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RESUMO

O presente trabalho buscou abordar uma questéo ainda vivenciada por muitas mulheres nos
dias de hoje: a gestacéo e a carreira. Serdo discutidas as percepc¢des referentes ao direito da
estabilidade provisoria da gestante como sendo uma forma de proteger o trabalho da
mulher durante o periodo de gravidez, com o intuito de fazer perseverar o principio da
dignidade da pessoa humana. O estudo parte de uma andlise do artigo 10, inciso I, alinea
“b” do Ato das Disposi¢des Transitorias da Constituigao Federal/88, além do inciso III da
Stmula 244 do TST, onde fica evidente que o pressuposto da estabilidade ¢ a de defender a
vida do nascituro, além de garantir o sustento da genitora. Assim, serd realizada uma
verificacdo da aplicabilidade e a finalidade protetiva do instituto da garantia provisoria de
emprego, além de evidenciar as possiveis consequéncias decorrentes da aplicacdo da
norma dentro da relacdo trabalhista, sobretudo em relacdo a discriminacdo sofrida devido
aos riscos e onerosidades que a estabilidade pode trazer aos empregadores (principalmente
tratando-se em situacdes de contrato por periodo pré-determinado).
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ABSTRACT

The present work sought to address an issue still experienced by many women today:
pregnancy and career. The perceptions regarding the right of temporary stability of the
pregnant woman will be discussed as a way to protect the woman's work during the period
of pregnancy, in order to persevere the principle of human dignity. The study starts from
an analysis of article 10, item II, item “b” of the Transitory Provisions Act of the Federal
Constitution/88, in addition to item 111 of Precedent 244 of the TST, where it is evident that
the assumption of stability is to defend the life of the unborn child, in addition to
guaranteeing the sustenance of the mother. Thus, a verification of the applicability and
protective purpose of the provisional employment guarantee institute will be carried out, in
addition to highlighting the possible consequences arising from the application of the norm
within the labor relationship, especially in relation to the discrimination suffered due to the
risks and burdens that stability can bring to employers (especially in situations of contract
for a predetermined period).
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INTRODUCAO

No Brasil, assim como em muitos Paises, ainda existem diferencas entre homens e
mulheres em relacdo as funcdes exercidas perante a sociedade, sobretudo no mercado de
trabalho. Entretanto, mesmo que ainda existam muitos desafios a serem superados, houve
uma grande evolucdo historica no quesito direitos sociais, e muito ja foi conquistado neste
sentido. A introducdo das mulheres no mercado de trabalho ndo ocorreu de forma
igualitéria, pois essas recebiam salarios inferiores, aléem de serem expostas a jornadas de
trabalho extremamente exaustivas com condicdes insalubres e inapropriadas de trabalho.

Assim, ao levar em consideracdo as situacGes vivenciadas pela inser¢do das
mulheres no mercado de trabalho (sobretudo nas indudstrias) surge a necessidade de
realizar, através de intervencao Estatal, devidas adequacGes no mercado trabalhista.

No Brasil, o principal marco de direito voltado para a protecdo a mulher no
mercado de trabalho ocorreu através da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
mais especificamente, em seu artigo 7° inciso XX. Desse modo, a nova Constitui¢do foi um
marco para a igualdade entre homens e mulheres, e a partir deste novo elemento, passou a
perseverar o entendimento de que a mulher se encontra elencada no Ordenamento Juridico,
sendo-lhe garantido a protecdo do seu trabalho. Através da Consolidacdo das Leis de
Trabalho (CLT) também foi possivel disponibilizar a mulher protecdo dentro do mercado
de trabalho mediante incentivos especificos.

A protegdo a trabalhadora gestante é de extrema importancia, tendo em vista sua
situacdo de vulnerabilidade, tanto em aspectos relativos ao seu estado bioldgico, quanto em
relacdo a questdo social, leva-se em consideracdo o estigma sofrido dentro do mercado de
trabalho.

Por este viés, o presente trabalho objetiva trazer a tona a discussdo sobre a
estabilidade da gestante a fim de analisar sua necessidade e importancia, além de abordar
0S aspectos negativos que ela poderia vir a ocasionar. A escolha do tema se deu devido a
sua importéncia, voltada a um olhar para a protecdo do trabalho da mulher. A proposta do
presente artigo recai sobre 0 quesito protecdo a maternidade, com énfase no artigo 10,

inciso II, alinea “b” do Ato das Disposi¢cdes Transitorias da Constituicdo Federal/88 e na
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sumula 244, do Tribunal Superior do Trabalho — TST, abordando, assim, a estabilidade da
mulher no trabalho, na qualidade gestacional.

