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RESUMO

A presente monografia aborda as questbes acerca dos aspectos mais
relevantes que orientam a garantia de emprego da gravida no ordenamento
juridico além de como esta estabilidade proviséria passou a ser estendida
também para as gravidas que trabalham em contrato de experiéncia,
temporarias e outras modalidades de contrato a termo. Como € de grande
relevancia o assunto, serd abordada a evolugdo histérica no Brasil, uma vez
gue grandes mudancas ocorreram ao longo do tempo especialmente advindas
da Sumula 244 do C. TST que trouxe uma Visdo mais humanitaria que
privilegia os direitos sociais assegurando a efetividade do art. 1°, Il da
Constituicdo Federal. Traremos ainda o conceito e a finalidade da garantia de
emprego da gravida a luz do principio da continuidade da relacdo de emprego,
sua funcdo social, a protecdo do nascituro materializada na garantia de
emprego e ndo na indenizacdo de modo a impedir que a gravidez constitua
causa de discriminagéo, assegurando, portanto, a continuidade do contrato de
trabalho e, consequentemente, garantindo o bem-estar do filho da trabalhadora
dentro outros principios fundamentais. Sera abordado questfes relativas a
responsabilidade civil do empregador , haja vista que muitas vezes, a mée € a
Unica fonte de renda da familia e, portanto, deve ter seu direito ao trabalho e
sustento da familia protegido mas também questdes relativas ao abuso desse
direito pela empregada gestante, especialmente quando a gravida
simplesmente deixa ultrapassar o prazo da garantia de emprego com a Unica
finalidade de exigir a indenizacao pecuniaria. A discussao sobre o tema ganha
relevancia por adentrar na seara dos direitos sociais decorrentes da protecéo
do trabalho da mulher e suas peculiaridades, como a questdo ora discutida,

gue se trata da defesa da maternidade e dos interesses do nascituro.

Palavras chaves — Garantia de emprego, Estabilidade, Gravida, Direitos,

Resposabilidade, Empregador.



ABSTRACT

The present monograph brings the most relevant aspects that guides the
guarantee of employment of the pregnant woman in the Brazilian legal system,
as well as how this provisional stability has also been extended to pregnant
women working in temporary contracts and other contracts Terms. As the
subject has great relevance, the historical evolution in Brazil will be
approached, since great changes have taken place over time especially after
the new understandings of S. n° 244 of C. TST that brought a more
humanitarian vision that privileges the social rights assuring the effectiveness of
the Art. 1, Il of the Federal Constitution. We will also present the concept and
purpose of the employment guarantee of the pregnant woman in the light of the
principle of continuity of the employment relation, its social function, the
protection of the unborn child materialized in the guarantee of employment and
not in indemnity in order to prevent pregnancy becomes a cause of
discrimination, ensuring the continuity of the employment contract and,
consequently, ensuring the well-being of the labor's child within other
fundamental principles. We wil also talk about Employers' civil responsability
issues, since the mother is often the sole source of income for the family and
therefore should have the right to work and livelihood of the protected family, as
well as issues related to the abuse of this right by the pregnant employee,
especially when the pregnant woman simply leaves the employment guarantee
deadline for the sole purpose of claiming monetary compensation. The
discussion on the subject gains relevance by entering into the range of social
rights arising from the protection of women's work and its peculiarities, such as
the issue discussed here, which is the defense of motherhood and the interests
of the unborn child.

Keywords - Job Security, Stability, Pregnant, Rights, Responsibility, Employer.



INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo fazer uma analise acerca dos
aspectos relevantes do instituto da garantia de emprego concedida a
empregada gestante que tem como uma de suas finalidades, evitar qualquer
tipo de discriminacgdo, considerando a nitida natureza social da medida, que se
preocupa em tutelar a maternidade, e, consequentemente, o direito a vida do

nascituro.

A respeito do tema cite-se o artigo 10, I, “b”, do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitdrias, em que resta vedada a dispensa arbitraria ou sem
justa causa da trabalhadora gestante, desde a confirmacédo da gravidez até

cinco meses apds o parto.

Ademais, varios dispositivos da Constituicdo Federal consagra esses
valores como direitos fundamentais como por exemplo o artigo 6°, caput, que
elenca os direitos sociais e, dentre eles a protecao a maternidade e a infancia; o
artigo 201 que dispOe acerca dos beneficiarios da previdéncia social, incluindo a
gestante; o artigo 203, mais especificamente em seu inciso |, que trata da
assisténcia social e seus objetivos na sociedade, como a protecdo a familia,

maternidade, infancia, etc.; dentre outros.

A matéria em debate desperta interesse tanto na classe empresaria,
como na classe trabalhadora, visto que se trata de tema que ainda gera muitas

duvidas e debates.

Com a nova redagdo da Sumula 244 do Tribunal Superior do
Trabalho, esse debate aumentou, eis que a estabilidade da empregada gravida
estendeu-se aos contratos por prazo determinado, com alguns posicionamentos
atuais diversos acerca do contrato de trabalho temporario, que seréo

demonstrados durante o desenvolvimento deste estudo.

Antes da nova redacdo da sumula 244 do TST, a empregada que

fosse contratada para ativar-se em qualquer tipo de contrato por prazo



determinado e, ficasse gravida ndo teria garantia de emprego, visto que o
entendimento era de que a mesma estava ciente do prazo de inicio e término da

vigéncia do pacto laboral.

Durante o desenvolvimento do trabalho, trazemos entendimentos
recentes acerca das consequéncias para o empregador que vem a rescindir o
contrato de trabalho com a empregada que se encontra gravida, tendo ciéncia

ou nao deste fato, bem como as peculiaridades desta situagao.

Ao longo do trabalho, foram realizadas pesquisas bibliograficas,
jurisprudéncias e doutrinas referentes ao tema abordado e seus

desdobramentos, tudo disposto em 05 (cinco) capitulos.

O primeiro capitulo apresenta a evolucdo histérica do papel da
mulher no mercado trabalho, discorrendo acerca dos direitos conquistados em
decorréncia da busca incessante pela valoracdo do trabalho por elas realizado
e, protecdo legal nas particularidades da gestacdo e amamentacdo até a
Constituicdo Federal de 1988.

O segundo capitulo apresenta o tratamento legislativo comparado
conferido a protecao a maternidade em trés paises da Europa, cujas legislacdes
sao consideradas mais protetivas que a legislacao brasileira.

O terceiro capitulo discorre acerca de trés principios do contrato de
trabalho, que se relacionam com o tema do presente trabalho, que sdo o
principio da boa-fé objetiva, o principio da continuidade da relacdo de emprego
e, 0 principio da igualdade. Estes principios atendem aos interesses do direito
do trabalho, no sentido de garantir a integragdo dos trabalhadores na estrutura

dindmica empresariais, e, assegurar melhores condi¢des de trabalho e vida.

O quarto capitulo conta com a definicdo de estabilidade e garantia de
emprego, sendo que a garantia de emprego é género do qual a estabilidade é
espécie, que tem como objetivo a manutencdo da relacdo empregaticia. E,

considerando isto, podemos esclarecer de forma rapida que a garantia de



emprego € concedida a empregada gestante geralmente em qualquer tipo de
contrato de trabalho (por prazo determinado ou indeterminado), desde a
concepcdo, até mesmo se esta ocorra durante 0 aviso prévio,
independentemente da ciéncia dela e do empregador. Além disso, fazemos
algumas ponderacdes acerca da garantia de emprego quando ocorre 0

infortanio da interrupgéo da gravidez de forma natural.

Por fim, temos o0 quinto e dltimo capitulo, que trata da
responsabilidade civil do empregador no caso da empregada gestante, que,
neste caso, para a maioria da jurisprudéncia € objetiva, baseada na teoria do
risco, na qual a empresa assume 0s riscos da atividade econdmica, se tornando
responsavel pelos danos sofridos pelo empregado e, pela indenizacdo
decorrente deste prejuizo. Também tratamos da teoria do abuso de direito,
quando a gestante ndo d4 ao empregador a chance de inseri-la novamente no
quadro de funcionarios da empresa, apenas ingressando com reclamacao
trabalhista apds passado o periodo da estabilidade, contudo, dentro do prazo

prescricional bienal previsto no artigo 7°, XXIX da Constituicao Federal.



CAPITULO 1 - EVOLUCAO HISTORICA DO TRABALHO DA MULHER E DA
ESTABILIDADE NO EMPREGO

Considerando que a concepcédo de igualdade entre homens e
mulheres sempre foi pauta de discussado, o direito passou a promover
mudancas com a finalidade de se chegar ao ideal com relagdo aos
direitos da mulher e protecdo ao trabalho, ja que esta passou a sair de

casa e ir para o mercado de trabalho formal.

Contudo, ressalte-se que mesmo atuando no mercado de
trabalho, ainda tinha papel essencial dentro de casa, no trato com o0s
flhos e a casa e, portanto, possuia responsabilidades além das

normalmente atribuidas aos homens.
1.1 Evolucdo historica da protecao a maternidade

Cumpre esclarecer que durante a Revolucdo Industrial ocorrida no
século XVIII, a procura dos empresarios era mais pelo trabalho feminino
do que pelo masculino, visto que as mulheres percebiam menores salarios,
sem nenhuma distincdo relacionada a carga horaria de trabalho ou atividades

dos homens e, tampouco protecdo em decorréncia de gestacdo ou amamentacao.

Conforme explica o saudoso doutrinador Amauri Mascaro Nascimento™:

As primeiras leis trabalhistas voltaram-se para a protecdo da mulher e
do menor.

Em 19.8.1942, a Inglaterra proibiu o trabalho das mulheres em
subterrdneos. Em 1844, foi limitada a sua jornada de trabalho a 10
horas e meia, devendo, aos sabados, terminar antes das 16:30 horas.
Na Franga, em 1948, surgiram leis de protecéo ao trabalho feminino.
Na Alemanha, o Cddigo Industrial, de 1891, também se ocupou do
problema, fixando algumas normas minimas. Uma das mais
expressivas regulamentacbes é o Tratado de Versalhes, que
estabelece o principio da igualdade salarial entre homens e mulheres,
inserido em algumas Constituicdes, dentre as quais a do Brasil
destinada a impedir a exploracéo salarial da mulher.

! NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho/Amauri Mascaro Nascimento
— 392 ed. — Sao Paulo: LTr, 2014. Pag. 201
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A regulamentacdo juridica da empregada, nos diferentes paises,
ocupa-se dos seguintes aspectos: a) protecdo a maternidade, com
paralisacOes forcadas, descansos obrigatdrios maiores e imposicao de
condicbes destinadas a atender a situacdo de mae; b) defesa do
salario, objetivando-se evitar discriminacdes em detrimento da mulher;
¢) proibicdes, quer quanto a duracao diéria e semanal do trabalho, quer
guanto a determinados tipos de atividades prejudiciais.

Podemos entender que passaram a serem levadas em consideracao
algumas das particularidades da mulher e, desta forma ocorreram pequenas
conquistas na forma de direitos e garantias as mulheres, que geraram o fim

de algumas desigualdades.

1.2. Historico da estabilidade da gestante no Brasil

Num cenario de profundas modificacbes na posicdo e no peso da
classe trabalhadora ap6s a Primeira Guerra Mundial, viu-se necesséria a
criacdo de um organismo internacional, com func¢ao precipua de protecao social
e garantia de direitos fundamentais, e assim se criou a Organizacéo

Internacional do Trabalho.

Em sua Convencdo de n. 3 (ratificada pelo Brasil), que trata da
protecdo a maternidade no trabalho, gerou-se o direito a licenca a maternidade
antes e depois do parto, garantia do seu emprego de volta quando do término

da licenca, ajuda econémica paga pelo Poder Publico, dentre outros direitos.

Com o advento do Decreto Lei n. 5.452/1943, que criou a
Consolidagdo das Leis do Trabalho foi dedicado um capitulo que trata
somente das prote¢cdes a mulher quanto ao trabalho. Contudo, em vista da
promulgacdo da ConstituicAo Federal de 1988, que prega o principio da
igualdade, os artigos destinados a mulher na CLT, encontram-se revogados,

conforme veremos mais adiante.

Ademais, no que se refere aos direitos concedidos as empregadas
gestantes e a OIT, houveram outros grandes avancos produzidos, ja que em

1952 foi aprovada a Convencédo de n. 183, que estendeu para doze (12)
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semanas a licenca para a empregada e, no minimo seis (06) semanas o
periodo de pds parto, bem como algumas medidas de precaucao relacionadas
aos valores devidos em espécie para que se evitasse a discriminacdo do
trabalho feminino, conforme nos ensina o0 saudoso doutrinador Arnaldo

Sussekind?.

1.2.1 A estabilidade da gestante com o advento da Constituicao Federal
de 1988

O artigo 5° da Constituicdo Federal, mais especificamente em seu
caput e inciso I, tratam do principio da igualdade, que consagra a ideia de
todos serem iguais perante a lei. Contudo, de acordo com o professor Pedro
Lenza® ndo se busca apenas uma igualdade formal, e sim a igualdade material,
gue determina que a lei deve tratar igualmente os iguais e desigualmente os

desiguais, na medida de suas desigualdades.
Amauri Mascaro Nascimento” esclarece que:

No periodo contemporéaneo, a igualdade passou a ser discutida
em trés diferentes concepc¢des: a igualdade absoluta ou tudo
igual para todos, a igualdade proporcional ou tratar igualmente
0s iguais e desigualmente os desiguais e a igualdade material
ou a cada um segundo as suas necessidades, reacdo contra a
igualdade puramente formal.

Mais recentemente, como mostra o estudo de Amartya Sen,
“‘Desigualdade reexaminada”, a ideia de igualdade nos poe
diante da heterogeneidade basica dos seres humanos, sem a
gual ndo é possivel verificar desigualdades, e a multiplicidade
de variaveis ou fatores de comparacao. A escolha da variavel,
entre as diversas que podem ser escolhidas, preordena a
discusséo e altera a conclusédo. A igualdade, na perspectiva de
uma variavel, pode ndo coincidir com a igualdade sob outra
escolha de avaliagdo, assim como as avaliagbes da mesma
variavel podem ser diferentes segundo os valores de cada
pessoa. A igualdade € um exercicio de comparagdo. Mede-se
algum aspecto especifico de uma pessoa com 0 mesmo
aspecto de outra pessoa. Duas pessoas podem ser desiguais
em um aspecto, mas iguais, se é que isso é possivel, em outro.

2 SUSSEKIND, Arnaldo. 1917 — Direito internacional do trabalho / Arnaldo Sussekind — 3 ed.
atual. e com novos textos — Sdo Paulo : LTr, 2000. Pag. 396/397

® LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado / Pedro Lenza — 12 ed. ver., atual. e
ampl. S8o Paulo : Saraiva, 2008. P4g. 595

* NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Ibidem. Pag. 123
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Assim, também, as sociedades, as normas éticas e o direito
positivo. Vé-se, logo, que o estudo da igualdade é a verificacdo
das desigualdades.

De acordo com Mauricio Godinho Delgado®:

E evidente que a Constituicio n&do inviabiliza tratamento
diferenciado a mulher enquanto mae. A maternidade recebe
normatizagcéo especial e privilegiada pela Constituicdo de 1988,
autorizando condutas e vantagens superiores ao padréao

BN

deferido ao homem — e mesmo a mulher que ndo esteja
vivenciando a situacdo de gestacdo e recente parto. E o que
resulta da leitura combinada de diversos dispositivos, como o
art. 7°, XVIII (licenga a gestante de 120 dias), art. 226 (preceito
valorizador da familia) e das indmeras normas que buscam
assegurar um padrdo moral e educacional minimamente
razoavel a crianga e adolescente (contidos no art. 227, CF/88,
por exemplo).

Assim, conclui-se, que as mulheres devem ser tratadas de forma
igualitaria, sendo a elas dado tratamento especifico somente naquilo que as
diferem como amamentacdo, gestacdo, etc. Isso nos faz pensar que o
tratamento diferenciado é exatamente para manter as relacdes de género
igualitarias, considerando a dependéncia do recém-nascido com a mae e todas

as peculiaridades envolvendo a relacdo méae e filho.

Ainda, apenas a titulo de curiosidade, podemos citar a Lei n°
9.029/1995 e o artigo 373-A da CLT que tratam da vedacdo da
discriminacao contra mulher no mercado de trabalho, por meio da proibicdo da
exigéncia de atestados de gravidez e esterilizacdo, bem como outras
praticas discriminatérias, para admissdo ou permanéncia da mulher no
trabalho, publicar anincios de emprego contendo especificacdo de sexo, idade,
cor ou situagao familiar (salvo quando a natureza do trabalho exigir), dificultar
promog¢Bes no ambito profissional em razdo do sexo ou estado gravidico,
etc. Tais consideracdes sdo feitas para que se evite a ocorréncia de tais

situacdes que agridem os direitos fundamentais da mulher.

Acerca deste tema, o doutrinador Amauri Mascaro Nascimento® nos

® Delgado, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho / Mauricio Godinho Delgado. 12. ed.
— Séo Paulo : LTr, 2013. Pag. 817
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ensina que:

A Convencéo n. 111, de 1958, da Organizacao Internacional do
Trabalho, nesse mesmo sentido, declara que “discriminagao é
toda distin¢do, exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cor,
sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem
social que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de
oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou
profissdo”... admite distincbes ou preferéncias fundadas em
gualificacbes exigidas para um determinado emprego (estatura,
idade, boa imagem etc.). Iguala nacionais e estrangeiros em
matéria de previdéncia social (Convencédo n. 118, de 1964),
coibe a prética discriminatéria no acesso ao emprego
(Convencdo n. 122, de 1964), proclama a igualdade de
oportunidades e tratamento para ambos os sexos (Convengao
n. 156, de 1981), veda a discriminagcdo na dispensa do
empregado, estabelecendo que “ndo constituem causas
justificadas para o término do contrato de trabalho as
diferencas de sexo, estado civil, responsabilidades familiares
ou a gravidez” (Convencdo n. 158, de 1982) e exalta a
necessidade de readaptacdo profissional e formacdo de
pessoas invalidas, respeitada a igualdade de oportunidades, de
tratamento entre homens e mulheres invélidos (Convengéo n.
159, de 1983) e sobre 0 emprego e reabilitagdo dos portadores
de deficiéncia (Convencao n. 159, de 1993).

® NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Ibidem. Pag. 122
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CAPITULO 2 — GARANTIA DE EMPREGO DA GESTANTE E O DIREITO
COMPARADO

O presente capitulo apresenta o tratamento legislativo conferido a
protecdo a maternidade em trés paises da Europa, cujas legislacdes séo

consideradas mais protetivas que a legislacao brasileira.
2.1 Direito Francés
2.1.1. Licenga-Maternidade

Assim como na legislacdo brasileira, os institutos da licenca-
maternidade e salario maternidade séo legislados pelo Direito do Trabalho e

pelo Direito Previdenciério.

O Cédigo Trabalhista trata do assunto no art. L122-26" e 0 no

Cédigo da Seguridade Social esta contido a partir do art. L330-18.

O Cddigo do Trabalho proibe o empregador de contratar uma
mulher gravida de 28 semanas (7 meses) e até 6 semanas apos o
nascimento. Por outro lado, o Cdédigo da Seguridade Social fornece meios de

financiar este periodo.

Para tanto, necessario que a trabalhador esteja inscrita na
previdéncia social por pelo menos 10 meses antes da paralisacdo. Deve
ainda, preencher outros requesitos desde o inicio da gestagéo ou da licenca,
como por exemplo, comprovar 200 horas de trabalho nos semestres
anteriores aqueles periodos. Do contrario, deve comprovar ter recebido um

salario igual a 1015 vezes o valor do salario minimo hora para os seis meses

’ Code Du Travail. Disponivel em
https://lwww.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=F833E391COE833E175A00F12A5DB9
8FC.tpdila21v_17?idSectionTA=LEGISCTA000019071115&cidTexte=LEGITEXT000006072050
&dateTexte=20170329 acessado em 29 de marc¢o de 2017

® Code de La Sécurité Sociale. Disponivel em
https://lwww.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITEXT000006073189 acesso em
29 de marco de 2017
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anteriores aos periodos anteriormente referidos.

