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RESUMO

A estabilidade proviséria no emprego para a empregada gestante encontra-se prevista no
art.10, inciso II, alinea b, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias. A referida esta-
bilidade concede a mesma um periodo que vai desde a confirmacao da gravidez até cinco me-
ses apoOs o parto. Todavia, a previsdo em tela apresenta-se em aberto, uma vez que o texto
constitucional ¢ omisso quanto a possibilidade dessa estabilidade provisoria continuar mesmo
na hipotese da mulher empregada ter seu filho nascido sem vida ou se 0 mesmo morre apds o
parto, causando inseguranca juridica e social, acarretando muitas vezes decisoes divergentes.
E justamente esse ponto que o presente trabalho explora, trazendo essa problematica & tona
por meio da pesquisa bibliografica, com o intuito de apresentar argumentos, leis e posiciona-
mentos jurisprudenciais como também doutrinarios favoraveis a mantenga dessa estabilidade
proviséria normalmente. Logo, essa ¢ a questdo crucial que se busca explorar com o presente
trabalho monografico.

Palavras-chave: Estabilidade Proviséria. Empregada. Mulher Gestante. Justa Causa.



RESUMEN

Se proporciona la estabilidad en el empleo provisional para empleada embarazada en el arti-
culo 10, fraccion II, letra b, de la Ley de Disposiciones Constitucionales Transitorias. Dicha
estabilidad le da lo mismo un periodo que va desde la confirmacién del embarazo hasta cinco
meses después del parto. Sin embargo, la pantalla presenta en prevision abierta, ya que la
Constitucion no dice nada sobre la posibilidad de que esta estabilidad provisional continuara
incluso en el caso de las mujeres empleadas han nacido muerto su hijo o si muere después del
nacimiento, provocando la inseguridad legal y social, lo que lleva a menudo las decisiones di-
vergentes. Es precisamente en este punto que este trabajo explora llevar este problema a la luz
a través de la literatura, con el fin de exponer sus observaciones, las leyes y las posiciones ju-
risprudenciales asi como doctrinal favorable al mantenimiento de la estabilidad temporal nor-
malmente. Asi que esta es la pregunta crucial que busca explorar con este trabajo monografi-
co.

Palabras clave: La Estabilidad Provisional. Empleada. Mujer Embarazada. Causa Justa.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico tem como tema a estabilidade proviséria no emprego
da gestante empregada, ¢ como problematica a aplicabilidade desse instituto de protecdo no
caso de nascimento sem vida da crianga ou também na hipdtese de morte da mesma apds o
parto. O silente posicionamento legislativo dessa questdo causa inseguranga, suscitando dife-

rentes decisoes jurisprudenciais.

O método de abordagem utilizado sera a pesquisa bibliografica, incluindo estudos juris-
prudenciais e doutrinarios que sejam capazes de esclarecer algumas das dificuldades e obices

existentes, bem como, dentro do possivel, apresentar solugdes para a problematica em tela.

Decidiu-se por estruturar este estudo em trés capitulos. O primeiro deles tratou sobre o
conceito, denominagdo e sobre os fundamentos da estabilidade, cuidando ainda de seis princi-
pios do Direito do Trabalho que mais se relacionam com o instituto da estabilidade. Estuda-
ram-se principio da protecdo, do “in dubio pro réu”, da continuidade da relacdo de emprego,
inalterabilidade contratual lesiva, da irrenunciabilidade de direitos e por fim da intangibilida-
de salarial, apresentando inclusive jurisprudéncias que relacionam os principios supracitados

com a empregada em estado gestacional.

No segundo capitulo ¢ desenvolvida uma anélise acerca dos direitos fundamentais, den-
tre eles os direitos de segunda geracdo, e mais especificamente ainda, os direitos sociais. Essa
problematica inclui a protecdo ao trabalho e a maternidade, sempre, portanto se remetendo a
estabilidade provisoria no emprego, que se revela um instituto de protegdo a mulher em seu

trabalho.

Por fim, no terceiro e tltimo capitulo, discorreu-se inicialmente de forma genérica sobre
o historico do trabalho da mulher no Brasil e no mundo, apontando sua trajetoria, como tam-
bém as primeiras normas e leis que tiveram por objetivo tutelar as mulheres frente ao ambien-
te de trabalho. Em seguida, foi analisada o que nossa Constitui¢cdo de 1988 e a Consolidagado
das Leis do Trabalho reservaram de mais importante no que tange o amparo da mulher frente

ao emprego ¢ ao trabalho.

Além disso, demonstrou-se também as vantagens que a estabilidade mesmo que provi-

sorias no emprego podem trazer ao empregado, como também novas sumulas e leis que tem a



principio a prote¢do ainda maior da mulher frente as dificuldades que a mesma passa quando
em estado gestacional. Em seguida, foram apresentadas as principais transformagdes fisicas e
bioldgicas que a gravidez por si ja traz a mulher, deixando-a muito vulneravel e muitas vezes
fragilizada fisicamente como também psicologicamente, por fim, foram também apresentadas
as consequéncias ¢ maleficios provenientes do luto, que se intensifica ainda mais quando
quem falece ¢ um filho, uma crianga muito esperada. Essa explanacao fornece substrato ao di-

reito da estabilidade para a empregada gestante que perde seu filho durante ou apds o parto.



1. DIVISAO SEXUAL DO TRABALHO: UMA PRATICA SOCIAL

Embora a discussao a cerca da divisdo sexual do trabalho tenha ganhado maior contorno
apenas no século XX com o movimento feminista, esta ¢ uma divisdo que se encontra no
cerne da grande maioria das sociedades do mundo e que atravessa o tempo desde uma

antiguidade remota.

De acordo com Kergoat (2009), a divisdo sexual do trabalho decorre das relagdes
sociais de sexo e estrutura a sociedade de forma que os homens sdo destinados
prioritariamente a esfera produtiva, enquanto as mulheres se destinam a esfera reprodutiva.
Ainda de acordo com a autora, hd dois principios envolvidos nesta forma de dividir o
trabalho. O primeiro seria o principio de separagdo, pois cada sexo ¢ destinado a suas tarefas
especificas, o segundo seria o principio da hierarquizagdo, uma vez que ha predominancia
hierdrquica de quem realiza o trabalho produtivo sobre os que realizam o trabalho

reprodutivo.

Em oposi¢do aos tedricos que afirmam que a divisdo sexual encontra sua legitimagdo na
ideologia naturalista, admitindo a existéncia de atividades tipicas de cada sexo, Kergoat
(2009) defende, que na verdade, trata-se de uma construg¢ao social, uma vez que os aspectos
destas atividades variam fortemente de acordo com o tempo e a sociedade que esta em tela,

excluindo, portanto, a ideia determinista das condutas tipicas de cada sexo.

Ainda que assumamos que a divisdo sexual do trabalho ¢ uma pratica social, somos
ensinados desde criancas o contrario, crescemos com a ideia de que cada sexo tem aptiddes
proprias e acabamos nos encaminhando para atividades pre-direcionadas. Neste sentido,
podemos citar o estudo de Stancki (2003), que revela o quanto a propria escola contribui para
esta perpetuacao da separacdo do trabalho entre homens e mulheres sob o falso véu da
existéncia de atividades tipicas de cada género. De acordo com a autora que analisou a
distribuicao sexual dentro de uma escola técnica, ha areas que sdo consideradas masculinas,
em que a maioria dos estudantes sdo homens, areas consideradas femininas, em que a maioria
das estudantes sao mulheres, esta separagdao se da pela dicotomizacdo entre atividades que
aparentemente requerem a suposta maior sensibilidade feminina em oposicdo a forgca que ¢
supostamente masculina. Além disso, as mulheres t€ém maior tendéncia a escolher cursos que
adaptem-se a dupla jornada, pois ainda que estejam inseridas no mercado de trabalho,
realizando atividades produtivas, a grande maioria nao pode abandonar as atividades

reprodutivas, como a criacao de filhos e cuidados com o lar.



Ainda assim, dentro desse principio de separacao, ha areas que parecem ser mistas, em
que o numero de mulheres ¢ praticamente igual ao de homens, no entanto, mesmo dentro
destes cursos ha atividades que sdo consideradas femininas e atividades que sdo consideradas
masculinas. Isto nos mostra como a divisdo sexual do trabalho ¢ uma pratica social que
permeia nossas vidas desde a infancia, tendo a escola como diretor central de nossas vidas,
estabelecendo as atividades que podemos ou ndo praticar por conta de nosso género. A escola
contribui para perpetuar a hierarquizagao e a assimetria nas relagdes entre homens e mulheres,

fazendo uso de um discurso naturalista e determinista.

Sendo assim, pensar a divisdo sexual do trabalho se torna uma questdo de fundamental
importancia, pois além da querela epistemologica que envolve o debate na busca de entender
os arranjos sociais que estabelecem a diferenciacdo entre o trabalho de cada sexo,
hierarquizando-os e promovendo desigualdades, hd também uma dimensao politica dentro do
debate. Esta dimensdo politica nos faz analisar como as rela¢des sociais foram organizadas
dentro das institui¢des e legislacdes e como resolver novas tensdes que surgem com o passar

do tempo.

1.1 Historia do trabalho da mulher

No que tange a organizagao das relagdes sociais nos diplomas legais, podemos dizer que
no Brasil, a CLT historicamente, sempre esteve no cerne de uma dicotomia. Por um lado as
elites brasileiras puderam tolerar as normas impostas, pois estas nasceram sem a pretensao de
serem aplicadas faticamente, por outro lado os trabalhadores a viam com desconfianca, uma
vez que ndo podiam crer tanto nos criadores quanto nos aplicadores da lei. A CLT ¢ fruto da
burocracia que produz leis de forma a afogar o sistema, mas que, no entanto, ndo comunga
com a fome de justica das classes operarias, pode-se afirmar que a CLT nasce como um
verdadeiro instrumento populista de contencdo das massas. Neste sentido, French (2001,
p.10) aponta:

“A ambiguidade subjacente a ambiciosa lei trabalhista do Brasil, argumentamos, s6
pode ser entendida em termos da cultura politica e legal das elites brasileiras,
formadas pela heranga ideologica de um paternalismo autoritario. A CLT, desde o
inicio, era tdo imaginaria quanto real tanto para os burocratas governamentais que a
redigiram como para os trabalhadores que procuravam usar a lei para fazer avancar
os seus interesses. Para os primeiros, as visiondrias € mesmo utdpicas promessas das
leis poderiam ser toleradas precisamente porque elas nunca pretenderam ser “reais “.
Ja os trabalhadores brasileiros desenvolveram uma complicada e fundamentalmente
conflituosa relagdo com a CLT, pois eles ndo podiam se permitir ter ilusdes tanto
sobre a lei e seus criadores como sobre seus executores .”



Embora esta desconfianga em relagdo a CLT tenha estado sempre presente na historia e
embora em grande parte das vezes tenha sido dificil fazerem-se cumprir as previsdes que
protegeriam o trabalhador de forma mais plena, algumas dessas proteg¢des ainda tem eficacia

real no ambito do Direito do Trabalho, como e o caso dos institutos de protecdo a mulher.

Precedentemente quanto ao instituto da estabilidade proviséria da gestante, valido fazer
referéncia quanto o desenvolvimento do trabalho feminino de forma genérica, incluindo
também seu contexto historico, pois mister se faz observar toda a modificacdo até se atingir o

patamar atual. Como cita Barros (2009, p. 1084):

Nas sociedades primitivas, a divisdo do trabalho se processava da seguinte forma:
aos homens eram confiadas a caga como também a pesca ¢ a mulher, a coleta dos
frutos, evoluindo, mais tarde, para a cultura da terra. Na antiguidade, a histéria regis-
tra que a vestimenta era uma produgdo totalmente feminina, competindo a mulher
tosquiar ovelhas e tecer a 13, trabalhando ainda na ceifa do trigo e no preparo do pao.
Entre os gauleses e germanicos sua posi¢do aproximava-se a do homem, chegando a
participar das guerras, da construgdo de residéncias e a tomar parte nos conselhos
que decidiam sobre a guerra ¢ a paz. Na Idade Média, a agricultura continua a pesar
sobre os ombros das mulheres, ao lado dos trabalhos de tapegaria, ourivesaria e ves-
tuario. Do século X ao XIV, as profissdes comuns aos dois sexos se avolumaram, ha-
vendo mulheres escrivds, médicas e professoras e os salarios, por sua vez, ndo se
distanciavam tanto dos salarios pagos aos homens. No renascimento, as mulheres fo-
ram perdendo vérias atividades que lhe pertenciam, como o trabalho com a seda,
com materiais preciosos, com cerveja e com as velas, e se confinaram entre as pare-
des domésticas, entregues ao trabalho a domicilio, que surge nos primoérdios do sé-
culo XVI, perdendo importancia a partir do século XIX, quando o algodao e a 1d sdo
retirados das casas para as fabricas. Em seguida, a mado-de-obra da mulher e do me-
nor foi solicitada na indistria téxtil, tanto na Inglaterra, como na Franga, porque me-
nos dispendiosa ¢ mais ‘docil’. O processo de industrializag@o vivido pelo mundo
europeu, no século XIX, caracterizou-se pela exploracdo do trabalho dessas chama-
das “meias forgas”. O trabalho da mulher foi uma das primeiras matérias a constituir
objeto de regularizacdo pelos organismos internacionais e seu escopo foi uniformi-
zar os custos operacionais, visando a evitar uma concorréncia injusta no mercado in-
ternacional.

Percebe-se desde logo o quao importante que o trabalho feminino tem sido ao longo dos
séculos, contribuindo para a trajetoria das sociedades em todo o mundo. Assim, desde os

tempos mais remotos até os dias de hoje, a contribuicdo da mulher tem se apresentado

extremamente relevante.

De maneira semelhante, Martins (2013, p. 654), releva o trabalho da mulher,
discorrendo também pelo contexto historico, e expde que no desenrolar da Revolucao
Industrial, que vigorou no século XIX, o trabalho feminino foi muito utilizado,
principalmente na opera¢do de maquinas. Isso porque os empresarios preferiam as mulheres
nas industrias porque as mesmas aceitavam salarios mais baixos aos dos homens, porém

faziam os mesmos servigos que estes. Por isso, na maioria das vezes as mulheres tinham



jornadas de trabalho extremamente altas, saldrios pifios, laborando em condigdes
extremamente precarias, prejudicando a satde e cumprindo obrigagdes além das que lhes
eram possiveis, unicamente para ndo perder a Unica fonte de subsisténcia das quais

dispunham.