Para tanto, foi realizada como metodologia uma pesquisa bibliogréfica qualitativa,
de caracteristica explicativa e descritiva, através da analise de dados coletados de materiais
bibliogréaficos e jurisprudenciais ja existentes acerca da tematica. Foram analisados artigos
cientificos, livros e revistas sobre o aprofundamento histérico e evolutivo da tematica,
além de simulas e orientagdes jurisprudenciais do TST, e principios que norteiam a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Buscou-se abordar reflexdes
sobre a aplicacdo da estabilidade da mulher gestante e os principais desafios acarretados
por essa aplicacdo. Assim, foi possivel chegar a conclusdo que o direito a estabilidade
gestante é fundado no principio da dignidade humana e do melhor interesse do nascituro.

O presente trabalho esta dividido em trés tdpicos, sendo estes organizados da
seguinte maneira: a primeira parte aborda os aspectos histdricos nos quais esta inserida a
luta feminina até a sua inclusdo dentro no mercado de trabalho, além de evidenciar a
evolucdo do trabalho feminino e o surgimento das normas protetivas em beneficio da
mulher; a segunda parte buscou abordar objetivo principal deste estudo, onde se destacou
sobre o que é a estabilidade, quais as suas manifestacfes no ambito do Direito do Trabalho,
a finalidade, divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais acerca do termo “desde a
confirmagdo”, bem como a responsabilidade objetiva do empregador em relagdo a
empregada em estado de gravidez; Ja no terceiro topico, buscou analisar os desafios em
proteger a empregada gestantes, sobretudo os de cunho discriminatdrio, tratando assim os
pontos positivos e negativos relacionado a aplicabilidade da devida lei protecionista dentro
do ambiente de trabalho.

Em suma, através da presente pesquisa, foi demonstrado o estado de
vulnerabilidade que ainda existe para a eficacia da protecdo a maternidade, resultando em
um retrocesso quando se observa a tentativa de garantir um meio ambiente de trabalho
mais igualitirio e com menos discriminacdo, pois, a norma legal protege ndo somente a

maée, como também ao nascituro.

A MULHER E O TRABALHO — ASPECTOS DA PROTECAO DA MULHER NO
MERCADO DE TRABALHO

No decorrer da historia da humanidade, a mulher ocupou durante muito tempo um

lugar de subordinacgdo e opressao, sem direitos ou até mesmo vontade prépria. Sobre isso,
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Matos e Gitahy (2007), destacam que, ainda que essas mulheres adquirissem uma ampla
sabedoria, conhecimentos e experiéncias, estas ndao podiam colaborar por serem rejeitadas
pela sociedade.

De acordo com Schlickmann e Pizarro (2013), os homens eram 0s responsaveis por
prover as necessidades da casa, enquanto a funcdo da mulher se resumia aos afazeres
domésticos, além de estas ndo poderem exercer um trabalho fora ou participar de decisdes
no lar ou na sociedade. Neste mesmo sentido, Amaral (2012) enfatiza que o trabalho
feminino sempre existiu, entretanto, as atividades exercidas por mulheres eram
frequentemente omitidas, além da sociedade desconsiderar o trabalho doméstico, trabalho
no campo ou no comércio no século XIX.

Assim, torna-se evidente que de fato o trabalho feminino sempre esteve presente
durante a histéria da evolucdo humana. Entretanto, somente apds o inicio da Revolugdo
Industrial que as mulheres ganharam destaque e espa¢co no mercado de trabalho.

De acordo com Nascimento (2013 p. 931) a mulher passou a ingressar no mercado
de trabalho e a assumir uma jornada exaustiva, dividindo seu tempo entre o papel de dona
de casa e trabalhadora, sendo que: “A industria tirou a mulher do lar por 14, 15 ou 16 horas
diarias, expondo a uma atividade profissional em ambientes insalubres e cumprindo
obrigagBes muitas vezes superiores as suas possibilidades.”

Desse modo, diante da realidade vivenciada nas industrias, surgiu a necessidade de
leis especificas de protecdo a mulher no ambiente de trabalho. As legislacbes precursoras
na contencdo da exploracdo excessiva da forca de trabalho tanto feminina, quanto infantil
se deu por meio da manifestacdo esparsa do Peel’s Act, que visava normatizar certas
restricdes ao trabalho de menores e mulheres.

No fim do Século XIX, os movimentos feministas comecaram a ganhar mais forca
e notoriedade, e de acordo com Mello (2016), esses movimentos passaram a reivindicar
uma maior igualdade para com os homens, e lutavam por participacdo politica, juridica e
no mercado de trabalho. Para Barros (2016), o inicio de fato de criacdo de normas
especificas sobre o trabalho da mulher se deu através do surgimento de organismos como
por exemplo a OIT, Organizacdo Internacional do Trabalho, (fundada em 1919, logo apos
a Primeira Guerra Mundial em um contexto de lutas e reivindicagdes dos movimentos
sindicalistas do século XIX e inicio do século XX) que influenciou o desenvolvimento e

criacdo de legislaces trabalhista.
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A partir do Seculo XX alguns eventos favoreceram a participacdo feminina no
mercado de trabalho. De acordo com Gomes (2005), um desses eventos era Revolucao
Russa em 1917, que partia do principio de igualdade de acesso ao trabalho para homens e
mulheres, além de buscar salarios mais igualitarios.