A duracdo da licenca-maternidade varia de acordo com trés
elementos: o numero preévio de filhos dependentes nascidos ou viavel, simples

ou multiplos nascimentos, condicdo médica ou nao®.

Existem particularidades que afetam a duracdo e aproveitamento
da licenca-maternidade, como por exemplo, via de regra a duracdo minima da
licenca-maternidade é de 16 semanas, normalmente 6 semanas antes do
parte e 10 semanas ap0s o parto mas em caso de gémeos o descanso antes
do parto é de 12 semanas e a licenca apds o parto é de 22 semanas,
totalizando 34 semanas. Em caso de trigémeos ou mais a licenca passa a ser

de 46 semanas.

Ha ainda, outras situacdes que podem afetar a duracéo da licenca,
tais como o estado patoldgico resultante da gravidez, aborto espontaneo,
parto prematuro, falecimento do bebé, entre outros.

Salienta-se que no Direito Francés assim como em nossa
legislacao pétria ndo ha previsdo de licenca maternidade especifica para o
aleitamento materno, no entanto, tal prolongamento pode ser previsto em

convencéo coletiva de trabalho.

Outro aspecto parecido com o direito brasileiro esta no fato de que
o aleitamento € autorizado no local de trabalho e durante a jornada de
trabalho assim como o intervalo para amamentacdo de uma hora para
amamentar o filho que é contato como interrup¢éo da jornada uma vez que o
Caodigo Trabalhista francés prevé que durante um ano, a contar do dia do
nascimento, a mée pode dispor de uma hora por dia durante as horas de

trabalho para amamentar seu filho.

’ Le conge maternite. Disponivel em: http://www.ameli.fr/employeurs/vos-demarches/arret-
maladie-conges/le-conge-maternite/duree-du-conge-maternite.php acessado em 29 de marc¢o
de 2017
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2.1.2. Congé parental - Licenca parental

A legislacéo francesa permite que qualquer trabalhador com mais
de 1 ano de trabalho pode se beneficiar de 3 anos de licenca parental, com a
suspencgdo do contrato de trabalho, ou seja, sem remuneracéo, contado da
data de nascimento até os 3 anos de idade da crianga mas com garantia de
emprego ao final da licenga, ou ainda podera optar por voltar a trabalhar em
tempo parcial de até 16 horas por semana neste caso havera um aditivo ao

contrato que modificara a jornada e a duracéo da licenca *°.

A reducao do orcamento familiar devido a reducéo da jornada de
trabalho pode ser compensada, em casos especificos, pelo governo Francés,
se houver enquadramento das condicbes impostas pela CAF (Caisse
d’Allocations Familiales), em que os pais terdo direito a denominada
prestacdo de acolhimento a crianga (prestation d’accueil du jeune enfant —
PAJE)™

2.2 Direito Dinamarqués

A licenca-maternidade e o salario-maternidade no direito
dinamarqués estao regulados na Consolidation Act n. 1.084 de 13.11.2009
gue consolidou a Lei n° 566 de 09.06.2006 sobre o direito a licenca e os
beneficios com as alteracbes que sdo consequéncia do ponto 7 da Lei n°
1.336 de 19.12.2008 e sec&o 4 do Ato n° 494 de 12.06.2009*2.

O direito dinamarqués garante a licenga-maternidade ou licenca-

parental de 32 semanas a qualquer um dos pais*®, sendo possivel a prolongar

'° Le Conge Parental en pratique. Disponivel em http://www.parents.fr/etre-parent/droits-et-
administratif/le-conge-parental-en-pratique-77738 acessado em 29 de marco de 2017

! La prestation d’accueil Du jeune enfante (PAJE). Disponivel em https://www.caf.fr/aides-et-
services/s-informer-sur-les-aides/petite-enfance/la-prestation-d-accueil-du-jeune-enfant-paje
acessado em 29 de margo de 2017

'2 Consolidation Act on Entitlement to Leave and Benefits in the Event of Childbirth. Disponivel
em http://legislationline.org/documents/action/popup/id/5767 acessado em 29 de marco de
2017

'3 Consolidation Act on Entitlement to Leave and Benefits in the Event of Childbirth. Part 2
Delimitation of the group o persons entitled to absence and maternity benefits unders this Act 2.
— (1) All parents shall be entitled to absence under this Act.
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0 periodo de licenca por mais quatorze semanas sem remuneragao, contudo,
o beneficio correspondente é devido somente aos trabalhadores empregados
ou autbnomos que cumpram determinados requisitos, como por exemplo, 0s
pais deverdo ter trabalhado cento e vinte horas nas 13 semanas
imediatamente antes do nascimento do filho, somente um dos pais podera
gozar de tal beneficio e caso o pai opte por fazé-lo, devera iniciar a licenca

nas primeiras quatorze semanas apos o parto.

Frise-se que se 0 pai optar por gozar das 32 semanas de licenca
parental paga, a mae, ainda, podera gozar de 32 semanas de licenca-

maternidade ndo remunerada.

O subsidio é calculado com base nos salarios por hora do
emprego anterior. Assalariados tém direito até 50% do seu salario normal nas
quatro semanas antes do parto e até quatorze semanas apos, se ndo forem

abrangidos por um contrato com melhores condicgoes.

Contratos estatais ou contratos de trabalho podem dar a pessoa
em licenca o direito ao salario integral ou parcial durante algumas ou todas as

licengas-maternidade ou paternidade.
2.3 Direito Espanhol

No direito espanhol, o direito da seguridade social constitui ramo
do direito do trabalho, desta forma, a licenca maternidade e o salario-

maternidade sao tratados na mesma seara: maternidade.

O trabalho da mulher na Espanha esta disciplinado pela Lei ° 8, de
10.03.1980, que promulgou o Estatuto dos Trabalhadores, alterado pela Lei n.
11 de 19.05.1994. Em 1989, por meio da Lei n. 3, a licenca-maternidade foi
ampliada para 16 semanas. Em 23 de margo de 1995 o Parlamento

sancionou e promulgou a Le n. 4 responsavel pela regulamentacao da licenca

* Documento de Derecho Social, 1994/3, p. 45 apud BARRQOS, Alice Monteiro de. A mulher no direito do
trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 1995
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parental e licenca maternidade.

Segundo a legislacdo espanhola o salario maternidade equivale a
100% do salario-base, sendo que em caso de nascimento mdltiplo, é

reconhecido, simultaneamente, um subsidio especial para cada crianca.

A duracdo como ja descrito anteriormente € de 16 semanas
consecutivas e em caso de nascimento de multiplos, prorroga-se por duas

semanas a cada crianca a partir da segunda.

A prorrogacdo também é concedida nos casos de nascimento

prematuro, com deficiéncia ou se necessitar de hospitalizacéo.

O periodo de descanso pode ser usufruido em tempo total ou
parcial. Para tanto, € necessario acordo prévio entre trabalhador e
empregador. Em caso de adocao ou se ambos os pais trabalharem, o periodo

de licenca pode ser usufruido de maneira simultdnea ou sucessiva pelos pais.

O Direito espanhol nédo prevé a licenca parental como nos moldes
dos demais paises europeus que ja a implantaram, contudo, a Lei n. 39 de
05.11.1999" introduziu algumas mudancas no Estatuto do Trabalhador

trazendo a licenca ndo-remunerada para assisténcia de filhos e parentes.

Pela legislac@o vigente, a duragdo maxima desta licenca € de 3
anos, contatos a partir do nascimento. Durante o primeiro ano, a trabalhadora
tem direito a garantia de emprego. Se durante este prieiro ano de licenca
houver o nascimento de outro filho, a trabalhadora possui o direito ao
beneficio relativo a licenca-maternidade decorrente do nascimento. Durante
0s dois anos seguintes, a trabalhadora possui direito a um emprego no

mesmo grupo profissional ou categoria equivalente.

' Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover La conciliacién de La vida familiar y laboral
de I&s personas trabajadoras. Disponivel em
http://www.boe.es/boe/dias/1999/11/06/pdfs/A38934-38942.pdf acessado em 27 de marco de
2017
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Este sistema de licenca pode ser modificado por negociacao
coletiva, que pode melhorar a duracdo da licenca ou o tempo de reserva de

posto de trabalho.
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CAPITULO 3 - PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DO CONTRATO DE
TRABALHO

Os principios gerais do direito sdo considerados como fontes
subsidiarias de direito aqui no Brasil, conforme preconiza a Lei de
Introducéo ao Cddigo Civil, mais especificamente em seu artigo 4°.

Por outro lado, considerando que a diretriz basica do Direito do
Trabalho é a protecdo do trabalhador, vez que este ndo tem a mesma
igualdade juridica que o empregador, podemos concluir que aqui 0s principios
sdo a base da relagdo contratual de trabalho, j& que este se trata de seu
principio fundamental e que embasa todos os demais aplicados ao Direito do
Trabalho, que norteiam a relagéo entre empregado e empregador.

3.1 O principio da boa-fé objetiva

A boa fé objetiva no contrato de trabalho tem grande importancia, eis
que pode assumir a funcdo de suprir lacunas que as partes, neste caso,
empregada e empregador ndo sdo capazes de prever, limitar direitos, bem
como sistematizar a fundamentacdo de decisdes judiciais. Esse principio atua
em todas as fases do contrato: na formacdo do vinculo, na celebracéo

contratual, na sua execucdao e, por fim, até mesmo apds o seu término.

Nessa linha de raciocinio temos os ensinamentos da saudosa Alice

Monteiro de Barros'®:

Esse principio possui dimens&o objetiva, que incide no direito
obrigacional como regra de conduta segundo a qual as partes
deverdo comportar-se com lealdade reciproca nas relacfes
contratuais.

(...)

O fundamento da boa-fé consiste em opor valores éticos com o
objetivo de evitar o0s perigos de uma interpretagdo
excessivamente positivista do ordenamento juridico. Dessa
forma, o principio da boa-fé exerce uma funcao flexibilizadora
dos institutos juridicos, entre os quais se situa o contrato de

'8 Barros, Alice Monteiro de — Curso de direito do trabalho / Alice Monteiro de Barros. — 4 ed.
ver. e ampl. — Sdo Paulo - : LTr, 2008. Pag. 187/188
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trabalho.

Desde a fase das negociacdes pré-contratuais, a boa-fé devera
presidir o comportamento das partes. Mesmo antes de o
contrato ter sido concluido, as partes devem agir com retid&o,
conforme os valores éticos e sociais juridicamente protegidos e
implicitos nas relagBes trabalhistas. A violacdo desse dever
implica ressarcimento do dano emergente (gastos realizados) e
do lucro cessante, que poderia ser obtido em outra contratacéo
gue nao se realizou, dada a frustracdo da negociacdo anterior,
sem prejuizo da compensacdo pelo dano moral acaso
verificado. Da-se, na hipotese, “abuso da liberdade de nao
contratar”, que constitui abuso de direito.

Uma vez celebrado o contrato de trabalho, a boa-fé adquire
uma relevancia singular, considerando que o empregado é
sempre uma pessoa fisica. A relacdo de emprego gerada por
esse contrato € impregnada de uma “dimensdo humana” e de
um “conteudo ético” ndao encontrados em outros tipos de
contrato. O direito do empregado de n&o ser discriminado e o
direito & dignidade guardam coeréncia com os valores pessoais
e morais, que estdo acima dos direitos patrimoniais envolvidos
nessa relagdo contratual.

O carater continuo do contrato de trabalho explica a existéncia
dos poderes diretivo e disciplinar do empregador, dos quais
decorre o dever de obediéncia, de fidelidade e de diligéncia do
empregado.

O conteddo do principio da boa-fé manifesta-se de varias
formas, entre as quais: por meio do dever do empregado de
cumprir ordens legais, guardar segredos profissionais, executar
suas atividades com zelo e cuidado, evitando danos, agir
honestamente, bem como abster-se de concorrer com o0
empregador.

Considerando todo o exposto, podemos afirmar seguramente que

durante a vigéncia do contrato de trabalho, a relacdo entre as partes,

empregada e empregador deve ser guiada pela boa fé, que determina certos

deveres, como de informacdo e esclarecimento, bem como certas formas de

agir, e, caso ndo seguidas, terdo consequéncias de acordo com cada caso

Desse modo, as partes devem agir com lealdade, cooperando

mutuamente para atingir a finalidade do pacto que celebraram, considerando

ainda alcancar o maior objetivo, que é a funcdo social do contrato de trabalho.

3.2 O principio da continuidade darelacdo de emprego

O principio da continuidade da relacdo de emprego e o
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principio da protecdo ao empregado deram origem ao instituto da estabilidade.

Embora a Constituicdo Federal de 1988 ndo tenha assegurado a
estabilidade absoluta do trabalhador, a interpretacdo das normas referentes as
indenizacdes devidas, quando da dispensa do empregado sem justa causa,
sugere a presuncdo da duracdo do contrato de trabalho por tempo

indeterminado.

Esse principio proporciona a permanéncia do vinculo empregaticio,
sendo de interesse do Direito do Trabalho, com a integragéo do trabalhador na
estrutura e dindmica empresarial. Em razdo dessa permanéncia e
integracdo, o Direito do Trabalho pode assegurar melhores condi¢cdes de

trabalho, de acordo com o doutrinador Mauricio Godinho Delgado®’.

O saudoso professor Amauri Mascaro Nascimento™® trata do

principio da protecdo ao emprego de forma bastante didatica, sendo vejamos:

Lembre-se que a Constituicdo Federal (art. 7°, 1) proibe a
dispensa arbitraria. A protecdo da maternidade da mulher
também é valorizada pelo Direito do Trabalho, por meio de
normas legais que a tutelam na admisséo, durante o vinculo e
por ocasido da dispensa. As estabilidades especiais sdo outra
forma de garantia do emprego durante periodos que se
justificam pelas situacbes especiais em que se encontra o
trabalhador, como a estabilidade do dirigente sindical, para que
ndo sofra retaliacdes do empregador diante da sua condi¢do de
sindicalista; a estabilidade do membro da CIPA por motivos
semelhantes; a estabilidade da gestante para evitar a sua
discriminacao, entre outras.

Também, de acordo com Mauricio Godinho Delgado, a continuidade
da relacdo de emprego gera trés correntes de repercussdes favoraveis ao

empregado:

A primeira consiste na majoracéo dos direitos trabalhistas, seja pelo

avanco da legislacdo ou da negociacdo coletiva ou até mesmo por

' Delgado, Mauricio Godinho. Ibidem. Pag. 200/2001
¥ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Ibidem. Pag. 131
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conquistas do proprio empregado, em razdo do seu tempo de servico, como

eventuais promogoes.

A segunda corrente abarca o0 investimento na formacéo
educacional e profissional do empregado em que o empregador realizara em
decorréncia do longo contrato de trabalho. Essa corrente, portanto, cumpre
verdadeiro papel social.

Por dltimo, a terceira corrente reside na afirmacdo social do
empregado, tendo em vista que tera um lastro econémico e juridico superior

daquele empregado que trabalha em condi¢gbes precéarias em trabalho informal.

Podemos concluir, que considerando que a mae muitas vezes trata-
se da provedora do lar, resta nitida a importancia deste principio e de suas
consequéncias praticas no direito patrio.

3.3 O principio daigualdade

O artigo 5° caput, da Constituicdo Federal de 1988 prevé o
principio da igualdade. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e

a propriedade.

Cumpre ressaltar que com relacdo ao mercado de trabalho, as
Unicas diferencas que deveriam existir entre homens e mulheres deveriam ser
apenas no aspecto fisico e na maternidade, contudo, ndo é o ocorre até os dias
atuais.

Cabe transcrever pensamentos de Luciana Caplan®®:

Aigualdade formal e seu impacto nas relagdes sociais

!9 Direitos humanos e direito do trabalho / Flavia Piovesan; Luciana Paula Vaz de Carvalho,
coordenadoras. - Séo Paulo: Atlas, 2010. Pag. 118 a 120
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Historicamente, o discurso idealista da igualdade — um dos
pilares da constru¢cdo da democracia a partir dos ideais
burgueses do século XVIII — apresentou-se como universal,
mas o que se verificou, na prética, foi a construcdo de uma
ordem juridica que acabou por assegurar concretamente essa
igualdade de condicdes de exercicio de direitos tdo somente
aos homens, ocidentais, brancos e proprietarios. Estes, pois,
0s iguais: todos e todas as demais, por motivos de etnia,
género, origem territorial, classe social etc., diferentes. E a
“reduccién de la condicion de ser humano al occidental, blanco,
varén y rico, que seria por tanto el verdadeiro y Unico sujeto del
Derecho, de los derechos redundantemente humanos”. A
compreensdo desse fato é fundamental na superagdo de
eventuais preconceitos existentes, em especial no tocante a
discriminacdo em raz&o da origem de classe, bem como de
opressdes sofridas por trabalhadoras e trabalhadores negros
ou de outras etnias igualmente discriminadas, por exemplo.

Se hoje pensamos que a escraviddo humana nao se justifica
em nenhuma hipotese, nem sempre foi esse 0 pensamento da
humanidade ocidental. Também sustentamos a igualdade, ao
menos formal, entre homens e mulheres. No entanto, n&o
apenas essa igualdade néo é constatada na vida cotidiana
como, h& pouco tempo, sequer era reconhecida no plano
ideoldgico. A histéria dos direitos humanos, portanto, “[...] ha
sido la historia de la lucha por alcanzar esse reconocimiento,
por extender la nocién de seres humanos mas alla del cliché
inicial”. Nao estamos diante de direitos prontos, rigidos,
acabados que esperam apenas ser descobertos pela razéo
humana. Estamos diante de produtos culturais resultantes de
processos culturais continuos e, até o presente. “[...] igualdad y
libertad han tenido caminhos escabrosos”.

Diante do reconhecimento concreto da igualdade
exclusivamente entre os homens proprietarios, também os
trabalhadores e trabalhadoras restaram excluidos, nada
obstante a maior parte dos seres humanos enquadrarem-se
como tal, deixando de ser considerados como verdadeira e
integralmente sujeitos de direito, dada sua necessidade de
vender a forca de trabalho como condi¢do de sobrevivéncia.

E os direitos sociais por eles arduamente conquistados vém
sendo tratados, hoje, como custos de mercado a serem
eliminados, pretendendo-se um retorno a situacdo anterior de
maior discriminagdo dos obreiros e obreiras. Tudo isso como
se fosse natural, ao final, a defesa de apenas alguns poucos
seres humanos, que teriam tudo garantido, al lado de muitos
outros, que nenhuma garantia teriam.

A condicdo humana de alguns privilegiados seria, assim,
oriunda do que Javier de Lucas chamou de “loteria del
nascimento”, ou seja, critério de sorte pelo nascimento em uma
condicdo (humana) ou outra (vista como ndo humana,
desumana, ou de excluséo).

Embora a igualdade formal moderna tenha construido um
arranjo de poder diverso do pré-moderno, a discriminagéo
permaneceu, sob um discurso igualitarista cinico. Abolidos os
privilégios estamentais da nobreza e do clero, a origem social e
territorial, bem como outras caracteristicas do ser humano que
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0 acompanham no nascimento, passaram a ditar as condicdes
de sua exiténcia. E verdade que o capitalismo sustenta a tese
da mobilidade social a partir do potencial individual.