Oportuna a licdo de Nascimento (2009, p. 726), na qual o autor faz também uma

abordagem historica do trabalho feminino:

[...] os menores salarios pagos a mulher constituiam uma causa maior que determi-
nava essa preferéncia pelo feminino. O Estado, ndo intervindo nas rela¢des juridicas
de trabalho, permitia com a sua omissdo toda sorte de exploragdes. Nenhuma limita-
¢do da jornada de trabalho, idénticas exigéncias dos empregadores quanto as mulhe-
res ¢ homens, indistintamente, insensibilidade diante da maternidade e dos proble-
mas que pode acarretar a mulher, quer quanto as condi¢des pessoais, quer quanto as
responsabilidades de amamentacao e cuidados dos filhos em idade de amamentagao
etc. O processo industrial criou um problema que ndo era conhecido quando a mu-
lher, em épocas remotas, dedicava-se aos trabalhos de natureza familiar e de indole
doméstica. A industria tirou a mulher do lar por 14, 15 ou 16 horas diarias, expondo-
a a uma atividade profissional em ambientes insalubres e cumprindo obrigagdes
muitas vezes superiores as suas possibilidades fisicas.
Pode-se observar desde ja que, ndo tendo a mulher protecdo e cuidados em seu
ambiente de trabalho, a tutela em ocasides especiais, a gravidez, por exemplo, também se
mostrava praticamente nula. E assim, fez-se necessario o surgimento de algumas leis que

protegessem e beneficiassem as mulheres em seu ambiente de trabalho. E foi o que aconteceu.

Segundo Martins (2013, p. 644), o inicio de alguns institutos e protecdes ao trabalho
da mulher se iniciaram em alguns paises do mundo, como por exemplo na Inglaterra, onde
surge o “Coal Mining Act”, que data de 19 de agosto de 1842 e vedava o trabalho da mulher
em subterraneos. Ja o “Factory Act”, também na Inglaterra, de 1844, limitou o trabalho da
mulher a 12 horas de trabalho, proibindo-o no periodo noturno. E o “Factory and Workshop

Act”, de 1878, que proibiu o emprego feminino em ambientes insalubres e perigosos.

A alteragdo também se fez presente em outros paises, principalmente os localizados na
Europa, onde emergiu a Revolugdo Industrial. Nascimento (2009, p. 727) cita que também na
Franga, em 1848, surgiram leis de prote¢dao ao trabalho feminino. Na Alemanha, o Codigo
Industrial, de 1891, também tratou da problematica, estabelecendo algumas normas minimas.
E uma das mais expressivas regulamentagdes ¢ o Tratado de Versalhes, que preconizava o
principio da igualdade salarial entre homens e mulheres, estabelecendo também em outras

constitui¢oes, inclusive no Brasil, destinando a impedir a exploragdo salarial da mulher.

Portanto, de maneira sucinta, Nascimento (2009, p.728) afirma que a regulamentagado



juridica da mulher em seu emprego encontrou fundamento em diferentes aspectos, tais como a
protecao a maternidade, o que incluia as paralisagdes e descansos for¢ados e obrigatorios, a
defesa do salario e também com o escopo de evitar qualquer espécie de discriminagdo a

mulher.

Percebe-se, portanto, que foram os paises europeus os pioneiros na elaboracao de leis
que visavam dar protecdo ao trabalho feminino, tendo se tornado necessario diante da
Revolugdo Industrial que 14 se iniciou, e que sujeitavam as mulheres a jornadas e condi¢des

totalmente inaceitaveis.

1.2 Historia do trabalho da mulher no Brasil

Apo6s citar algumas das primeiras leis em ambito internacional, que trataram da prote¢ao
ao trabalho da mulher, necessario se faz agora discorrer sobre as primeiras normas brasileiras.
Segundo Martins (2013, p. 656), a primeira norma que previu e efetivamente protegeu o
trabalho da mulher foi o Decreto n°® 21.417-A, de 17 de maio de 1932, proibindo o trabalho da
mulher a noite (22 até-5 horas), e proibindo também a remocgdo de pesos. Trazia também o
direito da trabalhadora o gozo de dois descansos por dia de meia hora cada um, para que
amamentasse os filhos, o que se estendia até que os mesmos completassem seis meses de
vida.

Sobre 0 mesmo Decreto, Barros (2009, p. 1086), expde que:

No Brasil, o Decreto n. 21.417-A, de 1932, regulamentou o trabalho da mulher nos
estabelecimentos industriais e comerciais, assegurando-lhe, no art.7°, um descanso
obrigatério de quatro semanas antes e quatro semanas depois do parto, independen-
temente de trabalhar em estabelecimento publico ou particular. Esses periodos pode-
riam ser aumentados de até duas semanas cada um, em casos excepcionais, compro-
vados por atestados médicos. Durante o afastamento, era assegurado um auxilio cor-
respondente a metade de seus salarios, de acordo com a média dos seis ltimos me-
ses, pagos pelas caixas criadas pelo Instituto de Seguridade Social e, na falta destas,
pelo empregador (art. 9° ¢ 14). O retorno ao trabalho nas fungdes que ocupava esta-
va também garantido a empregada. Comprovado por atestado médico que o trabalho
a ser executado era-lhe prejudicial, o art. 8° facultava & mulher gravida romper o
compromisso resultante de qualquer contrato. A gestante, com a necessaria antece-
déncia, deveria notificar o empregador, a época do inicio do afastamento, sob pena
de perder o auxilio acima mencionado, e caso o empregador impugnasse a notifica-
¢do, deveria a empregada comprovar a gestagdo mediante atestado médico.

Mais tarde, ja com a Constitui¢do brasileira de 1934, a primeira a tratar do assunto,
Martins (2013, p. 656-657) expde que o texto constitucional vedava a discriminagdo da

mulher quanto aos salarios, proibia também o trabalho em locais insalubres. Dava o direito ao



repouso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego e ja previa servigos de
protecao relativos a maternidade. A Constituicdo de 1967 proibia o trabalho feminino em
ambientes insalubres (art. 158, X); assegurava também o repouso remunerado a gestante,
antes e apos o parto, (art. 158, XI); previa a previdéncia social, visando a protecdo a
maternidade (art. 158). E também ja tratava da aposentadoria em que previa referido beneficio

aos 30 anos de trabalho, com um salario integral (art. 158).

Percebe-se que as garantias e os direitos criados com o intuito de proteger a mulher
empregada, no Brasil e na maior parte do mundo, ao longo principalmente dos dois ltimos
séculos, foram progredindo cada vez mais, ganhando assim uma crescente € progressiva

importancia.

1.3 A protecio do trabalho da mulher na Constituicao de 1988

Apds fazer um breve relato sobre todo o contexto histérico das normas de protecao a
mulher empregada, imprescindivel agora apresentar o que a atual Constituicao Brasileira e a
Consolidagao das Leis do Trabalho trazem de mais importante no que tange a prote¢do do
trabalho feminino.

Assim, conforme assevera Martins (2013, p. 657):

A Constituigdo de 5-10-1988 nao proibiu o trabalho da mulher em atividades insalu-
bres, o que o tornou permitido. Assegurou a licenga a gestante, sem prejuizo do em-
pregado e do salario, com duracdo de 120 dias (art.7°, XVIII), quando anteriormente
era de apenas 84 dias. Passou a haver uma previsdo de prote¢do do mercado de tra-
balho da mulher, mediante incentivos especificos, conforme fossem determinados
em lei (art. 7° XX). Proibiu a diferenca de salarios, de exercicios de fungdes e de cri-
térios de admissao por motivo de sexo (art. 7°, XXX). O Art. 5°, I, da Constituigdo
assegura que homens e mulheres sdo iguais em direitos e obriga¢des, ndo mais se
justificando qualquer distingdo entre ambos. O art. 10, II, b, do ADCT prevé a garan-
tia de emprego a mulher gestante, desde a confirmag@o da gravidez até cinco meses
apos o parto, o que nunca havia sido previsto em ambito constitucional ou legal,
apenas em normas coletivas de certas categorias.

No que tange a Constituicao Federal de 1988, esta expressamente trata basicamente da
proibi¢do da diferenga de saldrios por motivos de sexo, assegura que homens e mulheres sdo
iguais em direitos e obrigagdes e além de ter expandido o niimero de dias quanto a licenga
maternidade, aumentando-a de 84 para 120 dias. Além disso, concedeu, pela primeira vez a
nivel constitucional, o direito a estabilidade a mulher gestante, que perdura desde a

confirmacdo da gravidez até cinco meses apds o parto.

E vale ainda ressaltar a Lei n° 11.770, de 9 de setembro de 2008, que prorroga o



periodo da licenga maternidade. De fato, segundo Nascimento (2009, p. 734), referida lei cria
o Programa Empresa Cidada, que destina a prorrogacao da licenga-maternidade por mais 60
dias mediante a concessdo de incentivo fiscal, com a condicdo da empregada requerer até o
final do primeiro més apds o parto, e concedida imediatamente apos a fruicdo da licenga-
maternidade. Durante esse periodo de prorrogacao, a empregada ndo podera exercer nenhuma

atividade remunerada e a crianca ndo podera ser mantida em creche ou organizacao similar.

Ainda com relacdo ao beneficio da licenca maternidade, vale destacar que a
jurisprudéncia € pacifica em concedé-la também nos casos em que a mulher venha a perder o

filho ap6s o parto, ou também nos casos em que o mesmo nas¢a sem vida:

NATIMORTO. LICENCA-MATERNIDADE. Néio obstante a autora tenha dado a
luz uma crianga morta (conforme certiddo de natimorto constante dos autos), houve
o parto e este deve ser considerado o fato gerador para a licenca-maternidade e esta-
bilidade provisoria da gestante. Ndo se aplica, no caso, o artigo 395 da CLT, uma
vez que referido dispositivo legal refere-se a ‘aborto ndo criminoso’. Aplica-se o ar-
tigo 392, § 3°, da CLT, em consonancia com o art. 7°, inciso XVIII, da Constituicao
Federal e disposi¢des da Convengdo n. 103 da OIT, referente a protegdo da materni-
dade, ratificada pelo Brasil por meio do Decreto n® 58.820 de 14 de Julho de 1966.
Ademais, ndo ha na legislag@o especifica qualquer restri¢do em relagdo ao beneficio
salario maternidade ser devido apenas aquela mulher que deu a luz uma crianga com
vida. Faz jus a autora, portanto, a licenga-maternidade e ao correspondente saldrio
maternidade pleiteado. Recurso ordinario da autora a que se da parcial provimento.
(TRT-9 1352010654907 PR 135-2010-654-9-0-7, Relator: RICARDO TADEU
MARQUES DA FONSECA, 2A. TURMA, Data de Publicagdo: 12/07/2011).

De igual posicionamento, Barros (2009, p. 1100) dispde que:

O fato de a crianga ter falecido ndo elide a pretensio. E que o dispositivo constituci-
onal pertinente, o art. 392 consolidado e a lei previdenciaria ndo exigem que a crian-
¢a nas¢a com vida, para que a empregada tenha direito a licenga maternidade e a ga-
rantia de emprego. Logo, onde o legislador ndo distingue, ndo cabe ao intérprete fa-
zé-lo.

Com excegdo a hipdtese de aborto, o posicionamento majoritario da doutrina e alguns
ex-ministros do TST, que abordam o tema especificamente, defendem o descanso,
independentemente de a crianga nascer sem vida. Assim, se o legislador pretendesse reduzir o

beneficio, nesta hipdtese, deveria té-lo feito expressamente (BARROS, 2009, p. 1100-1101).

Pode-se assim, fazer uma comparagdo em relagdo aos dois institutos de protecdo a
mulher, quais sejam, o da licen¢a maternidade e o da estabilidade provisério no emprego, pois
se para o primeiro a jurisprudéncia ¢ pacifica no sentido de manter a licenga normalmente
mesmo se o filho nascer sem vida ou morrer durante o tempo do beneficio, nada mais justo e
coerente também ter o mesmo entendimento em relagdo ao instituto da estabilidade

provisoéria, mantendo, portanto, mesmo nos casos citados.



1.4 Da protecao do trabalho da mulher prevista na Consolidacao das Leis do Trabalho

Depois de mencionar algumas protegdes em relagdo ao trabalho feminino a nivel
constitucional, oportuno agora citar alguns dispositivos previstos em normas

infraconstitucionais, que visam tutelar e defender o trabalho da mulher.

Portanto, desde ja, vale destacar os principais artigos previstos na Consolidagdo das Leis
do Trabalho, em que muitos deles, além de tutelar e preservar o trabalho feminino de forma

genérica, em inumeros aspectos, protegem também a mulher em seu estado gestacional.

Sendo assim, como cita Leite (2013, p. 523), em 1999 foi editada a Lei n° 9.799, que
veio a inserir na propria Consolidacdo das Leis do Trabalho certas regras acerca da protecao
da mulher no mercado de trabalho, vedando basicamente e genericamente a discriminacgao,
portanto, ao analisar o art. 373-A, destaca-se principalmente os incisos II, III, IV e IV, que

dispdem:

Art. 373-A. Ressalvadas as disposi¢des legais destinadas a corrigir as distor¢des que
afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas especificidades estabele-
cidas nos acordos trabalhistas, é vedado:

[...]

II - recusar emprego, promoc¢ao ou motivar a dispensa do trabalho em razdo de sexo,
idade, cor, situa¢do familiar ou estado de gravidez, salvo quando a natureza da ativi-
dade seja notdria e publicamente incompativel,

IIT - considerar o sexo, a idade, a cor ou situa¢ao familiar como variavel determinan-
te para fins de remuneragdo, formagao profissional e oportunidades de ascensdo pro-
fissional,

IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para comprovacao de esterilida-
de ou gravidez, na admissdo ou permanéncia no emprego;

V - impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento de inscricao ou
aprovagdo em concursos, em empresas privadas, em razdo de sexo, idade, cor, situa-
¢do familiar ou estado de gravidez.