Conforme Pochmann (2002, apud SCHLICKMANN e PIZARRO, 2013) no Brasil,
as mudancas se mostraram, sobretudo ap0s a Revolucdo de 1930, onde o Presidente
Getulio Vargas organizou os direitos trabalhistas com o intuito de trazer importantes para a
reestruturagcdo do mercado de trabalho, além de também contribuir na aplicacdo de postos
de trabalho formais, da informalidade, reducdo do desemprego. Em 1932, outro marco foi
a criacdo do decreto lei n° 21.417- A, o qual buscou trazer um maior esclarecimento sobre
a situacdo das mulheres no ambiente trabalhista (POCHMANN 2002 apud
SCHLICKMANN e PIZARRO, 2013). O Decreto supracitado foi o primeiro dispositivo
legal a versar sobre o trabalho da mulher especificamente, e trouxe uma imensa gama de
dispositivos que tratavam do trabalho feminino dentro dos estabelecimentos industriais e
comerciais, abordando principalmente os direitos destinados a empregada gestante, sendo
um dos principais pontos o que veta a demissdo sem justa causa da mulher por conta de seu
estado de gravidez.

Através da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), criada pelo Decreto-Lei n°
5.452 de 1943, houve a unificacdo de toda a legislacdo trabalhista Brasileira. Com a CLT
houve uma grande protecdo a maternidade, a saide, a moral, e também foi possivel
disponibilizar a mulher uma grande protecdo dentro do mercado de trabalho mediante
incentivos especificos, ao tratar em todo o seu Capitulo 11l da adocdo de medidas de
protecdo ao trabalho feminino, onde se busca sobretudo coibir qualquer forma de
discriminacdo além de corrigir distor¢cGes que afetam o acesso da mulher ao mercado de
trabalho, como protecdo a maternidade, jornada de trabalho, entre outros.

Entretanto, para Nunes (2007), com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988 (também chamada de constituicdo Cidadd) veio um marco juridico da democracia no
pais, pois esta redefiniu o conceito de igualdade entre homens e mulheres no pais. A CF de
88 trouxe diversos parametros que buscavam regular as condi¢cdes de trabalho das
mulheres trazendo a tona a proibicdo de diferenca salarial por questdes de sexo (no
exercicio da mesma fungéo), além do cuidado a trabalhadora gestante e o veto a dispensa
dessa funcionaria sem justa causa. Um dos pontos cruciais deste decreto pode ser visto em

seu artigo 7°:
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Art. 7°, Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
gue visem a melhoria de sua condic&o social.

(..

XVIII- licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salério, com a
duragdo de cento e vinte dias;

XI1X- licenga — paternidade, nos termos fixados em lei;

XX- Protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei (BRASIL, 2016, s/p).

Dentre os direitos elencados em favor da mulher, o inciso XVII do referido art. 7°
foi um dos mais importantes para a prote¢do da empregada gestante, e referéncia ao prazo
de duracdo da licenca a gestante, permitindo que no prazo de 120 dias (sem prejuizo de
salario e/ou emprego) essa possa se recuperar fisica e emocionalmente, além de permitir a
criacdo de lacos com a crianca. Outro marco do direito da mulher e da empregada gestante
se deu com a criagdo da Lei n°® 9.029/1995, que passou a proibir a exigéncia de teste,
exame, pericia, laudo, atestado, declaracdo ou qualquer outro procedimento relativo a
esterilizacdo ou a estado de gravidez para efeitos de admissdo ou permanéncia no emprego,
além de realizar outras providéncias. Também buscando a protecdo da empregada gestante,
a Sumula 244 do Tribunal Superior do Trabalho (TST) trouxe uma nova visdo para 0
Direito Trabalhista sobre a permanéncia das mulheres gestantes no seu ambiente de
trabalho.

