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RESUMO

O presente estudo possui 0 objetivo de analisar os principais aspectos pertinentes a
protecao a gestante e a maternidade, bem como a amplificacdo e a relevancia do trabalho

da mulher no Brasil, até o regramento atual.

Desde a confirmacdo da gravidez, até cinco meses ap0s o parto, a empregada gestante
tem garantia no emprego, devendo ser reintegrada no emprego em caso de despedida

arbitraria, ou ser indenizada, em casos especificos.

Objetivando assegurar a protecdo ao nascituro e tratando-se de direito fundamental, a
estabilidade provisoria a gestante, foi instituida de forma objetiva como um direito devido

a partir da confirmagéo da gravidez.

Essa discussdo ocorrera de forma laconica, onde abrangeremos as modificacoes e

atualizacdes recentemente aplicadas ao tema.

Busca-se identificar os direitos das gestantes, ja que no estado de gravidez, a mulher
necessita de maior protecdo, objetivamos identificar quais sao os direitos das empregadas
durante a gestacéo, o parto, a amamentagao e no caso de adoc¢ao, e conseqientemente, c
efeitos processuais destes direitos, realizando alcancar uma pesquisa mais intrinseca e

completa.

Para tanto, fez-se necessario examinar as recentes determina¢des do Tribunal Superior do
Trabalho, em especial, aos direitos da gestante nos contratos por prazo determinado,

considerando-se que a estabilidade provisoria da gestante, ndo esta limitada a modalidade
contratual celebrada com a empregada.

Palavras-Chaves: Direito Constitucional. Direito Trabalhista. Empregada Gestante.
Protecdo a Maternidade. Garantia de Emprego. Estabilidade da Gestante. Licenca-
Maternidade. Salario-Maternidade.



SUMMARY

This current study has the goal to analyse the main aspects regarding the pregnant
protection and the motherhood, as the enhancement and the revelance of the women

in brazil.

From the pregnancy confirmation, to five months after the child birth, the
housemaids have job guarantees, so they must return to their jobs in case of

arbitrary dismissal.

Tryng to ensure the protection for the unborn and as a fundamental rignt, the
provisional stability for the pregnant, was established as a owing right since the

pregnancy confirmation.

This argument will occur in a laconic form, where we will comprehend the

modifications and updates recently applied in the treme.

We search to identify the pregnant rights because in their pregnancy, women need
more protection, and we are trying to identify all the pregnant right during, child
birth, breastfeeding, and in case of adoption all the process efects, reaching an

intrinsic full survey.

Therefore, it was necessary to examine the recents determinations from superior
labor court, mainly, the pregnant rights in deadline contracts considering that the
provisional stability of the pregnant is not limited to the contract agreed with the

housemaid.

Key words: Constitutional law, labor law, pregnant housemaid, motherhood

protection, job guarantee, pregnant stability, maternity leave, maternity pay.



SUMARIO

1. INTRODUGAOD ..ottt ettt ettt e s te ettt e stesteeteere e e s L.,

2. EVOLUCAO HISTORICA DA PROTECAO A MATERNIDADE  ...c.ocovevvieeieceeeen 2
2.1 Trabalho da Mulher e a Constituicao Federal.............ccooiiiiiiiiiiiie s 2

3. PROTEQAO A GESTANTE E A MATERNIDADE .....cooiitiiii e 5
3.1 Direito a Consulta Médica e Exames COomplementares...........c.oeuvvvvvvviniiiiiieeeeeeeeeeeeeeennn 6
3.2 Direito a ser Transferida de FUNGAO ........ccooviiiie i e e e e e e 7
3.3 Direito e Duragéo da Licenga a Maternidade ............coooouuiieiiiiiniiiiiieeeeieeee e 7
3.4 Direito ao Intervalo para AMAaMENTAGED ..........uurriiiiiiiiiieeeeeeeee i e e e e 10
3.5 Nascimento Sem Vida da CHANGA ...........eeeuuiuiiiiiiiiiiee e e e ee et e e e e e e e e aaeeeees 13

G A o T 1 (o J TP TPPPPPP 15
3.6 Direito nos Contratos por Prazo Determinado............eeeieiieiiiieeeeeeiieeeeeeeiiii e 17
3.7 Direitos Decorrentes de NOrma CoOletiVA.........coeuuuuuuiiiiiiiiiieeee e 21
3.8 Direitos em Caso de Encerramento da EMPresa............uvvceiiiiiiiiie e eeeeeeeeeeee 23
3.9 Direitos das Empregadas Domeésticas GeStantes ............ccovvvvevviivviiiiiiiiieee e eeeeeeeeeeeeeanenns 24
3.9.1 Estabilidade ProVISOMA.........ccuiiiiiiiiiiiiiieieee ettt e e e e e e e e e s s s s s e e e e e e aaeaeee s 24

4. SALARIO-MATERNIDADE ....ooitiiitiete ettt sttt st eteeteeraeans 26
4.1 Natureza Juridica do Salario Maternidade ... 27
4.2 BENETICIAIAS ...ttt ettt ettt e e e e e e e e e e e e s s s s e bbb bbbt e e e e e e e e e e aaeeeas 28
v T gToTo o o [l €= Tox- B TP RPPTPPP 28
4.4 Duragd@o e Pagamento dO BeNefiCIO .......ccuuviiiiiiiiiiiiei e 29
N e (=TS Tot o= To I o [0 N == 1= o o PSSP 30

5. GARANTIA DE EMPREGO E A ESTABILIDADE PROVISORIA DA

EMPREGADA GESTANTE ..ooiiiii et e e e e e e e eaan s 31
5.1.Demanda Judicial apds o Transcurso do Prazo da Estabilidade.................ccccevvvviinnnnne. 35
ST L1 = = 11 1= PP PPR 38
5.3 Reintegracdo da Empregada ou INAENIZAGCAOD ..........uuuuuuuniiiiiieeeeeeeee e 39

B. MAE ADOTIVA oottt ettt b b e e e s s e enes 41
6.1 AJOGAO MONOPAIENTAL. ...ttt e e e e e e e e e e e e e 43
6.2 Adocao por Casal HOMOAfEtIVO..........cccoiiiiiieee e 44
6.3 Maternidade Substitutiva ou Barriga de Aluguel............ooovvviiiiiiiiiiiiiie e 44

T CONCLUSAOD . ..ottt ettt 47



REFERENCIAS ...ttt e et e e et e e e e et e e e e et e e e eeeeeeeerireaeanieeed 50........
ANE X O S .o

ANEXO A — ACORDAO - TST - RR - PROCESSO N° 169900-50.2008.5.04.0232.......... 54
ANEXO B — ACORDAO - TST- RR - PROCESSO N° 9440100-51.2003.5.04.0900....... 68

ANEXO C — ACORDAO - TST - RR- PROCESSO N° 270500-84.2009.5.12.0050........... 72
ANEXO D — ACORDAO - TST - RR- PROCESSO N° 125700-48.2004.5.17.0001.......... 80
ANEXO E — ACORDAO - TST - RR- PROCESSO N° 981-87.2010.5.01.0531 .............. 104
ANEXO F — ACORDAO - TST - RR- PROCESSO N° 3770-33.2012.5.12.0030 ............ 111
ANEXO G — ACORDAO - TRT/SP-PROCESSO N° 00030123020125020031................ 117
ANEXO H — ACORDAO-TST-RR-PROCESSO N° 302300-34.2007.5.02.0421.............. 119
ANEXO | — ACORDAO-TST-RR-PROCESSO N° 5112200-31.2002.5.02.0900............. 123
ANEXO J — ACORDAO-TST-RR- PROCESSO N° 26-76.2011.5.15.0096 ..................... 126

ANEXO K — ACORDAO - TRT/SP - PROCESSO N° 0001368-77.2013.5.02.0076 ....... 132



1. INTRODUCAO

O presente estudo possui a finalidade de apresentar e discutir de forma lacbnica o tema,
onde iremos abranger as modificacées e atualizacdes recentemente aplicadas a protecao

da gestante e a maternidade.

Analisaremos 0s principais aspectos pertinentes a importancia da protecédo a gestante e a
maternidade, analise essa, fiel ao texto legal e a interpretacdo dominante que lhe é dada

pela Doutrina e Jurisprudéncia.

De forma sucinta, versaremos sobre a amplificagdo e a relevancia do trabalho da mulher
no Brasil, até o regramento atual.

Para desenvolvimento deste estudo, sera utilizado como método de abordagem, o
dedutivo, partindo-se de conceitos gerais sobre a prote¢cdo a empregada gestante durante o
periodo de licenca-maternidade, abordando questdes pertinentes ao periodo de licencga,
bem como dirimir questdes pertinentes nos trés momentos da maternidade (gestacéo,
parto e amamentacao), no que tange, inclusive, a garantia de emprego, a estabilidade,
previstos no art. 10, 1l, b do ADCT e a Consolidacao das Leis do Trabalho artigos 391 a

400, salario-maternidade, dentre outros.

A empregada gestante carece de cuidados especiais e de maior protecdo devido ao seu
estado gravidico, considerando-se 0s obstaculos que encarara ao tentar conseguir uma
nova colocacao no mercado de trabalho, razdo pela qual analisaremos suas garantias e

direitos minuciosamente.

Serdo analisados ainda, o direito da gestante em realizar consultas médicas, exames,
estando dispensada do trabalho durante este periodo, o direito a ser transferida de funcéo,
caso a gestante trabalhe em lugar prejudicial a sua saude e a do bebé, fato este que nac

podera atingir seu salario.



Em seguida, examinaremos as recentes determinac¢des do Tribunal Superior do Trabalho,
no quetange aos direitos da gestante nos contratos por prazo determinado, considerando-
se gue a estabilidade proviséria da gestante, ndo esta limitada a modalidade contratual

celebrada com a empregada.

No desenvolvimento deste estudo, abordaremos também o caso da mae adotiva,
citaremos as Leis n. 10.421/2002 e n. 12.210/2003, as peculiaridades da adoc¢des

monoparental e homoafetivo.

Apostaremos brevemente, como as legislacbes trabalhistas e previdenciarias sao

deficientes no que tange a maternidade substitutiva ou barriga de aluguel.

Compreendemos que o tema escolhido € de grande importancia para o mundo juridico,
em especial ao direito trabalhista. Como ja dito, este vem passando por inumeras
inovacdes no sentido de preservar os direitos das empregadas gestantes, incluindo neste
rol, as empregadas domeésticas em alguns direitos, reforcando, assim, os fundamentos da

protecao conferida pela Constituicdo Federal ao nascituro.

Busca-se aqui, identificar os direitos das gestantes, ja que no estado de gravidez, a mulher
necessita de maior protecdo, objetivamos identificar quais sao os direitos das empregadas
durante a gestacao, o parto, a amamentacdo, na adoc¢do, e conseqientemente, os efeito

processuais destes direitos, realizando alcancar uma pesquisa mais intrinseca e completa.

2. EVOLUCAO HISTORICA DA PROTEGAO A MATERNIDADE

2.1 Trabalho da Mulher e a Constituicdo Federal

A amplificacéo e a relevancia do trabalho da mulher no Brasil representam despedacgar o
paradigma com o modelo mulher-trabalho doméstico, homem-sustento da familia, que

durante séculos predominou-se.



"Digamos que a historia do trabalho da mulher no Brasil pode ser dividida em eras ou

époa@s definidas por marcos juridicds."

"Numa primeira fase, a mulher era excluida do mundo do trabalho e confinada no lar sob
dominacdo masculina, ou tinha uma participacdo econdmica tutelada - este periodo vai
desde o ordenamento da Republica Velha (1891) até a Revolucao de 1930.

Na segunda fase, pode-se falar que comeca emancipacéo legal e a protecao do trabalho ds
mulher - este periodo se inaugura com a Constituicdo de 1934 e, em particular, a
promulgacdo da CLT(1943), indo até o momento de transicdo aberto pela Nova
Republica (1985).

A terceira onda, sob esta 6tica, corresponde a consolidagcdo dos direitos sociais, a énfase
na igualdade no trabalho e a maior efetividade da atuagdo das mulheres como atores
sociais - este periodo parte da promulgacédo da Constituicdo Cidada de 1988 e segue até
os dias de hoje*"

Assim, com a Constituicdo Federal de 1934 (considerada uma das melhores em relacdo a
protecado as mulheres e também a infancia), as mulheres gestantes passaram a ter direito a
assisténcia médica e sanitaria, salario maternidade e licenca a maternidade com duracéo

de oitenta e quatro dias.

Ja com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 (Chamada de constituicdo cidada,
por prestigiar os direitos e garantias individuais, bem como os direitos sociais) esse
periodo de licengca a maternidade foi ampliado para 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo
do emprego e do salario. Estendeu-se esses direitos a empregada rural, a doméstica e a

trabalhadora avulsa, assim como rege o artigo 7°, e seus incisos, da Constituicdo Federal.

Posteriormente, a segurada especial passou a ter direito ao salario-maternidade, desde que

comprove a atividade rural, ainda que de maneira descontinua, nos doze meses anteriores

! Esta ideia de "eras" ou "ondas" foi apresentada pela Professora Léa Calil, Cf. CALIL, Léa Elisa Silingowschi.
Histéria do direito do trabalho da mulher. aspectos histérico-sociolégicos do inicio da Republica ao final deste
século. Sao Paulo: LTr, 2000.

2 PRONI, Thaissa Tamarindo da Rocha WeishaRpitecdo Constitucional & Maternidade no Brasilum

caso de expanséo da garantia legal. Sdo Paulo: LTR, 2013, p. 32.

¥ PRONI, 2013, Op. cit., p. 34



ao inicio do beneficio, de acordo com o art. 39 da Lei. N. 8.213, com redacao atual da Lei
n. 8.886194. Ressaltamos, que estdo fora deste rol as mulheres autbnomas e estagiarias,
porém estdo asseguradas pela Previdéncia Social.