Ao se analisar o artigo 373-A da CLT e seus mencionados incisos, encontram-se no
inciso II uma grande ligagdo e identidade em relacdo a previsdo constitucional anteriormente
citada, que veda de maneira genérica toda e qualquer recusa de emprego, promog¢do, como
também a dispensa do trabalho em virtude do sexo, idade, cor, situagao familiar ¢ também em
relagdo ao estado de gravidez, tendo como Unica excegdo no caso do trabalho realizado for de

atividade notdria e publicamente incompativel com o estado gravidico.

O inciso III, por exemplo, veda o sexo como fator determinante para fins de



remuneragao, formagao profissional e nas situagdes de ascensao profissional.

O inciso IV, por sua vez, proibe o empregador de exigir qualquer atestado ou exame

para a comprovagdo da gravidez, na admissao e durante a vigéncia no emprego.

Por fim, no inciso V, o legislador mais uma vez expressamente veda a adogdao de
critérios subjetivos para deferimento de inscricdo ou aprovacdo em concursos em empresas

privadas em razdo do sexo e estado de gravidez.

Outro artigo da CLT que merece destaque € o 390, que dispoe:

Art. 390 - Ao empregador ¢ vedado empregar a mulher em servico que demande o
emprego de forga muscular superior a 20 (vinte) quilos para o trabalho continuo, ou
25 (vinte e cinco) quilos para o trabalho ocasional. (Consolidagdo das Leis do Traba-
lho).

Verifica-se, portanto, outra interessante prote¢ao ao trabalho da mulher no ambiente de
trabalho, sendo tempestivo citar Barros (2009, p. 1091-1092), que ao discorrer sobre o
referido artigo assevera que estudos realizados sobre fisiologia revelam que o sistema
muscular da mulher ¢ menos desenvolvido do que o do homem. E que com 20 anos, em média
uma mulher desenvolve uma for¢a muscular que corresponde a 65% da for¢ca masculina e, aos
55 anos, decresce para 54%. E complementa, ainda, que a ocorréncia de abortos espontaneos

e partos prematuros tém sido associados ao trabalho continuo com levantamento de peso e

cargas pesadas.

E por ultimo, talvez o artigo que mais se destaca em relagdo a prote¢dao do trabalho da

mulher gestante ¢ o art. 391da CLT:

Art. 391 - Nao constitui justo motivo para a rescisao do contrato de trabalho da mu-
lher o fato de haver contraido matrimoénio ou de encontrar-se em estado de gravi-
dez.Paragrafo unico - Nao serdo permitidos em regulamentos de qualquer natureza
contratos coletivos ou individuais de trabalho, restri¢des ao direito da mulher ao seu
emprego, por motivo de casamento ou de gravidez.

Sobre o tema, Barros (2009, p. 1122) assegura que:

Ora, admitindo-se que o empregador investigue a gravidez da trabalhadora, por meio
de testes ou exames, sobre tudo na fase de selegdo de pessoal, o principio da ndo-
discriminacao restaria mutilado, pois o empregador, em face dos inconvenientes que
a contratacdo de uma mulher gravida poderia acarretar, deixaria de admiti-la, sem
que ela tivesse oportunidade de insurgir-se contra a medida, com éxito, o que torna-
ria inatil o preceito constitucional que veda tratamento diferenciado na admissdo,
por motivo de sexo. Ademais, estar-se-ia permitindo, ainda, viola¢do ao direito a in-



timidade, assegurado no art. 5°, X, da Constituicdo vigente, ao cidadao brasileiro,
em geral. Comprovada a infringéncia ao direito a intimidade da empregada, cabivel
indenizagao por dano moral.

Nota-se assim, que no ultimo artigo supracitado, tratou o legislador de proteger o

trabalho feminino especificamente no que diz respeito a gravidez, quando, por exemplo, a

descaracteriza como sendo justo motivo para a rescisao do contrato de trabalho.

1.5 Os fundamentos da tutela especial referente as mulheres

Depois de citar algumas das normas que dao as mulheres protecdes e cuidados
especiais, mister se faz agora apresentar os fundamentos que norteiam toda essa tutela em

relagdo as mulheres no emprego.

Logo, cabe citar Leite (2013, p. 517), o qual esclarece que toda a protecdo a mulher
frente ao mercado de trabalho ¢ em relacdo as condi¢coes do mesmo sao frutos de uma
fundamentagdo juridica de ordem fisioldgica, pois a mulher ndo ¢ dotada da mesma
resisténcia fisica do homem, e também social, pois ¢ escopo de toda sociedade defender a

protecdo da familia humana.

Na mesma linha, Gomes e Gottschalk (2008, p. 420) expdem que:

A maturidade fisica ¢ a constituigdo fisioldgica ou anatdmica do trabalhador sdo fa-
tores relevantes, que nao podem ser desdenhados do ponto de vista da disciplina ju-
ridica de regulamentac¢do das condi¢des de trabalho no mundo moderno. O Estado
preocupa-se de maneira variada, ndo s6 com a tutela social, mas também com a inte-
gridade bioldgica do trabalhador. Entre as leis sociais que, de modo geral, tutelam a
personalidade psicofisica do trabalhador, encarado este do ponto de vista da coletivi-
dade, estdo as que regulam o seguro social, as de prevencdo contra acidentes (segu-
ranga ¢ higiene do trabalho). Outras, encarando o trabalhador individualmente, tute-
lam-no sob outros aspectos, como as leis sobre acidente do trabalho e moléstia pro-
fissional, e de protecdo especifica ao trabalhado da mulher e do menor.

E evidente portanto, o cuidado que o Estado deve proporcionar em relagdo ao trabalho
daquelas pessoas em situacao especial, e naturalmente as mulheres em estado gestacional, isso
porque, estas se encontram mesmo que temporariamente, numa constituicdo fisiologica e

anatomica, merecedoras de toda a protecao juridica possivel e coerente.

Vélido citar também as palavras de Nascimento (2009, p. 727-728), que ao se
posicionar frente a necessidade de protecdo ao trabalho feminino, discorre que os

fundamentos apontados pela maioria da doutrina sdo, os seguintes: 1) Fundamentos



fisioldgicos: dadas as transformagdes que o corpo da mulher sofre durante a gestacdo e os
cuidados necessarios durante o estado puerperal 2) Praticas Sociais: como ja apontado neste
trabalho, embora as mulheres ocupem importantes papeis na esfera do trabalho produtivo,
muitas ainda necessitam cumprir a dupla jornada e ocupar-se do trabalho reprodutivo, muitas
vezes vendo-se obrigadas a conciliar a maternidade e cuidados com a familia com suas
ocupagdes profissionais. Assim, as leis trabalhistas devem na medida do possivel, direcionar
os valores principais que devem presidir a regulamentacdo juridico social do trabalho

feminino.

Conclui-se, portanto, que as tutelas referentes ao trabalho feminino sdo de extrema
importincia, movidas principalmente por motivos que refletem praticas sociais e fisiologicos,
principalmente quando a mulher se encontra em estado gravidico, momento no qual esta se
encontra muito delicada, fazendo com que a prote¢dao e¢ a duragdo referentes ao contrato de

trabalho devem se mostrar cada vez mais consolidadas e valoradas.

1.6 Contexto historico das estabilidades no brasil

Antes de se iniciar a respeito das normas referentes a estabilidade provisoria da
gestante, necessario antes de tudo, apresentar todo o contexto historico que antecede esta
garantia, abrangendo ndo s6 a respeito da gestante, mas também em relacdo as demais

situacdes previstas no nosso ordenamento juridico.

Desse modo, segundo Gomes e Gottschalk (2008, p. 393), historicamente a estabilidade
no Brasil ndo surgiu como uma conquista de organizagdes profissionais, mas sim como uma
espécie de “dadiva da lei”. Como uma caréncia técnico-atuarial, posto que, originariamente
esteve sempre ligada as leis que regulavam as caixas de pensdes e, mais tarde, aos institutos
de previdéncia. Pretendia, portanto o legislador, proteger ndo diretamente o empregado, mas

as instituicdes de seguro social recém-criadas.

Ainda com Gomes e Gottschalk (2008, p. 393):

Explica-se o fato pela necessidade de suprimento de fundos as institui¢des de previ-
déncia social, visto como a permanéncia no emprego proporcionava uma base segu-
ra para a continuidade das contribui¢des, numa fase historica em que eram poucas as
categorias profissionais que desfrutavam o beneficio previdencial. De fato, dois ele-
mentos sdo de suma importancia para o seguro social: o numero dos beneficiarios e
a sua permanéncia na empresa.



Logo, nota-se que o instituto da estabilidade nasce ndo como uma conquista de
organizacdes profissionais, mas sim, como uma espécie de presente, um beneficio legislativo.
Isso porque, estiveram ligadas as leis que regulavam as caixas de pensdes ou previdéncias.
Assim, o legislador inicialmente almejou proteger ndo o empregado, mas sim institui¢cdes de

seguro sociais recém-criadas.

Dispde Russomano (2008, p. 236) que a origem da estabilidade do trabalhador
brasileiro na empresa prende-se a legislagao relacionada ao funcionario publico, em que este
adquiria estabilidade apo6s dez anos de efetivo exercicio no cargo. E que, anos mais tarde tal

norma se estenderia para os trabalhadores privados.

Cabe destacar, no que diz respeito a origem da estabilidade no trabalho privado, as

palavras de Martins (2013, p. 448):

A primeira norma que efetivamente tratou da estabilidade no setor privado foi o De-
creto n® 4.682, de 24-1-1923, a chamada Lei Eloy Chaves, constituindo-se num mar-
co historico. Eloy Chaves era deputado federal, representante eleito pela categoria
dos ferroviarios, As ferrovias na época eram poucas, mas poderosas. Tinham grande
numero de empregados. Os empregados mais velhos ficavam sujeitos a doengas e a
dispensas em primeiro lugar que outros empregados. Teriam de estar amparados, as-
sim, pela Previdéncia Social. Para isso, estabeleceu-se uma forma de dificultaras dis-
pensas, isto ¢ a estabilidade. Essa norma foi também a primeira lei que consagrou a
aposentadoria aos ferroviarios. O art. 42 declarava que ‘depois de 10 anos de servi-
cos ferroviarios efetivos, o empregado das empresas a que se refere a presente lei s6
podera ser demitido no caso de falta grave constatada em inquérito administrativo,
presidido por um engenheiro da Inspetoria e Fiscaliza¢do das Estradas de Ferro’.

A abrangéncia e o crescimento das estabilidades no decorrer dos anos se mostrou

intensa e cada vez mais consolidada. Assim, Nascimento (2009, p. 982) diz:

[...] o desenvolvimento foi marcado pela generalizagdo da garantia que a Lei n° 62
de 1935, lhe concedeu, estendendo a industriarios e comerciarios, 0 que compreen-
dia uma grande parcela de trabalhadores da época. O art. 10 da Lei em tela confir-
mou que as causas de sua instituicdo referem-se aos interesses de recursos para as
instituigdes previdenciarias, como fica evidente pela sua redacdo, que estabelece que
‘os empregados que ainda ndo gozarem da estabilidade que as leis sobre institutos de
aposentadorias e pensdes t€m criado, desde que contem 10 anos de servico efetivo
no mesmo estabelecimento, nos termos da Lei, s6 poderdo ser demitidos por motivos
devidamente comprovados de falta grave, desobediéncia, indisciplina ou causa de
forga maior, nos temos do art. 5°°.

Mais tarde, como aponta Martins (2013, p. 449), a Constitui¢do de 1937 esclarecia no
seu artigo 137 que nas empresas de trabalho continuo, a “cessacao das relagdes de trabalho, a
que o trabalhador nao haja dado motivo, e quando a lei ndo lhe garanta a estabilidade no

emprego, cria-lhe o direito a uma indenizacao proporcional aos anos de servigo”



Por fim, Martins (2013, p. 449), discorre acerca da Constituicao de 1967 até a atual, de

1988:

A Constituigdo de 24-1-1967 estabeleceu um sistema alternativo entre estabilidade
ou fundo de garantia, ou seja, havia um sistema optativo para o obreiro: ‘estabilida-
de, com indenizag¢do ao trabalhador despedido, ou fundo de garantia equivalente’
(art. 158, XIII). A Emenda Constitucional n° 1, de 1969, ndo modificou essa orienta-
¢do: ‘estabilidade, com indenizagdo ao trabalhador ou fundo de garantia equivalente’
(art. 165, XIII). A Constituicdo de 1988 alterou o sistema que até entdo vinha sendo
seguido, pois extinguiu a estabilidade e a alternatividade que existiam com o fundo
de garantia, eliminando-as ao estabelecer, no inciso I do art. 7°: ‘relagdo de emprego
protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos da lei comple-
mentar, que prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos’. Nada impe-
de, entretanto, o estabelecimento da estabilidade por meio da legislagcdo ordinaria ou
até mesmo por intermédio da legislagdo complementar, que tratara da despedida ar-
bitraria ou sem justa causa.

No mesmo sentido, em relagdo a Carta Magna de 1988, Gomes e Gottschalk (2009, p.

410) observam que a mesma nao mais fala em estabilidade geral — definitiva — com a ressalva

dos que tem o direito adquirido, vigorando a estabilidade provisoria para os dirigentes

sindicais, acidentados, gestantes, integrantes de CIPA, do CNPS e os de Comissdo de

conciliagdo prévia.

Destarte, pode-se vislumbrar que o instituto da estabilidade no sistema juridico

brasileiro, se desenvolveu, passando por diferentes etapas, abrangendo diferentes categorias

de profissdes, e que, ao longo dos anos, ganhou cada vez mais importancia e notoriedade no

dia a dia dos trabalhadores.

2. DENOMINACAO, CONCEITO E FUNDAMENTOS DA ESTABILIDADE

PROVISORIA NO EMPREGO

A exposicao tedrica sobre a estabilidade da empregada gestante que perde o filho no

parto ou depois dele ndo prescinde de uma breve explanagdo acerca da denominagao, conceito

e fundamentos da estabilidade provisoéria no emprego. Sendo assim, o estudo proposto serd a

seguir desenvolvido.