Também é certo que, de tempos em tempos, surge algum
exemplo de que efetivamente essa hipétese € viavel na prética.
No entanto, ndo h& dlvidas de que a discriminacdo permanece
forte, mesmo em alguns desses casos (veja-se a forte questéo
racial nos Estados Unidos, por exemplo, onde muitos negros
ascendem socialmente, bem como o racismo brasileiro, muitas
vezes dissimulado diante daqueles que “sabem permanecer
em seu lugar’, dada a auséncia de oportunidade de melhores
condicbes de vida digna).

N&o se trata, pois, de simples estruturas sociais desigualitarias
que forjariam individuos “iguais”, eis que estes j4 apresentam
caracteristicas excludentes em razdo dos preconceitos
existentes em face de cor de pele, origem social, género, etc. e
gue ndo sao construidos a posteriori, mas determinados no
momento de vinda ao mundo. Nesse aspecto, as condi¢des da
pré-modernidade foram alteradas em favor do homem burgués
mas, diante da auséncia de igualdade material, ndo foram
suprimidas de todo, escondidas sob o manto de uma condig&o
humana pertencente apenas a um grupo de homens.

Em razdo disso, podemos entender os motivos que levam a
necessaria manutencdo de normas para dirimir a discriminacdo em face
das mulheres. Como exemplo, cita-se o artigo 461 da CLT que assegura a
igualdade de salério a trabalho de igual valor, independentemente do sexo.

Igualmente, o artigo 391 da CLT, impede a dispensa da empregada
pelo fato de ter contraido matriménio ou estar gravida. Além desse artigo,
a demissdao da empregada gestante também é obstada pela garantia de
emprego provisoéria, conforme previsdo do artigo 10, inciso Il, alinea “b”, do
ADCT e sumula 244 do TST.

Tratando mais especificamente da sumula 244 do TST, devemos
nos atentar ao fato de que os principios constitucionais relacionados a uma
visdo mais humanitaria, que privilegia os direitos sociais, foram fundamentais

na alteragdo da norma supramencionada.

O principio da igualdade que estabelece o tratamento igual a todos
perante a lei, influenciou diretamente no tratamento mais igualitario entre

empregadas contratadas por prazo determinado e contratadas por prazo
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indeterminado. Com isso, as distingbes entre garantias e direitos foram

eliminadas, evitando-se, assim, as dispensas arbitrarias e/ou discriminatorias.
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CAPITULO 4 - GARANTIA DE EMPREGO E ESTABILIDADE

4.1 - Conceito. Tipos de estabilidade

De acordo com o doutrinador Amauri Mascaro do Nascimento?,
podemos conceituar a estabilidade de duas formas, através do conceito

econdmico e, através do conceito juridico, sendo vejamos.

O conceito econdmico trata do dever do Estado em promover
medidas destinadas a manutengdo da estabilidade econdomica almejada por
todos, que até mesmo transcendem os limites da relacdo de emprego. Ele

exemplifica:

Assim, é técnica de estabilidade econdmica, por exemplo, uma
politica de emprego que todo Governo deve ter considerada a
economia moderna como uma economia de trabalho na qual a
maior parte da populacéo ativa é constituida de assalariados. E
também medida de estabilidade econdmica a implantagéo de
uma rede de agéncias de colocagéo para que os trabalhadores
despedidos encontrem um novo emprego. lgualmente, o
seguro-desemprego é técnica de estabilidade econdmica, uma
vez que permite a manutencdo do ganho do trabalhador
desempregado, razdo pela qual existe em diversos paises,
exemplo que também foi seguido pelo Brasil. E possivel, sob o
angulo econbmico, dizer que o Fundo de Garantia é uma
medida de estabilidade. E uma medida de estabilidade
econbmica porque forma um peculio, uma poupanca para o
trabalhador.

Em consonancia com os exemplos citados acima, também podemos
concluir que a garantia de emprego da empregada gravida também se torna
uma forma de seguranca da trabalhadora na criacdo e subsisténcia de sua

familia.

Desta forma, concluimos que a estabilidade econdmica se refere ao
conjunto de atos que tende a acabar com a inseguranca econdmica do
trabalhador, cercando-o de garantias para que a sua subsisténcia ndo sofra

maiores abalos.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Ibidem. Pag. 407/408
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Ja a estabilidade, de acordo com o conceito juridico trazida pelo
autor, temos outra visdo, visto que esta expressao se relaciona apenas com a

demisséao do empregado.

O doutrinador explica que muitos falam em estabilidade prépria e
impropria, outros falam de estabilidade absoluta e relativa, enquanto que ele
prefere entender que ha estabilidade — que equivale a estabilidade propria ou
absoluta — e medidas que dificultam a dispensa do empregado — que condizem

a estabilidade impropria ou relativa.

Amauri Mascaro Nascimento afirma que a estabilidade no emprego
se funda no principio da causalidade da dispensa e assim, a conceitua como
sendo o direito do trabalhador de permanecer no emprego, mesmo contra a
vontade do empregador, enquanto inexistir uma causa relevante expressa em
lei e que permita a sua dispensa. Afirma ainda que, esta medida difere das
demais destinadas a dificultar a dispensa do empregado, porque neste caso
ndo ha impedimento, e, exemplifica com o caso da indenizacao, visto que o
empregado pode ser despedido, mas se a dispensa nao se fundar em justa

causa, ele tem direito a indenizacéo.

4.1.1 Estabilidade e garantia de emprego: distincao

A garantia de emprego € género enquanto a estabilidade é sua
espécie, assim como outras medidas existentes, a fim de manter a relacéo

empregaticia.

Ao fazermos essa distingdo, consideramos que a garantia de
emprego abarca outros institutos (como a estabilidade) do ordenamento
juridico, a fim de estabelecer principios voltados a politicas publicas em

busca do emprego e valores sociais do trabalhador.

A estabilidade é um direito fundamental conferido ao empregado, o

protegendo contra a dispensa imotivada ou arbitraria.
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De acordo com Amauri Mascaro do Nascimento®, temos que:

Se, por exemplo, uma lei obriga as empresas a admitirem
determinado nimero de menores, essa € uma lei de garantia
de emprego, mas ndo é uma lei de estabilidade. Outro exemplo
esta nas leis que existiam na Europa, obrigando cada empresa
a ter certo numero de mutilados de guerra. Seria o0 caso
também de uma lei ordenando um nimero de vagas a serem
preenchidas por maiores de 45 anos de idade, como ja houve
no Brasil, com o Decreto-lei n. 4.362, de 1942. Sao leis hoje
vigentes em nosso pais: o art. 429 da CLT, sobre imposicao de
emprego de menores aprendizes; o art. 513 da CLT, sobre
prioridade de admissdo de trabalhadores sindicalizados; e o
Decreto n. 78.339, de 1976, sobre programas ministeriais de
colocacdo de trabalhadores. Bastam essas indicacbes para
mostrar que garantia de emprego € figura mais ampla que
estabilidade no emprego.

O doutrinador Mauricio Godinho Delgado® faz mencdo também a

essa distin¢cao:

O segundo relevante incentivo a permanéncia do contrato de
trabalho, construido em harmonia com o principio da
continuidade da relacdo empregaticia, € o estabelecimento de
duas figuras correlatas contingeciadoras da extingédo contratual:
a estabilidade e as garantias de emprego.

As duas figuras sdo extremamente proximas, ja que ambas
restringem as alternativas de extingdo do contrato de trabalho.
Ambas voltam-se, de modo essencial, contrariamente ao
exercicio unilateral do poder empregaticio pelo empregador,
inviabilizando a ruptura contratual arbitraria pelo empregador,
isto é, a dissolugcdo do contrato sem motivo considerado
relevante pelo Direito. Nao obstante a forte proximidade entre
duas figuras, elas nao se confundem.

Estabilidade é a vantagem juridica de carater permanente
deferida ao empregado em virtude de uma circunstancia
tipificada de caréater geral, de modo a assegurar a manutencao
indefinida no tempo do vinculo empregaticio,
independentemente da vontade do empregador.

Na tradigc&o juridica brasileira, a estabilidade somente tem sido
deferida por norma heterbnoma estatal de estrita origem
legislativa (antiga estabilidade celetista e recentes hipoteses
estabilitarias mencionadas pela Constituicdo de 1988).
Contudo, ndo se pode considerar invalida, necessariamente,
estabilidade concedida pela estrita vontade unilateral do
empregador. E claro que a natureza do empregador (entidade
estatal, por exemplo, em contraponto com entidade privada) e

L Nascimento, Amauri Mascaro. Ibidem. Pag. 408
?2 Delgado, Mauricio Godinho. Ibidem. Pag. 1139/1140
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o caréater do proprio ato concessivo deverdo ser avaliados pelo
intérprete e aplicador do Direito no tocante ao juizo avaliativo
da licitude da concesséo.

Garantia de emprego, por sua vez, € a vantagem juridica de
carater transitorio deferida ao empregado em virtude de uma
circunstancia contratual ou pessoal obreira de carater especial,
de modo a assegurar a manutencdo do vinculo empregaticio
por um lapso temporal definido, independentemente da
vontade do empregador. Tais garantia tém sido chamadas,
também, de estabilidades temporarias ou estabilidades
provisérias (expressfes algo contraditérias, mas que se vém
consagrando). Na tradicdo juridica brasileira, as garantias de
emprego (ou estabilidades provisorias) tém sido fixadas por
regras juridicas de origem e status diversificados: sejam regras
heterbnomas estatais, de status constitucional ou legal
(ilustrativamente, garantias de emprego do dirigente sindical e
do empregado acidentado), sejam regras heterbnomas estatais
de origem judicial (por exemplo, garantias de emprego em
decorréncia de sentenca normativa), sejam regras autbnomas,
derivadas da negociagdo coletiva (ilustrativamente, garantias
de emprego apos vigéncia de convencgao ou acordo coletivo de
trabalho, ou garantias pré-jubilamento). Ndo é também inviavel,
do pont ode vista juridico (embora seja incomum), que a
vontade unilateral do empregador conceda garantia de
emprego.

Os institutos da estabilidade e garantias de empregos sao
relevantes contingenciamentos a ruptura contratual por ato do
empregador.

4.1.2 Licenca-maternidade e a estabilidade proviséria da gestante

De acordo com o doutrinador Mauricio Godinho Delgado?, antes de
partirmos para as praticas atuais acerca da licenca maternidade, € necessario

fazer uma analise histérica do instituto, sendo vejamos:

O tratamento juridico conferido aos efeitos trabalhistas do
afastamento da obreira em virtude da chamada licenca
maternidade sofreu significativa alteracdo no Direito do pais.
Por essa razdo, a analise do enquadramento dessa situagéo
contratual supde o prévio exame da evolugdo normativa a
respeito do problema.

A)  Aspectos Legais — Duas fases sdo importantes na
evolucéo legal sobre o presente tema no Brasil: antes do efetivo
cumprimento dos critérios da Convencao Internacional 103 da
OIT, de 1952, e apds o inicio desse cumprimento.

De fato, até a década de 1970, o Brasil, embora subscritor da
Convengdo 103 da OIT (Decreto de promulgagdo n.
58.820/1966), ndo conferia efetiva eficacia social ao critério
juridico acobertado pelo diploma internacional. Dispunha esse

2% Delgado, Mauricio Godinho. Ibidem. Pag. 1106/1107
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diploma que “em hipétese alguma, deve o empregador ser tido
como pessoalmente responsavel pelo custo das prestacfes
devidas as mulheres que ele emprega” (art. IV, 8, Convengéo
103, OIT). Entretanto, pela lei cumprida no pais (art. 392, CLT),
0 empregador € que suportava, diretamente, o pagamento de
todas as parcelas contratuais trabalhistas durante o
afastamento de sua empregada.

Por isso, no modelo tradicional entdo vigorante, o periodo de
afastamento maternidade era, inquestionavelmente, interrupcao
no contrato de trabalho.

A Lei n. 6.136, de 1974, trouxe importante ajuste na ordem
juridica interna nesse aspecto. Nao apenas assegurou prazo de
afastamento maternidade de 12 semanas (ou seja, 84 dias,
conforme prazo da Convencao 103/OIT), como estipulou que os
salarios do periodo do afastamento ficariam sob encargo da
Previdéncia Social (as verbas do salario maternidade passaram
a ter, obviamente, desde entdo, natureza previdenciaria).

O critério da Convencéo 103 (e da Lei n. 6.136/74) manteve-se
incorporado pelas leis previdenciarias subsequentes do pais
(hoje, Lei n. 8.213/91, art. 71). A Constituicao da Republica
ampliou o prazo de afastamento para 120 dias (art. 7°, XVIII),
cabendo os respectivos encargos a Previdéncia Oficial (Lei n.
8.213/91).

(...)

Novo acréscimo de 60 dias a licenga maternidade surgiu com a
Lei n. 11.770/2008 (DOU de 10.9.08): para tanto, é necessario
que o empregador adira ao Programa Empresa Cidada, criado
pelo diploma legal (art. 1°, caput e § 1°), passando a se valer de
incentivo fiscal (art. 5°. A autorizacdo para instituicdo do
mencionado programa no ambito das entidades da
administrac@o publica direta, indireta e fundacional foi fixada
pela propria Lei n. 11.770 (art. 2°). Este acréscimo de 60 dias
(voluntario, como se percebe) soma-se também a licenca
recebida para adoc&o ou obtencdo de guarda judicial.

Ha duplo mecanismo de pagamento do salario maternidade: ou
se faz diretamente pelo INSS a segurada ou se faz por meio do
préprio empregador, que, em consequéncia, realiza
compensacdo contébil frente ao conjunto de recolhimentos
previdenciarios a serem efetivados no respectivo periodo. A
primeira sistematica sempre se aplicou a empregada doméstica,
desde sua insercéo no sistema previdenciario; por curto periodo
(de novembro de 1999 até agosto de 2003, em face da
mudanca trazida & Lei n. 8.213/91 pela Lei n. 9.976, de
26.11.99), esta mesma sistematica também se aplicou a todas
as demais obreiras beneficidrias do salario maternidade
(empregadas e trabalhadoras avulsas). No entanto, a contar de
setembro de 2003 (Lei n. 10.710, de 05.08.03, alterando, mais
uma vez, a Lei n. 8.213/91), o pagamento direto pelo INSS
atinge apenas as seguintes parturientes vinculadas ao Direito
do Trabalho: doméstica, avulsa e empregada adotante de
crianca ou que obtiver sua guarda judicial para fins de adocao.
J& a segunda sistematica de pagamento (feito diretamente pelo
empregador, que procede a compensacao contébil pertinente)
tem favorecido, tradicionalmente, as seguradas empregadas
comuns (Lei n. 8.213/91: art. 71 e seguintes). Embora este
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critério tenha sido sustado entre fins de 1999 até agosto de
2003, em face da Lei n. 9.976/99, ele retornou a prética
previdenciério trabalhista desde setembro/03 (Lei n. 10.710/03),
aplicando-se, pois, a ampla maioria das seguradas
empregadas.

Cumpre esclarecer que a empregada gestante tem direito a licenca
maternidade de 120 (cento e vinte) dias sem prejuizo de seu emprego e salario,
sendo que tal instituto estd previsto em nossa Carta Magna, mais
especificamente em seu artigo 79, inciso XVIII, bem como no artigo 392 da CLT.

O inicio da licenca ocorre, em regra, no 28° dia antes do parto e
mediante apresentacdo de atestado médico por parte da empregada, contudo,
em caso de parto antecipado a licenca é assegurada com a mesma duracgao, ou

seja, 120 (cento e vinte) dias.

Insta salientar, que a Lei de n. 11.770/08 criou o Programa Empresa
Cidada, com a finalidade de ampliar o direito de licenca a maternidade para 180
dias. Contudo, para usufruir deste beneficio, a gestante deve apresentar

requerimento expresso até o final do primeiro més apds o parto.

No que se refere aos salarios do periodo de licenca, estes sao pagos
pela empresa de forma direta a empregada gestante, contudo, este é um 6nus
suportado pela Previdéncia Social com a finalidade de protecdo a mulher, visto
que apoOs o pagamento do salario a empregada, a empresa deduz o respectivo
valor das contribui¢cdes previdenciarias que recolheria ao 6rgéao.

Cabe ainda esclarecer o objetivo da licenca maternidade, de acordo
com o posicionamento trazido pelo professor Amauri Mascaro do Nascimento®”,

conforme segue abaixo transcrito:

A licenca tem dois objetivos: possibilitar a mulher a recuperacao
fisica do parto e a possibilidade da presenca da mde com a
crianga em tao importante periodo. Este segundo motivo levou
o legislador, em 2002, a conferir, a empregada que adotar ou
obtiver guarda judicial para fins de adocao de crianca, o direito

** NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Ibidem. Pag. 204
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a licenca (CLT, art. 392-A). Portanto, ndo sé a mée bioldgica,
mas, também, a adotiva tem o direito a licenca, porque em
ambos o0s casos a presenca da mae perto da crianca é
igualmente importante porque a lei (CC, art. 1596) declara que
“os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por
adocédo, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas

quaisquer designacgdes discriminatorias relativas a filiagao”.

Ja o instituto da estabilidade provisoria, garante a empregada
gestante a vedacdo de sua dispensa arbitraria ou sem justa causa, desde a
confirmacdo da gravidez até cinco meses apés 0 parto, com previsao
expressa no artigo 10, inciso Il, letra “b” do Ato de Disposi¢cbes Constitucionais
Transitorias e também no artigo 391-A da CLT.

Logo, 0 Unico pressuposto para 0 gozo dessa garantia € a
confirmacédo da gravidez, independentemente de sua prévia comunicacdo ao

empregador ou mesmo a celebracdo de contrato por prazo determinado.

Essa garantia tem carater social, ultrapassando o interesse da

empregada gestante, uma vez que possui finalidade quanto a existéncia e

bem-estar da crianca.
4.2 A estabilidade da gravida

Conformo exposto acima, a estabilidade da gestante esta prevista
no artigo 10, inciso Il, letra “b”, do Ato das Disposi¢cbes Transitorias da
Constituicdo Federal de 1988, que dispde acerca da proibicdo de dispensa
arbitraria ou sem justa causa da empregada gravida desde a confirmacéo da

gravidez até cinco meses apos o parto.

Logo abaixo, veremos as particularidades atualmente discutidas

sobre o tema.

4.2.1 A confirmacgé&o da gravidez

O termo “confirmacao da gravidez” é utilizado no artigo 10, inciso |l,
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letra “b”, do Ato das Disposi¢des Transitérias da Constituicdo Federal de 1988
e indica o inicio do periodo de estabilidade concedido a empregada gestante.
Contudo, temos discussédo acerca deste tema, visto que alguns dizem que a
estabilidade se inicia na data da gravidez em si, outros dizem que se inicia da
data da confirmacao da gravidez pelo médico, enquanto que outros dizem que

se inicia da data da comunicacéo por parte da empregada ao empregador.

Vélia Bomfim Cassar® esclarece que:

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

()

Ndo ha unanimidade na doutrina e na jurisprudéncia quanto a
data do inicio da estabilidade da gestante, ja que o art. 10, I, b,
do ADCT menciona como inicio a confirmacdo da gravidez,
sem especificar se esta deve ou ndo ocorrer na vigéncia do
pacto.

Para Valentin Carrion o fato de a empregada ter confirmado
seu estado gravidico apds a ruptura do contrato de trabalho,
mas com data de concepcao anterior a esta, da a trabalhadora
o direito a reintegragéo ou a indenizacao pelo periodo posterior
a confirmagéo, perdendo o direito aos salarios do periodo
compreendido entre a dispensa e a confirmacao.

Alice Monteiro e Sérgio Pinto advogam que a empregada
despedida, ja que tinha confirmado sua gravidez e ingressa em
juizo depois de transcorrido parte do periodo estabilitario, s6
terd direito as vantagens patrimoniais decorrentes da
estabilidade a partir do ajuizamento da reclamagéo trabalhista.
(..)