Também é certo, e seria injusto ndo citar, que a Organizacao Internacional do trabalho foi

um dos principais agentes pelo desenvolvimento da legislacdo trabalhista brasileira.

Diante de tais fatos, a protecdo a mulher, a mae, a amamentante e a infancia passou, a
integrar nossas leis maximas, como parte integrante do que se convencionou em nossa
sociedade, assim, nosso ordenamento juridico possui atualmente um conjunto de

mecanismos de protecéo ao trabalho feminino.

Essa ascendéncia constitucional oportunizou que tais direitos fossem, de fato,
concretizados e cumpridos, consolidando o novo formato do Estado Democratico de

Direito.

"Outro avanco importante, conquistada no campo dos direitos sociais, foi a garantia do
emprego da gestante desde a confirmacédo da gravidez até cinco meses apo0s o parto,

vedando a sua dispensa neste perfbdo"

Restou vedado a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante, a saber, ¢
art. 10, II, “b”, do ADCT da CRFB/88:

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

()

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

(..)

b) da empregada gestante, desde a confirmacgao da gravidez até cinco meses ap0s o parto.




Referida previséo legal, objetiva uma protecdo mais concreta a empregada gestante e ao
nascituro, afastando-se condicionantes ndo previstas no Texto Constitucional. Desta
forma, o que se pretende proteger é a vida que esta por vir, € a garantia de subsisténcia da

mae durante o periodo inicial de vida do novo ser.

Cumpre esclarecer, que a evolugéo constante da protecdo e amparo a maternidade, atinge
neste momento ponto marcante, onde inicia-se uma nova visdo, no sentido de que o
protegido na relacdo contratual € o nascituro e ndo a gestante, razao pela qual o Tribunal
Superior do Trabalho, tem atualmente garantido os direitos da empregada gestante

mesmo tendo a gravidez sido descoberta apos o término do contrato de trabalho.

E ainda, discorrendo sobre as evolucdes recertesy micio do segundo semestre de
2012, era entendimento ddribunal Superior do Trabalho, de que a empregada com
contrato de trabalho por periodo determinado, incluindondrato de experiéncia, nao
contemplava o instituto da estabilidadepb a justificativa de que essa modalidade de
contrato tem prazo certo para seu término, ndo caracterizando dispensa arbitraria ou sem
justa causa, sendo alterado o item Ill da Sumula 244, pelo Tribunal Pleno do TST, em
14.09.2012, por meio da Resolucdo n. 185/2012, divulgado no DEJT em 25, 26 e
27.09.2012.

Tal modificacdo, passou a garantir a estabilidade g@o&ai & empregada gestante
contratada na modalidade de contrato determinado desde a confirmacéo da gravidez até

cinco meses apoés o parto.

Assim, iniciou-se um novo dilema, um novo ponto de vista nas relacdes de trabalho entre
0 empregador e a empregada gestante, onde o protegido na relacdo, na verdade, € o

nascituro e nao a gestante.
3. PROTECAO A GESTANTE E A MATERNIDADE
Além de todas as protecdes previstas antes e depois da Constituicdo Federal de 1988, da

emenda constitucional do Atos das Disposicdo Transitoria, podemos citar, no contexto do

direito trabalhista, as medidas de tutela & maternidade, previstas na Consolidacéo das Leis



do Trabalho - CLT, na Secéo V, denominado "Da Protecdo a Maternidade”, artigos 391 a
400.

O artigo 391, caput, da CLT, prevé: “Nao constitui justo motivo para a rescisdo do
contrato de trabalho da mulher o fato de haver contraido matriménio ou de encontrar-se

em estado de gravidez.

Assim frente a legislacéo trabalhista, ndo serdo permitidos em regulamentos empresariais
ou ajustes normativos, restricobes ao direito da mulher ao emprego, por motivo de

casamento ou gravidez.

Nos proximos topicos, abordaremos com mais profundidade tais protegdes.

3.1 Direito a Consulta Médica e Exames Complementares

A empregada gestante goza dos beneficios de saude relativos a sua gravidez, tendo o
direito de fazer consultar médicas, sendo dispensada do trabalho, para realizacdes
minimas de 06 (seis) consultas médicas e 0s exames necessarios, cabendo a empregada
porém, a apresentacdo dos respectivos atestados médicos e de comparecimento para
evitar o registro de sua auséncia como injustificada, de acordo com o disposto no artigo
392, § 49, inciso Il, da CLT.

Vale dizer que, ndo existe nenhuma restricdo no dispositivo legal em referéncia, sendo
possivel a entrada no trabalho mais tarde, a saida antecipada, inclusive realizar consultas
e exames no meio da jornada, com o compromisso de retorno ao trabalho, desde que

previamente combinada entre a empregada gestante e o empregador.

No caso da empregada gestante estar passando por uma gravidez de alto risco, 0 médico
podera aumentar esses numeros de consultas e exames, ou ainda, requerer licenca médica
Neste caso, os primeiros 15 (quinze) dias de afastamento, serdo pagos pelo empregador, e
posteriormente as despesas ficardo por conta Instituto Nacional do Seguro Social - INSS,

fazendo jusainda ao auxilio doenca.



3.2 Direito a ser Transferida de Funcao

A empregada gestante poder solicitar mudanca de funcdo durante o periodo de gravidez,
caso seja clinicamente comprovada a incompatibilidade do trabalho com seu estado de
saude atual, ficando assegurado, ao fim da licenca maternidade, o retorno a mesma
funcdo e cargo ocupado anteriormente, conforme dispéem o artigo 392, pardgrafo 4°,

inciso |, da CLT.

Importante citar, que deve ocorrer o zelo do empregador para com a saude da empregada,
liberando-a de exercer atividade penosa e desgastante em pleno estado gravidico, quando
0os cuidados com as fungBes organicas, fisicas e mentais da mulher devem ser mais

intensos.

Vale mencionar que, no caso da empresa onde a gestante trabalha, ndo possuir funcéo que
nao seja danosa a sua a gestacao, de acordo com o entendimento do Bachur e Manso: "A
melhor solucéo juridica € seu afastamento temporario do trabalho durante os primeiros 15
(quinze) dias com recebimento dos salarios e depois requerer o auxilio-doenca. Outra
solucao € a concessao de licenga remunerada, porque o risco de atividade cabe a empres:
e o0 salario tem natureza alimenticia. Assim, de durante o trabalho a mulher sentir que esta
causando prejuizo ao nascimento do filho durante a gestacdo, tem direito de transferir

para outro posto de trabalho, seguindo a orientacdo médica."

3.3 Dreito e Duracéo da Licenca a Maternidade

Paa que a empregada fafi#s ao beneficio em questdo, deve se observar se ocorreu
efetivamente o parto que é considerado o fato gerador do direito a Licenca Maternidade,

mesmo que a crianga nasca sem vida.

"A licenca-maternidade, em si, € um instituto tipicamente trabalhista, tal como se nota
pelo disposto do art. 7°, inciso XVIII, da CF/1988 e arts. 392 e 392-A da €LT."

* BACHUR, Tiago Faggionni; MANSO, Tania Faggioni Bachur da Cdstzenca Maternidade e Salario
Maternidade. Na Teoria e na Pratica.Sao Paulo: Lemos e Cruz, 2011, p. 51.

®GARCIA, Gustavo Filipe BarbosaCurso de Direito do Trabalho 8 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014,
p.1041.



O Direito Previdenciario definiu como parto o evento ocorrido a partir do 6° (sexto) més,
ou a232 (vigésima sexta) semana de gestacdo. Ocorrendo o parto neste periodo, ele é
considerado antecipado ou prematuro, sem a necessidade de avaliagdo médico-pericial.

"A Lei 11.770, de 9 de setembro de 2008, autorizou a prorrogacdo da licenca-
maternidade por mais 60 (sessenta) dias, totalizando 180 (cento e oitenta) dias, para as
empregadas de pessoa juridicas que aderirem ao assim chamado Programa Empresa
Cidada, desde que a empregada requeira tal prorrogacao até o final do primeiro més apos
0 parto e seja concedida logo depois da fruicdo da licenca-maternidade de 120 (cento e

vinte) dias, de que trata a Constituicdo Federal (art. 7°., XVIII)."

"Durante o periodo de prorrogacédo da licenca-maternidade, a empregada tera direito a sua
remuneracao integral, nos mesmos moldes devidos no periodo de percepc¢do do salario-
maternidade pago pelo regime geral da previdéncia social (art. 3° da Lei. 11.770/2008).

Assim sendo, pode-se concluir que o periodo de prorrogagdo da licenca-maternidade
também tem natureza de interrupcédo do contrato de trabalho, pois, embora ausente a

prestacéo de servicos a remuneracéo permanece dévida".

"Trata-se de uma interrupcéo do contrato de trabalho, eis que essa licenca-maternidade,
concedida nos termos do art. 392, garante o afastamento em questdo sem prejuizo do
emprego e do salario, também configurando hipotese de interrupcdo do contrato de

trabalho."”

Com efeito, no periodo de prorrogagéo da licenca-maternidade, a empregada ndo podera
realizar qualquer atividade remunerada e o bebé ndo podera ficar em creche ou
organizacdo neste sentido. Descumprindo-se essa determinacdo legal, a empregada

perderd o direito a prorrogacao.

A licenca-maternidade assegura a toda empregada, o descanso para se recuperar dos

desgastes fisicos e mentais aculados pela gravidez e pelo parto, sendo amplo também,

® PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, MarceloM anual de Direito do Trabalho. 17. ed. Sd0 Paulo: Método,
2013. p. 348.

"GARCIA, 2014, Op. Cit.,p. 1047.

8 BACHUR, 2011, Op. Cit., p. 111.



desde o surgimento da Lei n.° 10.421/20@2ma&e adotante ou que obtenha a guarda

judicial para fins de adog¢édo de criancas de O (zero) a 08 (oito) anos.

A licenca a maternidade, destina-se, além da recuperacdo da empregada apos o parto, a
adaptacao da méae com seu filho, para que a mesma possa acompanhar o desenvolvimenta
do bebé, criando lagos afetivos entre eles, e, consequentemente, no futuro, uma relagcéo

adulta mais sadia e afetiva.

Como nas Constituicbes anteriores a de 1988, constavam os termos "antes e depois do
parto”, e na atual houve omisséo, acabando permitindo que a legislacdo ordinéria fosse

mais ajustavel no que tange a distribuicdo da licenca, mormente antes do parto.

Prevista no inciso XVIII, do artigo 7°, da Constituicdo Federal, a licenca-maternidade tem
duragcdo de 120 dias, e é devida a partir do 8° més de gestacdo (constatado por atestado
médico), ou a partir da data do parto (assim entendido o nascimento ocorrido a partir da
232 semana de gestacao, inclusive em caso de natimorto), apresentando-se Certiddo de

Nascimento.

"Art. 392 - A empregada gestante tem direito a licenca-maternidade de 120 (cento e

vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do salario.

8 1° - A empregada deve, mediante atestado médico, notificar o seu empregador da data
do inicio do afastamento do emprego, que podera ocorrer entre o 28° (vigésimo oitavo)
dia antes do parto e ocorréncia desigRedacao - Lei n° 10.421 de 15.04.2002).

Importante citar que em casos extremos, e que se houver riscos médicos para a gestante-
empregada ou para o nascituro, a licenca-maternidade podera ser aumentada por 02
(duas) semanas, cada um, antes ou depois do parto, mediante atestado médico especifico.

A partir do 16° dia, a empregada comecara a receber pelo INSS o auxilio-doenca.

° Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110421.htm>. Acesso em: 23 abr. 2014.
1% bisponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110421.htm>. Acesso em: 23 abr. 2014.
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"Art. 382, § 2 Os periodos de repouso, antes e depois do parto, poderdo ser aumentados
de 2 (duas) semanas cada um, mediante atestado médigetacao - Lei n° 10.421 de
15.04.2002).

Destarte, em caso de adocdao, foi sancionada recentemente a Lei n® 12.873, de 24 de
Outubro de 2013, que passou a tratar a mae adotiva com os mesmos direitos das mées
biolégicas em relacdo a licengca-maternidade.

Desse modo, ficou assegurado o direito a licenca remunerada de 120 dias, independente
da idade da criangca adotada, bem diferente do sistema anterior e mais justo, ja que
antigamente esse prazo para licenca-maternidade era concedido a partir da idade do filho

adotado.

Cumpre mencionar ainda, que nos casos de requerimento de adog¢ao ou guarda em
conjunto, a licengca-maternidade somente podera ser concedida a um dos adotantes. Neste
sentido, foi acrescentado o paragrafo 2° ao artigo 71-A da Lei n°® 8.213/91 e o paragrafo
5° ao artigo 392-A, da CLT.

3.4 Direito ao Intervalo para Amamentacao

Quando a mae-empregada retorna a rotina no emprego, perduram alguns direitos de

protecdo a maternidade, dentre eles estd a questdo da amamentacdo, que na data dc
retorno ao trabalho até os 06 (seis) meses de idade do filho, fica assegurada a empregada,
durante a propria jornada de trabalho, a concesséo de 02 (dois) intervalos especiais de 30

(trinta) minutos, cada um, nos termos do artigo 396, da CLT.

Sendo assim, se o intervalo ndo for devidamente concedido, da-se ensejo ao pagamento
de hora extraordinaria, em equivaléncia ao pagamento de hora extra no caso do intervalo

para refeicdo descumprido, de acordo com a Orienta¢ao Jurisprudencial n°® 307, da SDI-1

! Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110421.htm>. Acesso em: 23 abr. 2014.
12 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/Lei/L12873.htm>. Acesso em: 23
abr. 2014.
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do TST® cancelada em decorréncia da aglutinacdo ao item | da Stmula ¥ © BR8%.
186/2012, [EJT divulgado em 25.26 e 27.09.2012.