2.1 Denominacao

Segundo o dicionario, estabilidade tem como significado:



Qualidade de estavel, firmeza, solidez, imobilidade, condi¢gdo do que se mantém
constante, invaridvel, estado de equilibrio, de impertubalidade, estado de um sistema
fisico que se encontra em equilibrio, ou que mantém as caracteristicas que o definem
por um tempo suficientemente longo em relacdo a escala de tempo correspondente
ao fendmeno estudado, condi¢do adquirida por um funcionario apds o tempo do es-
tagio probatodrio, condi¢do adquirida pelo funcionario apds dez anos de servigo em
uma empresa, que lhe garante que s6 serd despedido por motivo de falta grave ou
for¢a maior, condi¢do que adquire o servidor publico habilitado em concurso publi-
co, e empossado apods dois anos de exercicio, que lhe assegura s6 ser demitido em
razdo de sentenca judicial transitada em julgado ou de processo administrativo disci-
plinar, firmeza, imobilidade, estabilidade (HOUAISS; SALLES, 2009, p. 548).

As estabilidades empregaticias representam uma grande limitagdo ao direito potestativo
patronal no que tange a despedida sem justa causa. Ha basicamente duas espécies de estabili-
dades. As definitivas, das quais o empregado somente podera ser despedido se praticar falta
grave, e as provisorias (relativas ou especiais). Estas tltimas sdo as que mais interessam ao
presente trabalho, na medida em que o empregado somente podera ser despedido se praticar
uma falta grave, mas que essa prote¢ao somente vigora em um determinado espago de tempo

(PEREIRA, 2012, p. 217).

Como aponta Martins (2013, p. 450), estabilidade vem do latim “stabilitas”, “tatis”, de
“stabilire” (fazer firme), tendo como um conceito vago e indeterminado o sentido de solidez,
firmeza e seguranga.

Segundo Delgado (2009, p.1018), essa estabilidade ¢ a vantagem juridica de carater
transitorio concedida favoravelmente ao empregado em razdo de uma circunstancia contratual
ou pessoal obreira de carater especial, de modo a assegurar a manuten¢ao do vinculo empre-

gaticio por um determinado tempo definido, independentemente da vontade do empregador.

Cabe ressaltar, assim, as diferencas mais marcantes entre os institutos da Estabilidade
no emprego ¢ das Estabilidades provisoérias, nesse sentido se posiciona Delgado (2009, p.

1150):

As figuras da estabilidade no emprego ¢ das estabilidades provisorias sdo extrema-
mente préximas, como se percebe, ja que ambas restringem as alternativas de extin-
¢do do contrato de trabalho. Ambas voltam-se, de modo essencial, contrariamente ao
exercicio unilateral do poder empregaticio pelo empregador, inviabilizando a ruptura
contratual por sua vontade meramente arbitraria, isto €, a dissolu¢do sem motivo
considerado relevante para o Direito.

Portanto, estabilidade provisdria ¢ um direito de extensdao temporaria, durando apenas o
estipulado na ordem juridica. E a estabilidade permanente se prolonga de maneira indetermi-
nada no tempo, se extinguindo somente na ocorréncia de um fato excepcional e tipificado em

lei.



De maneira muito semelhante Leite (2013, p. 324) também discorre sobre as diferencas
de garantia e estabilidade no emprego, afirmando que a primeira ¢ um direito fundamental
concedido ao empregado, resguardando sua relacdo empregaticia em face de uma dispensa ar-
bitraria ou também na hipdtese de sem justa causa, verificada em processo administrativo, ou
em defesa do empregador em agdo proposta pelo empregado. J4 em relacdo a estabilidade,
expoe o autor que esta tem como fim a manutencdo da relagdo empregaticia, protegendo-a
contra eventual vontade do empregador, salvo nas hipoteses de falta grave apurada em inqué-

rito judicial e também nos casos de forca maior.

2.2 Conceito

Ao se conceituar a estabilidade, ¢ necessario novamente diferenciar certas garantias e
direitos vigentes no ordenamento juridico patrio. Assim, conforme aponta Martins (2013, p.
451) oportuno se faz distinguir, por exemplo, a estabilidade da vitaliciedade, em que esta ¢é
aplicada aos funcionarios publicos, que necessitam de garantias para permanecer no cargo. E
o que se verifica com os Magistrados € com membros do Ministério Piiblico. Somente havera
dispensa na hipotese de sentenga transitada em julgado. J4 a estabilidade contida na CLT, apli-
ca-se a relacdo contratual estabelecida entre empregado e empregador. A vitaliciedade encon-

tra-se prevista na Constitui¢ao, enquanto a estabilidade ¢ disciplinada na CLT.

Importante citar também, o entendimento de Gomes e Gottsschalk (2008, p. 395), em
que dispoe:

Reconhecem os autores que a estabilidade tem natureza juridica ‘sui generes’ porque
ndo pode ser analisada sendo em relagdo a cada uma das partes do contrato de traba-
lho. No que diz respeito a obrigagdo do empregador, possui os caracteres proprios de
um contrato por tempo determinado cujo termo final € a cessagdo da vida profissio-
nal de empregado. Portanto, do ponto de vista do empregador, a estabilidade seria
um contrato a termo final, segundo a féormula: ‘certus na incertus quando’. Outros
autores (Deveali) retificam parcialmente este conceito, esclarecendo que, nos orde-
namentos juridicos onde existe um limite de idade para a aposentadoria, o termo se-
ria ‘certusanctcertus quando’. No que diz respeito as obrigagdes do empregado,
apresenta os caracteres proprios de um contrato de trabalho por tempo indetermina-
do. O interesse publico de protegdo a liberdade individual justifica a ruptura, pelo
empregado, do vinculo juridico, pois, do contrario, este o sujeitaria a liames perpé-
tuos. A estabilidade vincula somente o empregador, garantindo o empregado contra
as incertezas geradas pela precariedade da relagdo de emprego por tempo indetermi-
nado.

Conceitua a estabilidade também Manus (2007, p. 179), dizendo que € um sistema juri-
dico que garante ao empregado a mantenca do seu labor, no momento em que ele cumpre suas

obrigagdes contratuais e deseja a continuidade do vinculo que o une com seu empregador.



Assim, baseando-se nos dois doutrinadores supracitados, pode-se conceituar a estabili-
dade como uma forma criada para dificultar a despedida por parte do empregador, configuran-
do-se no direito do empregado de continuar no emprego, mesmo contra a vontade daquele,

salvo determinagao de lei em sentido contrario.

E especificamente em relacao a estabilidade da gestante, entende-se que referida garan-
tia existe em virtude da protegdo consistente em proteger a mae e o nascituro, para que ela

possa se recuperar do parto e cuidar da crianca nos primeiros meses de vida.

2.3 Fundamentos

O principal fundamento para a existéncia da estabilidade no emprego, mesmo que pro-
visoria, como € o caso da gestante, talvez seja a busca por uma seguranga social, como expde

Martins (2013, p. 453):

A seguranca social ¢ a aspiragdo de todos, inclusive do Estado, sendo consectaria a
seguranga no emprego. A estabilidade importa a seguranca que o trabalhador precisa
ter para trabalhar, de ndo ser dispensado a qualquer momento sem justificativa por
parte do empregador, de ndo implicar a perda de seu meio de sustento de uma hora
para outra e de suas necessidades pessoais e familiares. Visa, por conseguinte, evitar
dispensas arbitrarias, sem justificativas, por mero capricho do empregador. A estabi-
lidade implica seguranga no trabalho, a continuidade do contrato de trabalho por
tempo indeterminado, a manutengdo do percebimento de salario, para que o traba-
lhador possa sobreviver, juntamente com sua familia. A seguranga no trabalho é a
base para o bem-estar do trabalhador e da paz social.

Percebe-se assim, que a continuidade da relagdo empregaticia, que no caso em tela é co-
rolario da estabilidade, estd fortemente ligada a aspiracdo de uma seguranga social. Como
consequéncia disso, outros seguimentos da sociedade se mantém quase intactos. Exemplo dis-
so ¢ a economia, que em razao da estabilidade, o empregado permanece recebendo salério e

continua se subsistindo.

Outra importante consequéncia da estabilidade, que pode beneficiar o empregado, seria
o interesse do mesmo em melhorar seu rendimento no trabalho, e porque ndo, ficar assim mais

motivado a dar melhor e maior produtividade ao seu labor. Nesse rumo:

A estabilidade pode proporcionar a integragdo do trabalhador na vida e no desenvol-
vimento da empresa. Pode o empregado ser um efetivo colaborador do empresario,
passando a ser membro da empresa, objetivando com que esta prospere, tenha lu-
cros. Pode ficar incentivado a produzir mais para que também haja a continuidade na
empresa no tempo. A empresa, como institui¢ao, para aqueles que assim a entendem,
deve durar no tempo. A continuidade da empresa implica a manutengdo do posto de



trabalho. O trabalhador passa a ter maior interesse na empresa, podendo até ter inte-
resse na propria administragdo da empresa e de que ela tenha lucros. Ha a aproxima-
¢do do contrato de trabalho com o contrato de sociedade. Contribuiria a estabilidade
para a democratizagdo da empresa. O trabalhador passaria a ser participante do des-
tino e dos resultados da empresa (MARTINS, 2013, p.454).
Portanto, a continuagdo do trabalhador no emprego, mediante a estabilidade, mesmo que
temporaria, d4 a0 mesmo mais seguranca e confianga, ao realizar suas atividades diarias, ten-
do como consequéncia a permanéncia de um bom rendimento em seu trabalho, e também, a

constancia da qualidade da empresa, ou qualquer outro ambiente de trabalho, em que o traba-

lhador exercite sua profissao.

Na mesma linha, Barros (2009, p.972) afirma que o fundamento da estabilidade reside
no fato de ser o proprio empregado a mais importante fonte de sustento do empregador e tam-

bém, fator de equilibrio psicologico.

Assim, a estabilidade provisoria da gestante, de maneira semelhante, busca atingir os
objetivos que fundamentam a existéncia e criagdo do referido instituto, que como supracita-
dos, resumem-se pela busca de uma seguranga social, por um melhor rendimento € por uma
maior confianga e seguranca em seu labor. Pois que, com seu emprego estavel, mesmo que
temporariamente a gestante exercera seu trabalho sem a preocupacao de ser despedida sem
justa causa, trazendo para a mesma um maior amparo para a realizacdo de suas atividades,

afastando o receio de perder o sustento e subsisténcia propria e de seu filho recém-nascido.

2.4 Protecao da mulher no ambito internacional

Segundo Piovesan (2010, p.264), e necessario que se determinem as especificidades dos
variados sujeitos de direitos para que se alcance uma prote¢do eficaz as possiveis violagdes.
Desta forma, antes de criar normas e leis, que muitas vezes podem nao atender a realidade da
condi¢do da mulher em sociedade, e necessario enxerga-las como sujeitos de direitos, com
destaque no panorama internacional, observando suas reais necessidades para que entdo se

elaborem as medidas legais mais adequadas a sua protegao;

Com o processo de especificagdo do sujeito de direito, mostra-se insuficiente tratar o
individuo de forma genérica, geral e abstrata. Torna-se necessaria a especificagdo do
sujeito de direito, que passa a ser visto em suas peculiaridades e particularidades.
Nessa oOtica, determinados sujeitos de direito, ou determinadas violagdes de direitos,
exigem uma resposta especifica, diferenciada. Nesse sentido, as mulheres devem ser
vistas nas especificidades e peculiaridades de sua condigdo social. Importa o respeito
a diferenga e a diversidade, o que lhes assegura um tratamento especial.



Portanto, antes de se proteger a mulher no ambito trabalhista, necessario se fez inseri-la
como uma verdadeira titular de tutela e amparo internacionais. Para isso, mister se fez
desenvolver um verdadeiro processo de especificacdo dos sujeitos de direito. Logo, oportuno
destacar um mecanismo internacional que foi criado para se proteger a mulher
internacionalmente, denominado de “Convenc¢do sobre a Eliminagdo de todas as Formas de

Discriminagao contra a Mulher.

2.4.1 Convencao sobre Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacdo contra a

Mulher

A Convencao em questdo foi aprovada em 1979 pelas Nagdes Unidas e ratificada pelo

Brasil em 1984. O que importante se faz agora ¢ destacar seus principais objetivos:

Para a Convencdo, a discriminagdo contra a mulher significa ‘toda distingo, exclu-
sdo ou restri¢do baseada no sexo e que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou
anular o reconhecimento, gozo, exercicio pela mulher, independentemente de seu es-
tado civil, com base na igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos ¢
das liberdades fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural e civil
ou em qualquer outro campo’ (art. 1°). Isto ¢, a discriminacdo significa toda distin-
¢do, exclusdo, restricdo ou preferéncia que tenha por objeto ou resultado prejudicar
ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio, em desigualdade de condicdes, dos
direitos humanos ¢ liberdades fundamentais, nos campos politico, econdmico, soci-
al, cultural e civil ou em qualquer outro campo. Logo,a discriminagdo significa sem-
pre desigualdade (PIOVESAN, 2010, p. 264).

Completa ainda Piovesan (2010, p. 250), que a Convengdo consagra a urgéncia em se
extinguir por completo todas as maneiras de discriminagdo e preconceito em face das
mulheres para que se chegue ao pleno exercicio de seus direitos civis e politicos, igualmente
em relacdo aos seus direitos sociais, econdmicos e culturais. Enfim, cabe ainda apontar mais

um mecanismo criado pela Convengao, que segundo a autora supracitada:

A exemplo da Convengdo sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagdo
Racial, esta também permite a ‘discriminago positiva’, pela qual os Estados podem
adotar medidas especiais temporarias, com vistas a acelerar o processo de igualiza-
¢do de status entre homens e mulheres. Tais medidas cessardo quando alcangado o
seu objetivo. Sdo medidas compensatérias para remediar as desvantagens historicas,
aliviando as condi¢des resultantes de um passado discriminatério (PIOVESAN,
2010, p. 266).