Entretanto, a jurisprudéncia majoritaria de posiciona no sentido
de que a empregada tera direito a reintegracdo ou indenizagao
desde a CONCEPCAO (se esta se deu no curso do contrato de
trabalho), pois este € o marco inicial da estabilidade, mesmo
gue a confirmacdo para a gestante tenha ocorrido ap6s a
“dispensa”. Este entendimento visa proteger a gestante,
independentemente de qualquer outra medida objetiva, como
atestados, exames ou comprovacdes do estado gravidico.
Baseia-se na responsabilidade objetiva do empregador.
Ademais, o prazo prescricional para pedido de reparacdo de
lesdo trabalhista € de dois anos contados da extincao do
contrato.

Diante disso, podemos concluir que a “confirmacéo da gravidez” a

% Bomfim, Vélia — Direito do Trapalho / Vélia Bomfim Cassar. — 112 ed. rev. e atual. — Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo, METODO, 2015. Pag. 1145
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que se refere o artigo 10, inciso Il, letra “b”, do ADCT e que garante a
estabilidade da gravida em seu emprego, se refere a concepgédo propriamente
dita.

4.2.2 A exigéncia do exame de gravidez

Essa determinagcdo encontra Obices em dois valores
fundamentais, que sédo o direito a intimidade e vida privada e, o direito de nédo
ser discriminada, visto que submeter a mulher a esse tipo de tratamento, fere o

principio da igualdade e até mesmo o da dignidade da pessoa humana.

Entretanto, ndo ha razbes para caracterizar como ato de
discriminacao, quando se solicita que a empregada realize exame de gravidez,

guando da dispensa.

Cumpre esclarecer que as empresas sao proibidas, por lei, de exigir
testes de gravidez de suas empregadas durante os exames admissionais ou ao
longo do contrato de trabalho, sob a pena de caracterizar ato de

discriminagéo.

Neste sentido temos o0s ensinamentos de Mauricio Godinho

Delgado® que explica o seguinte:

As posteriores Leis n. 9.029, de 13.4.1995, e n. 9.799, de
26.5.1999, vieram acentuar o combate a discriminacdo da
mulher trabalhadora.

O primeiro desses diplomas proibe a “adogdo de qualquer
pratica discriminatéria e limitativa para efeito de acesso a
relacdo de emprego, ou sua manutencdo, por motivo de sexo,
origem, raca, cor, estado civil, situagao familia ou idade” (art. 1°
da Lei n. 9.029/95; grifos acrescidos). Com respeito
especificamente  a mulher considera também praticas
discriminatérias a exigéncia de declaracdes, exames e medidas
congéneres relativamente a esterilizagédo ou estado de gravidez
(art. 29, Lei n. 9.029/95). Veda, ainda, a lei a indug&do ou
instigamento ao controle de natalidade. Porém ndo considera
como tal “o oferecimento de servigos e de aconselhamento ou
planejamento familiar, realizados através de instituicdes

%% Delgado, Mauricio Godinho. Ibidem. Pag. 818
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publicas ou privadas, submetidas as normas do Sistema Unico
de Saude — SUS” (art. 2°, Lei n. 9.029/95).

A Lei n. 9.029/95 estabelece (art. 4°, sem prejuizo de
penalidades administrativas mencionadas no art. 3° do
diploma, que o rompimento da relacdo de trabalho por ato
discriminatério, nos moldes tipificados na lei, faculta ao
empregado optar entre duas alternativas reparatorias: ou a
reintegracdo (o texto legal usa o verbete readmissdo) com
‘ressarcimento integral de todo o periodo de afastamento,
mediante pagamento das remunerac¢des devidas, corrigidas
monetariamente, acrescidas dos juros legais”, ou, ao revés, a
“‘percepcdo, em dobro, da remuneracido do periodo de
afastamento, corrigida monetariamente e acrescida dos juros
legais” (art. 4°)

Partiiham do mesmo entendimento o doutrinador Amauri Mascaro
Nascimento®’ e a professora Vélia Bomfim Cassar®®, esclarecendo que de fato,
o empregador ndo tem o direito de exigir exame de gravidez a empregada,

conforme segue:

N&o pode o empregador obrigar a empregada a se submeter
ao exame médico de esterilizacdo ou de gestagdo, porque
considerado crime pelo art. 2° da Lei n. 9.029/95 e proibida a
pratica pelo art. 373-A, da CLT. O exame médico periodico e
demissional exigido pelo art. 168 da CLT n&o inclui o de
sangue ou de urina, mas tdo somente o0s superficiais ou os
necessarios para exercicio da fungéo.

Entretanto, cumpre mencionar posicionamentos recentes da Justica
do Trabalho que defendem a ideia de que o empregador pode solicitar o exame
no momento da dispensa, com o0 objetivo de evitar futuras reclamacfes

trabalhistas neste sentido. Vejamos:

02. Recurso ordinério interposto pela Reclamada. 02.01. Dano
moral. Teste de gravidez. Particularidades.

A prépria Reclamante admite que o “teste de gravidez” teria
sido solicitado por uma empregada da Reclamada “apos ter ...
sido notificada da dispensa” (fls. 4, n° 6) e a proibicdo de
quaisquer praticas discriminatérias, pela Lei n° 9029/95,
somente “para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou
sua manutencédo” (artigo 1°), bem como veda o “rompimento da
relacdo de trabalho por ato discriminatério” (artigo 4°). Em
nenhum momento, a restricdo foi imposta em relagcdo ao

*’ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. lbidem. Pag. 203
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trabalhador ja4 dispensado do emprego, ou seja, “apoés ter ...
sido notificada da dispensa” (fls. 4, n° 6).

Essa questdo ja foi examinada por Méarcio Tulio Viana, nos
seguintes termos: “A norma atua, como se vé, em dois
momentos. Primeiro, no pré-contrato, quando o trabalhador
ainda esta procurando um emprego. Depois, nafase do
contrato, quando ja existe um vinculo juridico entre as
partes”. “Nada diz a lei sobre o pdés-contrato, talvez porque,
aparentemente, ja nado haveria possibilidade pratica de
discriminacdo. Mas as aparéncias enganam: basta notar que o
contrato pode continuar gerando efeitos que se estendem no
tempo, como no caso de complementacdo de aposentadorias”
(A Protecdo Trabalhista contra os Atos Discriminatorios
(Andlise da Lei n° 9.029/95), “in” Discriminagdo, LTr, S. Paulo,
2000, péag. 357, n° 3.1).

No caso dos autos, a prépria inicial ndo deixou nenhuma
duvida de que a “orientacdo” (sic — fls. 4) para que a
Reclamante se submetesse ao teste de gravidez teria ocorrido
somente “apos ter ... sido notificada da dispensa” (fls. 4, n° 6),
0 que revela que o resultando do teste ndo poderia levar a
pratica de qualquer ato discriminatorio em relagdo a
Reclamante, pelo simples fato de que ela jA havia sido
dispensada.

Caso o resultado fosse positivo, a Reclamante poderia dele se
beneficiar e até mesmo ser reintegrado no emprego, 0 que
somente levaria ao afastamento da ocorréncia da pratica de
qualquer ato discriminatério contra ela.
Por outro lado, o tipo penal previsto no artigo 2° da Lei n°
9029/95 ndo pode ser interpretado isoladamente, mas em
consonancia com o artigo 1° da mesma Lei, e este Ultimo
“Nada diz a lei sobre o pés-contrato”, como bem ressaltado por
Marcio Tulio Viana.
Além disso, o referido tipo penal define como crime a pratica
discriminatéria consistente na “exigéncia de teste, exame,
pericia, laudo, atestado, declara¢do ou qualquer procedimento
relativo a esterilizagcdo ou a estado de gravidez” (artigo 2°,
inciso 1), obviamente com o objetivo de restringir o “acesso a
relagdo de emprego, ou a sua manutencado” (artigo 1°) ou
mesmo ao “‘rompimento da relagdo de trabalho por ato
discriminatério, nos  moldes desta lei” (artigo  4°).
Ora, a “exigéncia” mencionada no artigo 2°, inciso |, da Lei em
questao, nao pode ser afastada da idéia de “imposigao”,
guando a propria Reclamante relata que teria sido
“orientada pelo Sr. Jodo Goil a falar com a funcionaria do
departamento de crédito da reclamada” e esta “pediu para que
a reclamante urinasse no recipiente para fins de pasmem “fazer
o teste de gravidez” (fls. 4, n° 6).
A orientagdo alegada teria sido utilizada no sentido de
encaminhamento e o ato de pedir noticiado na inicial guarda
bastante proximidade com o de “solicitagao”, ndo podendo ser
equiparados a “exigéncia” contida no tipo penal em comento.
Por ultimo, convém ressaltar que a Reclamada negou ter feito
gualquer exigénciaa Reclamante e que o0 resultado
do teste de gravidez somente poderia trazer beneficios a ela,
caso em que era de exigir-se um minimo de prova dessa
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alegacdo, o que nao foi providenciado pela Reclamante (fls.
52/53).

A Reclamada ndo admitiu que o teste fosse obrigatorio (fls.
52/53), a Reclamante ja tinha pleno conhecimento de sua
dispensa (fls. 4) e nenhuma prova foi produzida sobre esse fato
(fls. 52/53), caso em que ndo resta nenhuma duvida de que o
dano moral ndo restou configurado e a indenizagao respectiva
deve ser afastada da condenacao.
Uma vez afastada a pratica de qualquer ato discriminatorio,
ndo se justifica a expedicao de oficios ao Ministério Publico do
Trabalho e ao Ministério Publico Estadual (fls. 190/191).
(TRT/152 Regido — Aco6rddo n° 024248/2002 — Recurso
Ordindrio - Processo n° 02247-2001-114-15-00-9 -
Recorrente: Casas Bahia Comercial Ltda. — Recorrida: Mary
Rosa de Aguiar - 92 Vara do Trabalho de Campinas/SP)®

Em consonancia com isto, segue abaixo transcricdo de noticia de
julgado decorrente da 42 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regi&o
gue esclarece que a inclusdo do teste de gravidez nos exames demissionais

nao causa direito a indeniza¢ao por danos morais.

Incluir teste de gravidez em exame demissional ndo gera
indenizacgéo

6 de marco de 2016, 9h42

Incluir testes de gravidez em conjunto de exames demissionais
ndo € suficiente para causar qualquer constrangimento
moral. Com esse entendimento, a4 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 3% Regido ndo acolheu pedido de
indenizagdo feito por trabalhadora. Para o colegiado, a
obrigacdo de indenizar exige a prética de ato ilicito atribuido ao
empregador ou alguém a seu mando, que resulte em prejuizo
ao trabalhador. E isso ndo aconteceu, segundo a deciséo.

Para os desembargadores, ficou constatado que o exame
aconteceu com conhecimento da trabalhadora e que, além do
mais, ndo |lhe ocasionou qualquer constrangimento. Ja na
versdo da autora da acao, ela teria sido vitima de assédio
moral, pois a empresa incluiu 0 exame sem seu consentimento,
e o fato violou sua intimidade e vida privada.

De acordo com o relator, desembargador Julio Bernardo do
Carmo, cujo voto foi acolhido pelo colegiado, o reconhecimento
do dano moral e sua reparacdo tém como objetivo ressarcir o
intimo  sofrimento  humano, assegurando a convivéncia
respeitosa e a dignidade do trabalhador. Mas, para o julgador,
no caso, o procedimento da empresa ndo ofendeu os direitos
de personalidade da reclamante, nem gerou dano ou leséo
passiveis de reparacgéo.

29

http://busca.trt15.jus.br/search?q=cache:AafnYgkUE6gJ:www.trt15.jus.br/voto/patr/2003/011/01
129203.doc+exig%C3%AAncia+teste+gravidez+demiss%C3%A30&site=jurisp&client=dev_inde
x&output=xml_no_dtd&proxystylesheet=dev_index&ie=UTF-8&Ir=lang_pt&access=p&oe=UTF-
8
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Chamaram a atencdo do desembargador as declaracbes de
uma testemunha. Ela disse que o exame s6 foi feito na época
da dispensa da reclamante porque ela vinha de uma quarta
gestacdo e a empresa ndo queria dispensa-la se estivesse
gravida. A testemunha também afirmou que a empregada tinha
plena ciéncia do exame de gravidez, o qual, inclusive, tinha
acesso com a senha do sistema. Com informacdes da
Assessoria de Imprensa do TRT-3.

Revista Consultor Juridico, 6 de marco de 2016, 9h42*

Deste modo, podemos entender que no uso de seu poder diretivo,
pode o empregador solicitar que a empregada realize o teste de gravidez
guando do ato da demisséo, para que caso de resultado negativo, possa
efetivar a demissdo com seguranca, pagando-lhe apenas as verbas
rescisérias condizentes a dispensa sem justa causa ou, manté-la no
emprego até que cesse sua estabilidade provisoria, em caso de confirmacao
da gestacéo.

Tal medida evita futuras discussdes na Justica do Trabalho acerca
deste tema e garante vantagens para ambos, ja que a gestante fica ciente e
tranquila da sua estabilidade e percepcado de salario até cinco meses apoés
0 parto e, 0 empregador, por sua vez, permanece com a empregada no labor
e se fica resguardado pela previdéncia social quando do periodo relativo a
licenca maternidade, visto que é reembolsado do valor pago a gestante

durante o periodo do referido beneficio.

Desta forma, podemos concluir que vem se tornando cada vez mais
forte 0 entendimento de que o pedido — ndo a exigéncia, ja que fica ressalvado
o direito da empregada de negar a se submeter ao referido exame —, de teste
de gravidez juntamente com os demais exames demissionais, nao se trata de
discriminacdo e sim de medida preventiva e securitaria para empregada e

empregador.

%9 http://ww.conjur.com.br/2016-mar-06/incluir-teste-gravidez-exame-demissional-nao-gera-
indenizacao?imprimir=1



40

4.2.3 A garantia de emprego da gestante no contrato de experiéncia e

contrato por prazo determinado

Conforme ja exposto, com a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988 instituiram-se os direitos sociais com 0 proposito de
assegurar aos brasileiros e estrangeiros uma vida com um patamar minimo de
vida digna. Além de outras garantias, o artigo 7° do Diploma traz uma série de

direitos destinados a melhoria da condicdo social dos trabalhadores.

Em meio a isso, cumpre destacar a protecdo a empregada gestante,
vez que para eliminar qualquer chance de dispensa arbitraria, discriminatoria
e sem justa causa, a legislacdo estabeleceu a garantia de emprego a essa
trabalhadora, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apos o
parto, nos termos do artigo 10, inciso Il, alinea “b”, do Ato das Disposi¢cdes

Constitucionais Transitorias.

Muito embora tal regra fosse considerada um avanco, ndo protegia
de fato todas as empregadas gestantes e, consequentemente ndo protegia
todos os nascituros, ja que de acordo com a sumula 244 do TST, os contratos

de trabalho por prazo determinado néo estavam incluidos nessa protecéo.

Na época, acreditava-se que a extincdo do contrato de experiéncia
se encerrava pelo término do prazo, e ndo em razao de dispensa arbitraria ou
sem justa causa. O item Il da sumula que ditava que essa estabilidade néo

poderia ser aplicada a esse tipo de contrato, conforme segue abaixo:

Ndo ha direito da empregada gestante a estabilidade
provisoria na hipétese de admissdo mediante contrato de
experiéncia, visto que a extincdo da relagdo de emprego, em
face do término do prazo, ndo constitui dispensa arbitraria ou
sem justa causa.

Portanto, era possivel dispensar a trabalhadora gestante durante a
relacdo de trabalho estabelecida por contrato de experiéncia. Apenas a titulo de

esclarecimento, o contrato de experiéncia nas palavras de Alice Monteiro de
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Barros®! é:

(...) modalidade de ajuste a termo, de curta duracdo, que
propicia as partes uma avaliagcao subjetiva reciproca: possibilita
ao empregador verificar aptiddes técnicas e o comportamento
do empregado e a este Ultimo analisar as condicBes de
trabalho.

Contudo, no ano de 2012, foi dada nova redacédo a este item da
sumula 244 do TST, com a finalidade de estender a protecdo com garantia de

emprego a todas as empregadas gestantes e aos seus filhos, sendo vejamos:

Sdmula n°® 244 do TST

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

(...)
Il - A empregada gestante tem direito a estabilidade provisoria
prevista no art. 10, inciso Il, alinea “b”, do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias, mesmo na hipétese de admisséo
mediante contrato por tempo determinado.
A partir de entéo, todas as empregadas gestantes, inclusive as que
estavam sob o regime do contrato por prazo determinado, teriam a garantia de
estabilidade pelo prazo determinado no Ato de Disposi¢cdes Constitucionais

Transitorias de nossa Carta Magna.

Conforme mencionado acima, antes da nova redacdo da sumula
244 do TST, a empregada gestante nao teria direito a estabilidade proviséria
em contrato por prazo determinado, tendo em vista que que estaria ciente da

data final do termo, ndo podendo criar expectativas apds esse prazo.

O doutrinador Mauricio Godinho Delgado® nos ensina o seguinte

sobre o tema:

A primeira das exce¢cbes ndo era reconhecida pela
jurisprudéncia até recentemente, tendo se tornada hegemaonica
apenas a partir do ano de 2010 na maioria das turmas e na
Secao de Dissidios Individuais | do Tribunal Superior do

%1 Barros, Alice Monteiro de — Ibidem. Pag. 478
%2 Delgado, Mauricio Godinho. Ibidem. Pag. 583/585
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Trabalho. Em 2012, pacificou-se no item Ill da Sumula 378,
como visto.

A segunda das excecdes aqui apontadas ndo era reconhecida
pela jurisprudéncia trabalhista até 2011, tendo contra si até
mesmo 0 antigo texto da Sumula 244, lll, da Corte Superior
Trabalhista. Trata-se da garantia da gestante e do nascituro,
gue também foi reconhecida pela Constituicdo da Republica
(art. 10, Il, “b”, ADCT da CF/88). Felizmente, contudo, a
jurisprudéncia evoluiu, consagrando tal garantia também nos
contratos a termo, em conformidade com a nova redacdo
conferida ao item Ill da Sumula 244 pelo TST em setembro de
2012: “A empregada gestante tem direito a estabilidade
provisoria prevista no art. 10, inciso I, alinea “b”, do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias, mesmo na hipotese
de admissdo mediante contrato por tempo determinado”.

(...)

Por longos anos, entretanto, compreendeu a jurisprudéncia que
tal protecdo ndo seria estendida contratos a termo, mas
somente aqueles de duracdo indeterminada (nesta linha, a
antiga redacao do item Ill da Sumula 244 — alterada, por fim,
em 2012).

Sofreu criticas a linha jurisprudencial trabalhista precedente.
Isso porque tal garantia de emprego resulta também de
irreprimivel ~ forga  constitucional, desde  5.10.1988,
ultrapassando, ademais, o ambito do interesse estrito da
empregada gravida, por ter manifestos fins de salde e
assisténcia social ndo somente com respeito a propria mae
trabalhadora como também em face de sua gestdo e da
crianga recém-nascida.

Havendo, desse modo, interesse publico com relacao a tutela
da mée trabalhadora, de sua gestacdo e subsequente parto,
além do periodo inicial da maternidade, interesse publico que
se estende também a crianca nascitura, ganha destaque a
garantia  constitucional, afastando Obice criado pela
Consolidacao das Leis do Trabalho com respeito aos contratos
atermo (art. 472, § 2°, CLT).

O Supremo Tribunal Federal tem prolatado diversos julgados
na linha afirmativa dessa garantia mesmo em vinculos
administrativos precérios, de duracdo determinada, colocando
em questdo, desse modo, o império da interpretacdo ha
tempos dominante no plano trabalhista. Felizmente, em 2012 o
TST alterou sua antiga interpretacdo, conferindo nova redagéo
garantirista ao item Il da Sumula 244.

De acordo com a transcricdo acima, a jurisprudéncia do trabalho
passou a sofrer criticas acerca de seu posicionamento decorrente da nao

concessdao de estabilidade provisdria nos contratos de experiéncia.