DA ESTABILIDADE PROVISORIA DA EMPREGADA GESTANTE

Antes de iniciar a temética abordada, é necessario compreender a importancia do
Direito do Trabalho. De acordo com Mello et al (2018), é uma area do direito que objetiva
a busca pela igualdade material entre empregadores e seus empregados. A estabilidade
provisdria € um dos direitos do trabalho que impede a demissdo do funcionario, e
simboliza o direito do trabalhador de permanecer em seu emprego, sendo que este nao
pode ser demitido sem justa causa (falta grave ou em eventual encerramento das atividades
da empresa), garantia essa que atenua o poder do empregador de dispensa imotivada. De
acordo com Martins (2015, p. 465):

Estabilidade é o direito do empregado de continuar no emprego, mesmo
contra a vontade do empregador, desde que inexista uma causa objetiva a
determinar sua despedida. Tem assim, o empregado, o direito ao
emprego, de ndo ser despedido, salvo determinagdo de lei em sentido
contrério.
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De acordo com Cassar (2014, p. 1173), a estabilidade pode ser caracterizada como
definitiva ou provisoria, e podem ser aplicadas de diversas formas, incluindo a que segue: a
empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apds o parto mesmo
se em contrato por tempo determinado (art. 10, I, b, do ADCT e Simula 244 do TST).

Em suma, biologicamente, a mulher se difere do homem em alguns aspectos, sendo
que essa possui a condicdo fisica de gerar filhos. Durante a fase da gravidez, toda a
anatomia da mulher, sua fisionomia, seu psicoldgico e saide mudam consideravelmente.
Em decorréncia das dificuldades enfrentadas pela mulher neste momento especifico, a
legislacdo se modificou ap6s um considerdvel desenvolvimento historico e avangos, e
estabeleceu-se a importancia de proteger as trabalhadoras durante o periodo de gestacao,
sendo concedidos uma série de direitos, dentre eles, a estabilidade provisoria da gestante.

Nesse sentido, haja vista 0 momento enfrentado pela mulher durante a gravidez, a
Legislacdo Trabalhista Brasileira garante a estabilidade da gestante durante determinado
periodo de tempo, sendo o prazo iniciado imediatamente a partir do momento da
confirmacédo da gravidez e perdurando até cinco meses apds o parto. O entendimento que
prevé legalmente tal direito esta localizado artigo 10, inciso II, alinea “b” do Ato das

DisposicBes Constitucionais Transitorias da Constituicdo Federal de 1988:

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

I1- fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

[...]

b) da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco
meses apos o parto (BRASIL, 1988, s/p).

Logo, fica determinado que, a partir da constatagdo da gravidez da empregada, a
mesma passa a ser detentora do direito a garantia proviséria de emprego definida no artigo
10 do ADCT, néo podendo ser dispensada, salvo nos casos de falta grave prevista no artigo

482 da CLT. Outrossim, a previsdo legal da estabilidade da gestante também pode no art.
391-A, da Consolidagédo das Leis Trabalhistas (CLT):

Art 391-A. A confirmagdo do estado de gravidez, advindo no curso do
contrato de trabalho, ainda que durante o prazo do aviso prévio
trabalhado ou indenizado, garante a empregada gestante a estabilidade
provisoria, prevista na alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato das
DisposicBes Constitucionais Transitorias (BRASIL, 1943, s/p).

E necessario que seja levado em evidéncia a importancia da estabilidade provisoria,

haja vista que esse direito objetiva a protecdo, seguranca juridica e financeira do
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empregado, e através do vinculo de trabalho 0 mesmo esta garantindo sua renda, destinado
ao seu sustento e o de sua familia, sendo, portanto, inadmissivel que no momento
gestacional, a mulher tenha seu vinculo de trabalho rompido. Consequentemente, a Simula
244 do TST foi criada com o intuito de fortalecer ao disposto na Constituicdo Federal

sobre a estabilidade provisoria da gestante, e estabelecer que:

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA

I — O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador, ndo afasta o
direito ao pagamento da indenizacdo decorrente da estabilidade.

Il — A garantia de emprego a gestante, sé autoriza a reintegracao, se esta
se der durante o periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia
restringe-se aos salarios e demais direitos correspondentes ao periodo de
estabilidade.

Il — A empregada gestante tem direito a estabilidade no art. 10, inciso Il,
alinea “b” do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, mesmo
na hipotese de admissdo, mediante contrato por tempo determinado
(BRASIL, 2012, s/p).

A referida Sumula 244, assim como o Art. 10. do ADCT objetiva conferir a
gestante o direito a estabilidade proviséria, independentemente do conhecimento do
empregador sobre seu estado gravidico.

Além disso, a gestante ainda possui como direito a transferéncia de funcao (para
que a sua funcdo de origem ndo venha a prejudicar o bom desenvolvimento do nascituro,
salientando-se que, apos o término da sua licenca-maternidade, seja a mesma reintegrada a
funcdo de origem.) e dispensa do horério de trabalho, pelo tempo necessario a realizar, no
minimo, 06 (seis) consultas médicas e/ou exames complementares (desde que comprovado
mediante apresentacdo de atestado médico e/ou declaracdo ao empregador), conforme
disposto no art. 392, paragrafo 4°, 11 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT).