Percebe-se assim o nitido propdsito de ndo somente extinguir a desigualdade e
discriminacdo contra a mulher, mas de igual maneira, incentivar a criagdo e fomentagdo de
técnicas de promocao de igualdade.

3. DAS VANTAGENS DA ESTABILIDADE



Necessario apresentar agora, as vantagens das estabilidades no emprego, ate mesmo
temporarias (provisorias), que trazem para os empregados beneficios que figuram como

pilares da cria¢do da referida tutela empregaticia.

Manus (2007, p. 179) apresenta algumas vantagens que a estabilidade traz ao

trabalhador:

[...] o trabalho, além de um dever do cidaddo, ¢ um direito seu. Para que se garanta
tal direito, torna-se essencial que se assegure, do mesmo modo, a manuten¢io do
emprego. E bom lembrar que os contratos de trabalho com vérios empregadores nio
se comunicam. Dai, num regime juridico em que os empregados ndo tem garantidos
seus empregos, além do fantasma do desemprego, surge o problema da impossibili-
dade, na prética, de efetiva melhora nas condigdes de vida de cada trabalhador.

Vale destacar também que ha empregados que ficam mais tranquilos com o passar do
tempo, em decorréncia da estabilidade, fruto da seguranga que os garante em seu trabalho,
existindo, assim, um incentivo ao trabalho. Podendo inclusive implicar maior produtividade
do trabalhador, a partir do momento que tem a seguranca de ndo poder mais ser dispensado

(MARTINS, 2013, p. 457).

Por fim, Manus (2007, p. 179):

Pelo regime da estabilidade do emprego dé-se tranquilidade ao trabalhador no que
respeita a certeza de ter assegurado seu emprego enquanto assim desejar e desde que
cumpra com suas obrigagdes. Nesse sentido pode o empregado ‘fazer carreira’, na
empresa em que trabalha, por meio de promogdes que venha a receber, tanto por me-
recimento quanto por antiguidade. Ademais, com os reajustes salariais periodicos, a
sua remuneragdo mantém certo poder aquisitivo, o que lhe permite honrar seus com-
promissos, permitindo-lhe programar a vida de sua familia.

3.1 A estabilidade da gestante

Ap6s apresentar de forma genérica todo o desenvolvimento e transformagdes referentes
a prote¢do e tutela da mulher empregada frente ao mercado e meio ambiente de trabalho,
mister agora adentrar especificamente no que tange a sua estabilidade provisoria no emprego,

quando a mesma se encontra em estado gestacional.

Prescreve Martins (2013, p. 466) que a gravidez ndo ¢ doenga, € que, ndo se pode

considerar a mulher em estado gravidico como uma enferma, ou como uma incapaz. Sendo



que, em relacdo a garantia de emprego, justifica-se essa diferenciagdo de tratamento no
periodo em que a empregada esteja gravida, ou no periodo pos-parto. Isso, por que, a gestante
deve ter direito ao emprego em virtude da prote¢do do nascituro e para que possa se recuperar

do parto.

Como dispde Nascimento (2009, p. 733), a estabilidade da gestante ¢ a proibicao da sua
dispensa sem a justa causa em determinado periodo, que foi generalizada para toda mulher
pela Constituicdo Federal de 1988, no art. 10, II, b, das Disposi¢des Constitucionais

Transitorias, que dispde:

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, 1, da
Constituicao: [...]

II - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: b) da empregada gestante,
desde a confirmagio da gravidez até cinco meses apos o parto.

Havendo a dispensa em desacordo com esse principio, esta sera nula. E a consequéncia
da declaragdo da nulidade ¢ a reintegracao da mulher no seu emprego, continuando a prote¢ao
até o termo final da estabilidade. Além disso, sdo também assegurados todos os direitos do
contrato de trabalho dentro do periodo em que vigorard a estabilidade, em que, o empregador,
imotivadamente, obstou o desenvolvimento do vinculo juridico (NASCIMENTO, 2009, p.
733).

3.2 Da dispensa por justa causa

Em que pese a estabilidade provisoria da gestante estar protegida frente as despedidas
sem justa causa, se faz necessario atentar-se, portanto, as hipoteses previstas no art. 482 da
CLT, em que traz taxativamente um conjunto de infracdes trabalhistas existentes,
configurando-se em situagdes ensejadoras de justas causas, aplicando-se a todas as

trabalhadoras submetidas ao sistema celetista, como também as empregadas domésticas.

A estrutura da justa causa, conforme saliente Leite (2013, p. 2013), ao citar Amauri

Mascaro Nascimento:

Importa na presenca de alguns elementos que a corporificam e que sdo subjetivos e
objetivos. O elemento subjetivo ¢ a culpa do empregado entendida no sentido amplo,
ja que ndo sera admissivel responsabiliza-lo com o 6nus que suporta se ndo agiu
com imprevisao ou dolo. Os requisitos objetivos sdo a gravidade do comportamento
do empregado, porque ndo ha justa causa se a agdo ou omissdo ndo representam
nada; o imediatismo da rescisdo, sem o que pode desaparecer a justa causa compro -
metida pelo perddo tacito com a falta de atualidade da dispensa em relacdo ao co-
nhecimento do fato pelo empregador; a casualidade que é nexo de causa ¢ efeito en-
tre justa causa e a dispensa, observa com maior rigor nos sistemas juridicos em que
o empregador ¢ obrigado a fornecer por escrito ao empregado o motivo da dispensa



sem possibilidade de alegar outro juizo; e a singularidade, para significar que ¢ ve-
dada a dupla punicao pela mesma justa causa ‘non bis in idem’ devendo a justa cau-
sa funcionar como ato motivador de uma penalidade, a adverténcia, ou a suspensao
ou a dispensa. Ndo se confunde este ultimo aspecto com outro. Ha a justa causa de-
corrente de ato instantdneo e de ato habitual. Exemplo deste tltimo é a embriagues
habitual. Exemplo daquele ¢ o ato de insubordinagdo. Havendo uma conduta habitu-
al e se o empregado sofreu suspensdo numa das etapas do seu iter, nada impede que
na reiteragdo do comportamento venha a ser despedido sem que se comprometa a
justa causa pela dupla punigao.

A despedida por justa causa constitui uma puni¢do grave, inclusive com verbas muito
menores no seu montante do que as verbas referentes a demissdo sem justa causa. Além de
ndo ser devido o pagamento dos 40% de FGTS, o trabalhador perde direito ao 13° daquele
ano, ao proporcional de férias e até mesmo fica impossibilitado de receber o auxilio do seguro
desemprego, a punicao ¢ gravissima e, a priori, deveria constituir a ultima ratio no Direito do

Trabalho.

3.3 A estabilidade em caso de aborto

Oportuno apresentar também como a legislagdo, doutrina e jurisprudéncia tratam da

estabilidade da gestante da hipotese da ocorréncia de aborto ndo criminoso.

Inicialmente, Barros (2009, p. 1101) faz a seguinte consideragao:

Por aborto, entendia-se a interrupcao da prenhez antes que o feto fosse vidvel, istoé,
antes que o feto pudesse viver fora do tero materno, o que ocorria dos sete meses
da gestacdo em diante. A morte do feto ¢ requisito indispensavel. Em face do avango
cientifico e tecnoldgico, o conceito de aborto sofreu alteragdo no decorrer dos anos.
Atualmente, ¢ definido pela doutrina “como a interrupg¢do da gravidez antes da via-
bilidade fetal. O conceito de viabilidade fetal ¢ discutivel. No momento, de acordo
com a Organizagdo Mundial da saude, consideram-se inviaveis fetos com menos de
20 semanas de idade gestacional ou peso inferior a 500 gramas. Excepcionalmente,
fetos com essas caracteristicas sobrevivem”. A vigésima semana ¢ contada a partir
do primeiro dia da Gltima menstruagao.

Conceituado o aborto, valido agora apontar que conforme Martins (2013, p. 469):

Nao ha direito a garantia de emprego em caso de aborto, por falta de previsdo consti-
tucional ou legal. A prote¢do do nascituro ndo existe, a partir do momento em que
ele ndo nasceu com vida. Tem direito a mulher apenas a duas semanas de licenga re-
munerada, prevista no art. 395 da CLT.

Vale ressaltar que a legislacdo brasileira s6 assegura a licenca em caso de aborto ndo
criminoso. Assim, se a gravidez for interrompida em virtude de aborto ndo criminoso, a
empregada serd concedido um repouso remunerado de duas semanas — art. 395 da CLT

(BARROS, 2009, p. 1102).



Por fim, interessante apresentar a seguinte jurisprudéncia:

EMENTA: ESTABILIDADE PROVISORIA DA GESTANTE. OCORRENCIA DE
ABORTO. A gestante garante-se o emprego desde a confirmagdo da gravidez até 5
(cinco) meses ap6s o parto (ADCT, art. 10, inc. II, alinea b). Todavia, em caso de
aborto ndo criminoso, a empregada faz jus a estabilidade desde a confirmagdo da
gravidez até a data do sinistro, acrescida de 2 (duas) semanas de repouso
remunerado, consoante prevé o artigo 395 da Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT). Recurso ordindrio do reclamado conhecido e desprovido. (TRT-9
760200923908 PR 760-2009-23-9-0-8, Relator: ALTINO PEDROZO DOS
SANTOS, 3A. TURMA, Data de Publicagdo: 11/02/2011).

3.3.1 Das responsabilidades subjetivas e objetivas

Conforme lembra Leite (2013, p. 522), em relacdo a expressao “desde a confirmagdo da

gravidez”, o referido doutrinador discorre que:

A expressao ‘desde a confirmacdo da gravidez’ ainda tem suscitado discussdo doutri-
naria e jurisprudencial, traduzida na seguinte indagacdo: Para que a empregada ges-
tante adquira o direito a garantia provisoria no emprego ha necessidade de comuni-
car ao empregador o seu estado gravidico?

Encontra-se a resposta nas proprias doutrinas e jurisprudéncias, nas quais se adotam as

teorias da responsabilidade objetiva e subjetivas (MARTINS, 2013, p. 466).

Com relagdo a teoria subjetiva, a corrente majoritaria que a defende sustenta que a
confirmagdo da gravidez ¢ um ato formal, em que cabera a propria interessada confirmar a
demonstracdo da gravidez, e assim, somente depois que fizer € que estara protegida

(BARROS, 2009, p. 1112).

Na mesma linha, Leite (2013, p. 521), ao citar Amauri Mascaro Nascimento, dispde
que:

A Constitui¢ao dispde que o inicio da estabilidade da gestante ocorrerd com a confir-
macao da gravidez. A confirmagdo ¢ um ato formal a ser praticado. Cabera a interes-
sada a demonstragdo da gravidez, porém s6 depois que o fizer estara protegida. Di-
verge o critério ora adotado da concepgdo objetivista sufragada pelos Tribunais do
Trabalho segundo a qual a garantia, pela sua finalidade social, independe, para que
se efetive, da comunicagdo da gravidez. Esta, sempre que constatada, ¢ o bastante
para atribuir a gestante todos os direitos, desde a concepgao.

Mesmo com certos posicionamentos doutrinarios adeptos a teoria da responsabilidade
subjetiva, insta esclarecer que a jurisprudéncia tem se voltado para a teoria da

responsabilidade objetiva, como se pode extrair da seguinte jurisprudéncia:



RECURSO DE REVISTA - GESTANTE - CONCEPCAO NA VIGENCIA DO
CONTRATO DE TRABALHO - DESCONHECIMENTO DO ESTADO GRAVIDI-
CO PELO EMPREGADOR - IRRELEVANCIA - SUMULA n° 244 DO TST. O fato
gerador do direito a estabilidade provisoria da empregada gestante, sem prejuizo dos
salarios, surge com a concepg¢ao, na vigéncia do contrato de trabalho, e se projeta até
5 meses ap6s o parto (artigos 7°, VIII, da CF e 10, I, b, das Disposi¢des Constituci-
onais Transitorias). Nesse contexto, irrelevante a comunicacdo ao empregador, no
ato da rescisdo contratual, do estado gravidico, até mesmo porque a propria empre-
gada pode desconhecé-lo naquele momento. O escopo da garantia constitucional ¢,
ndo s6 a protegdo da gestante contra a dispensa arbitraria, mas, principalmente, a tu-
tela do nascituro. Nesse sentido a Stimula n°® 244 desta Corte. Recurso de revista co-
nhecido e provido. (TST - RR: 1776004120065020026177600-41.2006.5.02.0026,
Relator: Milton de Moura Franca, Data de Julgamento: 31/08/2011, 4* Turma, Data
de Publicaggo: DEJT 16/09/2011).

Seguindo o raciocinio, Barros (2009, p. 1112), apresenta que:

Ora, confirmar significa ratificar, tornar uma coisa certa, dar certeza, mostrar a ver-
dade, demonstrar, comprovar, enquanto comunicacdo pressupde mensagem, infor-
magdo que alguém presta a outrem. A primeira ndo exige a presenga de outra pessoa,
a segunda sim. Ou seja, pode-se confirmar um fato para si mesmo. Ja a comunicagao
se faz pra outrem. Com esse argumento, conclui-se que o termo confirmagao, no dis-
positivo constitucional em exame, ndo tem sentido de aviso que deva ser feito pela
empregada ao empregador. Marca apenas o inicio, em termos objetivos, da aquisi¢ao
do direito ao emprego.

Compartilhando do mesmo entendimento, Manus (2007, p. 185) esclarece que comega a
predominar nos tribunais a corrente que afirma ser devida a prote¢dao a maternidade, como
fato objetivo, independentemente da comunicagdo pela empregada, antes da dispensa.
Portanto, constatada a gravidez e tendo a categoria a estabilidade terd de ser reintegrada a

empregada ao servigo.

Assim, pode-se concluir que a responsabilidade objetiva considera que o importante ¢ a
confirmagdo da gravidez, para a propria empregada e ndo para o empregador. Assim, a
garantia a estabilidade proviséria do emprego independe da comprovagao da gravidez perante
o empregador. O proprio STF entendeu que a responsabilidade ¢ objetiva (MARTINS, 2013,
p. 466).