E isso decorre do fato de que, com base nos principios

constitucionais, a garantia de emprego as empregadas gestantes tem fins de
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saude e assisténcia social, tanto para a mae como para crianca, sendo interesse
da sociedade como um todo. Desta forma, ndo deveria haver diferenciagéo nas
gravidas inseridas nos contratos por prazo indeterminados, das inseridas nos

contratos por prazo determinado, como € o de experiéncia.

4.2.4 A garantiade emprego da gestante no contrato de aprendizagem

Contrato de aprendizagem € o contrato de trabalho especial, ajustado
por escrito e por prazo determinado, em que o0 empregador se compromete a
assegurar ao maior de quatorze e menor de vinte e quatro anos, inscrito em
programa de aprendizagem, formacado técnico-profissional metddica, compativel
com o seu desenvolvimento fisico, moral e psicolégico, e 0 aprendiz, a executar

com zelo e diligéncia as tarefas necessarias a essa formacao.

Os estabelecimentos de qualquer natureza sao obrigados a empregar
e matricular nos cursos dos Servicos Nacionais de Aprendizagem (SESI, SENAI,
SENAC, etc.) numero de aprendizes equivalente a 5% (cinco por cento), no
minimo, e 15% (quinze por cento), no maximo, dos trabalhadores existentes em

cada estabelecimento, cujas fungbes demandem formagao profissional.

Desta forma, podemos concluir que o contrato de aprendizagem possui
natureza especifica, qual seja, a de propiciar ao empregado a formacao
profissional. Embora tenha, assim como o0 contrato de experiéncia ou
determinado, um prazo maximo estabelecido legalmente de 2 anos (8 3° do art.
428 da CLT), esta limitacdo ndo esta vinculada a protecéo do trabalhador, mas ao

lapso temporal razoavel de um programa de aprendizagem.

Considerando que o contrato de aprendizagem esta juridicamente
equiparado a qualquer outro contrato a termo, acredita-se que tal contrato também

esta amparado pela estabilidade prevista no art. 10, inciso Il, alinea "b" do ADCT.

Partindo do disposto acima, se a empregada aprendiz engravida um
més antes do vencimento do contrato, € de se aplicar a garantia da estabilidade

proviséria estabelecida pelo inciso Il da Sumula 244 do TST, uma vez que O
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objeto da prestacdo de servicos (contrato de formacdo profissional) possui
natureza equivalente ao contrato por tempo determinado. Havendo a dispensa
arbitraria, podera o empregador ser compelido judicialmente a reintegrar a

empregada.

Neste sentido segue jurisprudéncia recente do TST, conforme abaixo:

RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE PROVISORIA.
GESTANTE . CONTRATO POR PRAZO DETERMINADO.
APRENDIZ. De acordo com o entendimento atual do TST, a
estabilidade é garantida a gestante , mesmo quando sua
admissdo ocorreu por meio de contrato de experiéncia.
Exegese da Sumula n° 244, 111, desta Corte. Considerando que
0 contrato de aprendizagem é modalidade de contrato por
prazo determinado, a ele também se aplica a estabilidade da
gestante, nos termos do referido verbete sumular. Recurso de
revista conhecido e provido. (RR-911-64.2013.5.23.0107, 82
Turma, Relatora Ministra Dora Maria da Costa, DEJT
31/10/2014)."

Portanto, ainda que se possa alegar que a sumula ndo deve ser
aplicada por esta ndo ser explicita quanto a esta categoria de trabalhador, o
entendimento jurisprudencial é gue tal garantia também se estende a empregada
aprendiz gestante, uma vez que tal modalidade contratual é por tempo

determinado.

4.2.5 A garantia de emprego da gestante no contrato temporéario

Considera-se trabalho temporario o servico prestado por pessoa fisica
a uma determinada empresa, para atender a necessidade transitéria de
substituicdo de pessoal, regular e permanente, ou motivado pelo acréscimo

extraordinario de servicos.
O contrato de trabalho temporario foi instituido pela Lei 6.019/1974,
regulamentada pelo Decreto 73.841/1974, que dispde sobre as condicbes e

possibilidades da celebracao do contrato.

Portanto, trabalhador temporario é toda pessoa fisica contratada por


http://www.guiatrabalhista.com.br/tematicas/reintegracao.htm
http://www.guiatrabalhista.com.br/tematicas/reintegracao.htm
http://www.guiatrabalhista.com.br/legislacao/l6019.html
http://www.guiatrabalhista.com.br/legislacao/d73841.html

45

uma empresa de trabalho temporario com o objetivo de atender a uma
necessidade transitoria de substituicdo de pessoal regular e permanente ou a

um acréscimo extraordinario de tarefas de outras empresas.

Cabe fazer um apontamento acerca dos contratos temporarios e a
publicacdo de recente noticia ** que trata da ndo concessdo de estabilidade de

uma gravida contratada para trabalho temporario, sendo vejamos:

(Qua, 01 Jun 2016 07:16:00) Gestante contratada para trabalho
temporario ndo consegue estabilidade provisoria

Uma trabalhadora temporaria que buscava o reconhecimento
da estabilidade proviséria garantida a gestante teve seu
recurso rejeitado pela Primeira Turma do Tribunal Superior do
Trabalho. Admitida em pela Job Center do Brasil Ltda. para
prestar servicos a Elevadores Otis Ltda. como assistente
administrativa pelo prazo de 90 dias, renovado por igual
periodo, ela foi dispensada ao final do contrato. A recorrente
alegou que a deciséo do Tribunal Regional do Trabalho da 22
Regido (SP), que julgou improcedente seu pedido, contrariou a
nova redacdo da Sumula 244, item Ill, do TST, e pretendia o
pagamento integral dos salarios e demais verbas desde a
dispensa até cinco meses apos o parto. Para o relator do
recurso, ministro Hugo Carlos Scheuermann, o reconhecimento
da garantia de emprego a empregada gestante ndao combina
com a finalidade da Lei 6.019/74, que regulamenta o trabalho
temporario, "que é a de atender situagfbes excepcionalissimas,
para as quais ndo ha expectativa de continuidade da relacao”,
destinado ao atendimento de acréscimo extraordinario de
servicos. "Nao se pode desvirtuar o0 objetivo da lei,
principalmente quando ela propria exige que as condicdes
dessa modalidade de contratacdo sejam muito bem
esclarecidas ao trabalhador. Scheuermann salientou ainda
gue a legislagdo previdenciaria ndo deixa a trabalhadora
gestante ou o nascituro em desamparo. Sumula 244. O relator
explicou que a Sumula 244 faz referéncia genérica a contrato
por tempo determinado, e que os precedentes que orientaram
sua redacao e as decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre
a matéria ndo apreciaram as particularidades que envolvem o
trabalho temporario em relacdo a garantia de emprego para a
gestante. O tema, a seu ver, ainda comporta discussdo no
ambito do TST, pelas caracteristicas peculiares desse tipo de
contratacdo. Para o ministro, o trabalho temporario, apesar de
garantir alguns direitos ao trabalhador, como remuneragéo

33

http://lwww.tst.jus.br/web/guest/noticias?p_auth=d8N66CCo&p_p_id=101_INSTANCE_89Dké&p
_p_lifecycle=1&p_p_state=exclusive&p_p_mode=view&p p_col_id=column-
2&p_p_col_count=2& 101 INSTANCE_89Dk_struts_action=%2Fasset_publisher%2Fexport_jo
urnal_article& 101 INSTANCE_ 89Dk groupld=10157& 101 INSTANCE_89Dk_articleld=2147
7778&_101 INSTANCE_89Dk_targetExtension=pdf
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equivalente a recebida pelos empregados de mesma categoria
da empresa tomadora ou cliente, "é uma forma de relacao
precéria”, com prazo que ndo pode exceder trés meses, salvo
autorizagdo pelo Ministério do Trabalho e Emprego. Essa
modalidade de contratacdo, no seu entender, difere do contrato
por prazo determinado, regulado nos artigos 479 a 481 da CLT.
"O trabalho temporario possui regramento proprio, inclusive
guanto as consequéncias decorrentes da rescisdo antecipada”,
esclarece. Scheuermann divergiu do relator do processo,
desembargador convocado Marcelo Lamego Pertence, que
provia o recurso para deferir o direito a estabilidade, mas ficou
vencido. (Lourdes Tavares/CF) Processo: RR-1143-
41.2014.5.02.0070

Na noticia transcrita acima, o relator esclarece que a simula 244 faz
mencao generalizada acerca da sua aplicacdo nos contratos a termo e, que 0s
precedentes que orientaram sua redacao e as decisdes do Supremo Tribunal
Federal, ndo apreciaram as particularidades que envolvem o trabalho
temporario em relagdo a garantia de emprego para a gestante. Desta forma,
afirma ainda que o tema comporta discussdo no ambito do TST, pelas

caracteristicas peculiares desse tipo de contratacao.

Vale lembrar, portanto, que é fato que o item Ill da sumula em
estudo, informa que a estabilidade proviséria contida no artigo 10, inciso I, b,
do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias, sera concedida até
mesmo para as empregadas gestantes inseridas em contratos de trabalho por
prazo determinado.

Amauri Mascaro Nascimento®* nos ensina o seguinte sobre contrato

de trabalho temporério e por prazo determinado:

Nao se confunde também as figuras do trabalhador temporario
e do empregado contratado a prazo certo. Aquele é contratado
pela empresa de trabalho temporario, que o envia para prestar
servigos ao seu tomador ou cliente. Assim, a presenca fisica do
trabalhador temporario nas dependéncias do tomador ocorre
ndo porqgue mantém um vinculo direto com este, mas porque la
esta em nome da empresa de trabalho temporério. O
empregado contratado a prazo certo estd numa empresa
porgue tem um contrato de trabalho direto com ela, que, por tal
motivo, respondera por seus direitos e o subordinara. Observa-

* NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho/Amauri Mascaro
Nascimento — 392 ed. — S&o Paulo: LTr, 2014. Pag 183
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se, dessa maneira, que as necessidades transitérias de
pessoal de um empregador podem ser satisfeitas de dois
modos diferentes, com empregados a prazo certo ou com
trabalhadores temporarios.

Considerando todo o exposto, cabe frisar que a prote¢cédo se destina
a empregada gestante e, consequentemente ao nascituro, por ter manifestos
fins de salde e assisténcia social. Desta forma, podemos entender que no
caso em gquestdo, ou seja, da exclusdo da protecdo no caso da empregada
gestante contratada de forma temporaria, retornamos novamente ao tempo em
que a jurisprudéncia trabalhista sofria severas criticas em vista de seu
posicionamento acerca da desprotecdo das empregadas gestantes contratadas

por prazo determinado.

Isso se deve ao fato de que, a garantia de emprego decorre de
norma constitucional que visa interesse publico com relacdo a tutela da mae
trabalhadora e de seu filho sem distin¢cbes, afinal, a crianca que vai nascer,
precisa de alimento, vestuario, medicamentos, itens de higiene etc., assim
como os filhos das maes que estdo inseridas em contratos por prazo

indeterminado e determinado.

Por todo o exposto, em que pese o0 entendimento atual do TST no
sentido de que ndo h& garantia de emprego a trabalhadora gestante no
contrato temporario, entendemos que o item Ill da simula 244 do TST deveria

ser aplicado até mesmo as gestantes contratadas para cargo temporario.

4.2.6 - A garantia de emprego durante 0 aviso prévio

O conceito doutrinario quanto ao aviso prévio € tido, como
uma comunicacdo que uma parte faz a outra de sua intencdo de rescindir o

contrato de trabalho, conforme nos ensina Amauri Mascaro Nascimento®:

Aviso prévio quer dizer comunicacdo que a parte que quer
rescindir o contrato sem justa causa deve fazer a outra.
Significa, também, o periodo durante o qual, apds essa
comunicacdo, o empregado ainda ficar4 trabalhando na

** NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Ibidem. Pag 441
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empresa. Tem o sentido, finalmente, de pagamento em
dinheiro do empregador ao empregado relativo a esses dias,
mesmo que o trabalho n&o seja prestado.

Dessa triplice natureza, comunicagdo, tempo e pagamento,
deve resultar o seu conceito.

Aviso prévio é a comunicagdo da rescisdo do contrato de
trabalho pela parte que decide extingui-lo, com a antecedéncia
a que estiver obrigada e com o dever de manter o contrato
apols essa comunicacéo, até o decurso do prazo nela previsto,
sob pena de pagamento de uma quantia substitutiva, no caso
de ruptura do contrato.

Neste caso, paga a quantia substitutiva e dispensado o
empregado de cumprir o tempo que corresponderia ao aviso
prévio se tivesse que presta-lo no servigco, esse tempo €, da
mesma forma, mesmo sem a prestacdo de servigo, contado
como efetivo tempo de trabalho (CLT, art. 487, § 6°).

A redacdo do artigo 391-A da CLT estabelece o direito da
gestante a garantia de emprego mesmo que tenha engravidado durante o
periodo de aviso prévio, ainda que indenizado e ndo cumprido, visto que o

contrato de trabalho ainda continua ativo.

Em consonancia com isto, temos o artigo 487, 8§ 1° da CLT que
esclarece que a falta do aviso prévio por parte do empregador da ao
empregado o direito aos salarios correspondentes ao prazo deste periodo,
garantida sempre a integracdo desse lapso no seu tempo de servico.

A Orientacdo Jurisprudencial de n. 82 da SDI-1 do TST orienta no
sentido de que a data de saida a ser anotada na CTPS deve corresponder a

do término do prazo do aviso prévio, ainda que indenizado.

Além disso, um dos efeitos decorrentes da concessdo do aviso
prévio é a possibilidade de reconsideracdo, na qual as partes de comum
acordo mudam de ideia e decidem manter o contrato de trabalho como era

antes, conforme esclarece o artigo 489 da CLT.

Quando do pedido de demissdo por parte da empregada, ha
discussédo, contudo, o que tem prevalecido € o entendimento de que néo é
garantida a estabilidade proviséria neste caso, ja que o artigo 10, Il, letra b, do

ADCT, trata dos casos decorrentes de dispensa arbitraria ou sem justa causa.
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Desta forma, ndo restam dadvidas quanto a manutencdo do vinculo
no periodo correspondente, uma vez que O aviso prévio integra o contrato
de trabalho, para todos os efeitos, inclusive para incidéncia da estabilidade
no emprego. Portanto, ocorrida a concepc¢ao no curso do aviso prévio, isto €,
na vigéncia do contrato de trabalho, seja ele indenizado ou ndo, h4d a
incidéncia da garantia de emprego a que se refere o artigo 10, I, letra b, do
ADCT, resguardando a gestante contra a ruptura contratual arbitraria ou sem

justa causa.

4.2.7 A garantia de emprego na hipétese de interrupcéo da gravidez

Conforme exposto anteriormente, garante-se 0 emprego da
gestante desde a confirmacdo da gravidez até 5 (cinco) meses ap0s o parto
(ADCT, artigo 10, inciso Il, alinea b). Todavia, o dispositivo constitucional
deixou de prever a hipotese ou ndo do direito a estabilidade em caso de aborto

Nao criminoso.

Diante disso, a jurisprudéncia majoritaria tem entendido que em

caso de interrupcdo da gravidez por aborto ndo criminoso, a estabilidade

\

proviséria do ADCT nao se aplica, contudo, reserva-se a mulher direito a

repouso remunerado de 2 (duas) semanas, nos termos do artigo 395 da CLT.

A professora Vélia Bomfim Cassar®® afirma o seguinte sobre o tema:

Independente do nascimento com vida da crianga ou da
interrup¢cdo da gestacdo por aborto espontdneo, tem a
trabalhadora estabilidade enquanto estiver gravida. A
controvérsia quanto a manutencao da estabilidade surge a partir
da interrupcdo da gravidez ou pelo nascimento sem vida da
crianga.

Para a medicina, considera-se aborto a perda do embrido e
parto o nascimento com ou sem vida do feto. O embrido se
torna feto apds a 122 semana completa de gestagéo.

(...)

Para os casos de nascimento sem vida, ou com morte pos-parto
da crianca, a doutrina e jurisprudéncia ndo afinam no mesmo
diapasao.

% Bomfim, Volia. Ibidem. Pag. 1148 & 1150
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A primeira corrente entende que houve parto, assim entendido
COmo 0 nascimento com ou sem vida da crianc¢a, (ou apos a 122
semana completa, conforme a medicina, ou apos a 232 semana
de gestacédo, conforme a previdéncia), este € o fato gerador da
estabilidade, na forma da interpretacdo literal do dispositivo
constitucional.

Portanto, teria a mulher a mesma estabilidade que a mée que
acabou de parir seu filho com vida.

A segunda corrente, em sentido contrario, equipara o
nascimento sem vida ao aborto, mesmo que apds a 122 ou 232
semana, acarretando apenas o direito ao repouso previsto no
art. 395 da CLT. Argumentam que em caso de morte de filho
(em outra fase da vida) a CLT garante apenas o descanso de
dois dias — art. 473, | da CLT, logo o repouso remunerado de
duas semanas é mais benéfico que a regra geral. Ademais, a
estabilidade de cinco meses apds o parto destina-se a criancga,
a maternidade, o fato ndo ocorreu.

Nao concordamos com esta corrente, pois a gestante que perde
seu filho apdés a 122 semana, seja no inicio ou no fim da
gestacao, além da perda irreparavel, sofre coma queda brusca
dos horménios, que geram efeitos colaterais mais gravosos,
tanto psicoldgicos, como fisicos. Além do mais, se a propria
previdéncia garante a licenca maternidade nestes casos,
porque o empregador ndo garantiria a estabilidade, j& que ndo
terd prejuizos financeiros com este afastamento?

A saudosa doutrinadora Alice Monteiro de Barros®’ segue no mesmo

sentido, vejamos:

Por aborto, entendia-se a interrupcdo da prenhez antes que o
feto fosse viavel, isto é, antes que o feto pudesse viver fora do
Gtero materno, o que ocorria dos sete meses da gestagdo em
diante. A morte do feto é requisito indispensavel. Em face do
avanco cientifico e tecnoldgico, o conceito de aborto sofreu
alteracdo no decorrer dos anos. Atualmente, é definido pela
doutrina “como a interrupcédo da gravidez antes da viabilidade
fetal. O conceito de viabilidade fetal é discutido. No momento,
de acordo com a Organizacdo Mundial de Saude, consideram-
se invidveis fetos com menos de 20 semanas de idade
gestacional ou peso inferior a 500 gramas. Excepcionalmente,
fetos com essas caracteristicas sobrevivem. A vigésima
semana € contada a partir do primeiro dia da Udltima
menstruacdo. O aborto pode ser espontdneo ou provocado. O
primeiro é consequéncia de estados patolégicos da mae ou do
feto, impeditivos de prosseguimento da gestacdo. O provocado
pode ser legal ou criminoso. Legal € o aborto provocado nos
casos em que a lei 0 autoriza. Criminoso € o provocado fora dos
casos legais.

Se a gravidez for interrompida em virtude do aborto néo

¥ BARROS, Alice Monteiro de. Ibidem. Pag. 1090/1091
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Y

criminoso, evidenciado por atestado médico do SUS, a
empregada sera concedido um repouso remunerado de duas
semanas (art. 395 da CLT), ficando a cargo da Previdéncia
Social o pagamento correspondente, desde que mantida a
relacdo de emprego, (art. 95do Decreto n. 3.048, de 1999). A
licenca se justifica por motivos de ordem fisioldgica.