Nas palavras de Alice Monteiro de Barros: "A ndo concessao do intervalo para
aleitamento, além de constituir infracdo administrativa, implica pagamento da pausa
correspondente como hora extraordinéria, adotando-se raciocinio analogo contido no
disposto no art. 71 da CLT, que autoriza o pagamento de horas extras quando o intervalo

para refeicdo for desrespeitado.”

Neste sentido a jurisprudéncia do C. TST, nas ementas a seguir transcritas:

“HORAS EXTRAORDINARIAS E REFLEXOS. PERIODO DE AMAMENTA(;AO.
NAO-CONCESSAO. O intervalo amamentaco, de que trata o art. 396 da CLT, quando
nao respeitado, deve alcancar o mesmo tratamento dado ao intervalo intrajornada
estabelecido no art. 71 da CLT. Recurso de revista ndo conhecido. Processo: RR -
169900-50.2008.5.04.0232 Data de Julgamento: 15/12/2010, Relator Ministro: Aloysio
Corréa da Veiga, 62 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 28/01/2011."

“(...) INTERVALO-AMAMENTAQAO. HORAS EXTRAS. O intervalo de que trata o

art. 396 da CLT, quando nédo respeitado, deve alcancar o mesmo tratamento dado ao
intervalo intrajornada previsto no art. 71 da CLT. (TST-RR-94.401/2003-900-04-00.5, 52
Turma, Rel. Min. Jo&o Batista Brito Pereira, DJ 13/02/2009). “

"Pela importancia do intervalo, sua concessdo deve ser vista como interrupcdo do

contrato de trabalho. E comum as empregadas, ap6s o término da licenca maternidade,
apresentar atestado médico para fins de prorrogacdo da propria licenca. Trata-se da
denominada licenca amamentacdo. Procura-se validar o atestado "amamentacao"ante o
art. 392, 82° o qual indica a prorrogacao da licenca maternidade por mais duas semanas.
Contudo, a prorrogacédo da licenca maternidade somente é justificavel para as situacbes

em que se tenha grave risco a saude da crianca ou da mae. A amamentacdo nao pode se

13 Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/ojs/-/asset_publisher/1N7k/content/secao-de-dissidios-individuais-i-sdi-
i>. Acesso em: 24 abr. 2014.

% Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/sumulas>. Acesso em: 24 abr. 2014.

1 BARROS, Alice Monteiro deCurso de Direito do Trabalho 4 ed. Sdo Paulo: LTR, 2008, p. 1092.
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considerada como situacdo de grave risco a saude da crianca. Portanto, ndo ha amparo
legal para que o empregador seja obrigado a acatar este atestado ante a literalidade do art.
396 da CLT"®

Dessa feita, em casos extraordinarios, quando a saude do bebé exigir, o periodo de 06
(seis) meses podera ser ampliado, mediante a apresentacdo de atestado médico especifico
Essa previsdo de intervalo especial ndo podera causar prejuizo ao salario e nem provocar

aumento de jornada para a empregada.

“A supressao deste intervalo por ato do empregador importard em pagamento do tempo
suprimido pelo mesmo valor da hora normal de trabalho, sem acréscimo de 50%; isto
porque se trata de intervalo cuja ndo concess&o em nada altera a duracado do tfabalho”.

Logo, devem as empresas em seus estabelecimentos onde trabalhem pelo menos 30
(trinta) mulheres, com mais de 16 (dezesseis) anos de idade, manter a disposi¢cao das suas
empregadas um local adequado onde seja permitida a assisténcia de seus filhos durante o

periodo de amamentacao, conforme prevé o artigo 389, 8§ 1° e 2°, da CLT.

De acordo com o artigo 400, da CLT, os locais destinados a guarda dos filhos das
operarias durante esse periodo da amamentacdo deverdo possuir, N0 mMinimo, um

bercario, uma saleta de amamentacéo, uma cozinha dietética e uma instalacédo sanitaria.

"Essa exigéncia podera ser suprida por meio de creches distritais mantidas, diretamente
ou mediante convénios, com outras entidades publicas ou privadas, pelas proprias
empresas, em regime comunitario, ou a cargo do SESI, do SESC ou entidades sindicais.

O pagamento de reembolso-creche também supre a exigéncia de instalacdo ddreche."

Assim, a acomodacao nao € obrigatoria. O empregador para estar dentro da legislacao
podera escolher outra alternativa, como o bercario, local para guardar os filhos das

empregadas no periodo de amamentacdo 06 (seis) meses apos o parto.

' NETO, Francisco Ferreira Jorge; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros P&iseito do Trabalho. 7 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 736.

Y MOURA, Marcelo.Curso deDireito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 689.

18 PAULO; ALEXANDRINO, 2013, Op. Cit., p. 323.
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N&o € demais citar, as regras que as empresas deverao seguir no que tange aos locais de

trabalho, a saber:

"a) a adotar nos estabelecimentos medidas concernentes a higienizacdo dos métodos e
locais de trabalho, tais como ventilacdo e iluminacdo e outros que se fizerem necessarios

a seguranca e ao conforto das mulheres, a critério da autoridade competente;

b) a instalar bebedouros, lavatérios, aparelhos sanitarios, dispor de cadeiras ou bancos,
em numero suficiente, que permitam as mulheres trabalhar sem grande esgotamento

fisico;

c) a instalar vestiarios com armarios individuais privativos das mulheres, exceto os

estabelecimentos comerciais, escritérios, bancos e atividades afins, em que ndo seja
exigida a troca de roupa, e outros, a critério da autoridade competente em matéria de
seguranca e higiene do trabalho, admitindo-se como suficientes as gavetas ou

escaninhos, onde possam as empregadas guardar seus pertences;

d) a fornecer, gratuitamente, a juizo da autoridade competente, recursos de protecdo
individual, tais como Oculos, mascaras, luvas e roupas especiais para a defesa dos olhos,

do aparelho respiratério e da pele, de acordo com a natureza do traBalho."
3.5 Nascimento Sem Vida da Crianga

Havendo parto, ainda que sem vida, devidamente atestado por médjos, af@estante

ao descanso de 120 (cento e vinte) dias e respectivos salarios.

Desta forma, o nascimento com vida da crianca, ainda que faleca imediatamente apos o
parto ou depois de alguns dias, nao retira da méae o direito ao salario-maternidade de 120

dias, porque o fato gerador do direito (que é o parto) ocorreu efetivamente.

Consideravel citar, que a CLT distingue aborto e parto prematuro: no caso de aborto, o

artigo 396, da CLT, defere licenca remunerada de duas semanas.

¥ PAULO; ALEXANDRINO, 2013, Op. Cit., p. 323/324.
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Ocorrendo o parto, normal ou antecipado, fica assegurado a empregada o direito a
integralidade do periodo de estabilidade gestante, ainda que a crianca nasca sem vida.
Isso porque o fato gerador da estabilidade gestante ocorreu concretamente que € a

gestacao seguida do parto, repisa-se.

Sobre o tema, o Instituto Nacional do Seguro Social estabeleceu que, para fins de

concessao do salério-maternidade, considera-se parto o evento ocorrido a partir da 232
semana (sexto més) de gestacao, inclusive em caso de natimorto (Instrucdo Normativa
INSS/PR n° 11, de 20 de setembro de 2006, artigo 236, paragrafo 2°). Essa previsao esta
em conformidade com a Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas
Relacionados a Saude (CID-10). A CID-10 é aplicada em todo territorio nacional desde

janeiro de 1988, por for¢ca da Portaria n°® 1.311, de 12 de setembro de 1997, do governo

brasileiro.

Na licdo da Professora Alice Monteiro de Barros "o fato da crianga ter falecido néo elide

a petensédo?

Pronuncia-se, neste sentido, Sergio Pinto Martins "Se houve parto, mesmo que a crianca
tenha nascido morta, h4 garantia de emprego, porque houve gestacdo e parto. A
Constituicdo ndo faz distincdo. Tanto a empregada necessita de protecdo, visando a

recuperacdo do seu corpo, como seu filffo."

Nesse sentido, a jurisprudéncia do C. TST:

ESTABILIDADE PROVISORIA GESTANTE - OBITO FILIAL. A pretensdo a
estabilidade postulada pela gestante € um direito de indisponibilidade absoluta, que se
qualifica, em face de sua natureza juridica, como direito social previsto
constitucionalmente e que, por isso, ndo cabe interpretacdo da Carta Magna a fim de
reduzir o alcance dos seus dispositivos, ou seja, € garantida a gestante a estabilidade

prevista no art. 10, Il, "b", do ADCT, tanto nos casos em que a gestacdo se completa

YBARROS, Alice Monteiro deCurso de Direito do Trabalho. 5 ed. Sd0 Paulo: LTR, 2009. p. 1100.
L MARTINS, Sergio PintoDireito do Trabalho, 30 ed. S&o0 Paulo: Atlas, 2014.pag. 474
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guanto nas hipoteses de natimorto. "O fato de a crianca ter falecido ndo elide a pretenséo.
E que o dispositivo constitucional pertinente, o art. 392 consolidado e a lei previdenciaria
nao exigem que a crianga nas¢a com vida, para que a empregada tenha direito a licenca-
maternidade e a garantia de emprego. Logo, onde o legislador ndo distingue, ndo cabe ao
intérprete fazé-lo." (Barros, 2006: 1.055). Recurso de revista conhecido e provido.
(Processo: RR - 270500-84.2009.5.12.0050 Data de Julgamento: 22/05/2013, Redatora
Desembargadora Convocada: Maria das Gragas Silvany Dourado Laranjeira, 28 Turma,
Data de Publicacdo: DEJT 21/06/2013.

O artigo 10, I, “b” do ADCT néao afasta a estabilidade da gestante em casos de

falecimento da crianga, como ja mencionado, o fato gerador do beneficio € o parto.

Sendo assim, a mulher tem direito a garantia no emprego ainda que a crianca tenha

falecido horas apds o nascimento. Inclusive, nesta situacdo, a mae necessita da garantia
no emprego para se recuperar do abalo fisico e psicoldgico vivenciado com o 6bito do seu

filho.

Compreendemos que se o direito a licenca-maternidade independe de a crianca nascer
com vida, como destacado acima, no tépico 3.3, ndo ha razdo para se negar o direito a
estabilidade no emprego, quando a crian¢ca nasce morta. Afinal, a gestacdo causa a

mulher ndo so6 transtornos fisicos, mas também psiquicos.

3.5.1 Aborto

O atigo 395, da CLT, prevé: "Em caso de aborto ndo criminoso, comprovado por
atestado meédico oficial, a mulher tera um repouso remunerado de 2 (duas) semanas,
ficando-lhe assegurado o direito de retornar a fungdo que ocupava antes de seu

afastamento."”

O aborto espontaneo é a perda do direito a estabilidade proviséria, entendida como uma
garantia ao nascituro e, posteriormente, ao recém-nascido. O aborto espontaneo faz a
mulher voltar & condicdo em que estava antes da gestacdo, com excecdo ao direito de

afastamento de duas semanas.
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Necessario esclarecermos que o aborto em questéo, trata-se do aborto por razdes médicas

sendo distinto o aborto e parto prematuro pela CLT, conforme ja abordamos.

O repouso remunerado de duas semanas sO é agraciado a mulher que teve o processo d:
gestacdo cessado por motivos alheios a sua propria vontade, ou seja, ndo foi devido a um

ato criminoso, destaca-se.

Tendo em vista que esse aborto decorre por ato médico, para preservar-se a vida materna,
e por esse motivo ndo sofre o profissional imputacdo penal, sendo legitima a razdo para
interromper-se a gestagdo, o repouso remunerado é de obrigagdo do empregador,

tornando-se hipotese de interrupcéo do contrato de trabalho.

A jurisprudéncia também reconhece apenas 2 (duas) semanas de repouso remunerado,

conforme aplicacéo do artigo 395, da CLT, que traz:

Art. 395 - " Em caso de aborto ndo criminoso, comprovado por atestado médico oficial, a
mulher tera um repouso remunerado de (2) duas semanas, ficando-lhe assegurado o

direito de retornar a fungdo que ocupava antes de seu afastamento”.

Nesta esteira, precedente abaixo destacado:

“... ESTABILIDADE DA GESTANTE - INDENIZA(;AO DO PERIODO DE
TRATAMENTO — JULGAMENTO EXTRA PETITA.

1. Nao ha falar em julgamento extra petita, eis que a indenizacdo pelo periodo de duas
semanas em decorréncia de aborto, nos termos do art. 395 da CLT, consta do pleito de
alinea "h" da exordial.

2. O artigo 10, inciso I, alinea "b", do ADCT assegura a estabilidade proviséria a
gestante, desde a confirmacdo da gravidez até 5 (cinco) meses ap0s o parto, sem exigir 0
preenchimento de requisito outro, que ndo a propria condicdo de gestante. 3. Exaurido o
periodo estabilitario, ocorre a conversao da reintegracdo em obrigacdo de indenizar, que
compreende os salarios, FGTS, férias e 13° salario, desde a dispensa obstativa até 5

(cinco) meses apods o parto.
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4. Tendo em vista a interrupcdo da gravidez por aborto ndo criminoso, a estabilidade
provisdria do ADCT ndo se configura, reservando-se a mulher direito a repouso
remunerado de 2 semanas, nos termos do art. 395 da CLT. 5. Ante a inexisténcia de
ressalvas, o lapso temporal a ser indenizado corresponde ao compreendido entre a data da
dispensa obstativa e o término das duas semanas apds a interrupcdo da gestacao.
Precedentes desta Corte. ... Recurso de Revista parcialmente conhecido e provido”.
Processo: RR - 125700-48.2004.5.17.0001 Relatora MINISTRA: MARIA CRISTINA
IRIGOYEN PEDUZZI, 8 Turma, Data de Julgamento: 05/08/2009, Data de Publicacao:
DEJT 14/08/2009.