3.3.2 Sumula 244 do TST

Por fim, necessaria apresentar a sumula 244 do TST, que apresenta em seu inciso I, em

que se verifica a adogao da teoria da responsabilidade objetiva:



Gestante. Estabilidade provisoria (redag@o do item III alterada na sess@o do Tribunal
Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 ¢
27.09.2012

I - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador nao afasta o direito ao
pagamento da indenizag@o decorrente da estabilidade (art. 10, II, "b" do ADCT).

I - A garantia de emprego a gestante s autoriza a reintegragao se esta se der durante
o periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia restringe-se aos saldrios e demais
direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.

IIT - A empregada gestante tem direito a estabilidade provisoria prevista no art. 10,
inciso I, alinea “b”, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, mesmo na
hipotese de admissdo mediante contrato por tempo determinado.

Em comentario a referente simula Barros (2009, p. 1113), além de fazer uma breve
comparagdo histdrica, se posiciona em conformidade com o inciso I da referida sumula, e

ratifica ainda mais a teoria objetiva:

E mais, quando o legislador brasileiro pretendeu que se dessa ciéncia ao empregador
do estado da gestante, o fez expressamente, como consta do Decreto n. 21.417-A, de
17 de maio de 1932, cujo art. 7°,§ 1°, estatuia: ‘A época das quatro semanas anterio-
res ao parto sera notificado, com a necessaria antecedéncia, ao empregador, pela em-
pregada, sob pena de perder o direito ao auxilio previsto no art. 9°°, que era exata-
mente o correspondente ao saldrio-maternidade. Esse Decreto antecedeu-se aos ter-
mos da Recomendacdo da OIT n° 95, que sugere esta notificagdo, mas a legislagdo
posterior ¢ a atual Constitui¢do atribuiram tratamento diverso a tematica, dispondo
que a proibi¢ao de dispensa da gestante opera em conexdo com o estado objetivo de
gravidez e puerpério ¢ ndo com a sua comunicagdo ao empregador, excegdo feita
apenas quando ja se encontrar a época do afastamento.

Com relagdo a nova redagdo do item III da sumula 244, “A empregada gestante tem
direito a estabilidade provisoria no art. 10, inciso II, alinea “b”, do Ato das Disposigdes
Constitucionais Transitorias, mesmo na hipétese de admissdo mediante contrato por tempo
determinado”. E importante destacar que esse novo entendimento do TST passa a superar,
pelo menos no que respeita ao contrato de trabalho com determinagdo de tempo (contrato de
experiéncia), da empregada gestante, tradicional posicdo doutrinaria e jurisprudencial que
considera incompativeis os institutos da estabilidade com os contratos com prazo determinado

(LEITE, 2013, p. 482).

Assim, observa-se que Constituicdo Federal resguarda a empregada gestante

estabilidade no emprego desde o momento da confirmacao da gravidez.

O temor pela vida da empregada gestante e do nascituro tem sido tema recorrente nos

nossos tribunais, mesmo antes da promulgagdo da Constitui¢do Federal.

O Tribunal Superior do Trabalho previa através da simula 244 o que segue transcrito:


http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI190314,11049-Estabilidade+provisoria+da+gestante+analise+da+sumula+244+do+TST

N° 244 Gestante - Garantia de emprego: Redacao original - Res. 15/1985, DJ 05, 06
de 09.12.1985
A garantia de emprego a gestante ndo autoriza a reintegragao, assegurando-lhe ape-
nas o direito a salarios e vantagens correspondentes ao periodo e seus reflexos.

Evidencia-se que os Tribunais do Trabalho priorizaram a garantia da dignidade da
pessoa humana, tornando necessarias algumas alteracdes na simula 244, percebendo nova

redacao em 2012 nos seguintes termos:

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redagdo do item III alterada na ses-
sdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado
em 25,26 ¢ 27.09.2012

I - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador nio afasta o direito ao
pagamento da indenizagdo decorrente da estabilidade (art. 10, II, "b" do ADCT ex-
OJ n° 88 da SBDI-1 - DJ 16.04.2004 e republicada DJ 04.05.04)

I - A garantia de emprego a gestante s autoriza a reintegragao se esta se der durante
o periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia restringe-se aos salarios e demais
direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.

III - A empregada gestante tem direito a estabilidade provisoria prevista no art. 10,
inciso I, alinea “b”, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, mesmo na
hipotese de admissdo mediante contrato por tempo determinado.

Os tribunais vem aplicando a Stimula 244 do Superior Tribunal Trabalho e o art. 10 da
ADCT, os quais versam sobre a estabilidade que a gestante possui da confirmacao da gravidez
até cinco meses posteriormente ao parto. Ainda que exercido o direito potestativo do
empregador em dispensar o empregado, o aviso prévio ¢ parte integrante do contrato de

trabalho, de acordo com o art. 487 da CLT.

Desta forma, o entendimento consolidado da simula do TST ndo celebra como
prerrogativa necessaria o conhecimento da gestacdo por parte do empregador. Nada mais
sensato, ao passo que a maioria das mulheres apenas toma conhecimento de sua gravidez apos
algumas semanas de gestagdo, ndo sendo oportuno que tal peso recaia sobre elas em uma

eventual falta de informag¢ao ao empregador no ato da demissao.

Resta claro que independente de qualquer notificagdo, comprovada a gravidez durante o
contrato de trabalho, ainda que no periodo do aviso prévio indenizado, a empregada merece
garantia provisoria de emprego. Dessa forma, preserva-se ainda, conforme o entendimento
dos Tribunais a reintegra¢do da empregada, garantindo assim o emprego € ndo mais apenas a
indenizagdo dos direitos trabalhistas, fato pacificado através da alteracdo da simula 244 do C.

TST.



Em outras palavras, a alterag¢do realizada em 2012 demonstra claramente a inten¢do do
TST em resguardar a garantia do emprego para as mulheres gestantes e consequentes

preservacao de garantias fundamentais ao nascituro.

Antes da mudanga, a simula 244 previa no inciso III que:

Nao ha direito da empregada gestante a estabilidade provisoria na hipotese de ad-
missdo mediante contrato de experiéncia, visto que a extin¢do da relagdo de empre-
go, em face do término do prazo, ndo constitui dispensa arbitraria ou sem justa cau-
sa", o que permitia o empregador contratar a titulo de experiéncia, por exemplo, e ao
final do contrato, dispensar arbitrariamente ou sem justa causa a trabalhadora grévi-
da.

No entanto, visando a protecdo das gestantes em contrato por tempo determinado, os
Tribunais, incluindo o Supremo Tribunal Federal, passaram a emitir decisdes com
entendimento diverso ao que previa o inciso III da simula 244. Como exemplo, observa-se o

alegado no seguinte julgado:

Ementa DIREITO CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E TRABALHISTA.
CONTRATOS POR PRAZO DETERMINADO E OCUPANTES DE CARGOS EM
COMISSAO NAO OCUPANTES DE CARGOS EFETIVOS. GRAVIDEZ DU-
RANTE O PERIODO DA PRESTACAO DOS SERVICOS. DIREITO A LICEN-
CA- MATERNIDADE E A ESTABILIDADE PROVISORIA. ARTIGO 7°, XVIII,
DA CONSTITUICAO FEDERAL. ARTIGO 10, INCISO II, ALINEA B, DO ATO
DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS. ARE 674103 RG /
SC - SANTA CATARINA REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAOR-
DINARIO COM AGRAVO Relator (a): Min. LUIZ FUX Julgamento: 03/05/2012
Publicacio ACORDAO ELETRONICO DJe-115 DIVULG 17-06-2013 PUBLIC
18-06-2013

Visando a preservacdo dos direitos do nascituro, a jurisprudéncia veio embasar as
referidas alteragdes, apontando com unanimidade que a modalidade de contratagdo de

trabalho nao restringe a estabilidade da gestante, conforme se coaduna dos julgados a seguir:

RECURSO DE REVISTA - GESTANTE — ESTABILIDADE PROVISORIA -
CONTRATO DE EXPERIENCIA. Estabelece o art. 10, II, "b", do ADCT/88 que é
vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a con-
firmagdo da gravidez até cinco meses apds o parto, ndo impondo nenhuma restrigdo
quanto a modalidade de contrato de trabalho, mesmo porque a garantia visa, em tlti-
ma analise, a tutela do nascituro. O entendimento vertido na simula n° 244, 111, do
TST encontra-se superado pela atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
no sentido de que as empregadas gestantes, inclusive as contratadas a titulo precario,
independentemente do regime de trabalho, t€m direito a licenca maternidade de 120
dias e a estabilidade provisoria desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses
apos o parto. Dessa orientagdo dissentiu o acorddo recorrido, em afronta ao art. 10,
I, "b", do ADCT/88., 1°T - Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho DJE
09.03.2012/J-29.02.2012 - Decisdo unanime.

RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE GESTANTE. CONTRATO DE EX-
PERIENCIA. Se o contrato de experiéncia estd vocacionado a vigéncia por tempo
indefinido, ndo lhe afeta a esséncia a decisdo judicial que faz prevalecer a protegado



maior a gestante a circunstancia de ele prever um periodo de prova. Nao ha previsao
na norma de circunstancia especial, conforme se extrai do art. 10, II, "b", do ADCT.
Logo, ndo pode ser conferida ao direito fundamental uma interpretagao restritiva, so-
bretudo se as razdes humanitarias se agrega a premissa juridica de ser do emprega-
dor o risco da atividade econémica (art. 2°, § 2°, da CLT). Entendimento diverso
transferiria o risco do negoécio a empregada, enquanto a norma constitucional ¢ o fim
social objetivado impdem a protecdo da trabalhadora e, dela, a maxima efetividade.
Recurso de revista conhecido e provido. RR 62700-90.2009.5.02.0074, 6°T — Red
Min. Augusto César Leite de Carvalho DJE 08.06.2012/J- 09.05.2012 - Decisdo por
maioria.

Dessa forma, aquelas gestantes que trabalham em contratos de experiéncia, temporarias
e outras modalidades de contrato a termo passaram a contemplar a estabilidade provisoria,

com todos os direitos trabalhistas preservados.

Assim, ¢ valido apresentar a seguinte jurisprudéncia:

RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE DA GESTANTE. CONTRATO DE
EXPERIENCIA. A Jurisprudéncia desta Corte, na esteira do entendimento do Supre-
mo Tribunal Federal, inclinou-se no sentido de reconhecer estabilidade proviséria
decorrente de gestagdo no curso dos contratos por prazo determinado, fato que cul-
minou na nova redagdo do item III da Simula n® 244 do TST, verbis : -III - A empre-
gada gestante tem direito a estabilidade provisoria prevista no art. 10, inciso II, ali-
nea b, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, mesmo na hipotese de
admissdo mediante contrato por tempo determinado-. Recurso de revista ndo conhe-
cido. (TST - RR: 2049620115020351 204-96.2011.5.02.0351, Relator: Alexandre de
Souza Agra Belmonte Data de Julgamento: 04/09/2013, 3* Turma, Data de Publica-
¢do: DEJT 06/09/2013).

De todo o exposto, verifica-se com o passar do tempo as alteragdes realizadas na sumula
244 do TST sedimentam um olhar humanitario que celebra e garante os direitos sociais,

assegurando a efetividade do art. 1°, III da CF.

3.3.3 Estabilidade provisoria da gestante no curso do aviso prévio

Sobre o instituto do aviso prévio, necessario apenas discorrer sobre seu conceito, pois o
que realmente importa ¢ fazer referencia ao artigo 391-A da Consolidagdo das Leis do
Trabalho, pois que em virtude da Lei n® 12.812, de 16 de maio 2013, referido artigo passou a

vigorar com nova redagao.

Assim, segundo Leite (2013, p. 505), o aviso prévio ¢ uma declaracdo unilateral de
vontade da parte da qual pretende encerrar o contrato de trabalho, que ndo tenha prazo
determinado. Tendo como natureza recepticia, na qual o aviso prévio so se formaliza apds a

comunicagdo efetiva, do empregado ou do empregador, e providencial, uma vez que da



oportunidade de prevencdo ao empregado e ao empregador.

Feito um rapido conceito a cerca do aviso prévio, oportuno agora destacar o artigo 391-
A da Consolidagdo das Leis do Trabalho, que de certa forma estendeu a protecdo a
estabilidade provisoria da gestante, abrangendo também nas hipdteses de concessdo de aviso
prévio. Logo, a Lei n° 12.812, de 16 de maio 2013, acrescenta o art. 391-A na CLT, passando

a vigorar com a seguinte redacao:

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

Percebe-se entdo, que este artigo, junto a simula 244, inciso III, reflete a tendéncia do
direito trabalhista atual, em expandir e tornar ao maximo possivel a estabilidade provisoria da
gestante, isso porque, referidas previsdes sao muito recentes, 2013 e 2012 respectivamente,
que se traduzem portanto, mesmo nos casos de aviso prévio trabalhado ou indenizado, e
também, no que tange a concessdo da estabilidade proviséria nos casos de contrato de

trabalho por tempo determinado.

A lei demonstra claramente que o aviso prévio sera de no minimo 30 dias aos
empregados com mais de um ano de servigo, acrescendo trés dias por ano de servigo, até o

maximo de 60, perfazendo um total de 90 dias.

As jurisprudéncias dos ultimos anos se orientaram, no mesmo sentido do novo artigo
391-A, e que de certa forma, influenciaram-na para sua elaboragdo, cabendo assim, citar

algumas decisoes:

RECURSO DE REVISTA. GESTANTE. ESTABILIDADE ADQUIRIDA NO CUR-
SO DO AVISO PREVIO INDENIZADO. RECONHECIMENTO DO DIREITO A
ESTABILIDADE. O entendimento desta c. Corte é no sentido de que ndo ha como
se afastar a estabilidade proviséria da gestante, no caso da concepgao ter ocorrido no
curso do aviso prévio indenizado, pois o contrato de trabalho ainda se encontra vi-
gente. Tal ilagdo decorre do entendimento firmado na Orientagdo Jurisprudencial n°
82 da SBDI-1/TST, que proclama que-a data de saida a ser anotada na CTPS deve
corresponder a do término do prazo do aviso prévio, ainda que indenizado-. Prece-
dentes da SBDI-1 desta Corte. Recurso de revista conhecido e provido. (TST - RR:
72989420115120035 7298-94.2011.5.12.0035, Relator: Aloysio Corréa da Veiga,
Data de Julgamento: 08/05/2013, 6 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 10/05/2013).