Vale observar que a legislacédo brasileira s6 assegura a licenca
em caso de aborto, se esse nao for criminoso. Entretanto,
verifica-se que o art. 131, I, do texto consolidado, em face da
nova redacédo que lhe foi dada pela Lei n. 8.921, de 25 de julho
de 1994, ao considerar 0 aborto auséncia legal computada para
fins de férias, jA deixa de mencionar o fato de ndo ser ele
criminoso, preocupando-se apenas com a saude da
empregada. Logo, a par dos problemas éticos que envolvem a
guestdo, inexiste justificativa para se condicionar a licenca a
gue alude o art. 395 ao aborto ndo criminoso, mormente se
considerarmos que 50% da mortalidade materna na América
Latina é proveniente de aborto clandestino e o Brasil possui
aproximadamente a cifra de 5.000 mortes por ano, de mulheres
no ciclo gravidico puerperal. Na hipétese de aborto, devera a
empregada comunicar o fato ao empregador ou ao Juizo se ja
tiver ajuizado a acdo, sob pena de incorrer na préatica de
omissdo dolosa, induzindo o julgador a emitir pronunciamento
nao condizente com a verdade.

Tal tema foi discutido pela Primeira Turma do Tribunal Regional do

Trabalho da 182 Regido (Goias), conforme transcricdo abaixo da noticia®:

Gestante tem direito a estabilidade proviséria até duas
semanas apos aborto espontaneo

Uma ex-empregada da empresa Projeto Mares Construtora e
Incorporadora Ltda obteve na justica trabalhista o direito a
estabilidade proviséria desde a data da dispensa imotivada até
duas semanas apés o aborto sofrido. A decisdo é da Primeira
Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 182 Regido (GO),
que confirmou que, pelo fato de a trabalhadora ter sofrido
aborto ndo criminoso, faz jus a indenizacdo substitutiva do
periodo em que esteve gravida até duas semanas apds a
interrupcao da gravidez, conforme o art. 395 da CLT.

A trabalhadora foi admitida pela empresa mediante contrato de
experiéncia. No dia seguinte ao vencimento do contrato a
obreira fez exame que comprovou a gravidez, fato que,
segundo o relator do processo, desembargador Geraldo
Nascimento, ja garante a estabilidade proviséria no emprego.
Nesse caso, entretanto, a trabalhadora sofreu aborto ndo
criminoso cerca de trés meses ap0s sua saida da empresa.
“Nesse cenario, o lapso temporal a ser indenizado corresponde
ao compreendido entre a data da dispensa obstativa e o
término das duas semanas ap0s a interrupcdo da gestacao,
segundo dispde o art. 395 da CLT”, explicou o magistrado.

% http://www.trt18.jus.br/portal/noticias/gestante-tem-direito-a-estabilidade-provisoria-ate-duas-
semanas-apos-aborto-espontaneo/
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Para o relator, o fato de o empregador, e até mesmo a
empregada, desconhecer a gravidez, no ato da dispensa
imotivada, ndo tem o cond&o de afastar o direito constitucional
a estabilidade provisoria da gestante. “A responsabilidade
objetiva patronal dispensa a comunicacdo do estado
gestacional como condicdo ao direito da obreira. O art. 10, I,
“b”, do ADCT, da CF/88, ao assegurar a garantia no emprego a
partir da confirmacdo da gravidez, ndo condicionou a protecdo
a maternidade ao conhecimento da gravidez pelo empregador
consoante Sumula n°® 244, |, do TST”, comentou.

Em relacdo ao pedido de indenizacdo por danos morais, sob a
alegacdo de que a dispensa em periodo de estabilidade
gestacional teria sido discriminatoria, o desembargador-relator
considerou que nao ficou provado que a trabalhadora teria sido
dispensada por estar gravida. O magistrado observou também
gue ndo ha nos autos nenhuma prova testemunhal ou
documental que demonstre que a empresa tenha faltado com a
boa-fé, motivo pelo qual ele reformou a decisdo para excluir a
indenizacdo. Assim, a Primeira Turma condenou a empresa ao
pagamento de indenizacao substitutiva do periodo em que a
trabalhadora esteve gravida e reformou a decisdo de 1° grau
com relacao a indenizacéo por danos morais.

Processo: RO-0010750-69.2013.5.18.0102

Deste modo, podemos concluir que fica resguardado a empregada o
direito a estabilidade provisoria desde a concepcéo até a data do aborto, sendo
que a explicacdo para tanto é de que o direito a estabilidade visa tutelar o

nascituro.

Contudo, considerando que essa previsao constitucional tem carater
social, podemos concluir que a mulher que teve a gravidez interrompida de
forma natural, ou seja, por motivo alheio a sua vontade e, consequentemente,
passa por momento de desequilibrio emocional e, muitas vezes familiar, deve

ter a garantia de emprego garantida por pelo menos este lapso temporal.

4.3 A garantia de emprego da gravida e a Sumula 244 do C. TST

Nossa Constituicdo Federal garante a empregada gestante
estabilidade no emprego desde o momento da confirmacdo da gravidez, de
acordo com a previsdo nos Atos das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias
artigo 10, II, “b”: “Fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: b) da
empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apés o

parto.
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Desde muito tempo, € uma constante a preocupacao dos tribunais de
todo pais com a empregada gestante e a vida do nascituro, visto que antes
mesmo da promulgacdo da nossa atual Carta Magna, o Tribunal Superior do
Trabalho ja previa através da sumula 244, com redacdo original no ano de

1985, a seguinte orientagao:

N° 244 Gestante - Garantia de emprego: Redacdo original -
Res. 15/1985, DJ 05, 06 e 09.12.1985
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.

Considerando o carater social da estabilidade de emprego da
empregada gestante, podemos notar que a cada alteracdo da sua redacgéao, a
sumula 244 do TST segue priorizando a garantia da dignidade da pessoa
humana, disposta no artigo 1, Ill da ConstituicAo Federal. Atualmente, a
redacéo da norma € a seguinte:

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redac&o do item IlI
alterada na sesséo 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 indenizacdo decorrente
da estabilidade (art. 10, 11, "b" do ADCT ex-OJ n° 88 da SBDI-1 -
DJ 16.04.2004 e republicada DJ 04.05.04)

Il - A garantia de emprego a gestante s autoriza a reintegragéo
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.

Il - A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria
prevista no art. 10, inciso Il, alinea “b”, do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias, mesmo na hipétese de admisséo
mediante contrato por tempo determinado.

Para que nédo restem duvidas acerca do tema, podemos fazer uma
pequena analise das insercdes e alteracbes ocorridas na sumula 244 do TST,

conforme segue:

| - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador
nao afasta o direito ao pagamento da indenizacdo decorrente
da estabilidade;


http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI190314,11049-Estabilidade+provisoria+da+gestante+analise+da+sumula+244+do+TST
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Cumpre novamente esclarecer que o que determina a estabilidade
da empregada gravida ndo é a comunicacdo ao empregador e sim, a
concepcéao durante o contrato de trabalho.

Quanto ao momento do conhecimento do estado gravidico e inicio da
estabilidade, segue abaixo ementa de acd6rddo no qual foi aplicado os

ensinamentos acima:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. RITO
SUMARISSIMO. GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA. A
admissibilidade do recurso de revista contra acorddo lavrado
em processo submetido ao rito sumarissimo depende de
demonstracdo inequivoca de afronta direta a Constituicao da
Republica ou de contrariedade a Sumula de jurisprudéncia
uniforme desta Corte. Comprovada a gravidez ho momento da
despedida, irrelevante eventual desconhecimento pelo
empregador, segundo o entendimento consagrado nha Sumula
244, item |, desta Corte. Afronta ao art. 10, inciso Il, alinea -b-,
do Ato das Disposicbes Constitucionais ndo configurada.
Aplicacdo do art. 896, 8 6° da CLT, com a redacdo dada pela
Lei n° 9.957, de 12.1.2000. Agravo de instrumento a que se
nega provimento. (AIRR - 172040-42.2002.5.12.0039 , Relatora
Juiza Convocada: Rosa Maria Weber Candiota da Rosa, Data
de Julgamento: 25/05/2005, 52 Turma, Data de Publicagédo: DJ
10/06/2005)*°

Cumpre esclarecer gque tal medida baseia-se na responsabilidade
objetiva do empregador e visa proteger gestante e nascituro, ja que
normalmente as mulheres s6 tem ciéncia de seu estado gravidico apos
semanas de gestacdo, sendo que as punir com a perda da estabilidade por ndo
informar seu estado no momento da rescisdo contratual, vai de encontro com

tudo o que foi defendido até o momento.

Para que ndo restem davidas quanto ao tema, também cabe
esclarecer que ja houve entendimento de que a estabilidade poderia ser perdida
em caso de falta de comunicacdo ao empregador quando determinado em

clausula de norma coletiva ou ainda, por conta de prazo maximo estabelecido

* http://www.tst.jus.br/consulta-unificada
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para esta comunicacdo, conforme ensinava a Orientacdo Jurisprudencial de n.
88 da SDI-1 do Tribunal Superior do Trabalho.

Contudo, a Secéo de Dissidios Coletivos do Tribunal Superior do
Trabalho firmou entendimento de que a estabilidade para gestante € direito
indisponivel ndo comportando transacdo para reduzi-lo, sendo nula qualquer
cldusula de convencdo ou acordo coletivo que estabeleca requisitos para
obtencdo da estabilidade. Nesse sentido € a Orientacdo Jurisprudencial

n° 30 da Secédo de Dissidios Coletivos do Tribunal Superior do Trabalho:

Nos termos do art. 10, Il, “a” do ADCT a protecdo a maternidade
foi erigida a hierarquia constitucional, pois retirou do ambito do
direito potestativo do empregador a possibilidade de despedir
arbitrariamente a empregada em estado gravidico. Portanto, a
teor do artigo 9° da CLT, torna-se nula de pleno direito a
clausula que estabelece a possibilidade de rendncia ou
transacdo, pela gestante, das garantias referentes a
manutencao do emprego e salério.

Fica claro, portanto, que independente de qualquer notificacao,
constatada a gravidez da empregada durante o contrato de trabalho, inclusive
no periodo do aviso prévio indenizado, faz jus a garantia proviséria de emprego
nos termos do artigo 10, Il, ’b” do ADCT, podendo ser demitida apenas se

cometer falta grave prevista no artigo 482 da CLT.

Dando sequéncia ao estudo, partimos para o item Il, que segue

abaixo transcrito:

Il - A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegracéo
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.

Conforme ja exposto anteriormente, a redacdo original da sumula
244 previa o0 pagamento dos salarios e vantagens correspondentes ao periodo

de estabilidade, ndo autorizando a reintegracao.


http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDC/n_bol_21.html#TEMA30
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI190314,11049-Estabilidade+provisoria+da+gestante+analise+da+sumula+244+do+TST
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Com relacdo a este tema, a professora Voélia Bomfim Cassar®

esclarece o seguinte:

A antiga redacdo da Sumula n° 244 do TST consagrava que a
gestante ndo tinha direito a reintegragdo, mas sim a
indenizagdo (salarios e demais direitos) do periodo. Esta
posicdo se explicava porque a gestante ndo tinha qualquer
estabilidade legal antes da Carta de 1988, logo, sua
estabilidade estava prevista em norma autbnoma, de natureza
privada, cuja infracdo acarreta a respectiva indenizacao.

Apbs a Constituicdo a gestante dispensada sem justa causa
tera direito a reintegragdo enquanto estiver em curso sua
estabilidade, salvo quando o julgador perceber que héa
animosidade entre empregada e empregador, quando podera
converter esta reintegracdo no valor pecuniario substitutivo. Por
este motivo, a redacao da sumula foi alterada — vide Sumula n°
244, 11, do TST.

Diferente é a situacdo da domeéstica, pois sua reintegragédo
depende da concordancia expressa do empregador, ja que a
casa € o asilo inviolavel. Nao autorizando, tera ela direito aos
salarios do periodo.

Neste mesmo sentido, convém colacionar posicionamento
jurisprudencial desse periodo anterior a nossa Carta Magna, que corrobora com

a explanacéo supra:

GESTANTE - GARANTIA NO EMPREGO - INDENIZACAO
SALARIAL - Independente da ciéncia do empregador, a
gravidez da empregada, para a percepcao de seus direitos. O
que é de esséncia é a objetividade do fato e, ndo o
conhecimento do empregador. O art. 10, I, b, ADCT, visou
impedir a despedida arbitraria da empregada gestante, que, por
recepcdo do art. 165, consolidado, ajustasse o que ndo se
funda em motivo disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro.
Ainda, nao conferiu o legislador estabilidade no emprego, mas
sim garantia de emprego. Dai ser a razdo da indenizagéo
salarial e, jamais ao direito de reintegragdo, como expresso no
Enunciado da sumula 244, do C - TST. (TRT-092 R. - RO
9.307/92 - 22 T. - Ac. 11.856/93 - Rel. Juiz Lauro Stellfeld Filho -
DJPR 08.10.1993)*

Antes mesmo da alteracdo ocorrida em 2003, a jurisprudéncia dos
Tribunais, ja traziam o novo posicionamento de garantia do emprego, e, ndo

mais apenas a indenizagéo dos direitos trabalhistas decorrentes do contrato de

** Bomfim, Vélia. Ibidem. Pag. 1146
“ http://www.jusbrasil.com.br/diarios/71589760/djpa-10-06-2014-pg-1879
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trabalho, nos casos de real possibilidade juridica de reintegracdo da

trabalhadora durante o periodo de estabilidade.

Com a alteracéo, que inseriu a redacédo do inciso Il da sumula 244,
finalmente fixou-se a garantia de emprego ao determinar a reintegracdo e nao
indenizacdo, isso enquanto a mulher estiver no periodo de estabilidade,
impedindo assim a discriminacdo da mulher gestante a qual deve ser integrada

ao ambiente de trabalho.

E o explica a saudosa Alice Monteiro de Barros**:

A Constituicdo da Republica de 1988 ampliou a garantia de
emprego, vedando a dispensa arbitraria ou sem justa causa da
empregada, desde a confirmacéo da gravidez até cinco meses
ap6s o parto (art. 10, Ill, b, do Ato das Disposicbes
Constitucionais Transitérias da Constituicao de 1988).
Considera-se dispensa arbitraria a que nao se fundar em motivo
disciplinar, econémico ou financeiro, por forca da aplicagéo
analégica do art. 165 da CLT. Afora das hipéteses de dispensa,
fundada nas raz6es mencionadas, o objetivo da Constituicdo é
proteger o emprego contra resilicdo unilateral do contrato de
trabalho pelo empregador, impedindo que a fungéo fisiologica
da mulher no processo de reproducdo constitua causa de
discriminagdo, com embaracos ao exercicio de seu direito ao
trabalho.

Portanto, o que se deve impor, caso dispensada a empregada,
em principio, € a reintegracdo no emprego, diante do fim
perseguido pela normativa em questdo. Se a decisdo for
proferida quando jA ndo houver possibilidade de reintegra-la
serdo devidos os salarios e demais direitos correspondentes ao
respectivo periodo entre a data da despedida e o final da
estabilidade (sumula n. 244, inciso Il, e simula n. 396, inciso |
do TST). Nado havera nulidade por julgamento extra petita da
decisdo que deferir salario quando o periodo for de
reintegracdo, por aplicacdo analdgica do art. 496 da CLT
(sumula n. 396, inciso Il do TST).

Para evitar que a reintegracdo em exame nao se efetive,
sugerimos seja inserida no art. 659 da CLT, & semelhanc¢a do
gue se verificou com o dirigente sindical, uma antecipacéo de
tutela para esses casos de garantia de emprego, que péem em
risco direitos relevantes das partes, como o direito ao emprego
e a prestacdo laboral correspondente. Essa medida j& esti
prevista na legislagdo da Nova Zelandia, especificamente para
a empregada gestante.

Determinada a reintegracdo no emprego, porque nula a
despedida, eventual recusa da empregada configurara renincia

“2 BARROS, Alice Monteiro de. Ibidem. Pag. 1103
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a estabilidade proviséria, salvo se comprovada a
incompatibilidade entre as partes ou outro motivo justificavel.

Prosseguindo, segue a transcricao do item Il da referida simula:

Ill - A empregada gestante tem direito & estabilidade provisoria
prevista no art. 10, inciso Il, alinea “b”, do Ato das Disposi¢cdes
Constitucionais Transitorias, mesmo na hipdtese de admisséo
mediante contrato por tempo determinado.

A mudanca ocorrida em 2012 demonstra a real preocupacao do
judiciario com o nascituro e a garantia do emprego para as mulheres gestantes

admitidas através de contrato por tempo determinado.

Cumpre ressaltar que a redagéo antiga do item Il da sumula 244 do
TST, previa que a gestante admitida mediante contrato de experiéncia (contrato
por prazo determinado) ndo tinha o direito da estabilidade provisoria concedido
as empregadas gestantes que estavam em contrato por prazo indeterminado, o
que permitia o empregador contratar a titulo de experiéncia, por exemplo, e ao
final do contrato, dispensar arbitrariamente ou sem justa causa a trabalhadora

gravida.

De acordo com Mauricio Godinho Delgado®®:

Essa garantia, dotada de forgca constitucional, ultrapassa o
ambito do interesse estrito da empregada gravida, por ter
manifestos fins de salde assisténcia social ndo somente com
respeito a prépria mae trabalhadora como também em face de
sua gestacao e da criangca recém-nascida.

Havendo, desse modo, evidente interesse publico com vista as
protecdes a mae trabalhadora, sua gestagéo e parto, além do
periodo inicial da maternidade, interesse publico que se estende
também a crianca nascitura, ganha destaque a garantia
constitucional, afastando ébice criado pela Consolidagdo das
Leis do Trabalho com respeito aos contratos a termo (art. 472, 8
2°, CLT).

Ha que se registrar, contudo, que a jurisprudéncia trabalhista
por longo periodo ndo absorveu essa situacdo excetiva,
considerando incompativel com contratos a termo a garantia de
emprego da trabalhadora gestante parturiente (antigo item lllda
Sumula 244 do TST). Em contrapartida, o Supremo Tribunal

“3 Delgado, Mauricio Godinho. Ibidem. Pag. 550/551
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Federal vinha brandindo com insisténcia a efetividade da
garantia fixada pelo art. 10, I, “b”, do ADCT da Constituicao,
mesmo nos casos de relagbes administrativas precérias e a
prazo no ambito da Administragéo Publica.

Reaberto o debate na comunidade juridica, parece-nos
irreprimivel a tendéncia no alargamento da efetividade dos
direitos humanos e sociais trabalhistas, em especial quando
possuem matriz na propria Constituicdo. Foi o que, felizmente,
acolheu o TST ao conferir nova redacdo ao item Il de sua
Sumula 244: “A empregada gestante tem direito a estabilidade
proviséria prevista no art. 10, Il, “b”, do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias, mesmo na hipétese de admissdo
mediante contrato por tempo determinado”.

A doutrinadora Vélia Bomfin Cassar** explica o que ocorre nestes

casos da seguinte maneira:

Em principio, o termo final dos contratos a termo ndo é
protraido em virtude da aquisi¢cdo da estabilidade, pois o0 que a
estabilidade impede é a despedida imotivada. O implemento do
termo final acarreta a morte natural do contrato, ndo havendo
dispensa, mas sim extingdo normal.

Todavia, entendemos que o trabalhador estavel, ai incluida a
gestante, tem estabilidade durante o contrato, isto €, enquanto
nao for implementado seu termo final, impossibilitando a
despedida imotivada antes deste, quando seria devida a
indenizacdo contida no art. 479 da CLT para as dispensas
permitidas, sem justa causa.

A atual redacdo do inciso Ill da sumula n° 244 do TST € no
sentido de que: “A empregada gestante tem direito a
estabilidade provisoéria prevista no art. 10, inciso Il, alinea “b”, do
Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias, mesmo na
hipétese de admissdo mediante contrato por tempo
determinado.”