Além de todos os direitos supracitados, a empregada gestante ainda possui direito a
licenca maternidade, possibilitando a mesma a recuperacéo fisica e psicologica do parto,
como, também, propiciar a presenca da mée, para amamentar e cuidar do seu filho nos
primeiros meses de vida, estabelecendo, assim, um vinculo de afetividade importante para
ambos.

Neste sentido, € importante salientar que a gravidez ndo pode ser considerada como
uma incapacidade ou doenca. A estabilidade provisoria da mulher gestante se da devido a
que, pouco provavelmente a mulher ndo encontraria outro emprego entre o periodo de
gestacdo e o pos-parto. Assim sendo, a medida protetiva visa a prote¢do do nascituro

através da estabilidade do vinculo empregaticio de sua mée, pois no periodo em que a
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mulher esta sob essa protecéo, pode cuidar dela mesma (Se recuperar) e da crianga nos

primeiros meses de vida.

Finalidade da Estabilidade e Sua Previsdo Constitucional

A maternidade, por se tratar de um periodo delicado na vida da mulher, acaba por
demandar uma série de cuidados com o intuito de salvaguardar a salude da mae e da
crianga, haja vista que a saude (fisica e mental) da gestante podem vir a interferir
diretamente na saude e bem-estar do nascituro.

Com o propésito de corroborar este argumento, Oliveira, Siqueira e Zandonadi
(2017) evidenciam em seu estudo a importancia do contato entre mée e filho logo nos
primeiros meses de vida, sendo que, a crian¢a que vivencia uma relagdo inicial saudavel
com a méae, sente-se acolhida e passa por um desenvolvimento saudavel (OLIVEIRA.
SIQUEIRA. ZANDONADI, 2017, pp. 107-110).

Nesse sentido, € possivel verificar que, para 0 bom desenvolvimento do infante,
faz-se necessario uma vasta gama de cuidados dos genitores, salientando a importancia do
contato materno nos primeiros meses, pois além de influenciar aspectos psicolégicos do
bebé, também pode vir a modificar sua anatomia fisica, tendo em vista suas necessidades
bioldgicas (como, por exemplo, a amamentacdo, que em muitos casos depende
exclusivamente da mée).

Por este angulo, Sergio Pinto Martins (2008, p. 406) enfatiza que “A gestante deve
ter direito ao emprego em razdo da protecdo do nascituro, para que possa se recuperar do
parto e cuidar da crianga nos primeiros meses de vida”. Ja conforme Nei Frederico Cano
Martins (1995), a estabilidade proviséria da gestante busca facilitar a mae acompanhar o
desenvolvimento da crianca durante os primeiros meses, assegurando assim a estabilidade
do ndcleo familiar.

Deste modo, verifica-se que a finalidade da Estabilidade Proviséria da gestante
busca sobretudo garantir o principio da dignidade da pessoa humana, sendo que conforme
Cesar e Silva (2017), a garantia é pautada na inviolabilidade do direito a vida, pois através
das protecOes, garante-se ao nascituro uma existéncia digna, pautada em direitos minimos e
na protecdo da vida. Por outra perspectiva, € importante destacar que, a empregada
gestante possui 0 seu devido direito a estabilidade proviséria ENQUANTO estiver gravida,
mesmo Nnos casos em que haja uma interrupcao por aborto espontaneo ou caso a crianga

nasca sem vida. E importante salientar que o aborto espontaneo e parto de natimorto s&o
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acontecimentos distintos na gestacdo, e consequentemente possuem aplicacdes juridicas
distintas.

Nos casos em que ocorre a interrupcéo espontanea da gravidez, esté previsto no art.
395 da CLT, que diz no caso de aborto ndo criminoso, comprovado por atestado médico
oficial, a mulher tera um repouso remunerado de 2 (duas) semanas, ficando-lhe assegurado
o direito de retornar a funcdo que ocupava antes de seu afastamento. Entretanto, a garantia
provisoria de emprego para as gestantes, mencionada no citado artigo, ndo faz nenhuma
ressalva ao natimorto, negando-lhe o direito aos cinco meses de estabilidade ap6s o parto.
De acordo com Cassar (2018), nos casos de natimortos, ainda ndo existe uma padronizagéo
na jurisprudéncia, haja vista que alguns julgados aplicam a norma ao entenderem que,
como houve o parto, este se enquadra como o fato juridico para a aplicacdo da estabilidade
pelo periodo de 5 meses.