Este € o entendimento que tem prevalecido no TST. Com relag&o a interrupgao contratual
citada acima, o pagamento feito pelo empregador sofrerd a mesma compensac¢éo a que ja
mencionamos quanto a licenca-maternidade (art. 392 da CLT), tendo em vista que o
Regulamento da Previdéncia Social prevé o pagamento de salario-maternidade nesta
situacao (art. 93, 85°, do Decreto n. 3.048/99).

"N&o ha direito a garantia de emprego em aborto, por falta da previsdo constitucional ou
legal. A protecdo ao nascituro nao existe, a partir do momento em que ele ndo nasceu
com vida. Tem direito a mulher apenas a duas semanas da licenca remunerada prevista no
art. 395 da CLT.*

Ainda, no que tange ao tema, os periodos de afastamento em razdo do aborto ou de
licenca-maternidade serdo computados para o periodo aquisitivo de férias, pois séo
considerados auséncias legais.

3.6 Direito nos Contratos por Prazo Determinado

Como ¢é sabido, a empregada gestante goza de estabilidade proviséria, reconhecida pela
Constituicdo da Republica (art. 10, I, "b", ADCT da CF/88).

2 MARTINS, 2014. Op. Cit., p.476.
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Até o inicio do 2° (segundo) semestre de 2012, era entendimentibdoal Superior do
Trabalho, de que a empregada cawmntrato de trabalho por periodo determinado,
incluindo o contrato de experiéncia, ndo contemplava o instituto da estabikdada,
justificativa de que essa modalidade de contrato tem prazo certo para seu término, nao

caracterizando dispensa arbitraria ou sem justa causa.

Repisa-se, esse era o entendimento original, que se aplicava ao caso da empregada
gestante ter sido admitida mediante contrato de trabalho por prazo determinado. Referida
alteracéo do item Ill da Sumula 244 foi processada na sesséo do Tribunal Pleno do TST,
em 14.09.2012, por meio da Resolugédo n. 185/2012, divulgado no DEJT em 25, 26 e
27.09.2012.

Tal modificacdo garante a estabilidade provisorianpregada gestante contratada na
modalidade de contrato determinado desde a confirmagéo da gravidez até cinco meses
apos o parto, a saber:

Sumula 244 " | - O desconhecimento do estado gravizbta empregador ndo afasta o

direito ao pagamento da indenizag&o decorrente da estabilidade (art. 10,11,"b" do ADCT).

Il - A garantia de emprego a gestante sO autoriza a reintegracdo 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.

lll - A empregada gestante tem direito & estabilidade provisoria prevista no art. 10, inciso
I, alinea “b”, do Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias, mesmo na hipétese de

admissédo mediante contrato por tempo determinado”.

O item lll, da Sumula 244, tem correlacdo com alguns principios constitucionais, a saber:
a dignidade da pessoa humana (CR/88, artigo 1°ptHyaléncia dos direitos humanos
(CR/88, artigo 4°, 1), vedacdo ao retrocesso social (CR/88, artigo 5°, 82°), cidadania
(CR/88, artigo 1°, II) e valor social do trabalho (CR/88, artigo 1°, IV).

Portanto, para a incidéncia da norma constituciongd finalidade € a de protecao ao
nascituro, exige-se apenas a confirmacéo da gravidez de forma objetiva e na vigéncia do

contrato de trabalho.
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Cumpre ressaltar ainda, que o contrato de experiéncia, sendo espécie de contrato por
prezo determinado, esta contemplado na Sumula em questéo, vez que o Tribunal Superior
do Trabalho, firmou posicionamento em relacéo aos direitos da empregadas gestantes, ao
considerar que a estabilidade proviséria ndo estad limitada a modalidade contratual

pactuado entre as partes, ratificando, assim, os fundamentos da protecao conferida pela

Constituicdo Federal ao nascituro.

"Como a estabilidade da gestante € uma protecdo a maternidade, ndo pode ser limitada

pela predeterminacado contratul”.
Neste sentido, recentes acérdaos proferidos pelo Tribunal Superior do Trabalho:

"AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. GESTANTE
ESTABILIDADE PROVISORIA. CONTRATO DE EXPERIENCIA. CONCEPQAO
ANTES DA CONTRATACAO. Demonstrada possivel violagéo do art. 10, I, “b”, do
ADCT, impde-se o0 provimento do agravo de instrumento para determinar o

processamento do recurso de revista. Agravo de instrumento provido.

I — RECURSO DE REVISTA. GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA.
CONTRATO DE EXPERIENCIA. CONCEPCAO ANTES DA CONTRATACAO. Nos
termos da Sumula 244, 1ll, do TST, a empregada gestante tem direito a estabilidade
provisOria prevista no art. 10, inciso Il, alinea “b”, do Ato das Disposi¢coes
Constitucionais Transitorias, mesmo na hipotese de admissdo mediante contrato por
tempo determinado e gravidez anterior a contratacdo. Precedentes. Recurso de revista

conhecido e provido".

Processo: RR-981-87.2010.5.01.0531 Relatora MINISTRA: DELAIDE MIRANDA
ARANTES, 72 Turma, Data de Julgamento: 19/03/14, Data de Publicacdo: DEJT
21/03/2014.

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. GESTANTE.
ESTABILIDADE PROVISORIA. CONTRATO POR PRAZO DETERMINADO. E

perfeitamente aplicavel as empregadas contratadas por prazo determinado a estabilidade

ZNETO, 2013, Op. Cit., p. 925.
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provisoria, por forca de gravidez superveniente, ainda no curso do vinculo. O art. 10, inc.
Il, b, do ADCT intenta proteger ndo apenas a mae, mas também o nascituro, tornando
concreto o direito fundamental insculpido no artigo 7°, XVIII, da Constituicdo Federal, de
responsabilidade objetiva do empregador. Nesse sentido € o entendimento desta Corte,

firmado na Sumula n°® 244, lll.Agravo de instrumento a que se nega provimento.

Processo: AIRR-3770-33.2012.5.12.0030. Data Julgamento: 08/04/2014, Relator
Ministro: Claudio  Mascarenhas Branddo, 72 Turma, Data de Publicacao:
DEJT 15/04/2014.

Desta forma, o Tribunal Superior do Trabalho entendeu por bem alterar sua
jurisprudéncia, de forma a dar maior existéncia real ao direito fundamental assegurado
constitucionalmente a gestante e ao nascituro, ajustando-se ao entendimento do Supremo
Tribunal Federal, em respeito ao principio hermenéutico da maxima palpabilidade da
Constituicdo, do principio constitucional da funcdo social da empresa, bem como do
cenario que o compromisso por prazo determinado traz na expectativa das partes de sua
continuidade. Aléem de que, a ADCT, art. 10, II, b, ndo restringiu a sua aplicacao apenas

aos contratos por prazo indeterminado.

Apesar de toda essa revolucdo doutrinaria e jurisprudencial ocorrida em relacdo a
matéria, existe ainda alguns Tribunais Regionais, como o do Estado de S&o Paulo,

julgando de forma diversa ao Tribunal Superior do Trabalho, a saber:

GESTANTE. GARANTIA PROVISORIA DE EMPREGO. NAO CONFIGURAQAO. A
gestacdo da empregada durante o periodo experimental ndo enseja a estabilidade
pretendida, sendo que a extincdo da relacdo de emprego, em face do término do prazo,
nao constitui dispensa arbitraria ou sem justa causa, pois as partes, ao celebrarem contrato
de experiéncia, ja estdo cientes desde aquele momento inicial sobre o termo final do
ajuste, vale dizer, ja sabem a data de sua extincdo. Recurso Ordinario conhecido e
provido. (TRT/SP- 00030123020125020031, Relatora: Ana Maria Contrucci, Data de
Julgamento: 04/02/2014, 32 Turma, Data de Publicagéo: DEJT 11/02/2014).

Na opinido de Valentin Carrion: “Com a alteracdo pelo TST da Sumula 244, surge a

estabilidade para a gestante, no contrato por prazo determinado, cuidar do nascituro é
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dever e obrigacdo, mas corremos o0 risco de voltar ao tempo anterior, quando o
paganento da licenca-maternidade era do empregador. Se no inicio contrato de
experiéncia por 45 dias a empregada engravida, o empregador sera obrigado a manté-la
até o parto, em um contrato por obra certa; terminada a obra, o empregador tera de

manter a empregada até o parto, uma situacao perigbsa.”

Data vénia maxima, entendemos que a empregada gestante tem direito a estabilidade,
mesmo que contratada por prazo determinado, incluindo € claro, o contrato de

experiéncia, vez que este tipo de contrato ndo constitui 6bice a estabilidade.

A nova redacgdo da sumula 244, do C. TST, cujo entendimento adotamos, determina que o
contrato por prazo determinado (modalidade que inclui o contrato de experiéncia) nao
impede a aquisicdo da garantia de estabilidade da gestante.

Ademais, o art.10, Il, b, ADCT, ao vedar a dispensa arbitraria ou sem justa causa da
empregada gestante, ndo estabelece qualquer distincdo quanto ao tipo de contrato de

trabalho celebrado, se por prazo determinado ou indeterminado.

A garantia em questdo, assegura a empregada que venha a ser dispensada, o direito a
reintegracdo, desde que o reconhecimento desse direito ocorra durante o periodo de

estabilidade.

3.7 Direitos Decorrentes de Norma Coletiva

Existem normas coletivas que sdo mais benéficas a gestante, devendo esta ser aplicada.

"Como € evidente, nada impede que esta garantia de emprego seja prevista em
instrumento normativo decorrente de negociacdo coletiva (CF/1988, art. 7°, inciso
XXVI1), ou mesmo em eventual lei ordinaria, prevendo hipétese especifica de garantia de
emprego, com fundamento no principio da norma mais benéfica (art. 7°, caput, da

CF/1988), sem regulamentar, de forma genérica, a protecao contra despedida arbitraria ou

24 CARRION, Valentin Comentéarios & Consolidacédo das Leis do Trabalh®ao Paulo: Saraiva, 2013.p. 393.
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sem justa causa, por ser esta matéria de competéncia de lei complementar (art. 7°, inciso
|, da CF/1988).%°

Contudo, existem normas coletivas que objetivam diminuir e muitas vezes extinguir 0os

direitos da gestante, porém estas nao tem aplicabilidade, de acordo com o Supremo
Tribunal Federal que possui o entendimento no sentido de ser inconstitucional a clausula
de convencéo coletiva do trabalho que imp8&e como requisito para o gozo do beneficio a

comunicacao da gravidez ao empregador, por exemplo.

Isso porque o art. 10 do ADCT foi editado para suprir a auséncia temporaria de
regulamentacdo da matéria por lei, ndo carecendo ele de complementacdo. E se
necessitasse, so a lei a poderia fazé-lo, ndo a convencgéao coletiva do trabalho, a falta de

disposicéo constitucional que o admitisse.

Portanto, aos acordos e convengdes coletivos de trabalhos, assim como as sentencas
normativas, ndo é licito instaurar determinacdes a direito constitucional dos

trabalhadores.

"N&o serdo admissiveis em regulamentos empresariais ou ajustes normativos (convencao
coletiva ou contrato coletivo de trabalho), restricdes ao direito da mulher ao seu emprego,

por motivo de casamento ou de gravidez (art. 391, paragrafo UAfco)".

Com entendimento ndo comungado ao STF, o Doutrinador Sergio Pinto Martins:
"algumas normas coletivas estabelecem que a empregada tem de comunicar ao
empregador dentro do periodo de 30 dias ap0s o termino do contrato de trabalho, para ter
direito ao emprego. Decorrido o referido prazo, ha a perda do direito. Essa determinacao
da norma coletiva ndo viola a Constituicdo, que nao é clara sobre o significado da palavra
"confirmacao”, que pode, portanto, ser interpretada e complementada pela via negocial.
Pode-se entender que as partes sao livras na estipulacdo de regras trabalhistas, conforme
o0 art. 444 da CLT, desde que ndo contrariem as normas de protecao ao trabalho. No caso,

ndo se esta contrariando qualquer norma de protecdo ao trabalho, pois h& controvérsia

% GARCIA, 2014, Op. Cit., p. 1055.
NETO, 2013, Op. Cit., p. 917.
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sobre a palavra "confirmacao" contida no ADCT, além do que traz maior seguranca a

relacdo juridica entre empregado e empregadbr.”
3.8 Direitos em Caso de Encerramento da Empresa

O risco do empreendimento é do empregador, caso o estabelecimento venha a fechar, de

acordo com o artigo 2°, da CLT.

"O fechamento da empresa nao prejudica a garantia de emprego da gestante, pois a horma

visa tutelar a gestante e o nascitufd."

Neste sentido, a estabilidade da gestante tem cunho pessoal e objetiva alcancar o

importante valor social assegurando ao nascituro uma melhor condicéo de vida.

Desse modo, mesmo com a extincdo do empreendimento, a gestanteisfara

indenizacao do respectivo periodo de estabilidade.

Nas palavras de Alice Monteiro de Barros: "estabilidade provisoria assegurada atua como
fato de limitacdo temporaria ao direito potestativo de resilicdo contratual e visa propiciar

a seu destinatério em ultima analise, o exercicio de direitos fundamentais. Tal concluséo
se reforca diante da finalidade da estabilidade proviséria garantida a gestante, cuja tutela
dirige-se, primordialmente, a igualdade da mulher no mercado de trabalho e a
salvaguarda das futuras geracdes. Neste sentido é o posicionamento do C. TST, que tem
assegurando o direito a indenizacéo pelo periodo estabilitario a gestante, mesmo em face
do encerramento das atividades empresariais. Com efeito, a extincdo do empreendimento
ndo pode obstar o exercicio de direito de natureza pessoal, que visa a protecdo e a

subsisténcia ndo apenas da trabalhadora, mas também do n&Scituro”

2’ MARTINS,2014. Op. Cit., p.476.