GESTANTE. CONCEPCAO NO CURSO DO AVISO-PREVIO INDENIZADO.
ESTABILIDADE PROVISORIA. A estabilidade provisoria da gestante ¢é direito pre-
visto em norma constitucional (art. 10, inc. II, alinea b, do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias) e a unica exigéncia para sua configuragdo ¢ que a em-
pregada esteja gestante. No caso, de acordo com o quadro fatico descrito na decisdo
recorrida, a concepcao ocorreu na vigéncia do contrato de trabalho, considerando-se



a projecao do aviso-prévio indenizado. Especificamente sobre a estabilidade provi-
soria adquirida durante o aviso-prévio indenizado, a decisdo do Tribunal Regional
diverge da jurisprudéncia desta Corte. Precedentes. Recurso de Revista de que se co-
nhece e a que se da provimento. (TST - RR: 6971420115150092697-
14.2011.5.15.0092, Relator: Jodo Batista Brito Perecira, Data de Julgamento:
11/09/2013, 5% Turma, Data de Publicagdo: DEJT 13/09/2013).

A concepcao realizada durante o curso do aviso prévio, ainda que indenizado, preserva a
trabalhadora a estabilidade provisoria no emprego. Assim, resta garantido o direito a
indenizagdo, mesmo que o estado gravidico nao seja conhecido por parte do empregador ou

até mesmo da propria trabalhadora.

Ainda cabe ressaltar a possibilidade que a empregada possui de ingressar com a agao
indenizatoria dois anos apOs a rescisdo contratual, tendo em vista o referido prazo
prescricional, ou seja, permite a empregada intentar com a agao ap6s o parto, dentro do limite

de dois anos, ofertando certo grau de tranquilidade a trabalhadora.

Caso nao seja possivel a reintegracdo da empregada, seja por infortinios ou motivos

reais que impecam o retorno ao emprego, observa-se inevitavel a indenizagdo compensatoria.

Assim, a referida acdo trabalhista seria basicamente uma agao indenizatoria, na qual o
empregador praticamente seria citado para pagar o periodo de estabilidade da empregada
gestante, com todos os reflexos do contrato de trabalho como se houvesse a prestacdo de

servigo normal.

3.3.4 Estabilidade da gestante na hipotese de morte do filho apo6s o parto

A problemadtica principal enfrentada pelo presente trabalho monografico ¢ justamente
em relagdo ao direito da estabilidade provisdria da gestante no caso de parto com nascimento
sem vida e também no caso de morte ap6s o parto, periodo esse entdo, compreendido entre o

nascimento até os cinco meses subsequentes ao parto.

Embora a jurisprudéncia majoritaria se posicione favoravelmente a permanéncia da
estabilidade provisoria nas hipodteses supracitadas, a doutrina por sua vez se mostra omissa,

restando pouca abordagem, assim, conforme Martins (2013, p. 467):

Se houve parto, mesmo que a crianga tenha nascido morta, ha garantia de emprego,
porque houve gestagdo e parto. A Constitui¢do ndo faz distingdo. Tanto a empregada
necessita de protegdo, visando a recuperagdo de seu corpo, como seu filho.



Assim, conforme aponta o doutrinador € necessario atentar-se ndo somente a prote¢ao
da crianga, mas também a mae, pois como aquela ja ndo mais existe, resta agora, portanto
centrar toda a atencdo a mae, isso porque, as transformagdes fisicas e psicoldgicas que esta
sofre ao longo de sua gestacdo sdo imensas, ¢ a perda de sua estabilidade proviséria no
emprego sO vem a majorar ainda mais seu sofrimento. Logo, ¢ necessario sair da esfera
juridica e apresentar algumas dessas transformacdes enfrentadas pela mulher, como uma

forma de fundamentar a permanéncia de sua estabilidade provisoria mesmo sem seu filho.

Deste modo, conforme apresenta Piccinini et al. (2008, p. 67):

O processo de constituicdo da maternidade inicia-se muito antes da concepgdo, a
partir das primeiras relagdes e identificagdes da mulher, passando pela atividade lu-
dica infantil, a adolescéncia, o desejo de ter um filho ¢ a gravidez propriamente dita.
Contribuem também para este processo aspectos transgeracionais e culturais, associ-
ados ao que se espera de uma menina e de uma mulher, tanto dentro da familia como
numa determinada sociedade.

Percebe-se assim, que o processo da maternidade se inicia ndo somente no tempo da
concepg¢do, mas muito antes disso, verificando-se, desde sua idade infantil, passando por sua

adolescéncia, contribuindo para esse processo aspectos sociais e culturais.

Na sequéncia, os autores supracitados relacionam todo o desafio da gravidez e da
gestacdo com a problemadtica social econdmica e profissional que a mulher estd sujeita a

enfrentar:

A gravidez ¢ um momento de importantes reestruturagdes na vida da mulher e nos
papéis que esta exerce. Durante esse periodo ela tem que passar da condicdo de sé
filha para a de também mae e reviver experiéncias anteriores, além de ter de reajus-
tar seu relacionamento conjugal, sua situacdo socioecondomica (Maldonado, 1997) e
suas atividades profissionais. Todas estas mudangas sdo mais impactantes nas ges-
tantes primiparas (PICCININI, 2008, p. 69).

Em seguida, aprofunda ainda mais quanto a problematica das mudancas biologicas,

sociais e muitas vezes conflitos psiquicos:

Sdo vividas, neste periodo, mudangas de diversas ordens - biologicas, somaticas,
psicologicas e sociais (Bibringet al., 1961; Bibring& Valenstein, 1976), representan-
do uma experiéncia unica e intensa (Brazelton&Cramer, 1992; Klaus &Kennel,
1992; Raphael-Leff, 1997, 2000; Soifer, 1980), que influencia tanto a dindmica psi-
quica individual como as demais rela¢des sociais da mulher (Rubin, 1975). Neste
processo, conteudos inconscientes podem tornar-se conscientes ou aparecer disfarga-
dos sob a forma de sonhos e sintomas. Assim, ha possibilidade de que conflitos psi-
quicos sejam elaborados, e neste caso a identidade da mulher passa por transforma-
¢oes importantes (PICCININI, 2008, p. 70).

Por fim, ainda no que tange ao periodo gestacional, aponta o autor que:



Diante de todas estas mudancas e revivéncias psiquicas, a experiéncia de gestar leva
a uma exacerbacdo da sensibilidade da mulher, o que a torna também suscetivel a
varios distirbios emocionais (Raphael-Leff, 2000). Assim, a gravidez pode tanto de-
sencadear uma crise emocional para as gestantes como inaugurar um potencial de
adaptag@o e resolug@o de conflitos até entdo desconhecido. A maneira como a mu-
lher lida com todas estas mudangas do periodo gestacional devera influenciar forte-
mente a relagdo futura com a crianca (PICCININI, 2008, p. 72).

Assim, fica claro que mesmo a gravidez em si, ja se mostra uma situacao merecedora de

atencdo e cuidados para com a mulher, o que fez surgir, o instituto da estabilidade. Mas, essa

tutela nao pode ficar esquecida ou diminuida quando a gestante tem seu filho nascido sem

vida, ou o perca dentro do periodo compreendido da estabilidade, em razao disto ¢ necessario

levar em consideragdo também, toda a dor e sofrimento sofridos pela mulher quando esta

perde seu filho, a fim de lhe garantir a aplicacdo do instituto da estabilidade mesmo que o

filho nasceu sem vida ou veio a morrer na sequéncia do nascimento.

Logo, conforme aponta Oliveira e Lopes (2008):

Luto pode ser definido como um conjunto de rea¢des diante de uma perda, portanto
algo a ndo ser desprezado, ¢ sim, devidamente valorizado ¢ acompanhado, como
parte da satide emocional. O luto é ‘afinal o acontecimento vital mais grave que a
maior parte de nés pode experienciar’ (Parkes, 1998, p. 44). Sua dor ‘¢ tanto parte da
vida quanto a alegria de viver; ¢ talvez, o prego que pagamos pelo amor, o preco do
compromisso’ (Parkes, 1998, p. 22). Nao obstante, cumpre considerar que o luto
‘ndo ¢ um conjunto de sintomas que tem inicio ap6s uma perda e, depois gradual -
mente se desvanece. Envolve uma sucess@o de quadros clinicos que se mesclam e se
substituem’ (Parkes, 1998, p. 23). Podemos tomar como conceito bem adequado o
de que ‘o Iuto ¢ um processo de aperceber-se, de tornar real o fato da perda’.

De inicio, apresenta-se o luto de forma genérica, indicando suas principais

caracteristicas, sintomas, apontando sua intensa experiéncia dolorosa, € que nao € unico e

simplesmente uma “sucessao de quadros clinicos que se mesclam e se substituem”.

Outra caracteristica da morte ¢ o repudio em relagdo a mesma, em que se demonstra a

seguir:

Vé-se, entdo, que a morte ¢ hoje um tema delicado, mesmo diante daqueles com
quem se tem maior intimidade. Evita-se tocar no assunto e qualquer divida ou an-
gustia relativa ao morrer é rechagada e tratada com indiferenga, como se 0 homem
fosse imortal. Qualquer reflexao a respeito do morrer ¢ tratada como mera perda de
tempo. O homem passou a ver o adoecer como algo natural, enquanto o morrer se
constitui como fatalismo, numa atitude clara de negacao a morte (BITTENCOURT;
QUINTANA; VELHO, 2011).

A seguir, Bittencourt, Quintana e Velho (2011) destacam a morte em relagdo aqueles que

detém pouca idade, como sendo algo de maior gravidade:



A morte precoce traz também o medo de um mundo injusto, pois se deseja acreditar
que s6 aqueles que tém pecados é que morrem, ou que s6 os pecadores sofreram nes-
se processo. O que teria feito uma crianga de tdo horrivel para merecer a morte? A
morte do jovem choca por sua prematuridade, pela ndo realizagdo de sonhos almeja-
dos e ainda pelo sentimento de que ele ndo teve tempo de alcangar a felicidade. De
fato, € dificil a abordagem do tema morte quando o individuo se sente ainda cheio de
vida ou cré que, devido a incompletude de sua evolugdo (da forma como concebida
habitualmente), ainda tem muito potencial para conquistas ¢ realizagdes |[...].

Portanto, apenas com estes breves relatos acerca das transformacdes fisicas e
psicoldgicas sofridas pela mulher quando esta se apresenta em estado gestacional, e mais
ainda, quando esta vem a perder seu filho apos o parto, tornando imensuravel a sua dor e
sofrimento, 0 que seria assim, incoerente e até mesmo injusto, romper seu beneficio da
estabilidade provisoria no emprego, o que sem sombra de duvidas acarretaria um sofrimento e
angustia ainda maiores, pois além da perda do filho, ela se viria totalmente insegura quanto a

sua permanéncia no emprego, algo totalmente contrario aos principios trabalhistas.

A doutrina e a jurisprudéncia ja pacificas, defendem que ndo hé perda da estabilidade da
gestante devido ao falecimento de seu filho. Reforca-se que o referido tema ndo percebe
previsao legislativa, tdo pouco foi condicionado a estabilidade ao nascimento com vida da

crianga.

O entendimento no TST tem como argumento principal de sua jurisprudéncia
consolidada o fato de que a estabilidade da gestante tem como objetivo principal proteger a
mae e o nascituro, o filho. Em relagdo ao menor, visa a assegurar a forma¢ao do vinculo
afetivo entre o nascituro e a mae.

Esse foi o entendimento da Ministra Kéatia Magalhdes Arruda, seguido por unanimidade
pela Quinta Turma do Tribunal Superior do Trabalho, ao julgar recurso de revista de uma
empregada carioca que teve sua demissdo dentro de um periodo que percebia

aproximadamente dois meses de gravidez.

Para a ministra Katia Arruda, a estabilidade da gestante tem como finalidade a protecao
da mae e do filho, com vistas a assegurar a formagdo do vinculo afetivo entre o nascituro e a
mae, sendo que esta necessita também de preservacao e recuperagao fisica e mental, tanto da

gestacdo quanto do parto em si.

A Ministra Relatora concluiu que:

“Se a estabilidade se estende até o quinto més apds o parto, devido ao trabalho ges-
tacional, e ndo exclusivamente para a formagao do vinculo afetivo entre mae e filho,



inimaginavel que em caso de 6bito do nascituro ndo fosse deferida a estabilidade,
como se ndo houvesse tido todo o esforgo da gestagdo”.

Logo, as jurisprudéncias atuais se orientam no sentido de garantir a estabilidade
provisoria da gestante mesmo nos casos em que a mesma venha a perder seu filho apos o
parto, em que se fundamentam na prote¢do ndo somente do filho, do recém nascido, mas em
relagdo também a recuperagdo da gestante, por que também aquele ja ndo mais existe, assim,

as jurisprudéncias se apresentam:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE
PROVISORIA. GESTANTE. CONFIRMACAO DA GRAVIDEZ. EXTINCAO DA
FILIAL. MORTE DA CRIANCA APOS O PARTO. A Stmula n°® 244, 1, do Tribunal
Superior do Trabalho garante o direito a estabilidade provisoria da gestante, inde-
pendente do desconhecimento do empregador. A indenizagdo ¢ devida desde a con-
firmag@o da gravidez até cinco meses apos o parto. O direito ndo ¢ extirpado em de-
corréncia de extin¢do da filial. O intento do legislador foi o de proteger a gestante
contra despedida arbitraria e preservar o nascituro. O artigo 10, II, b, do Ato das Dis-
posi¢des Constitucionais Transitorias, ndo exclui a garantia de estabilidade ou a in-
denizag@o respectiva, na hipdtese de morte da crianga, apds o parto. Agravo de ins-
trumento a que se nega provimento (TST - AIRR: 941409520015240002 94140-
95.2001.5.24.0002, Relator: Pedro Paulo Manus, Data de Julgamento: 19/08/2008,
7* Turma,, Data de Publicagdo: DJ 12/09/2008).