Portanto, o art. 804 da Instrucdo Normativa n® 77 de 21/01/2015 do INSS/PRES
(que revogou a Instrucdo Normativa INSS N° 45 DE 06/08/2010) em seu 83° determina
que “Para fins de concessdo do salario-maternidade, considera-se parto o evento que gerou
a certiddo de nascimento ou certiddo de oObito da crianga”. A partir deste momento, a
definicdo de parto ndo mais estava atrelada a um periodo de tempo, e sim, como fato
gerador da certiddo de nascimento ou 6bito do bebé.

Assim, a partir do momento que € realizado a geracdo da certiddo de nascimento ou
certiddo de 6bito da criancga, é considerado como parto, concedendo, portanto, a empregada
o salario maternidade referente a 120 (cento e vinte) dias, além da estabilidade proviséria
pelo periodo de 5 (cinco) meses apds o parto.

Em contraste a isso, aborto espontaneo, também é citado como um fato de direito
ao salario maternidade diferindo apenas no periodo de concessdo, sendo este o de duas
semanas nos termos do 84° do art. 344 da Instru¢cdo Normativa n® 77 de 2015 INSS/PRES.

Periodo de Estabilidade - Quando Inicia? Divergéncias Doutrindrias e
Jurisprudenciais acerca do Termo “Desde A Confirmaciao”

A gravidez é um periodo que dura cerca de 40 semanas (280 dias), e possui 0 seu
inicio logo apds o processo de fecundagdo, ou seja, inicia logo apds a concepgdo. Assim,
uma questdo que foi muito discutida diz respeito a necessidade ou ndo da confirmagéo do
empregador acerca da gravidez da empregada para fins de aquisicdo do direito. Para

soluciona-la surgiram duas teorias: a objetiva e a subjetiva. Os defensores da teoria
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subjetiva entendem que, faz-se necessaria a confirmacdo do estado gravidico da obreira
para que ela adquira a estabilidade. Em se tratando da aplicacdo da responsabilidade
subjetiva, o empregador s6 poderd ser responsabilizado caso a empregada gestante tenha
feito a confirmacg&o do seu estado gravidico. De acordo com Martins (2008, p. 407):

A teoria da responsabilidade subjetiva entende que a empregada deve
comprovar a gravidez perante o empregador. Somente a partir do
momento em que a empregada demonstrar a gravidez ao empregador é
que estard protegida. O empregador ndo tem como ser responsabilizado
se a empregada ndo o avisa de que esta gravida. N&o se pode imputar a
alguém uma consequéncia a quem ndo deu causa. Logo, ndo houve
dispensa arbitraria com o objetivo de obstar o direito a garantia de
emprego da gestante.
Aqueles que adotam a teoria objetiva, por sua vez, dizem ser desnecessaria a
ciéncia do empregador acerca do estado gravidico da empregada, bastando que a
funcionaria confirme, ao menos para si. Neste sentido, Martins (2008, p. 407) esclarece

que:

A teoria de responsabilidade objetiva considera que o importante é a
confirmacdo da gravidez a propria empregada e ndo para o empregador.
A garantia de emprego independe da comprovagéo da gravidez perante o
empregador, mas da sua confirmacdo sendo responsabilidade objetiva do
empregador, que visa garantir 0 nascituro. O STF ja entendeu que a
responsabilidade é objetiva.

Inicialmente, a questdo da confirmacdo para que ocorresse 0 inicio a estabilidade
causou divergéncias na doutrina, sendo que, conforme Romar (2017) existem duas
principais correntes que versam sobre a temética: a primeira defende que a confirmacédo
deve ser praticada pela empregada, e que essa, para ser detentora do direito a estabilidade
deve sim comunicar ao seu empregador que esta gravida; ja a segunda corrente defende
que ndo € necessario que a confirmacdo exista, haja vista que o direito da estabilidade
defende a protecdo a maternidade, e que essa fundamenta-se na teoria do risco objetivo, e
na teoria do risco social (ROMAR, 2017, p. 568).

Desse modo, em 2012 o TST realizou uma alteragcdo da sumula n° 244, que trata
sobre a gestante e a estabilidade provisoria, que pacificou o entendimento de que a teoria
objetiva deveria ser adotada.

A nova redacdo da Sumula representa a interpretacdo majoritaria do TST, e
determina, portanto, que, a gestacdo € o fato que determina o direito a estabilidade da
empregada gestante, sendo, portanto, que, o empregador, mesmo desconhecendo a
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gravidez de sua funcionéaria, ndo podera demiti-la, devido a que sua responsabilidade ¢
objetiva. Entende-se, portanto, que a interpretacdo que ndo reconhece a estabilidade da
empregada gestante nos casos em que had um desconhecimento da gravidez por parte do
empregador no ato da dispensa da funcionaria como sendo irregular.