28 |bid., p. 475.

29 Disponivel em: <http://asl.trt3.jus.br/consulta/detalheProcessol_G:htbecisdo proferida pela Relatora:

Alice Monteiro de Barros, em 24 de marco de 2011. Processo n°® TRT-01234-2010-002-03-00-0 RO. Acesso em:
30 abr.2014.
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3.9 Direitos das Empregadas Domésticas Gestantes

No passado, a empregada doméstica ndo tinha qualquer tipo de estabilidade. Com o
advento da Lei 11.324, de 19 de julho de 2006, a empregada domeéstica gestante passou a
ter direito a estabilidade proviséria. Essa estabilidade comeca na confirmacéo da gravidez

e vai até 05 (cinco) meses apos o parto.

O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito a
indenizacdo decorrente da estabilidade, basta que ocorra a confirmacéo cientifica da
gravidez, de acordo com os arts.7°, I, CF; Art.7°, a, da CLT; Art. 10, Il, b, ADCT, bem

como, o art. 4°-A, da lei em referéncia.

Com o advento da lei, a garantia de emprego assegurada a empregada doméstica, foi
fundada nos principios de protecdo da norma mais benéfica, recebendo, portanto,

tratamento idéntico atualmente.

Outrossim, a empregada domeéstica tera direito ao salario-maternidade (o valor sera a
importancia do ultimo salario percebido, que servird de base para o recolhimento da
contribuicdo previdenciaria), sem prejuizo do emprego e do salario, com duracdo de 120
(cento e vinte) dias, de acordo com o art. 7°, paragrafo Gnico, da Constituicdo Federal.

3.9.1 Estabilidade Provisoria

Essa questdo encontra-se pacificada na Doutrina e na Jurisprudéncia, a empregada
domeéstica gestante € possuidora da estabilidade provisoria, que garante o emprego a

gestante desde a confirmacao até cinco meses apos o parto.

A titulo de ilustragédo, transcrevemos a seguir, decisédo proferida pela 8 Turma do TST:

RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE PROVISORIA. GESTANTE.
EMPREGADA DOMESTICA. DESCONHECIMENTO DA GRAVIDEZ PELO
RECLAMADO AO TEMPO DA RUPTURA CONTRATUAL. De acordo com o
entendimento consolidado neste Tribunal, a estabilidade prescinde da comunicacao

prévia do estado gestacional ao empregador ou do conhecimento deste para produzir
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efeitos por ocasido da dispensa. Assim, a decisdo que ndo assegura a indenizacao
decorrente da estabilidade provisoria constitucionalmente assegurada, ndo obstante a
Empregada esteja gravida a época da demissdo, contraria o entendimento contido na

Sumula 244, |, do TST. Recurso de Revista conhecido e provido.

Processo: TST - RR - 302300-34.2007.5.02.0421. Relator Ministro: Marcio Eurico Vitral
Amaro, 82 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 04/05/2012.

No que tange a reintegracdo compulséria da doméstica a doutrinadora Vélia Bomfin

Cassar, entende que: "ndo cabe a reintegracdo compulséria da doméstica sem o
consentimento expresso do patrdo, uma vez que a casa € asilo inviolavel, ninguém nela
podendo penetrar sem o consentimento expresso do morador (art. 5°, Xl, da 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 indenizacdo substitutiva caso o

empregador domestico n&o aceite a reintegratldo."

Inclusive, a empregada doméstica faz jus a estabilidade proviséria da gestante, mesmo
tempo sido demitida antes da Lei 11.324/2006, que assegurou o beneficio a categoria.

Este foi 0 entendimento majoritario da Subsecao | Especializada em Dissidios individuais
(SDI-1) do Tribunal Superior do Trabalho, que negou provimento ao recurso de
embargos da dona de casa contratante e reconheceu o direito da doméstica, que sera

indenizada.

EMBARGOS DECLARATORIOS EM RECURSO DE EMBARGOS EM ECURSO DE
REVISTA. ESTABILIDADE GESTANTE. EMPREGADA DOMESTICA. Conforme
registrado no acérddao embargado, a estabilidade da gestante foi deferida a empregada
doméstica a luz do texto constitucional e ndo da Lei n® 11.234/2006, que foi editada apés
a sua demissdo imotivada. Mesmo que a ora embargante consiga demonstrar que o tema
comporta debate, ndo é por meio dos embargos declaratérios que ird conseguir a
modificacdo do seu julgado, pois ndo constatado qualquer dos vicios constantes nos arts.
897-A da CLT e 535 do CPC. Embargos declaratérios ndo providos.

30 CASSAR, Vélia Bomfin. Dir eito do Trabalho, 9 ed. Sdo Paulo: Método, 2014.p. 1135.
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(ED-E-ED-RR - 5112200-31.2002.5.02.0900, Relator Ministro: Alexandre de Souza
Agra Belmonte, Data de Julgamento: 13/06/2013, Subsecao | Especializada em Dissidios
Individuais, Data de Publicacdo: DEJT 04/10/2013).

"Essa estabilidade constitucionalmente assegurada & empregada regida pela Consolidacéo
das Leis do Trabalho, foi legalmente estendida a empregada domeéstica gestante pela Lei
11.324, de 19.07.2006, que acrescentou o art. 4°-A a Lei 5.859/1972, com a seguinte
redacao:

Art. 4°-A. E vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada doméstica

gestante desde a confirmacéo da gravidez até 5 (cinco) meses ap6s &'parto”.
4. SALARIO-MATERNIDADE

"Salario Maternidade € o periodo de descanso remunerado da mulher trabalhadora em

virtude da data prevista para o parto".

De acordo com o artigo 394, da CLT, a mulher gravida é concedido romper, com a
apresentacdo de atestado médico, o compromisso resultante de qualquer contrato de

trabalho, desde que seja prejudicial a gestacao, vez que trata-se de motivo justo para tal.

Sendo assim, a partir do momento que a gestante se afasta do trabalho, ela ja possui o

direito de receber o salario-maternidade.
"O salario maternidade ndo pode ser acumulado com:

« Auxilio-doenca ou outro beneficio por incapacidade;
+ Seguro-desemprego;

+ Renda Mensal Vitalicia;

. Beneficios de Prestagéo Continuada — PBC-LORS".

31 PAULO; ALEXANDRINO, 2013, Op. Cit., p. 348.
%2 NETO, 2013, Op. Cit., p. 917.
¥ Disponivel em: <http://agencia.previdencia.gov.br/e-aps/servico/358>. Acesso em: 06 maio 2014.
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"O salario-maternidade ndo pode ser acumulado com beneficio pago em razdo da
confingéncia incapacidade sera suspenso enquanto durar o0 pagamento do
salario-maternidade (art. 102 do RP$)."

Destacamos, que a comprovacao da gravidez durante o aviso prévio dara direito a

empregada ao salario-maternidade, pois este periodo integra o contrato de trabalho.

4.1 Natureza Juridica do Salario Maternidade

O salario-maternidade possui natureza previdenciaria. Porém, é de responsabilidade do
empregador pagar o salario-maternidade, ocorrendo a compensa¢do quando do
recolhimento das contribui¢cdes incidentes sobre a folha de salarios e demais rendimentos
pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica ou juridica que |he preste servico,
de acordo com o artigo 72, 8 1°, da Lei 8.213/1991, acrescentado pela Lei 10.710/2003.

Logo, mesmo tendo o empregador que pagar a previdéncia social o salario-maternidade,
este nao é por ele pago, tendo em vista que o empregador € reembolsado pelo valor pago

a previdéncia, com o abatimento de seus débitos.

"Essa natureza juridica definiu-se, no Direito brasileiro, a partir das Leis ns. 6.136/74 e
6.332/76, que supriram a parcela do conjunto das obrigacdes trabalhistas do empregador,
transferindo-a ao encargo da Previdéncia Oficial. Até essa época, 0 salario-maternidade
caracterizava-se como 0 conjunto de parcelas contratuais (salariais, inclusive) devidas
pelo empregador a obreira no periodo de interrupcédo do contrato derivado do afastamento
da gestante. N&o tinha a parcela, naquele periodo, portanto natureza previdenciaria, mas

trabalhista.

Essa antiga sistematica (natureza trabalhista do salario-maternidade e ndo previdenciaria,
sendo devido, pois, diretamente pelo empregador) ocorreu nas décadas anteriores a
vigéncia da Lei n. 6.136/74, por forca da incidéncia dos arts. 392 e 393, da CLT (...) De

todo modo, com a emergéncia da n. 8.213, de 1991, superou-se a controvérsia, uma vez

3 SANTOS. Marisa Ferreira doireito Previdenciario Esquematizado 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
p.292.
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que a Previdéncia Oficial assumiu toda a responsabilidade pelo novo lapso temporal de

afastamento criado pela nova Constituic¥o."

4.2 Baeficiarias

As seguradas sao classificadas em: segurada empregada, trabalhadora avulsa, empregad:
doméstica, a segurada especial, a contribuinte individual, facultativa e segurada
desempregada, durante o periodo de graca, adocéo ou guarda judicial para fins de adocéo,

conforme disposto abaixo.

"O salario-maternidade, com a Lei 10.421, de 15 e abril de 2002 (public&f@athde
16.04.2002, a qual acrescentou a CLT o art. 392-A e, a Lei 8.213/1991, o art. 71-A),
também passou a ser devido a seguradora da Previdéncia Social que adotar ou obtiver

guarda judicial para fins de adocao da criarita.”

"O Decreto 6.690, de 11 de dezembro de 2008, institui no ambito da Administracio
Publica federal direta, autarquica e fundacional o Programa de Prorrogacéao da Licenca a

Gestante e a Adotante™

Desta forma, a renda mensal do salario-maternidade € definida de acordo com o tipo de

segurada/beneficiaria.

4.3 Periodo de Graga

O Ministério da Previdéncia Social, em seu site defireeriodo de graca - Esse periodo

€ aquele que, mesmo sem contribuir, a pessoa (neste caso, a gestante) mantém seus
direitos aos beneficios previdenciarios. O periodo de graca serd de 12 meses se a pessoc
contribuiu por até 10 anos. O prazo sera aumentado para 24 meses se a trabalhadora tiver
mais de 10 anos de contribuicdo. Esses prazos podem ser ampliados em mais 12 meses S¢

a segurada recebeu o seguro-desemprego.

% DELGADO, Mauricio GodinhoCurso de Direito do Trabalha 11 ed. S&o Paulo: LTR, 2012. p. 716.
% GARCIA, 2014, Op. Cit., p. 1042.
3" Ibid., p. 1047.
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O periodo de graca é levado em consideracdo na hora em que a pessoa for pedir um
bendicio no INSS, mas esta desempregada. Durante o periodo de graca a gestante
desempregada tera direito ao salario-maternidade no caso de ter sido demitida antes da

gravidez ou durante a gestacéo, no caso de dispensa por justa causa ou a pedido.

Ja no caso de tratar-se de gestante desempregada inscrita como contribuinte individual,
facultativa ou segurada especial (com contribuicdo), mesmo estando no periodo de gracga,
sera exigida a caréncia de 10 contribuicdbes mensais. Tratando-se de segurada especial
gue nao recolhe facultativamente, para fins de caréncia, ela devera comprovar o exercicio

de atividade rural, ainda que de forma descontiritia.”

Percebemos, a natureza acolhedora do sistema previdenciario, vez que a segurada nao
fica desamparada no momento de crise, como o do desemprego, 0 que julgamos ser de

suma importancia.

4.4 Duracéo e Pagamento do Beneficio

Previsto no artigo 71, da Lei n® 8.213/1999, o salario-maternidade é devido a segurada
pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias, com inicio até de 28 (vinte e oito) dias anteriores
ao parto ou a partir deste, a saber:

"Art. 71. O salario-maternidade é devido a segurada da Previdéncia Social, durante 120
(cento e vinte) dias, com inicio no periodo entre 28 (vinte e oito) dias antes do parto e a
data de ocorréncia deste, observadas as situacdes e condi¢des previstas na legislagcéo nc
que concerne a protecdo a maternidddegRedacdo dada pela Lei n° 10.710, de
5.8.2003).

No quetange a duracdo do salario-maternidade podera ser estendido em duas semanas

nos periodos anteriores ou posteriores ao parto, desde que ocorra determinacdo médica

% Disponivel em:
<http://wwwl.previdencia.gov.br/agprev/agprev_mostraNoticia.asp?ld=45964&ATVD=1&xBotao=2>. Acesso
em: 06 de abr. 2014.

%9 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm. Acessado em 06 de maio de 2014.
Acesso em: 06 maio 2014.
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devidamente comprovada por atestado meédico especifico, conforme dispbem o artigo 93,
do Decreto 3.048/99.

"Havendo prorrogacéo da licenca-maternidade, a segurada empregada tera direito a sua
remuneracao integral, nos moldes devido no periodo de percepcéo do salario-maternidade
pago pelo regime geral de previdéncia social, na forma do art. 3° da Lei n.
11.770/2008%

Comrelacdo ao pagamento do beneficio, como ja mencionado anteriormente, este sera de
responsabilidade da empresa, ocorrendo a compensacdo quando do recolhimento das
contribuicBes incidentes sobre a folha de salarios e demais rendimentos pagos ou

creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica ou juridica que lhe preste servico, de acordo
com o artigo 72, 8 1°, da Lei 8.213/1991, acrescentado pela Lei 10.710/2003.

Por fim, o beneficio de salario-maternidade foi instituido com o objetivo de proteger o
mercado de trabalho da mulher, ndo a desamparando nesta situagao tao delicada.