Os precedentes normativos que embasaram a alteracéo do inciso Ill
da sumula 224 sdo unanimes em apontar que o artigo 10, Il “b” do Ato das
Disposi¢fes Constitucionais Transitdrias de 1988 nao limita a estabilidade da
gestante pela modalidade de contratacdo de trabalho, visando sim a tutela do

nascituro:

RECURSO DE REVISTA. GESTANTE. ESTABILIDADE
PROVISORIA. DESCONHECIMENTO DA GRAVIDEZ PELA
EMPREGADA. CONFIRMACAO APOS O TERMINO DO
PACTO LABORAL. CONTRATO POR  TEMPO
DETERMINADO. INDENIZACAO DEVIDA. A jurisprudéncia

* Bomfim, Volia. Ibidem. Pag. 1150/1151
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desta Corte é pacifica no sentido de que o fato gerador do
direito da gestante ao emprego, sem prejuizo dos salérios,
surge com a concepcgdo, independentemente da ciéncia do
estado gravidico pelas partes e de a confirmacédo da gravidez
ter ocorrido ap6s a dispensa da empregada. Ademais, nos
termos da Sumula 244, Ill, desta Corte, "a empregada gestante
tem direito a estabilidade provisoria prevista no art. 10, inciso Il,
alinea 'b', do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias,
mesmo na hipétese de admissdo mediante contrato por tempo
determinado”. Recurso de revista conhecido e provido. (RR -
907-50.2012.5.04.0411, Relatora Ministra; Delaide Miranda
Arantes, Data de Julgamento: 14/12/2016, 2% Turma, Data de
Publicagcdo: DEJT 19/12/2016)

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI
N°  13.015/2014. ESTABILIDADE PROVISORIA DA
GESTANTE. CONTRATO DE EXPERIENCIA. INCIDENCIA DA
SUMULA 244, 1ll, DO TST. | - Nos termos do artigo 10, II, "b",
do ADCT, a empregada gestante faz jus a estabilidade
provisoria desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses
apos o parto. Il - A seu turno, o item Il da Simula 244 do TST
preleciona que "A empregada gestante tem direito a
estabilidade proviséria prevista no art. 10, inciso Il, alinea "b",
do Ato das Disposi¢cfes Constitucionais Transitérias, mesmo na
hipétese de admissdo mediante contrato por tempo
determinado”. Il - Constituindo o contrato de experiéncia
espécie do género contrato por prazo determinado, amolda-se a
hip6tese dos autos ao disposto no verbete sumular em exame.
Precedentes. IV - Assim, ao ndo reconhecer o direito a
estabilidade provisoria pleiteada, ao argumento de que nao se
estende tal direito as hip6teses de contrato de experiéncia, 0
Colegiado local efetivamente contrariou a Sumula 244, lll, do
TST. V - Recurso de revista conhecido e provido. (RR - 1133-
83.2015.5.02.0030, Relator Ministro: Antonio José de Barros
Levenhagen, Data de Julgamento: 14/12/2016, 52 Turma, Data
de Publicagcdo: DEJT 19/12/2016)

Dessa forma a estabilidade proviséria passou a ser estendida
também para aquelas gestantes que trabalham em contratos de experiéncia,
temporarias e outras modalidade de contrato a termo, garantindo todos os

direitos trabalhistas.

De todo o exposto, verifica-se que ao longo do tempo as mudangas
ocorridas na sumula 244 do TST confirmam uma visdo humanitaria que

privilegia os direitos sociais assegurando a efetividade do art. 1°, Il da CF.



CAPITULO 5 - A RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR E A
CONDUTA DA EMPREGADA GESTANTE

5.1 — Responsabilidade civil do empregador. Conceito

De acordo com Silvio Rodrigues®, temos que a responsabilidade
civii € como a obrigacdo que tem uma pessoa de reparar 0 prejuizo
causado a outra, por fato préprio, ou por fato de pessoas ou coisas que dela

dependam.

Cumpre esclarecer que, de acordo com Mauricio Godinho
Delgado®®, o contrato de trabalho se trata de ato juridico complexo, que pode
provocar larga multiplicidade de direitos e obrigacdes entre empregado e
empregador.

Dentre os deveres do empregador decorrentes da relacdo de
trabalho, temos a responsabilidade civil, que corresponde a obrigacdo de
responder juridicamente pelas consequéncias originadas de algum ato ilicito

praticado.

Considerando que a Consolidacdo das Leis do Trabalho néo
conceitua a responsabilidade civil do empregador — que pode ser dividida em
objetiva ou subjetiva — e, que em seu artigo 8° é autorizada a aplicacéo
subsidiaria daquilo que nao for incompativel com seus principios fundamentais,
podemos nos valer dos preceitos dos artigos 186 e 927 do Cddigo Civil, que
esclarecem exatamente o dever de responder pelos atos praticados de forma

ilicita, ou seja, por acdo ou omissao, negligéncia ou impericia.
5.1.1 Responsabilidade subjetiva

A responsabilidade subjetiva do empregador tem como

* Rodrigues, Silvio. Direito Civil. Responsabilidade Civil. vol. 4, Sdo Paulo, Saraiva, 2003.
Péag. 212

“ Delgado, Mauricio Godinho. Ibidem. Pag. 616

61



pressupostos a culpabilidade do agente, seja na forma de culpa (negligéncia,

imprudéncia ou impericia) ou dolo, que € a intencdo de produzir resultado

danoso a alguém, no caso o empregado.

A teoria da responsabilidade subjetiva entende que a confirmacéo &
a ciéncia do empregador, ou seja, a empregada tem o dever de informar o
empregador sobre seu estado gravidico. Assim, somente apds esse ato de

confirmacédo a empregada passa a ter o direito a estabilidade.

Logo, entende-se, por essa teoria, que se a empregada néo
informar ao empregador antes da dispensa, ora porque ndo sabia, ora porque

nao quis, ndo tera direito a estabilidade prevista em lei.

Contudo, tal entendimento j& se encontra superado, conforme
esclarecido durante o presente trabalho, uma vez que a empregada nao tem a
obrigacdo de informar seu estado gravidico ao empregador, mas apenas estar

gravida no momento da dispensa sem justo motivo.

5.1.2 Responsabilidade Objetiva

A responsabilidade objetiva no Direito do Trabalho é fundada na
Teoria do Risco, independentemente de dolo e culpa, podendo ser
vislumbrada no art. 2°, § 2°da CLT:

Sempre gque uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma
delas, personalidade juridica propria, estiverem sob a
direcdo, controle ou administracdo de outra, constituindo grupo
industrial, comercial ou de qualquer outra atividade
econdmica, serdo, para os efeitos da relagdo de emprego,
solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma
das subordinadas.

Nota-se que neste caso a empresa assume 0S riscos da atividade
econbmica, sendo que, portanto, se torna responsavel pelos danos sofridos
pelo empregado e, consequentemente, fica obrigada a indenizar aquele que

sofreu prejuizos.
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Desta forma, passa a responder pelo adimplemento de salarios e
demais encargos trabalhistas, o que se inclui nisso a garantia de emprego da
empregada gestante, de acordo com os ditames exarados especificamente

pelo artigo 927 do Cadigo Civil.

RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA - JBS AVES LTDA.
- PROCESSO SOB A EGIDE DA LEI N° 13.015/2014 -
GESTANTE - ESTABILIDADE PROVISORIA - CONCEPCAO
NO CURSO DO CONTRATO DE TRABALHO - CIENCIA DO
ESTADO GRAVIDICO. O art. 10, inciso I, alinea "b", do ADCT
veda, em termos expressos e inequivocos, a dispensa arbitraria
ou imotivada da empregada gestante, desde a confirmacgdo da
gravidez até cinco meses apés o parto. A norma constitucional
em tela estabelece a responsabilidade objetiva do empregador
pelos salérios e garantias proprias ao contrato de trabalho,
durante todo o periodo ao longo do qual é assegurada a
estabilidade, e o Unico pressuposto para que a empregada
tenha reconhecido seu direito é a gravidez. A matéria ja esta
pacificada no ambito desta Corte uniformizadora, em que a
Sumula n° 244 traduz a exegese da fonte formal do direito, sem
aludir a nenhuma condi¢cdo a que possa estar sujeito, pois se
cuida de responsabilidade objetiva, cujo marco € o inicio da
gravidez, e ndo a confirmagdo subjetiva dessa condicao.
Recurso de revista ndo conhecido. HONORARIOS
ADVOCATICIOS - REQUISITOS NAO PREENCHIDOS -
AUSENCIA DE ASSISTENCIA SINDICAL. A condenacdo ao
pagamento de honorarios advocaticios no processo do trabalho
n&do decorre pura e simplesmente da sucumbéncia. E imperiosa
a observancia conjunta dos requisitos afetos a prestacdo de
assisténcia juridica pelo sindicato profissional e a insuficiéncia
econbmica do autor, que ndo estdo presentes no caso.
Incidéncia das Sumulas n°s 219, |, e 329 do TST. Recurso de
revista conhecido e provido. DESCONTOS FISCAIS E
ATUALIZACAO MONETARIA - AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. O Tribunal Regional ndo se
manifestou sobre o0s descontos fiscais e a atualizacéo
monetaria pelo simples fato de tais topicos ndo terem sido
abordados nas razdes do recurso ordinario interposto pela
reclamada. Assim, ndo havendo o prequestionamento das
controvérsias, o conhecimento do recurso de revista encontra
Obice na Sumula n°® 297, | e I, do TST. Recurso de revista ndo
conhecido. (RR - 20031-91.2014.5.04.0332 , Relator Ministro:
Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Data de Julgamento:
11/10/2016, 7* Turma, Data de Publicagcdo: DEJT
21/10/2016)Assim preceitua o artigo 927 do Cédigo Civil:

Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo. 8 Unico: Haverd obrigacao
de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade desenvolvida pelo



autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0sS
direitos de outrem (BRASIL, 2002)

O ministro Mauricio Godinho Delgado®*’ esclarece que:

Conforme se sabe, a Constituicao estipulou que “fica vedada a
dispensa arbitrdria ou sem justa causa (..) da empregada
gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses
apos o parto”. Em conformidade com a jurisprudéncia, tal
garantia é objetiva, contando-se a partir da confirmacao
efetivada gestacdo — isto €&, desde a concepcdo -,
independentemente da ciéncia do fato pelo empregador até
mesmo pela propria trabalhadora.

Pelo exposto durante todo o trabalho, podemos concluir que a
responsabilidade civil objetiva, € a adotada atualmente na situacdo da dispensa
da empregada gestante e, que a falta de ciéncia do empregador em nada muda
0 seu direito a garantia de emprego, ja que o que a baliza € o momento da

concepcao.

5.2 Abuso de direito da gravida

No artigo 187 do nosso Cdédigo Civil, nos deparamos com a teoria do
abuso de direito, que preconiza que aquele que exerce seu direito o deve fazer
de acordo com a finalidade proposta pelo ordenamento juridico, ou seja, nao
deve deturpar a forma a se praticar o direito para se beneficiar em detrimento

de terceiros.

Desta forma, aquele que exerce seu direito de forma a ir de encontro
com a finalidade social e boa-fé da sociedade como um todo, pratica abuso de
direito. A teoria do abuso de direito tem como finalidade precipua, trazer
equilibrio social nas relacfes, ja que prega a ponderagcdo no exercicio de seu
direito, com o objetivo de conciliar os direitos individuais com os direitos da

coletividade.

Pois bem, é notdrio que tem se tornado cada vez mais comum, O

*" Delgado, Mauricio Godinho. Ibidem. Pag. 584
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desvirtuamento da protecdo destinadas as empregadas gestantes através da
garantia do emprego, visto o excessivo aumento de reclamacoes trabalhistas
em gque a mesma, dispensada de forma arbitraria ou sem justa causa, ajuiza
reclamacao trabalhista apds o término do periodo de estabilidade, visando
apenas os salarios que correspondem ao dito periodo e néo, a reintegracdo e

manutenc¢ao de seu trabalho.

O instituto da garantia do emprego se baseia também no principio
da continuidade no emprego, que por sua vez, entende que muitas vezes, a

mae € unica fonte de renda da familia e, portanto, deve ter seu direito ao

trabalho e sustento da familia garantido.

Desta feita, cumpre frisar que tal garantia no emprego decorre de
uma relacao laboral, que nada mais € do que um acordo de vontades pelo qual
a empregada gestante se compromete, a prestar trabalho de forma néo
eventual e, subordinado em proveito de outra pessoa fisica ou juridica,
mediante o pagamento de uma contraprestacao salarial, conforme preconiza o

artigo 3° da Consolidacéo das Leis do Trabalho.

Seguindo essa linha de raciocinio, temos o artigo 496 da
Consolidacao das Leis do Trabalho que determina que caso a reintegracdo nao
seja aconselhavel por conta de incompatibilidade entre empregado e
empregador, esta pode ser convertida em indenizagdo pecuniéaria. Dito isto,
podemos entender que conversao de retorno ao posto de trabalho em dinheiro,

nao deve ser aplicada de forma indiscriminada nas relacdes laborais.

Portanto, ao aplicar a norma ao caso concreto nesta situagéo,
podemos entender que a empregada gestante dispensada de forma arbitraria
ou sem justa causa, que, apds cientificar o empregador de seu estado
gravidico — mesmo que esta notificacdo ndo tenha sido feita logo quando da
comunicacdo da rescisdo contratual, até porque muitas mulheres sO
descobrem o estado gravidico com semanas ou até meses de gestacédo —, este
se recuse a inseri-la novamente nos quadros de funcionarios da empresa, deve

ingressar de Iimediato com reclamacdo trabalhista pleiteando a sua
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reintegracdo. E, caso haja o menor sinal de animosidade entre as partes, pode-
se optar pela conversdo da reintegragdo em indenizacdo pecuniaria dos
salarios vencidos e vincendos e demais direitos devidos a gestante.

Esse posicionamento é muito aplicado no caso da empregada
gestante que exerca as funcdes de domeéstica, conforme explica a professora
Vélia Bomfin Cassar*®:

N&o se aplicava a doméstica a estabilidade prevista no art. 10,
I, b, do ADCT, ja que este artigo regulamentou
provisoriamente o inciso | do art. 7° da CRFB. O paragrafo
Unico do art. 7° da Constituicdo ndo inclui, dentre os direitos
sociais estendido aos domésticos, o inciso | do mesmo art. 7°.
Esta também era a posicdo da doutrina e jurisprudéncia
majoritarias.

Alias, a doméstica nao tinha qualquer tipo de estabilidade.
Entretanto, apds a antiga Lei n° 11.324/2006, a doméstica
passou a ter direito a estabilidade, direito mantido na nova lei
dos domésticos.

(...)

Defendemos que ndo cabe a reintegracdo compulséria da
doméstica sem 0 consentimento expresso do patrdo, uma vez
gue a casa € asilo inviolavel, ninguém nela podendo penetrar
sem o consentimento expresso do morador (art. 5°, XI, CRFB).
Logo, ndo pode o Judiciario obrigar alguém a suportar a
presenca de um estranho em seu lar. Isto quer dizer que o juiz
deve deferir apenas a indenizagdo substitutiva caso o
empregador doméstico ndo aceite a reintegragao.

N&o ha como reintegra-la no periodo relativo a licenca-maternidade
(art. 392 da CLT). Tal conduta, como se disse, demonstra o seu desinteresse
em trabalhar, em ser reintegrada no emprego. Ao contrario, sobressai o Unico
propésito de receber a indenizacdo pela suposta garantia de emprego. Cabe,
por fim, destacar que a demora em requerer os efeitos da garantia de emprego
implica em prejuizos ao empregador, na medida em que aumenta o valor a ser

pago a titulo de indenizagdo, sem que este tenha dado causa a mora,

constituindo verdadeiro abuso de direito (art. 187 do Cddigo Civil).

8 Bomfim, Voélia. Ibidem.Pag. 1151

66



5.3 A condutadaempregada gestante e ademora no ajuizamento da acao

Cumpre esclarecer que sempre houve controvérsia acerca das
consequéncias na demora no ajuizamento da acdo no caso da empregada

gestante dispensada de forma arbitraria e sem justo motivo.

De acordo com 0 que temos visto nos ditames atuais e,
considerando a seguranca juridica que deve ser levada em conta, temos que a
garantia no emprego limita o retorno ao trabalho através da reintegracao, se a
propositura da acdo trabalhista ocorrer durante o periodo vigente da
estabilidade, caso contrario a garantia vai se restringir a indenizacdo
decorrente dos salarios e demais direitos correspondentes ao periodo que Ihe
diz respeito, conforme determina o item | da sumula 396 do TST, abaixo

transcrita:

Sumula n® 396 do TST

ESTABILIDADE PROVISORIA. PEDIDO DE REINTEGRACAO.
CONCESSAO DO SALARIO RELATIVO AO PERIODO DE
ESTABILIDADE JA EXAURIDO. INEXISTENCIA DE
JULGAMENTO "EXTRA PETITA" (conversdo das Orientacfes
Jurisprudenciais n°s 106 e 116 da SBDI-1) - Res. 129/2005,
DJ 20, 22 e 25.04.2005

| - Exaurido o periodo de estabilidade, sdo devidos ao
empregado apenas os salarios do periodo compreendido entre
a data da despedida e o final do periodo de estabilidade, nédo
Ihe sendo assegurada a reintegragdo no emprego. (ex-OJ n°
116 da SBDI-1 - inserida em 01.10.1997)

Por outro lado, sabe-se que o0 prazo prescricional para
ajuizamento da reclamacdao trabalhista é de até 2 (dois) anos do término do
contrato de trabalho, de acordo com o artigo 7° inciso XXIX da nossa
Constituicdo Federal. Desta forma, vale dizer que o prazo prescricional da
gestante estavel também é de dois anos da rescisdo contratual,

independentemente do término do periodo da garantia de emprego.

Abaixo segue noticia*® que ilustra bem o tema:

9 http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/acao-ajuizada-cinco-meses-
apos-dispensa-nao-afasta-estabilidade-provisoria-da-gestante
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Acdo ajuizada cinco meses apoOs dispensa ndo afasta
estabilidade proviséria da gestante

A demora no ajuizamento de acdo trabalhista ndo impede o
reconhecimento da estabilidade proviséria da gestante, desde
gue respeitado o prazo prescricional previsto no artigo 7°,
inciso XXIX, da Constituicdo Federal. Esse foi o entendimento
adotado pela Quinta Turma do Tribunal Superior do Trabalho
para dar provimento a recurso de uma empregada da Brasil IP
Sul Ltda., prestadora de servicos da Embratel TVSAT
Telecomunicacdes Ltda., e reconhecer seu direito & garantia
proviséria no emprego, mesmo tendo ajuizado a agado cinco
meses apls a demissdo. A empregada foi contratada pela
Brasil IP Sul como vendedora externa de produtos da Embratel
e, pouco tempo depois, foi demitida sem justa causa. Quatro
meses apds a dispensa, foi confirmada a gravidez de 24
semanas, 0 que a motivou a ajuizar agéo trabalhista para ser
reintegrada no emprego ou receber indenizagdo substitutiva
pelo periodo de estabilidade. A empresa contestou o pedido e
afirmou que a trabalhadora agiu de ma-fé, pois teria trabalhado
por um més e depois "desaparecido”, sem deixar endere¢co ou
telefone para contato, razdo pela qual o contrato foi encerrado.
Ja4 a Embratel sustentou o descabimento dos pedidos, visto
gue ndo havia qualquer vinculo empregaticio entre ela e a
trabalhadora. A 12 Vara do Trabalho de Criciima (SC) nao
acolheu o pleito da empregada e absolveu as empresas do
pagamento de indenizacdo pelo periodo estabilitario da
gestante. Para o juizo, houve rendncia tacita a garantia
proviséria no emprego, ja que a empregada, mesmo apds
comecgar a sentir os primeiros efeitos da gravidez, optou por
permanecer em local desconhecido, ndo retornando mais ao
trabalho. Essa decisdo foi mantida pelo Tribunal Regional do
Trabalho da 122 Regido (SC) quando da analise do recurso
ordinario da empregada. Isso porque a demora no ajuizamento
da acdo, para o Regional, evidenciou seu desinteresse em
manter-se no emprego. E, segundo os desembargadores, para
a gestante fazer jus a estabilidade provisoria, é necessario,
"além da prova de que a concepc¢ao tenha ocorrido durante a
vigéncia do contrato de trabalho, a demonstragéo do interesse
na manutencdo do emprego, com o0 ajuizamento da agdo em
prazo razoavel, ou seja, tdo logo tenha conhecimento da
gravidez". Inconformada, a empregada levou o caso ao TST e
afirmou ndo haver a possibilidade de renuncia técita, pois a
garantia provisoria no emprego tem como maior beneficiado o
nascituro. O relator do recurso na Quinta Turma, ministro
Emmanoel Pereira, deu razdo a trabalhadora e reformou a
decisdo regional. Primeiramente, o ministro explicou que,
mesmo tardio, o ajuizamento da acdo ocorreu dentro do
periodo estabilitario e com respeito ao prazo bienal. Nos
termos da Orientacdo Jurisprudencial n° 399 da Subsecéo |
Especializada em Dissidios Individuais (SDI-1), essa demora
nao prejudica a garantia de emprego da gestante, pois foi
observado o prazo prescricional. O relator também esclareceu
gue o simples fato de a empregada néo retornar ao trabalho
nao pode ser entendido como renuncia a estabilidade, ja que
se trata de direito fundamental. "A estabilidade proviséria foi
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instituida de forma objetiva como um direito devido a partir da
confirmacao da gravidez, objetivando assegurar a protecdo ao
nascituro”, concluiu. A decisdo foi unanime. (Leticia
Tunholi/CF) Processo: RR-989-56.2011.5.12.0003

Contudo, outra situagdo que sempre gerou polémica com relacdo a
demora no ajuizamento da reclamacao trabalhista, vai no sentido de que é
muito facil a ocorréncia do desvirtuamento do real objetivo da garantia de
emprego, visto que a empregada dispensada gravida pode demorar em ajuizar
reclamacao trabalhista, a fim de que tenha somente direito a indenizacao, e

nao mais a reintegragao.