De acordo com Klippel (2012), o inciso | da simula é um dos principais pontos na
hora de assegurar a estabilidade provisoria a empregada gestante, pois, independentemente
do conhecimento do empregador sobre a gravidez da empregada , ainda assim, essa obtera
a garantia do emprego, pois a estabilidade proviséria decorre da gravidez em si, e ndo do
conhecimento.

Neste mesmo sentido, Carvalho (2011) ressalta que, de todos os modos, ndo deve
existir a exigéncia da confirmacdo do estado gravidico, pois isso dificulta a prova de que
realmente a gravidez teria sido informada ao empregador, buscando desse modo proteger o
bem juridico maior, protegido pela estabilidade da gestante: maternidade. Assim sendo, de
acordo com Martins (2015), a teoria que rege a garantia de emprego provisoria da
empregada gestante é a teoria da responsabilidade objetiva, visto que, independente da
comprovacao para seu empregador a mulher ainda assim tera acesso ao seu direito, logo, é
uma responsabilidade patronal e objetiva.

Em resumo, é possivel verificar que até mesmo nos casos em que a propria
empregada ndo tem ciéncia do seu estado gravidico no momento de sua dispensa, a Justica
do Trabalho determina a reintegracdo da mesma, o que conforme Klippel (2012), ocorre
devido ao fato gerador da estabilidade ser a gravidez e ndo o conhecimento do estado
gravidico.

Entretanto, caso a empregada venha omitir sua gravidez (intencionalmente, com o
intuito de obter vantagem pecuniéria através da reintegracdo complementada por eventual
indenizacgéo), dispde o artigo 187 do Codigo Civil:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim

econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes (BRASIL,
2002, s/p).

Dessa forma, de acordo com o Tribunal Regional do Trabalho da 23% Regido, a
partir do momento em que a empregada tem ciéncia de sua gravidez e escolhe omitir do
empregador, impossibilitando que este possa cumprir seu encargo constitucional, esta

inviabiliza o exercicio do seu direito, além de que o ato praticado pela empregada ¢ ilicito,
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e deve, por 6bvio, ser reprimido ao ponto de, ndo apenas retirar-lhe o direito a reintegracéo
e/ou indenizacdo, mas também de impor-lhe a condenacdo pela ma-fé utilizada para

conseguir vantagem ilicita.

DESAFIOS NA PROTEQAO DA MULHER GESTANTE NO MERCADO DE
TRABALHO

A priori, entende-se a importancia das lutas e conquistas por direitos que trazem a
igualdade de género, haja vista toda a exclusao e discriminacdo sofrida pelas mulheres ao
longo da historia. Ainda assim, € evidente que a discriminacdo baseada no género (por se
tratar de um fator social enraizado) ainda é muito presente em vaérias esferas da sociedade,
apesar de ser uma pratica criminalizada. Assim, através do presente artigo, busca-se
abordar principalmente o preconceito sofrido pela gestante no ambiente de trabalho.

E evidente que, as leis vigentes sobre a estabilidade provisdria abarcam a protecéo
da mulher e do nascituro, e trazem diversos beneficios aos protegidos. Entretanto, apesar
de se tratar de grandes conquistas e avancos na luta da mulher em prol da conquista de
direitos trabalhistas, pode trazer uma vasta gama de desafios e preconceitos, gerando em
muitos casos até mesmo uma instabilidade no ambiente de trabalho. E importante frisar
que, com a estabilidade, pode-se gerar conflitos de interesse entre 0o empregador e a
empregada, tendo em vista que, por um lado busca-se a protecdo da gestante e do
nascituro, e do outro existem os empregadores, que, ao contratar uma mulher (sobretudo
em casos de contrato por tempo determinado), passam a possuir um risco de arcar com
mais despesas que 0 previsto com aquela empregada caso a mesma engravide, fazendo
com que muitos empregadores optem por contratar homens.

Moura (2015) destaca que muitas empresas contratam funcionarios com o intuito de
substituir funcionérios efetivos em caso de férias, afastamento, ou até mesmo decorrentes
de sazonalidades (por exemplo, lojas que contratam mais funcionarios durante
determinadas épocas de alta para suprir a demanda). Ainda de acordo com o autor, iSso
pode vir a gerar incongruéncias ao contratante, pois se uma funcionaria temporaria acaba
engravidando neste periodo, o empregador pode optar pelas seguintes opc¢des: manter 0s
dois empregados enquanto dure o tempo de estabilidade da gestante ou, dispensar a
gestante e se comprometer a indeniza-la devido a dispensa (MOURA, 2015).

Ainda conforme Moura (2015), uma consequéncia direta da estabilidade provisoria

da gestante € que a garantia traz muitos encargos e despesas nao previstas pelo empregador
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(principalmente nos casos de contrato por periodo determinado), fazendo com que o0s
empregadores contratem mais médo de obra masculina, o que prejudica diretamente a méo
de obra feminina.

