituro, tanto
no aspecto social, quando emocional e econémico, é necessario, a0 menos, garantir o
emprego a mae trabalhadora, para que esta possa se fazer presente e proporcionar
a crianga o necessario para que viva adequadamente. Observa-se que restou
comprovado que a gestante tem ganhado uma atencdao maior no ordenamento juridico
patrio, tendo assegurada a estabilidade em casos antes esquecidos pelo legislador.
Apesar de ainda, no Brasil, a protecdo a maternidade ndo se dar a passos largos, é
notério o grande desenvolvimento, se comparado ha alguns anos atras, quando a
empregada gestante poderia ser demitida a qualquer momento, apenas pelo fato de
estar gravida. Com isso, nota-se que, apesar da ainda grande discriminag¢do contra a
mulher trabalhadora, esta, quando se encontra em estado gravidico, recebe protecao
a maternidade, estando protegida pelo instituto da estabilidade da confirmagao da
gravidez até cinco meses ap0s o parto, inclusive quando a gravidez acontece nos
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contratos a termo e no curso do aviso prévio.

O direito a estabilidade esta atrelado a varios principios do direito trabalhista,
dentre eles o seu basilar, qual seja, o da protecdao que no caso em tela qual seja, a
estabilidade da gestante, visa tutelar ndo sé a empregada, mas também seu filho recém-
nascido que é totalmente dependente da mae, e esta precisa ter seguranca e o principal
um emprego para que possa cuidar com dignidade de seu filho. A estabilidade da
gestante esta eivada de fundamentos que Ihe baseiam, como a ja mencionada protecao,
a continuidade do emprego que nao deve ser rompido em um momento delicado para a
mulher, boa-fé nos contratos e entre os contratantes - empregador e empregada - além
da sua func¢ao social, tanto do emprego quanto da estabilidade, ambos garantidos pela
Constituicdo Federal. A legislacdo ndao deixa duvidas quando aos direitos do periodo
estabilitario da mulher gestante, estando este previsto no artigo 10, inciso I, alinea b
dos Atos Das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, SUmula 244 do TST, artigo 7° da
Constituicdo Federal, dentre outros, sendo que a mulher desde a confirmacdo de sua
gravidez até 5 meses ap0s o parto possui estabilidade. Ocorre que em alguns casos ha
a caracterizacao do abuso de direito, ou seja, a empregada gestante possui o direito
a estabilidade, porém, o utiliza de forma exagerada, ultrapassando os limites morais
e a real finalidade do direito em questdao. Como demonstrado algumas empregadas
somente ajuizam reclamatérias trabalhistas ap6s escoado o periodo estabilitario,
ou mesmo sem que este esteja findo mas, em tempo impossivel de reintegrar-se ao
emprego, sendo possivel somente a indenizacdo pecuniaria que é uma excecdo, pois,
a finalidade do instituto é a seguranca, a manutencao de emprego, e ndo de dinheiro
simplesmente. Ha casos ainda onde € possivel reintegrar-se e o proprio empregador faz
tal proposta e, € a propria empregada quem nega, evidenciando novamente a intencdo
apenas de auferir vantagem pecuniaria do direito, configurando entdo abuso do exercicio
do direito a estabilidade, ndo sendo cabivel entdo a indenizacao pecuniaria. Importante
mencionar que mesmo com o ajuizamento de forma tardia ha entendimentos de que
nao configura abuso de direito pelo simples fato de ter sido 29 realizado ainda dentro
do periodo prescricional da Constituicdo, pensamento este que ndo se compartilha no
presente artigo. Verifica-se portanto, que nao resta duvidas acerca da importancia do
instituto do direito a estabilidade da gestante, que é um direito social, bem como que
a empregada possui tal direito, mas para exercé-lo a empregada deve utilizar da boa-
fé que é principio basilar do Direito, a fim de atingir a finalidade do instituto e ndo
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deixar o empregador a mercé do tempo e de incerteza quando ao término do vinculo
com determinada empregada. Mas, como ha aquelas que distorcem a finalidade do
direito, deve haver uma forma de inibicdo e/ou prevencao, e como exemplo citamos
a possibilidade por meio de previsdao de instrumentos coletivos de a empregada ter
a opcao de fazer teste de gravidez no momento de sua demissao, ou ainda que os
empregadores passem a informar a empregada no momento da demissao que, em
caso de gravidez ocorrida ainda dentro do contrato de trabalho, esta deve retornar
ao emprego para exercer seu direito estabilitario conforme disposto em lei, formas
estas que auxiliariam a empregada a usufruir de seu direito de forma mais rapida,
sem que haja um processo judicial e também traria maior seguranca ao empregador.
Diante todo o exposto, conclui-se que a empregada possui sim o direito a estabilidade,
porém, deve pleitea-lo de forma com que sua finalidade, qual seja, a manuteng¢do do
emprego e seguranca para a empregada e nascituro seja cumprida, sendo necessario
agora que além da utilizacao da boa-fé pelas empregadas que forem utilizar de tal
direito, seja possivel com que empregador e judiciario tenham formas de combater
aquelas que ainda utilizem de tal instituto de forma abusiva.

O direito a estabilidade esta atrelado a varios principios do direito trabalhista,
dentre eles o seu basilar, qual seja, o da protecdo que no caso em tela qual seja, a
estabilidade da gestante, visa tutelar ndo sé a empregada, mas também seu filho
recém-nascido que é totalmente dependente da mae, e esta precisa ter seguranca e o
principal um emprego para que possa cuidar com dignidade de seu filho. A estabilidade
da gestante esta eivada de fundamentos que Ihe baseiam, como a ja mencionada
protecdo, a continuidade do emprego que nao deve ser rompido em um momento
delicado para a mulher, boa-fé nos contratos e entre os contratantes - empregador
e empregada - além da sua func¢ao social, tanto do emprego quanto da estabilidade,
ambos garantidos pela Constituicdo Federal. A legislagao ndo deixa duvidas quando aos
direitos do periodo estabilitario da mulher gestante, estando este previsto no artigo
10, inciso ll, alinea b dos Atos Das Disposi¢6es Constitucionais Transitérias, SUmula 244
do TST, artigo 7° da Constituicdo Federal, dentre outros, sendo que a mulher desde a
confirmagdo de sua gravidez até 5 meses ap0s 0 parto possui estabilidade.

Diante todo o exposto, conclui-se que a empregada possui sim o direito
a estabilidade, porém, deve pleitea-lo de forma com que sua finalidade, qual seja, a

manutencdo do emprego e seguranca para a empregada e nascituro seja cumprida,
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sendo necessario agora que além da utilizacdo da boa-fé pelas empregadas que forem
utilizar de tal direito, seja possivel com que empregador e judiciario tenham formas de
combater aquelas que ainda utilizem de tal instituto de forma abusiva.
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