4.5 Prescricao do Beneficio

Em se tratando de beneficio previdenciario de salario-maternidade, para sua obtencdo,
quanto ao prazo prescricional, utiliza-se a regra geral prevista no art. 103, paragrafo
anico, da Lei n°® 8.213/91, alterado pela Lei n°® 9.528, de 10.12.1997, onde se fixa o prazo
prescricional de cinco anos para toda e qualquer acao para haver prestacdes vencidas ou
quaisquer restituicdes ou diferenca devidas pela previdéncia social.

Tendo em vista, a questdo da prescricdo ao beneficio ser matéria de ordem publica, ela

podera ser reconhecida em qualquer fase processual.

“0SANTOS, 2013, Op. Cit., p. 291/292.
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5. GARANTIA DE EMPREGO E A ESTABILIDADE PROVISORIA DA
EMPREGADA GESTANTE

A gestante é detentora de garantia de emprego desde a confirmacao da gravidez até cinco
meses apos o parto, nos termos do art. 10, inciso I, alinea "b", do Ato das Disposicoes

Constitucionais Transitorias da Constituicdo Federal/88.
O disposto no art. 10, I, "b" do ADCT, in verbis

"art. 10 - Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, |, da
Constitui¢ao:

()

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

(..)

b) da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apds o

parto."

Da analise do referido dispositivo, infere-se que a simples comprovacao da gravidez é
suficiente para que a empregada tenha reconhecido o seu direito a garantia no emprego.

Consequientemente, a empregada gestante desfruta de direitos, dentro os quais, o de
permanecer em seu emprego apos o estado gravidico, ocupando a funcdo anterior que

exercia antes da gravidez, conforme j& explanado anteriormente.

Essa estabilidade é um dos instrumentos que o ordenamento juridico possui para
certificar a protecdo a maternidade. A tutela da maternidade transcende ao aspecto de
protecdo a genitora, alcancando a garantia do nascimento do nascituro e seu bem-estar

nos primeiros meses de vida.

O inc. | da Sumula 244 do TST, é de "extrema importancia para assegurar-se a
estabilidade proviséria da gestante, pois destaca que o empregador ndo precisa ter

conhecimento do estado gravidico da empregada. Isso quer dizer que a estabilidade
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provisoria ndo decorre deste conhecimento, e sim de um fato objetivo, qual seja, a

gravidez."*

Destarte, a condicdo essencial para que seja assegurada a estabilidade a gestante € que
gravidez tenha ocorrido no curso do contrato de trabalho, ndo se exigindo, portanto, o
conhecimento pela gestante ou pelo empregador do estado gravidico no ato da dispensa
ou de qualquer outro requisito.

Isto porque, a estabilidade proviséria foi instituida de forma objetiva como um direito

devido a partir da concepc¢ao, objetivando assegurar a prote¢cao ao nascituro.

N&o é demais lembrar, que a estabilidade concedida a gestante tem como finalidade
precipua impedir a discriminacdo da mulher no mercado de trabalho e dar protecdo a
maternidade. J4 a licengca-maternidade, como visto no topico 3.3, concedida pelo INSS
leva em apreco ndo sO a necessidade de repouso da mulher antes e ap0s o parto, mas

também a necessidade de cuidados com a crianga nos seus primeiros meses de vida.

Aludida matéria, encontra-se hoje sedimentada pela referida Sumula. O entendimento de
qgue o desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao
pagamento da indenizacao decorrente do periodo estabilitario, certo é que a Lei garante a
estabilidade desde a confirmacdo da gravidez, que é um fato objetivo e se da com o

exame positivo.

Inclusive, constatado o estado gravidico no periodo do aviso prévio, a gestante tera

direito a estabilidade, utilizando o mesmo raciocinio da Sumula 244, Il do TST.

O contrato de trabalho, em regra, € por prazo indeterminado. No momento da concesséao
do aviso prévio (indenizado ou trabalhado), fica estabelecido 0 momento em que sera
extinta a relacdo de emprego. A partir da concessao do aviso prévio, o contrato de
trabalho deixa de ser por tempo indeterminado, passando a assemelhar-se ao contrato por

tempo determinado.

“1 KLIPPEL, BrunoDireito Sumular - TST Esquematizado 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p.241.
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Compreendemos que, 0 aviso prévio € instituto que se assinala pela comunicacéo de uma
partte a outra sobre o objetivo de romper o contrato de trabalho, a ser efetivada em data
posterior. Portanto, ao longo do aviso prévio trabalhado ou indenizado (OJ 82 da SDI-1
do C. TST), hd a manutencdo do vinculo (art. 487, paragrafo 1°, da CLT), ndo se
aplicando a Sumula 371 do TST.

Sendo assim, ha a incidéncia da garantia de emprego a que se refere o artigo 10, I, letra
'b’, do ADCT, a resguardar a gestante contra a ruptura contratual arbitraria ou sem justa

causa.

Neste particular, o Doutrinador Sérgio Pinto Martins, argumenta que cabe a empregada
comprovar ou comunicar ao empregador o estado de gravidez, sob pena de nao adquirir a
estabilidade. A teoria subjetiva entende que a empregada deve comprovar sua gravidez
perante ao empregador, vez que se nem a empregada sabia que estava gravida, menos

condicéo teria o empregador.

“O empregador ndo tem como ser responsabilizado se a empregada ndo o avisa que esta
gravida. Na data da dispensa ndo havia qualquer Gbice a dispensa da trabalhadora, pois
naquele momento ndo estava comprovada a gravidez ou era impossivel constata-la. Logo,
nao houve a dispensa arbitraria com o objetivo de obstar o direito a garantia de emprego

da gestante. N&o se pode imputar a alguém um fato a que néo deu ¥ausa”.

Referida corrente, ignora o fato do empregador nédo poder obrigar a empregada a se
submeter ao exame médico de esterilizagdo ou de gestacdo, vez que o art. 2°, da Lei n°

9.029/95, considera o ato como crime e tal pratica é proibida pelo art. 373-A, IV, da CLT.

Acentua-se, que ndo ha que se confundir por "confirmagédo” o ato de fecundacdo em si,

mas sim 0 momento a partir do qual se deu a efetiva ciéncia do inicio da gestacgéo.

Dessa maneira, 0 Unico pré-requisito para que esse direito seja assegurado é o de que a

empregada esteja gravida a época do vinculo empregaticio, simplesmente.

42 MARTINS, Sergio PintoComentarios as Stimulas do TST8 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.146.
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Isto posto, quando o empregador despede sem justa causa a empregada gestante, aind:

gue dsso nao saiba, assume o risco dos respectivos onus.

Assim, a “garantia em referéncia vai além da protecdo pessoal da mulher, visando,
principalmente, assegurar condicdes minimamente favoraveis ao nascituro, tanto durante
a gestacdo quanto ao longo dos primeiros meses de vida. E exatamente por isso que
normalmente ndo se admite a renincia a garantia de emprego pela gestante, pois ela
estaria renunciando a direito de terceiro. Neste sentido decidiu recentemente o STF, bem
como se posiciona o TST, por meio da OJ da SDC 30:

0J-SDC30. Estabilidade da gestante. Renuncia ou transacao de direitos constitucionais.
Impossibilidade (republicada em decorréncia de erro material) — DEJT DIVULGADO
EM 19,20 E 21.09.2011%

Porém, importante destacar que, no caso da gestante pedir demissao, sera possivel essa
renlncia a sua estabilidade, desde que homologada pelo sindicato de classe nos termos do
art. 500 da CLT, vez que ndo se pode obrigar a gestante a permanecer no emprego
durante o periodo da gestacdo, mesmo que a estabilidade seja um direito

constitucionalmente assegurado a ela, pois nao trata-se de uma imposicéao legal.

O contrato de trabalho da gestante pode ser extinto, durante o periodo estabilitario, por
motivos de ordem técnica, econbmica, financeira e disciplinar. (falta grave / art. 482 da
CLT - Art. 10, 1, “b” do ADCT). No entanto, € considerada nula a clausula convencional
que permitir a empregada renunciar ou transacionar a estabilidade gestante, como ja

abordamos.

Repisa-se, mesmo que o empregador ndo sabia da gravidez quando da demissédo da
empregada, subsiste o direito a reintegracdo ou a indenizacdo, de acordo com 0 caso
concreto. Importante frisar, que o TST ndo tem declarado renuncia, a recusa pela gestante

da proposta de retorno ao emprego.

43 RESENDE, RicarddDireito do Trabalho, 3 ed. Rio de Janeiro: Método, 2013. p.757.
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Caso o reconhecimento do direito se dé durante o periodo de estabilidages tara
reintegracdo ao emprego, com todos 0s pagamentos decorrentes. Se ocorrer em momento
futuro, ja terminado o periodo de estabilidade, ndo ter& direito a reintegracdo, mas apenas

ao pagamento dos salarios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.

“Depois de intensa polémica a respeito, a maioria da doutrina e a jurisprudéncia passaram
a tratar a questao objetivamente, ou seja, nem mesmo a gestante precisa saber que est:
gravida para eu faca jus a garantia de emprego. Em outras palavras, basta o fato da
concepcao, em si, ainda que descoberto posteriormente. Assim também se posiciona, de

forma pacifica, o STF*
5.1.Demanda Judicial ap6s o Transcurso do Prazo da Estabilidade

Buscando simplesmente a indenizacdo, e a fim de evitar a reintegracdo, muitas
empregadas, escorando-se na prescricdo bienal prevista no artigo 7°, XXIX da
Constituicdo Federal, tém distribuido suas a¢Bes apenas apdés o término do periodo

estabilitario.

Nas palavras de Sergio Pinto Martins: "A Constituicdo assegura o emprego a gestante
(art. 7°, XVIII) e ndo indenizacdo como costumam pedir na pratica, nas acoes
trabalhistas. Pedindo a empregada apenas indenizacdo, demonstra seu interesse em nac

retornar ao emprego, o que revela que ndo tem direito a garantia de emprego.

O pedido de indenizacéo so6 € devido no caso de ndo mais ser possivel a reintegracéo pelo
término da garantia de emprego, e desde que a empresa tivesse ciéncia da gravidez da

empregada.

Ha entendimento que se a empregada ajuiza a acdo depois de expirado o prazo da

garantia de emprego, ainda assim faz jus a esse direito, em razdo de que o prazo

“ bid., p. 760
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prescricional é de dois anos a contar da cessacao do contrato de trabalho (art. 7°, XXIX,

a, daConstituicao).

Entretanto, passados alguns meses apos a dispensa e pedindo a empregada reintegracac
entendo que deve ser desconsiderado o periodo que vai da dispensa até a data do
ajuizamento da acdo, em razao da inércia da empregada na sua proposicao e de ter direito
ao emprego e nao a receber sem trabalhar.

No caso da empregada deixar terminar o periodo de garantia de emprego e s6 depois
ajuizar a acao, penso que nado faz jus nem a reintegracdo, muito menos a indenizacao,
pois 0 seu ato impediu o empregador de reintegra-la no emprego, mostrando seu
desinteresse em voltar a trabalhar na empresa. O direito previsto na Constituicdo é ao

emprego e ndo a indenizaco."

Alguns Juizes e Desembargadores regionais, tem seguido esse raciocinio e entendem que
0 ajuizamento da acdo apos o término do periodo de garantia no emprego (estabilitario),
se constitui em fato impeditivo ao direito a indenizacdo do periodo estabilitario.
Entendem ainda, que a demora no ajuizamento da acdo, evidencia o desinteresse da

empregada em manter-se no emprego.

Portanto, alguns operadores do direito, compreendem que quando a gravidez €
confirmada apés a extingdo do contrato de trabalho, ndo seria possivel responsabilizar o

empregador, quando nem a propria empregada sabia da gravidez.

Quando a empregada fica inerte e deixa finalizar o periodo de estabilidade para ingressar
com a demanda judicial, ela ndo famd nem a reintegracéo, e nem a indenizacao, vez

que entende-se que a empregada ndo esta querendo o seu emprego de volta, e sim, a
vantagens da estabilidade provisoria.

4> MARTINS, 2014. Op. Cit., p. 474/475.
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Atualmente, existe uma divergéncia, entre os entendimentos esposados acima, inclusive
do Doutrinador Sérgio Pinto Martins e o entendimento do TST em sua Sumula 244, I,

como se Vé.

Ao julgar tal matéria o Tribunal Superior do Trabalho, vem reformando tais
entendimentos, vez que o desconhecimento pelo empregador do estado gravidico da
empregada, no momento da despedida, ndo o isenta da responsabilidade pelos salarios da

licenca-gestante e pela estabilidade provisoria.

O entendimento do Tribunal Superior do Trabalho, € no sentido de que ndo se caracteriza
abuso do direito do exercicio de acéo, tendo em vista que este estd obrigado apenas ao
prazo prescricional previsto no art. 7°, XXIX, da Constituicdo Federal, sendo, portanto,

devida a indenizacdo desde a dispensa até a data do término do periodo estabilitario.

Neste sentido, o fato de a empregada ter ingressado com a agéo alguns meses apos &
dispensa ndo é empecilho a estabilidade, garantida quando a concepc¢éo ocorre no periodo

do vinculo empregaticio, repisa-se.

"RECURSO DE REVISTA. RITO SUMARISSIMO. GARANTIA CONSTITUCIONAL

DE ESTABILIDADE PROVISORIA DA GESTANTE. PROTEQAO DA
MATERNIDADE E DO NASCITURO. DEMORA NO AJUIZAMENTO DA
RECLAMACAO TRABALHISTA. POSSIBILIDADE, DESDE QUE RESPEITADO O
PRAZO PRESCRICIONAL. DIREITO A INDENIZA(;AO SUBSTITUTIVA. Segundo

as disposi¢cbes do artigo 10, I, "b", do ADCT, a empregada gestante tem direito a
estabilidade, desde a concepcédo (e ndo com a constatacdo da gravidez mediante exame
clinico) até cinco meses apos o parto. Referida garantia constitucional tem como escopo a
protecdo da maternidade e do nascituro, haja vista a notoria dificuldade de obtencéo de
novo emprego pela gestante. Nessa esteira, esta colenda Corte consolidou o entendimento
no sentido de que a demora no ajuizamento da acdo nao afasta o direito da gestante de
receber a indenizacdo de todo o periodo estabilitario, desde que respeitado, € claro, o
prazo prescricional. Inteligéncia da Orientacdo Jurisprudencial n® 399 da SBDI-1.
Recurso de revista conhecido e provido.
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(RR - 26-76.2011.5.15.0096, Relator Ministro: Guilherme Augusto Caputo Bastos, Data
de dilgamento: 01/04/2014, 52 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 04/04/2614)."