A discussdo sobre o tema ganha relevancia por adentrar na seara
dos direitos sociais decorrentes da protecdo do trabalho da mulher e suas
peculiaridades, como a questdo ora discutida, que se trata da defesa da

maternidade e dos interesses do nascituro.

A finalidade do dispositivo constitucional entre outras normas é a
protecdo do nascituro materializada na garantia de emprego e nao na
indenizacéo, até porque uma mulher gestante, sem meios financeiros para se
manter durante a gravidez, pode até ndo conseguir chegar ao final da gestacao
com o filho nos bracos. Sendo assim, 0 ajuizamento da reclamacéo trabalhista
apos o periodo da estabilidade, sem fundadas razfes, acaba por desvirtuar
essa finalidade.

Logo, deve-se analisar o caso concreto e realizar uma verdadeira
ponderacdo para verificar se a utlizacdo do instituto € meramente
indenizatoria ou se efetivamente tem o conddo de protecdo a maternidade e

consequentemente, ao nascituro.
5.4 O pedido de demissao daempregada gravida
Ao longo do presente trabalho podemos vislumbrar que a

empregada gravida tem o direito a estabilidade proviséria desde a

confirmacao da gravidez até 5 (cinco) meses apds o parto, sendo que algumas
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normas coletivas ainda tém como previsto a dilacdo desse prazo. Considerando
0 exposto, podemos concluir que a empregada somente pode ser demitida por

justa causa em razéo de alguma falta grave.

Entretanto, o questionamento que se fazia era com relacdo a
validade da situacdo em que a empregada espontaneamente pede demisséo e,
para dirimir tal questao devemos verificar 0 que esclarece a jurisprudéncia atual

do TST, conforme segue:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. LEI
13.015/2014. PRELIMINAR DE NULIDADE POR NEGATIVA
DE PRESTACAO JURISDICIONAL. GESTANTE. PEDIDO DE
DEMISSAO. VALIDADE. ESTABILIDADE PROVISORIA
INDEVIDA. Nega-se provimento a agravo de instrumento
quando suas razbes, mediante as quais se pretende
demonstrar que o recurso de revista atende aos pressupostos
de admissibilidade inscritos no art. 896 da CLT, nao
conseguem infirmar os fundamentos do despacho agravado.
Agravo de Instrumento a que se nega provimento. (AIRR -
25460-78.2013.5.24.0021, Relator Ministro: Jodao Batista Brito
Pereira, Data de Julgamento: 14/12/2016, 5% Turma, Data de
Publicagéo: DEJT 19/12/2016)

Neste mesmo sentido, segue noticia®® publicada no site do TST em

julho de 2015, que expde situacdo semelhante aos casos acima:

Gestante que pediu demissdo ndo garante estabilidade
proviséria

Uma auxiliar de producéo avicola que pediu demisséo, obteve
outro emprego e depois ajuizou reclamacéo trabalhista contra a
primeira empregadora néo tera direito a estabilidade provisoria
de gestante. Para a Oitava Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, quando a rescisdo contratual ocorre por iniciativa da
empregada, ndo se cogita o direito a estabilidade, pois ndo se
trata de dispensa arbitraria ou sem justa causa. A trabalhadora
disse que pediu demissdo sem saber que estava gravida e que,
durante o aviso prévio, ao comprovar o estado gravidico, pediu
ao supervisor que desconsiderasse o pedido. Segundo ela, sé
procurou outro emprego porque teve a reintegracdo negada
pela empresa. Na Justica, pediu a declaracdo da nulidade do
término do contrato de trabalho, a reintegracédo e a conversao

50

http://www.tst.jus.br/noticias?p_auth=0qJRg9AL&p p_id=101_ INSTANCE_89Dk&p_p_lifecycle
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das verbas referentes a estabilidade provisoria em indenizacgéo.
Em defesa, a empresa, situada na cidade de Salto do Lontra
(PR), alegou que a trabalhadora distorceu os fatos e nunca
demonstrou interesse em permanecer no emprego. Afirmou
gue, dois dias depois do término do aviso prévio, ela ja estava
empregada, e que a agdo deveria ser ajuizada contra a nova
empregadora. Durante audiéncia de conciliagdo, a empresa
chegou a oferecer o emprego novamente, mas sem
indenizacdo pecuniaria. O Tribunal Regional do Trabalho da 92
Regido (PR) considerou nula a demissdo, em raz&do de a
empresa ter oferecido o retorno ao emprego. No recurso ao
TST, o aviario argumentou que o fato de ter posto o emprego
novamente a disposicdo ndo significava reconsideracdo do
pedido de demisséo, e que apenas o fez em homenagem ao
principio da conciliacdo. O pedido foi acolhido pelo relator do
processo, ministro Marcio Eurico Vitral Amaro. Para ele, os
fatos relatados pelo Regional ndo invalidam o pedido de
demisséo da empregada. "Quando a rescisao contratual ocorre
por iniciativa da empregada, ndo se cogita o direito a
estabilidade prevista no artigo 10, inciso Il, alinea ‘b', do Ato
das Disposicdes Constitucionais Transitérias (ADCT), pois ndo
houve dispensa arbitraria ou imotivada", concluiu. A deciséo foi
unanime, e ja transitou em julgado. (Taciana Giesel/CF)
Processo: RR-436-83.2011.5.09.0749

Segue abaixo noticia® decorrente de decisdo recente do TST que vai

neste mesmo sentido:

Empregada que pediu demissdo sem saber que estava gravida
ndo tem reconhecido direito a estabilidade

A Quarta Turma do Tribunal Superior do Trabalho né&o
conheceu do recurso de uma ex-empregada da Sergipe
Administradora de Cartbes e Servigos Ltda. que pedia o
reconhecimento da estabilidade proviséria por gravidez, com a
reintegracdo ao emprego ou indenizagdo pelo tempo de
estabilidade. O fundamento da decisdo foi o fato de que a
extincdo da relacdo de emprego foi de iniciativa da empregada.
Na reclamagéo trabalhista, ajuizada na 92 Vara do Trabalho de
Aracaju (SE), a trabalhadora afirmou que, quando pediu
desligamento da empresa, ja se sentia mal durante o trabalho.
Ela classificou o pedido de demissdo como "totalmente informal
e descabido”, e alegou que a falta de tempo para cuidar do
filho que ja tinha, devido & dupla jornada, levou a tal atitude
impensada. Arrependida, pediu administrativamente a
reintegracdo, mas ndo obteve resposta da empresa. Em sua
defesa, a Sergipe sustentou que a ex-empregada solicitou a
rescisdo contratual por meio de carta de demisséo,
manifestando vontade expressa de se desligar da empresa.
Assim, ndo haveria como reconhecer o pedido de reintegracéo

*! Site de pesquisa: http://www.tst.jus.br/noticia-destaque/-
/asset_publisher/NGol/content/empregada-que-pediu-demissao-sem-saber-que-estava-
gravida-nao-tem-reconhecido-direito-a-estabilidade



decorrente da estabilidade gestacional. A empresa alegou
ainda que a empregada s6 fez o pedido cerca de quatro meses
depois da confirmag¢do da gravidez. O juiz de primeiro grau
afastou o direito a estabilidade proviséria e eximiu a empresa
de indenizar ou reintegrar a ex-funcionaria. O magistrado néo
encontrou nos autos provas de que a ela tivesse sido induzida
a pedir demisséao, ficando claro que o pedido foi espontaneo. O
Tribunal Regional do Trabalho da 202 Regido (SE) manteve a
sentenca. TST Em recurso ao TST, a trabalhadora insistiu no
pedido de reintegracdo ou conversdo em indenizagdo, mas o
relator, ministro Jodo Oreste Dalazen, descartou o direito a
estabilidade provisoria, regra prevista no artigo 10, inciso I,
alinea "b", do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias
(ADCT) da Constituicdo Federal para os casos de dispensa
arbitraria ou sem justa causa. Ele explicou que a regra
representa garantia a empregada e protecdo ao nascituro, mas
ndo ha fundamento juridico para estendé-la a empregada que,
livremente, decide rescindir o contrato. "Independentemente do
estado gravidico da empregada, ndo ha vedagédo ao exercicio
regular do direito a demissao, conferindo-se total validade ao
seu ato", concluiu. A decisédo foi unanime. (Marla Lacerda/CF)
Processo: RR-20205-26.2012.5.20.0009

Pelo exposto, podemos concluir que se a empregada esta
protegida pela estabilidade proviséria gestacional mas de livre e espontanea
vontade decide rescindir o contrato de trabalho tal decisdo caracteriza a
renlncia da garantia de emprego conferida pela constituicao.

Nada obstante, cumpre salientar que ha quem defenda que o seu
pedido de demissdo sé pode configurar rendncia, se efetivado com a
assisténcia da entidade sindical ou do 6rgdo do Ministério do Trabalho, a

fim de atestar a veracidade do procedimento.

Assim, 0 artigo prevé o artigo 500 da CLT>%

O pedido de demissdo do empregado estavel s6 serd valido
guando feito com a assisténcia do respectivo Sindicato e, se
ndo o houver, perante autoridade local competente do
Ministério do Trabalho ou da Justica do Trabalho.

De forma originaria, este dispositivo era originalmente aplicavel a

antiga estabilidade decenal prevista no texto celetista nos artigos 492 e

°2 BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho, 1943.
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seguintes. Contudo, a Constituicdo de 1988 o recepcionou de forma que, ao
mesmo tempo em que eliminou de vez esse tipo de estabilidade com o

sistema do FGTS, trouxe novas estabilidades provisorias de emprego.

Para tais defensores, o pedido de demissdo de empregada
detentora de garantia de emprego pressupde, necessariamente, 0 cumprimento
do requisito formal previsto no artigo 500 da CLT ao renunciar o direito de

manutencéo do vinculo.

Para estes o entendimento é no sentido de que caso o pedido de
demissao néo seja formalizado com a assisténcia do respectivo sindicato ou
perante autoridade local competente do Ministério do Trabalho, nos termos do
artigo 500 da CLT, € possivel invalidar o ato, sendo desnecessaria que a

empregada venha eventualmente ter que comprovar vicios de consentimento.

E que, diante da indispensabilidade da assisténcia sindical,
formalidade essencial prevista, torna-se desnecessario investigar a existéncia

de vicios da declaracao de vontade no pedido de demisséo pela trabalhadora.

Além disso, a exigéncia de assisténcia sindical também tem a
finalidade de evitar coacdo da empregada, ou seja, de atestar a auséncia

de pressao por parte do empregador.

Desta forma, podemos concluir que caso o pedido de demisséao seja
considerado invalido, em respeito ao principio da continuidade do contrato de
trabalho, o qual norteia esse ramo do direito, poderemos considerar que a
ruptura do pacto laboral acaba por decorrer de iniciativa do empregador que,

portanto, torna-se responsavel pelas consequéncias do seu ato.
Neste caso, entende-se que a empregada gestante se torna
detentora de tutela legal a que se refere a garantia constitucional prevista no art.

10, 11, b, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias.

Por fim, cumpre ressaltar ainda, a hipotese da falta de assisténcia
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sindical ou de autoridade competente do Ministério do Trabalho e Emprego no
caso da empregada gestante que pediu demissdo em contrato de trabalho
inferior a um ano. De acordo com a jurisprudéncia atual, podemos concluir que
nao sera declarado nulo o pedido de demissao, visto que os artigos 477, 81,
da CLT e 10, I, "b", do ADCT, nédo possuem qualquer previsdo expressa
acerca da necessidade de homologacéo por parte destas figuras, quando a
gestante com contrato de trabalho inferior a 1 (um) ano pede demisséao.

Segue jurisprudéncia que trata do tema:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA
DA RECLAMANTE (APRESENTADO EM FACE DO TEOR DA
INSTRUCAO NORMATIVA N° 40/2016 DO TST). APELO
INTERPOSTO NA VIGENCIA DO NOVO CPC (LEI N°
13.105/2015). NAO OBSERVANCIA DOS REQUISITOS
ELENCADOS NO ARTIGO 896, § 1.°-A, DA CLT. A despeito
das razdes expostas pela parte agravante, merece ser mantida
a decisédo que negou seguimento ao Recurso de Revista, pois
nao observados os requisitos elencados no artigo 896, § 1.°-A,
da CLT. Agravo de Instrumento conhecido e ndo provido.
RECURSO DE REVISTA DA RECLAMANTE. TEMA
ACOLHIDO NO DESPACHO DE ADMISSIBILIDADE. APELO
INTERPOSTO NA VIGENCIA DO NOVO CPC (LEI N°
13.105/2015). GARANTIA PROVISORIA. GESTANTE.
DEMISSAO VOLUNTARIA. Considerando a premissa fatica em
que se baseou o0 acérdao regional, de que a iniciativa da
ruptura do contrato de trabalho foi da Empregada gestante, ha
de se destacar a clareza do art. 10, I, alinea "b", do ADCT, ao
vedar "a dispensa arbitraria ou sem justa causa" dos
empregados ali mencionados. Nesse sentido, precedentes
desta Casa. Sendo valido o pedido de demissao, é indevida a
estabilidade prevista no art. 10, Il, "b", do ADCT, n&o havendo
de se falar, portanto, em violag&o do art. 500 da CLT - segundo
0 qual o "pedido de demissdo do empregado estavel s6 sera
valido quando feito com a assisténcia do respectivo Sindicato
e, se ndo o houver, perante autoridade local competente do
Ministério do Trabalho ou da Justica do Trabalho", por ndo se
tratar de empregado estavel. Outrossim, considerando o tempo
de servico inferior a um ano, dispensavel a assisténcia por
parte da entidade sindical ou autoridade administrativa, a luz do
contido no § 1.° do art. 477 da CLT. Recurso de Revista ndo
conhecido. (ARR - 603-26.2015.5.03.0071, Relatora Ministra:
Maria de Assis Calsing, Data de Julgamento: 14/12/2016, 42
Turma, Data de Publicacdo: DEJT 19/12/2016)
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CONCLUSAO

Procura-se, hoje, no mercado de trabalho, restringir a diferenca
entre homens e mulheres, somente no aspecto fisiolégico. As conquistas
das mulheres tracaram novos caminhos e fizeram com que fossem

reconhecidas no mercado de trabalho.

No caso em debate, temos que a protecdo a maternidade e ao
nascituro, se inicia imediatamente no momento da concepcdo da crianca,
independentemente do conhecimento do estado gravidico da empregada pelo
empregador, visto que por vezes, até mesmo a empregada ndo tem ciéncia de
gue esta gestante no momento da resilicdo contratual, conforme preleciona a
sumula 244, |, do TST.

Tudo isso se deve ao fato de que a finalidade da norma é a garantia
de emprego contra a dispensa injusta, de modo a impedir que a gravidez
constitua causa de discriminacdo, assegurando, portanto, a continuidade do
contrato de trabalho e, consequentemente, garantindo o bem-estar do filho da
trabalhadora.

Com efeito, vem se tornando cada vez mais comum a solicitacdo de
exame de gravidez quando da resciséo contratual de trabalho, com o objetivo
de evitar futuras reclamacoes trabalhistas decorrentes da garantia de emprego
da empregada gravida, fato este que auxilia na manutencdo de uma relacao
mais honesta e clara por ambas as partes, decorrentes do principio da boa-fé,

gue deve ser utilizada em qualquer relacéo juridica.

Devemos levar em conta que, antes mesmo da tutela legal incidente
sobre a maternidade ter relacdo com a protecédo ao trabalho, ela € de natureza
social, que decorre necessariamente dos valores supremos de uma sociedade
comprometida com a gestacao, infancia, vida e a dignidade humana. Portanto,
resta inequivoca a intencdo do legislador constitucional quando da
determinagdo constante do artigo 10, Il, b, do Ato das Disposi¢cdes

Constitucionais Transitoérias.
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No tocante a demora no ajuizamento da acdo, temos que a
estabilidade decorrente da gravidez durante a vigéncia do contrato de trabalho,
garante o retorno ao trabalho através da reintegracéo, se a propositura da acédo
trabalhista ocorrer durante o periodo vigente da estabilidade, caso contrario a
garantia vai se restringir a indenizacdo decorrente dos salarios e demais
direitos correspondentes ao periodo que Ihe diz respeito, conforme determina o
item | da sumula 396 do TST.

Defendemos a ideia de uma analise ponderada, visto que supondo
que a empregada comprove que apoés cientificar o empregador de seu estado
gravidico — quando da comunicag¢do da rescisdo contratual ou em momento
posterior —, este se recuse a inseri-la novamente nos quadros de funcionarios
da empresa, deve ingressar de imediato com reclamacao trabalhista pleiteando
a sua reintegracao, evitando assim, uma inércia injustificada na propositura da
acdo que venha a ser considerada como abuso de seu direito, visto que
consciente da estabilidade deixa transcorrer o periodo de garantia de

emprego para apenas ser ressarcida, e, ndo mais ter que retornar ao trabalho.

Entendemos que a conversdao da reintegracdo em indenizacao
pecuniaria dos vencimentos e demais direitos devidos a gestante, deveria ser
apenas utilizada como meio alternativo em caso de animosidade entre as

partes.

No mais, quando da ocorréncia do pedido de demissao espontaneo
da empregada, podemos concluir que contanto que a obreira esteja assistida
pelo sindicato ou por autoridade competente do Ministério do Trabalho e
Emprego, o ato se torna valido, com excec¢ao dos casos de contrato de trabalho

inferiores a 01 (um) ano de duracao.

Por fim, ao longo de todo o trabalho pode ser verificada a
preocupacao do legislador em tutelar o maior direito, que € o direito a vida,
sendo que em contrapartida, ambas as partes devem agir de boa-fé, a fim de

gue o instituto da garantia de emprego possa atingir seu verdadeiro objetivo.
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