Oportuno se faz agora mencionar um dos casos mais recentes decididos pela 4* Turma
do TST. O acordao trouxe resposta a um recurso de revista interposto pela Empresa JBS em
face de uma ajudante de producdo que teve de retirar seu bebé no quinto més de gravidez sem

vida do ttero, por conta de uma ma formagao congénita.

A empresa se negava a conceder a trabalhadora a estabilidade, alegando que o
nascimento com vida excluia seus direitos e garantias, uma vez que estes institutos se
destinavam a proteger apenas ao nascituro, ndo a mae, devendo-se aplicar ao caso o disposto

no art. 395 da CLT, que trata dos casos de aborto espontaneo.

No entanto, a 4* Turma do TST decidiu negar provimento ao recurso, especificando que
este tipo de parto se difere do aborto e que ndo ha nenhuma previsdo constitucional que exija
o nascimento com vida do bebé para que os direitos sejam concedidos a mae. A relatora ainda
se apega ao disposto no art. 10, II do ADCT que impede a dispensa arbitraria da gestante
desde a concepgao até os cinco meses apds o parto, afirmando que a Unica exigéncia ¢ que a
concepgdo ocorra no curso do contrato de trabalho. Para fundamentar a decisdo a relatora traz
inimeras outras jurisprudéncias do TST das quais destaca-se esta, que prevé no mesmo
sentido a moderagdo no ativismo judicial, ou seja, uma vez que o legislador ndao previu que

era necessario o nascimento com vida da crianga, ndo cabe ao juizo assim determinar:



“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 ¢ que, por isso, ndo cabe interpretagdo da Carta Magna
a fim de reduzir o alcance dos seus dispositivos, ou seja, ¢ garantida a gestante a
estabilidade prevista no art. 10, II, -b-, do ADCT, tanto nos casos em que a gestagdo
se completa quanto nas hipdteses de natimorto. "O fato de a crianga ter falecido néo
elide a pretensio. E que o dispositivo constitucional pertinente, o art. 392
consolidado e a lei previdenciaria ndo exigem que a crian¢a nas¢a com vida, para
que a empregada tenha direito a licenga-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” (RR - 270500-84.2009.5.12.0050 ,
Redatora Desembargadora Convocada: Maria das Gragas Silvany Dourado
Laranjeira, Data de Julgamento: 22/05/2013, 2* Turma, Data de Publicacdo: DEJT
21/06/2013)

No mesmo sentido destacamos ainda outro recurso citado pela desembargadora que
reafirma a diferenca entre o parto do natirmorto e do aborto, ndo cabendo desta forma o

disposto no art. 395 da CLT.

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
ESTABILIDADE PROVISORIA. GESTANTE. NATIMORTO. Inexistiram as
supostas viola¢des ao artigo 395 da CLT nem a Sumula 244 do TST, pois a autora ja
se encontrava gravida antes do término do contrato de trabalho vigente entre as
partes, tendo ela direito a garantia da estabilidade provisoria prevista no art. 10, 11,
b, do ADCT da CR/88, e considerando ainda que o fato de ter havido parto de uma
crianga morta (natimorto) néo exclui o direito pleiteado, pois esse tipo de parto ndo
pode ser confundido com aborto, de modo que ndo se aplica o disposto no artigo 395
da CLT, nem mesmo analogicamente, inexistindo a violagdo apontada pela
agravante, tampouco contrariedade a Simula 244 do TST, que garante a estabilidade
mesmo na hipotese de admissdo mediante contrato por tempo determinado. MULTA
POR EMBARGOS PROTELATORIOS. Arestos trazidos a colagdo, provenientes de
Turma do TST, do STF ou de qualquer 6rgdo ndo mencionado na alinea "a" do art.
896 da CLT, nao se prestam ao confronto de teses, impondose o desprovimento do
agravo. Agravo de instrumento a que se nega provimento” (AIRR - 2145-
91.2012.5.03.0004, Relator Desembargador Convocado: Ronaldo Medeiros de
Souza, Data de Julgamento: 03/12/2014, 5* Turma, Data de Publicacdo: DEJT
05/12/2014)

Com esta decisdo vemos mais uma vez que o instituto da estabilidade ndo visa apenas
garantir os direitos do nascituro e sua dignidade, além de protegé-lo o dispositivo visa garantir
a dignidade da gestante e sua recuperagao pos-gestacional. No entanto, até agora, observamos
que a maior parte das jurisprudéncias do TST vém adotando uma postura legalista, vinculada
ao texto legal. Ainda que por fim acabe-se atingindo o objetivo de proteger a gestante,
acreditamos que além deste argumento € necessario que se crie uma reflexdo sobre qual ¢ o

papel do instituto, a quem ele visa proteger.

Ainda que se trate de um dispositivo constitucional, este ¢ passivo de emendas e pode

vir a ser alterado com o tempo, ceifando a justificativa de que ndo cabe ao juiz formular a lei.



Acreditamos que € necessario que a sociedade discuta por um todo e tome consciéncia de que
a mulher ndo ¢ um corpo instrumentalizado e que nao pode ter seus direitos fundamentados
apenas no bem estar de seu filho, ¢ necessario que se a trate como individuo autonomo que
também necessita de cuidados e apoio, ndo como um mero ventre a mercé das expectativas

sociais.

Neste sentido se faz de extrema importancia citarmos este oportuno acérdao, que além
de partir de uma perspectiva legalista prové os direitos da trabalhadora considerando sua

individualidade e a indisponibilidade de seu corpo e direitos:

GESTANTE. MORTE DA CRIANCA APOS O PARTO. DIREITO A ESTABILI-
DADE. O legislador constituinte explicitou a tutela juridica a gestante, desde a con-
firmagdo da gravidez até cinco meses apos o parto, nada dispondo sobre a hipotese
de a crianga nascer ou ndo com vida. A Lei 8.213 /91 também elegeu o parto como
mar¢o para a concessao do saldrio-maternidade, ndo excepcionando a hipdtese de
morte da crianga,ap6s o parto, pelo que, esta circunstancia ndo pode ocasionar a ces-
sacdo da licenca-maternidade e tampouco compromete a garantia estabilitaria asse-
gurada pelo artigo 10°1IL b, do ADCT. Se o legislador ndo distinguiu, ndo pode o in-
térprete fazé-lo. A instituicdo de beneficios e garantias da gestante em nome da "uti-
lidade social da fung@o materna”, no dizer de André Gorz, introduz "a idéia de que a
mulher pode tornar-se o equivalente de um ventre de aluguel no interesse da socie-
dade", o que ¢ de todo intoleravel.A maternidade ndo pode ser dissociada da pessoa
da mae, sob pena de concretizacdo da visdo fantasmagorica de futuro referida na li-
teratura e cinema (vide Matrix),em que a fungdo materna, e portanto, a matriz da
vida,acabara por ser retirada da mulher e terceirizada por meio de barrigas artificiais.
Tampouco se pode aceitar a alocagdo da garantia constitucional a gestante condicio-
nada a ‘maternidade util’, i. ¢, "bem sucedida", ja que a protecdo a mae ndo pode
deixar de existir pelo fato de a crianga vir a falecer: a uma porque tal implicaria cas-
tiga-la como se tivesse falhado na missdo de ser mae, reduzindo-a assim, & humi-
lhante condi¢@o de reprodutora fracassada;a duas, porque a trabalhadora gestante ¢ a
destinataria direta da protecdo trabalhista conferida pelo artigo 10°1II, b, do ADCT
da Constituigdo Federal , sem embargo de se reconhecer que o nascituro ¢ beneficia-
rio indireto desse amparo e goza do reconhecimento de direitos desde a concepgdo
( Codigo Civil, art. 2°). Recurso provido para deferir a reintegracdo e consequentes
(TRT2, 4*. Turma, Recurso Ordinario n® 01046200336102000, Relator Desembarga-
dor Ricardo Artur Costa e Trigueiros, data de publicagao: 01/09/2006)

Assim, constata-se que as jurisprudéncias supracitadas representam a orientagdo atual
dos julgados, de que, mesmo que o filho nas¢a sem vida, ou venha a morrer ap6s o parto, a
gestante mesmo assim, faz jus a estabilidade provisoria no emprego, isso porque referido
instituto, como se pode notar pelas jurisprudéncias, existe ndo somente para a protecao do

recém nascido, mas também para a tutela da mulher.

Portanto, os julgados atuais tem se mostrado em conformidade com os principios, leis e
normas que visam a amparar e proteger a trabalhadora gestante, tendo em vista a sua situacao
de vulnerabilidade, frente aos desafios que a propria gravidez a traz, e mais ainda, quando esta
vem a perder seu filho, acarretando dor e sofrimento, € que se por ventura a estabilidade

nessas situagdes for cessada, a mulher empregada ficard numa situacdo ainda mais



catastrofica.



CONCLUSAO

O objetivo geral do presente trabalho foi efetuar uma anélise acerca da estabilidade
provisoria no emprego da empregada gestante, prevista no art. 10, inciso II, alinea b, do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, que concede uma estabilidade que dura da
confirmacao da gravidez até cinco meses apOs o parto. Mas o que a referida previsao nao
tratou, deixando em aberto decisdes contraditorias e podendo causar muitas vezes inseguranca
juridica e social, ¢ se referida estabilidade permanece mesmo em hipoteses de nascimento sem
vida da crianga, ou se a mesma vem a morrer apds o parto.Deste modo, o presente trabalho
teve como fundamento inicial o estudo da origem, do conceito, e dos principios que norteiam

referido problema.

Os meios utilizados para sua elaboracdo da pesquisa basicamente foram a legislacao,
artigos publicados, através de um estudo abrangente dos posicionamentos doutrinarios e

jurisprudenciais adotados atualmente.

O método de abordagem utilizado na presente pesquisa foi o dedutivo, no qual se
caracteriza inicialmente pela andlise de premissas teoricas e jurisprudenciais chegando-se a
uma conclusdo, ou seja, da aplicacdo do Direito do Trabalho, e Constitucional, evidenciando-
se 0s seus principais principios, buscando-se a real efetividade, qual seja, a convergéncia entre

a teoria e a pratica aplicadas adequadamente aos casos concretos.

A presente pesquisa monografica foi dividida em trés capitulos, sendo que o primeiro
deles abordou o conceito, denominagdo e os fundamentos que dao base a estabilidade. Mais
pra frente, cuidou-se dos principios trabalhistas que mais se identificam com a estabilidade,
ou seja, 0s que mais se relacionam com a prote¢do do trabalhador, que neste caso ¢ a mulher
em estado gestacional, sendo importante a analise fruto destes tdpicos para melhor
compreender o porque se protege o trabalhador em relagdo ao seu empregador, inclusive
podendo observar da importancia dos principios do Direito do Trabalho, até mesmo para o

instituto da estabilidade.

No segundo capitulo tratou-se basicamente dos direitos constitucionais, quais sejam os
direitos denominados de segunda geragdo ou dimensdo, e os direitos sociais, que fazem parte
basicamente o direito ao trabalho, e a maternidade, o que também reforca a ideia de aplicacao

da estabilidade a empregada gestante.



Por fim, no terceiro capitulo, foi abordado o contexto historico do trabalho da mulher,
no Brasil e no mundo, destacando toda sua modificagdo no sentido de proteger a mulher dos
abusos do trabalho excessivo e penoso. Ainda, foi demonstrado o contexto historico da
estabilidade provisoria da mulher, destacando suas vantagens, incluindo ainda as mais
recentes leis e sumulas que tem por objetivo melhorar ainda mais a qualidade de vida da

mulher no trabalho.

Finalizando o terceiro capitulo, e consequentemente a pesquisa monografica, foi
apresentado um conjunto de mudangas fisicas, bioldgicas e sociais que a mulher sofre quando
se engravida, como também, todo processo do luto, ressaltando toda a dor e sofrimento que
este acarreta. Principalmente quando se trata da morte de um filho, que naturalmente torna-se
muito mais catastrofico, fatores estes que também respaldam a necessidade de manutengao da

estabilidade.

Assim, toda essa apresentacdo historica, legislativa, jurisprudencial e doutrinéria,
relativas com a estabilidade, incluindo uma abordagem ndo juridica, mas que analisa as
alteragdes e problemas que uma gravidez acarreta, como também a analise dos maleficios e
prejuizos que a morte de um filho pode trazer, isso tudo tem como escopo fundamentar e
defender que a estabilidade proviséria da gestante permanega mesmo nos casos tratados no
presente trabalho, quais sejam, do nascimento sem vida da crianga ou também de morte apds

0 parto.

O que se pode extrair da presente pesquisa ¢ que, felizmente, o Poder Judiciario, em
seus julgados mais recentes, tem se orientado justamente nesse sentido, no qual ndo se
interessa se a crianga esperada nasceu sem vida ou nao, sendo que portanto que se a mulher
atender aos requisitos da estabilidade proviséria serd merecedora desse direito mesmo nos

casos supracitados.

Interessante destacar também, ainda com relacdo ao posicionamento jurisprudencial ¢
que os julgados tem se orientado no sentido de interpretar a estabilidade ndo apenas no
sentido de proteger ao filho, mas também no intuito de protegcdo da gestante, relevando todo o
processo de gestacdo, suas transformagdes, expectativas, e consequentemente a frustracdo e a

dor que sdo imensuraveis quando se perde um filho.

Desse modo, mesmo que a lei que cuida da estabilidade da gestante d4 margem a



decisdes divergentes, pois nao prevé se a estabilidade continua mesmo nas hipoteses
supracitadas, os julgados felizmente tem se orientado no sentido da aplicagdo correta e em
conformidade com os principios trabalhistas e constitucionais, que visam proteger o
trabalhador em seu emprego ou trabalho. Sendo assim, o instituto da estabilidade proviséria
deve ser mantido, mesmo que o filho venha a nascer sem vida ou morra apds o parto,
considerando para tanto toda a modificagdo em relagdo a protecao do trabalhador, conforme
demonstrado nos trés capitulos deste trabalho, que certamente embasa o direito a estabilidade
quando do nascimento sem vida ou morte apds o parto, situagdo na qual a gestante

evidentemente encontra-se em situacao vulneravel e dolorosa.
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