Ainda, ndo obsta a reparacao do direito, pois a propria lei permite que o pleiteie em até
dois anos (art. 7°, -a-, parte final, da CF-88) e que terd& a empregada garantia a
estabilidade desde a confirmacéo da gravidez (alinea -b- do inciso Il do artigo 10 do Ato
das Disposi¢fes Transitorias da CF-88).

Essa estabilidade provisoria assegura a reintegracdo e, nao sendo mais possivel, a
empregada tera direito, decorrente da regra constitucional, a todos os efeitos que
decorreriam do exercicio do trabalho até o termo final previsto, inclusive o cémputo

desse lapso em seu tempo de servico.

Caso contrario, ao afastar o direito da empregada a indenizagdo substitutiva da
estabilidade proviséria da gestante, viola-se o art. 10, Il, b , do ADCT.

De acordo com a Sumula 396, do TST, em caso de indenizagéo, serdo devidos os salarios
e demais direitos correspondentes ao periodo compreendido entre a data da despedida e ©

final da estabilidade.

Apds pesquisa minuciosa, entendemos, que na pratica, a jurisprudéncia ja definiu a
guestao, e proposta a demanda judicial dentro do prazo prescricional, ndo ha abuso de
direito, consoante entendimento sedimentado na OJ 399 da SDI-1 do C. Tribunal

Superior do Trabalho.

5.2 Justa Causa

A protecdo em questdo, existe apenas para a rescisdo sem justa causa, portanto, a rescisa
com justa causa podera acontecer regularmente, sempre que satisfeitos seus requisitos

legais.

Logo, se a empregada gestante acabar sendo dispensada por justa causa, ela nao ter:

direito & estabilidade no emprego, e consequentemente, ndo tera direito a licenca

“5 Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/consulta-unifieee. Acesso em: 06 maio 2014.
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maternidade, vez que a garantia de emprego proibe a dispensa arbitraria e sem justa
causa. Por essa razao, quando ocorre a justa causa, a empregada nao tera mais o direito ¢

estabilidade.

"Analisando o inc. Il da Sumula, verifica-se que o entendimento € bastante logico, pois €
impossivel a reintegragcdo ao trabalho fora do periodo de estabilidade, ultrapassado este,
n&o ha mais direito ao posto referido, ja que é efetivada a resciséo conffatual.”

Neste sentido, decisdo proferida recentemente pelo Tribunal Regional do Trabalho da 22

Regiao:

"ESTABILIDADE DA TRABALHADORA GESTANTE - EXCLUDENTE -
RUPTURA CONTRATUAL POR JUSTA CAUSA. A trabalhadora gestante n&o
estda autorizada adescumprir suas obrigacbes contratuais porvontade propria,
uma vez que, como todo e qualquer trabalhador, deve justificar as
faltas praticadas. A ruptura contratual por justa causa € excludente da estabilidade da
gestante. Recurso Ordinario conhecido e improvido.

(PROCESSO TRT/SP 0001368-77.2013.5.02.0076. Desembargadora Relatora: Rosa
Maria Villa, Data de Julgamento: 05.02.2014. 22 Turma, Data de Publicagéo:
12.02.2014.%®

O doutrinador Mauricio Godinho Delgado, defende que na auséncia de previséo legal, a

gestante sO podera ser demitida por justa causa.

5.3 Reintegracdo da Empregada ou Indenizacéo

"Apés a Constituicdo a gestante dispensada sem jasta derd direito a reintegracao

enquanto estiver em curso sua estabilidade, salvo quando poderd converter esta

4" KLIPPEL, 2014. Op. Cit., p. 242
8 Disponivel em: <http://www.trtsp.jus.br/pesquisa-jurisprudencia-por-palavra-acordaos>. Acesso em: 08 maio
2014.



40

reintegracdo no valor pecuniario substitutivo. Por este motivo, a redacdo da sumula foi
alterada- vida Stmula n° 244, 1I, do TS*."

A estabilidade da gestante na pratica € muito relativa, vez que podera existir a dispensa
de forma arbitraria ou imotivada, dentro do periodo de estabilidade, porém, reconhecida a
arbitrariedade, farpus & gestante reintegra-se no emprego ou reparagdo com o pagamento

de indenizacdo compensatoria.

"Sendo requerida a reintegracdo ao trabalho dentro do prazo estabilitario e ndo sendo essa
recomendavel, por clima de animosidade entre as partes, por exemplo, serdo devidos 0s
salarios do periodo. Essa consequéncia também ocorrera quando a reintegracado nao for
requerida dentro do prazo. Podera, nessa hipétese, requerer a condenag¢do do empregadol

ao pagamento dos salarios do periotfo."

Cumpre salientar, que sendo demitida sem motivo jusim & empregada gestante
direitos aos salarios relativos a licenca maternidade e ao periodo de garantia de emprego.
S6 ndo tera direito aos salarios do periodo compreendido entre a dispensa e a

confirmacao.

"O pedido de indenizacdo sé é devido no caso de ndo ser mais possivel a reintegracéo

pelo término da garantia de emprego, e desde que a empresa tivesse ciéncia da gravidez
da empregada (...) O empregador ndo tem como ser responsabilizado se a empregada naa
0 avisa de que esta gravida. Nao se pode imputar a alguém uma consequéncia a quem nao
deu causa." (...) Passados alguns meses apds a dispensa e pedindo a empregade
reintegracdo, entendo que deve ser desconsiderado o periodo que vai da dispensa até a
data do ajuizamento da acdo, em razdo da inércia da empregada na sua proposicao e de
ter direito ao emprego e ndo a receber sem trabalhar. No caso da empregada deixar

terminar o periodo de garantia de emprego e s6 depois ajuizar a a¢do, penso que nao faz

jus nem a reintegracdo, muito menos a indenizacao, pois 0 seu ato impediu 0 empregador

49 CASSAR, 2014. Op. Cit., p. 1132.
0 KLIPPEL, 2014. Op. Cit., p. 242
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de reintegra-la no emprego, mostrando seu desinteresse em voltar a trabalhar na

empresa’®! Essa é a opinido do Doutrinador Sérgio Pinto Martins.

No ponto da relacéo da ciéncia da gravidez da empregada, discordamos de tal assertiva
por acreditar que o Doutrinador desconsidera os diretos do nascituro, indo em sentido

contrério a nossa evolucao jurisprudencial.

6. MAE ADOTIVA

O salario-maternidade também é devido a empregada que adotar ou obtiver guarda
judicial da crianga, o qual sera pago diretamente pela Previdéncia Social. Essa concessao
ocorrerd mediante apresentacao do termo judicial da guarda. De acordo com o artigo 392-
A, 881° a 83°, da CLT, a duragdo da licenga, no passado, foi vinculada a idade da crianga,
que ocorria da seguinte forma: até 1 ano - 120 dias, 1 a 4 anos - 60 dias e de 4 a 8 anos -
30 dias.

Sendo injusta tal previsao, ja que existem inumeras crian¢as com idade superior a 8 (0ito)
anos, aguardando uma familia nos orfanatos, e o ECA considera crian¢ca a pessoa com até
12 (doze) anos de idade, foi expressamente revogado os 881° a 39, art. 392-A, pelo art. 8°,
da Lei 12.010/09, e a licenca passou a ser de 120 dias, para qualquer que seja a idade da
crianca, portanto, hoje ndo existe mais ligacdo a idade da crianca adotada ou que se

obteve guarda judicial, como existia antigamente.
"A previsdo do pagamento do salario-maternidade, o qual é pago diretamente pela
Previdéncia Social (art. 71-A, Lei 8.213/91), tem a duracéo da licenca de acordo com a

idade da crianga, logo, ha uma contradi¢cdo entre o art. 392-A da CLT.

Devido a esta contradi¢cédo, existem duas interpretacoes:

51 MARTINS, 2014. Op. Cit., p. 474.
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a) o art. 71-A da Lei 8.213 esta derrogado pela Lei 12.019/09, portanto, a licenca-
maernidade e o salario-maternidade da mae adotante é de 120 dias, independentemente
da idade da crianca, sendo o beneficio pago na totalidade pela Previdéncia Social,

b) a duracédo da licenca-maternidade € de 120 dias sem se cogitar da idade da crianca,
sendo que a diferenca entre o valor pago pela Previdéncia e a remuneragao equivalente ao
lapso de 120 dias deve ser paga diretamente pelo empregador como licenca

remunerada>

Sobre 0 tema, entendemos que nao existe vicio de inconstitucionalidade, apesar do art. 7°,
inciso XVII, ndo citar a méae adotiva e sim a gestante, vez que a Constituicdo Federal ndo
obstrui que a lei ordinaria estenda-o para o caso de adog¢éo ou guarda judicial para fins de

adocéao de crianca.

Registra-se, que a protecdo existe com relacdo a maternidade e a infancia e ndo apenas ¢
gestante, trata-se de um dos direitos sociais. Portanto, quando a empregada adota uma

crianca, neste exato momento ela se torna sua mae, fazeadariscao legal.

Vale citar, o artigo Art. 227, §6°, da Constituicdo Federal: "E dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao. (Redacao dada Pela Emenda
Constitucional n°® 65, de 2010).

()

8 6° - Os filhos, havidos ou nao da relagcado do casamento, ou por adoc¢éo, terdo os mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a

filiacao".

*2NETO, 2013, Op. Cit., p. 918.
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Cumpre destacar que a Lei n. 10.421/2002 apenas expandiu a licenca-maternidade e o
sdario maternidade a mae adotiva, ndo concedendo a ela a garantia de emprego, vez que
a adotante ndo necessita de nenhum periodo para ter seu corpo recuperado, como € 0 cas(
da gestante apds o parto. Neste sentido os entendimentos dos doutrinadores Gustavo

Filipe Barbosa Garcia, Sergio Pinto Martins e Ricardo Rezende.

“A prorrogacdo por 60 dias do periodo de licenga-maternidade, conforme prevé o
Programa Empresa Cidada, também se aplicara a mae adotante ou a que obtiver guarda
para fins de ado¢cdo nos mesmos moldes do beneficio previsto para a mae bioldgica (art.
1°, §2°, da Lei n. 11.770/20085>

Acentuamos que, no caso da mae adotiva adotar gémeos ou mais de uma crianga, nao

alterara a questéo da licenca-maternidade e o salario-maternidade, que serdo unicos.

6.1 Adocao Monoparental

De acordo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente ha autorizacédo da adocéo por uma
Unica pessoa, chama-se ado¢cdo monoparental. Normalmente essas pessoas S0 solteiras

villvas ou divorciadas.

Recentemente foi sancionada a Lei n® 12.873/13, que garante salario-maternidade de 120
(cento e vinte) dias para o segurado ou segurada da Previdéncia Social que adotar um
filho, independente da idade da crianca. Dessa forma, foi equiparado o homem e mulher
no direito ao beneficio em caso de ado¢&o ou que obtiveram guarda de criancas.

Repisa-se, a nova lei, que entrou em vigor em 27 de janeiro de 2014, da tratamento

isondmico a homens e mulheres com relagéo ao beneficio.

O cbnjuge ou companheiro tera direito ao pagamento do salario-maternidade no caso de
falecimento da segurada ou segurado. Para que isso aconteca, 0 cOnjuge devera ser

segurado pela Previdéncia Social.

> MOURA, 2014. Op. Cit., p.686.
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Importante destacar, que duas pessoas ndo podem receber os beneficios referentes ac

mesmo processo de adog&o ou guarda.

Restou expressamente na legislacdo em questdo, a previsdo de que a pessoa que recebe
salario-maternidade deve ficar afastada do trabalho, ndo podendo receber o beneficio e

permanecer no trabalho, por questdes 6bvias.

6.2 Adocao por Casal Homoafetivo

A Constituicdo da Republica, no art. 226, entabula a familia como a base da sociedade,
enquanto o direito a convivéncia familiar e comunitaria encontra-se entre os direitos

constantes do art. 4°, do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

A existéncia de relacdes publicas e estaveis entre pessoas do mesmo sexo é uma realidade

da qual o direito ndo escapa de lidar.

A atencao do julgador, deve estar voltada para o interesse da crianca, em busca daquilo

que revele e concretize sua maior protecdo e seguranca.

O motivo da existéncia do instituto da adocdo € a efetivagdo da garantia a convivéncia
familiar (certificada a todas as criancas e adolescentes, conforme os arts. 226, da
Constituicdo Federal e 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente e se a unido
homoafetiva € uma entidade familiar, a ado¢cdo por um casal homossexual atende ao

objetivo maior da adogéo, isto €, assegurar a convivéncia familiar.

Portanto, casais homoafetivos, possuem os mesmos direitos de um casal heterossexual,
inclusive, em respeito ao art. 5°, da Constituicdo Federal. Dessa forma, possuem também
o direito de adotar uma crianca, pois estao capacitados a criar e educar a crianca.

6.3 Maternidade Substitutiva ou Barriga de Aluguel

Até o momento, ndo existe legislacdo que disponha sobre as técnicas de reproducéo

humana assistida na maternidade substitutiva, sendo apenas regulamentada pela
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Resolucdo n° 2.013/2013, do Conselho Federal de Medicina (Publicada no D.O.U. de 09
de maio de 2013, Secéo I, p. 119), a saber:

"As clinicas, centros ou servi¢os de reproducdo humana podem usar técnicas de RA para
criarem a situacdo identificada como gestacdo de substituicdo, desde que exista um
problema médico que impeca ou contraindique a gestacdo na doadora genética ou em

caso de unido homoafetiva.

1 - As doadoras temporarias do utero devem pertencer a familia de um dos parceiros num
parentesco consanguineo até o quarto grau (primeiro grau — mae; segundo grau —
irma/avo; terceiro grau — tia; quarto grau — prima), em todos 0s casos respeitada a idade

limite de até 50 anos.
2 - A doacéo temporaria do utero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial.

3 - Nas clinicas de reproducao os seguintes documentos e observacdes deverdo constar nc

prontuario do paciente:

» - Termo de Consentimento Informado assinado pelos pacientes (pais genéticos) e
pela doadora temporéria do utero, consignado. Obs.: gestacdo compartilhada entre
homoafetivos onde nado existe infertilidade;

» - relatério médico com o perfil psicolégico, atestando adequacgdo clinica e
emocional da doadora temporaria do utero;

» - descricdo pelo médico assistente, pormenorizada e por escrito, dos aspectos
médicos envolvendo todas as circunstancias da aplicacdo de uma técnica de RA,
com dados de carater biolégico, juridico, ético e econbmico, bem como os
resultados obtidos naquela unidade de tratamento com a técnica proposta;

» - contrato entre os pacientes (pais genéticos) e a doadora temporaria do Utero (que
recebeu o embrido em seu Utero e deu a luz), estabelecendo claramente a questao
da filiagcao da criancga;

» - 0s aspectos biopsicossociais envolvidos no ciclo gravidico-puerperal,

A\

- 0S riscos inerentes a maternidade;
» - a impossibilidade de interrupcdo da gravidez apds iniciado o processo

gestacional, salvo em casos previstos em lei ou autorizados judicialmente;
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» - a garantia de tratamento e acompanhamento médico, inclusive por equipes
multidisciplinares, se necessario, a mae que doara temporariamente o utero, até o
puerpério;

» - a garantia do registro civil da crianca pelos pacientes (pais genéticos), devendo
esta documentacao ser providenciada durante a gravidez;

» - se a doadora temporaria do utero for casada ou viver em unido estavel, devera

apresentar, por escrito, a aprovacéo do conjuge ou compartieiro.”

Acrescenta-se, referida resolucdo nao possui forca de Lei, a jurisprudéncia e a doutrina
ndo estdo bem definidas sobre um padrdo a ser seguido, o que permite a prética ilegal da

barriga de aluguel.

A legislacéo trabalhista e previdenciaria séo deficientes, sendo a questdo protegido por

alguns principios do direito, a saber: costumes, analogia e principio gerais do direito.

No que tange a mulher que gerou a crianca, a propria legislacao prevé: "é o beneficio
pago a segurada empregada, a trabalhadora avulsa, a empregada doméstica, a segurad
especial, a contribuinte individual, facultativa e segurada desempregada, que se encontra
afastada de sua atividade laboral cotidiana POR MOTIVO DE PARTO, aborto n&o

criminoso, adocado ou guarda judicial para fins de adocé&o."

Dessa forma, ambas as seguradas devem receber a protecdo social, na seara
previdenciaria, a geradora, pelo afastamento por motivo de parto e a mée que a quem sera
entregue a crianca, por analogia da lei, vez que em caso contrario, seria inaceitavel e
ofenderia frontalmente os ditames sociais ja mencionados e tracados pela Constituicdo

Federal.

Neste particular, o Doutrinador Sergio Pinto Martins "A mée aluguel tera garantia de
emprego, porque houve gestacao. A fornecedora do 6vulo ndo tera garantia de emprego,
porque n&o teve gestacdo. Ha direito a garantia de emprego intégral.”

> Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resales/CFM/2013/2013_2013.pdf>. Acesso em: 13
maio 2014.
> MARTINS, 2014. Op. Cit., p. 474.



47

7. CONCLUSAO

Abordamos, alguns do principais direitos trabalhistas concedidos as empregadas
gestantes, a maternidade, a mae adotiva, que com os avanc¢os das ultimas Constituicdes
Federais, em especial as de 1934 e 1988, vieram para agregar e aumentar seus direitos,
tais como: o direito da gestante em realizar consultas médicas, exames, estando
dispensada do trabalho durante este periodo, o direito a ser transferida de fungéo, caso a
gestante trabalhe em lugar prejudicial a sua saude e a do bebé, fato este que ndo podera
atingir seu saléario, o direito ao intervalo para amamentacdo, o salario-maternidade, seus

direitos decorrentes de norma coletiva, dentre outros.

Essa ascendéncia constitucional oportunizou que tais direitos fossem, de fato,
concretizados e cumpridos, estabelecendo a atual forma do Estado Democréatico de

Direito, no qual atualmente se preserva, em especial, a vida do nascituro.

Acreditamos e defendemos os direitos das empregadas gestantes e da empregada que
adota uma crianga, que nagquele momento se tornou mae, fazeagwgtscao legal, vez
gue constituem valores sociais de inequivoca importancia, razdo pela qual sdo também

objeto de especial tutela no Direito do Trabalho.

Fato é que a empregada gestante necessita do periodo de descanso remunerado err
virtude do parto ocorrido, sendo assim, a partir do momento que a gestante se afasta do
trabalho, ela ja possui o direito de receber o salario-maternidade, no qual sera de
responsabilidade da empresa, ocorrendo a compensacdo quando do recolhimento das
contribui¢cdes incidentes sobre a folha de salarios e demais rendimentos pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica ou juridica que |Ihe preste servico.

Como visto, a expressao confirmacdo de gravidez, deve ser entendida ndo como a
confirmacdo médica, mas como a prépria concepcdo do nascituro. A gravidez esti

confirmada no mesmo momento da concepcao, vez que a protecdo ao nascituro, para a
incidéncia da norma constitucional, exige-se apenas a confirmacao da gravidez de forma

objetiva e na vigéncia do contrato de trabalho.
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Portanto, quando o empregador despede sem justa causa a empregada gestante, ainda qu

disso ndo saiba, assume o risco dos respectivos 6nus.

No que tange aos contratos por prazo determinado, acreditamos que o Tribunal Superior
do Trabalho entendeu por bem alterar sua jurisprudéncia, de forma a dar maior existéncia
real ao direito fundamental assegurado constitucionalmente a gestante e ao nascituro,
ajustando-se ao entendimento do Supremo Tribunal Federal, em respeito ao principio
hermenéutico da maxima palpabilidade da Constituicdo, do principio constitucional da
funcdo social da empresa, bem como do cenario que 0 compromisso por prazo
determinado traz na expectativa das partes de sua continuidade, vez que a ADCT, art. 10,
I, b, ndo restringiu a sua aplicacdo apenas aos contratos por prazo indeterminado.

Desse modo, é condicdo essencial para que seja assegurada a estabilidade a empregada
fato de a gravidez ter ocorrido durante o transcurso do contrato de trabalho. Verifica-se
também que o direito da empregada gestante a garantia de emprego independe do regime
juridico ou da espécie de contrato de trabalho, considerando que a garantia visa a

protecao do nascituro.

Absorvemos que, sendo incontroverso que a gravidez da empregada ocorreu durante o
contrato de trabalho, garantido esta o direito a estabilidade provisoria, inclusive quando

se tratar de empregada doméstica.

Com efeito, & pacifico que o objetivo maior de protecdo da norma constitucional é
resguardar o nascituro, de modo que, ocorrendo a dispensa arbitraria da mée, deve-se
considerar abertas duas opcoes para a ex-empregada, sendo autorizada a esta a faculdad
de eleger o modo como melhor estard protegida durante a gestacdo: a primeira, postular
seu retorno ao trabalho, porque a dispensa estava vedada (somente sendo possivel ess:
reintegracdo se esta se der durante o periodo de estabilidade, restringindo-se, do
contrario, essa garantia aos salarios e demais direitos correspondentes, de acordo com o
item I, da Sumula n° 244, do TST e a segunda, buscar desde logo a reparacdo do ato
praticado pelo empregador, mediante o pagamento da indenizacdo pelo periodo

correspondente.

Por fim, a empregada necessita de maior prote¢do, durante a gestacdo, o parto, a

amamentacdo e no caso de adocdo, porém ela deve cumprir com suas obrigacdes
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contratuais de forma assidua, jA que a protecbes em questdo, existem apenas para a
rescisdo sem justa causa, portanto, a rescisdo com justa causa poderd acontecer
regularmente, sempre que satisfeitos seus requisitos legais, cabendo a Justica do
Trabalho, examinar caso a caso 0 ndo cumprimento das normas existentes, aplicando aos

violadores as sanc¢des cabiveis.



50

REFERENCIAS
BACHUR, Tiago Faggionni; MANSO, Tania Faggioni Bachur da Costa. Licenca
Maternidade e Salario Maternidade. Na Teoria e na Pratica. Sdo Paulo: Lemos e

Cruz, 2011.

BARROS, Alice Monteiro deCurso de Direito do Trabalho. 4 ed. Sdo Paulo: LTR,
2008.

BARROS, Alice Monteiro deCurso de Direito do Trabalho. 5 ed. Sdo Paulo: LTR,
20009.

CASSAR, Voélia Bomfin. Direito do Trabalho, 9 ed. Sao Paulo: Método, 2014.

CARRION, Valentin.Comentarios a Consolida¢ao das Leis do Trabalho. S&o Paulo:
Saraiva, 2013.

DELGADO, Mauricio GodinhoCurso de Direito do Trabalho. 11 ed. Sdo Paulo: LTR,
2012.

GARCIA, Gustavo Filipe Barbos&urso de Direito do Trabalho, 8 ed. Rio de Janeiro:
Forense,2014.

KLIPPEL, Bruno.Direito Sumular - TST Esquematizado. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014.

MARTINS, Sergio PintoComentarios as Sumulas do TST8 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010.

MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho, 30 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014.

MOURA, Marcelo. Curso déireito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.



51

NETO, Francisco Ferreira Jorge; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pd3isero
do Trabalho. 7 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013.

PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, MarceloManual de Direito do Trabalho. 17. ed.
Sao Paulo: Método, 2013.

PRETTI, GleibeManual de Direito do Trabalho. 1 ed. Sdo Paulo: icone, 2014.

PRONI, Thaissa Tamarindo da Rocha Weishauptotecdo Constitucional a
Maternidade no Brasil: um caso de expansdo da garantia legal. Sao Paulo: LTR,
2013.

RESENDE, Ricardo. Direito do Trabalho, 3 ed. Rio de Janeiro: Método, 2013.

SANTOS. Marisa Ferreira do®ireito Previdenciario Esquematizado. 3 ed. Sé&o
Paulo: Saraiva, 2013.

Disponivel em: <http://www1.previdencia.gov.br/agprev/agprev_mostraNoticia.asp?ld=
45964&8ATVD=1&xBotao=2>. Acesso em: 06 de abr. 2014.

Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/consulta-unificada>. Acesso em: 08 abr. 2014.

Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110421.htm>. Acesso
em: 23 abr. 2014.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2013/Lei/L12873
htm>. Acesso em: 23 abr. 2014.

Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/ojs/-/asset_publisher/1N7k/content/secao-de-
dissidios-individuais-i-sdi-i>. Acesso em: 24 abr. 2014.
Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/sumulas>. Acesso em: 24 abr. 2014.

Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/consulta-unificada>. Acesso em: 24 abr. 2014.



52

Disponivel em: <http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=
printinteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%20302300-34.2007.5.02.
0421&base=acordao&numProcint=789158&anoProcint=2009&dataPublicacao=04/05/2
012%2007:00:00&query=>. Acesso em: 29 abr. 2014.

Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/consulta-unificada>. Acesso em: 29 abr. 2014.

Disponivel em: <http://asl.trt3.jus.br/consulta/detalhneProcessol_0.htm>. Acesso em: 30
abr. 2014.

Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/consulta-unificada>. Acesso em: 06 maio 2014.

Disponivel em: <http://agencia.previdencia.gov.br/e-aps/servico/358>. Acesso em: 06
maio 2014.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm. Acessado em
06 de maio de 2014. Acesso em: 06 maio 2014.

Disponivel em: <http://www.trtsp.jus.br/pesquisa-jurisprudencia-por-palavra-acordaos>.

Acesso em: 08 maio 2014.

Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2013/2013 2013.pdf>

Acesso em: 13 maio 2014.



ANEXOS

53



ANEXO A — ACORDAO - TST - RR - PROCESSO N° 169900-50.2008.5.04.0232
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ANEXO B — ACORDAO - TST- RR - PROCESSO N° 9440100-51.2003.5.04.0900
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ANEXO C — ACORDAO - TST - RR- PROCESSO N° 270500-84.2009.5.12.0050
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ANEXO D — ACORDAO - TST - RR- PROCESSO N° 125700-48.2004.5.17.0001
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ANEXO E — ACORDAO - TST - RR- PROCESSO N° 981-87.2010.5.01.0531
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ANEXO F — ACORDAO - TST - RR- PROCESSO N° 3770-33.2012.5.12.0030
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ANEXO G — ACORDAO - TRT/SP-PROCESSO N° 00030123020125020031



118



119

ANEXO H — ACORDAO-TST-RR-PROCESSO N° 302300-34.2007.5.02.0421
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ANEXO | — ACORDAO-TST-RR-PROCESSO N° 5112200-31.2002.5.02.0900
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ANEXO J — ACORDAO-TST-RR- PROCESSO N° 26-76.2011.5.15.0096
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ANEXO K — ACORDAO - TRT/SP - PROCESSO N° 0001368-77.2013.5.02.0076
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