Dessa forma, nos casos em que haja a dispensa da funcionéria gestante, é
necessario que haja imediatamente a reintegracdo desta. Em oposicéo, ocorre muitas vezes
a inviabilidade da reintegracdo, seja devido a que ja tenha sido esgotado o periodo da
estabilidade, ou também devido a animosidade entre as partes que possa ter se instalado no
ambiente de trabalho. Nos casos em que ja tenha se passado 0 prazo da instabilidade, €
necessario que haja a indenizacdo pelo periodo correspondente da garantia de emprego,
conforme o inciso Il da Simula 244, do TST" Ja nos casos em que exista uma animosidade
no ambiente, Cassar (2014) menciona que, 0 juiz, ao perceber essa dificuldade de
convivéncia entre as partes, pode converter a reintegracdo em uma indenizagédo
substitutiva, sendo que, caso 0 empregador ndo autorize o retorno ao trabalho, a empregada
tera direito aos salarios do periodo.

Dessa forma, € evidente que, a norma constitucional objetiva a protecdo a vida que
estd por vir, através das garantias a qual a funcionéria gestante possui direito. Assim, é
indispensavel a estabilidade provisoria da empregada gestante e a indenizacdo para a
empregada que ndo puder ser reintegrada e justo sera o pagamento das verbas trabalhistas.

Entretanto, foi possivel verificar que, a mesma lei que busca proteger a empregada
gestante e ao nascituro durante o periodo gravidico, também é capaz de gerar consigo
discriminagBes no momento da contratacdo de um novo funcionario, haja vista que, caso
uma empregada venha a engravidar, o empregador ficara obrigado a manter aquele vinculo

empregaticio, ou devera arcar com indenizacGes referente ao periodo de estabilidade.

CONCLUSAO

O presente artigo objetivou realizar uma analise acerca da estabilidade provisoria
da empregada gestante, evidenciando os aspectos da protecdo juridica a0 emprego da
funcionaria e ao nascituro. Foi verificado que o instituto juridico da garantia provisoria se
trata de um marco nas leis de protecdo a mulher no mercado pois, historicamente falando, a
figura da mulher ndo possuia direitos, e trabalhava em desigualdade aos homens e em
condicBes insalubres. Assim, através das andlises obtidas neste estudo foi possivel

compreender que, a luta por espaco e igualdade no mercado de trabalho ainda é muito
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necessaria, haja vista que a mulher ainda sofre com desigualdades, como foi abordado
neste caso: a trabalhadora gestante em sua busca por protecéo e estabilidade.

Nesse sentido, verifica-se a importancia do direito a estabilidade provisoria, pois
este busca diretamente uma melhora do trabalho da mulher gestante e a protecdo através da
permanéncia da obreira em seu emprego durante um periodo pré-determinado, com o
intuito de garantir a empregada seguranca juridica e social, além do seu sustento e o de sua
familia, e garantir também que a crianca possa ser acompanhada pela mée, ja que este
depende de cuidados integralmente durantes os primeiros meses de vida. E importante
salientar que a estabilidade provisoria possui busca assegurar um tratamento mais
humanitario a empregada gestante, garantindo-lhe uma gestacéo digna, resguardando todos
0s seus direitos a fim de proteger principalmente a figura do nascituro.

Assim, fica previsto através das legislagdes vigentes que, a empregada gestante
possui direito a estabilidade proviséria, como também a reintegracdo (caso tenha sido
dispensada imotivadamente), mesmo nos casos em que o empregador ndo tenha ciéncia do
estado gravidico da funcionaria no momento da dispensa. Foi possivel constatar que, nos
casos em que se faca inviavel a reintegracdo da funcionaria demitida, pode ser substituida
por uma indenizacdo correspondente ao periodo. Além disso, a reintegracdo também é
valida nos casos de término de contrato por tempo determinado, estipulado através da
SUmula 244, inciso I1I.

Entretanto, a estabilidade proviséria traz, além dos beneficios supracitados, alguns
pontos negativos, como uma discriminacdo de género no momento da contratagdo por
parte do empregador, principalmente nos casos de contrato por periodo determinado, pois,
com a atualizacdo da Sumula 244 do TST o contratante pode se ver obrigado a manter mais
de uma funcionaria em decorréncia da estabilidade da funcionaria que deveria permanecer
na empresa apenas por um periodo estipulado. Deste modo, entende-se que é possivel que
a classe empregadora opte pela maior contratacdo de mao de obra masculina com o intuito
de garantir uma maior previsibilidade e menores riscos.

E evidente que garantia provisoria de emprego de fato trata-se de um marco na
conquista dos direitos das mulheres, pois traz consigo a protecdo da empregada gestante e
do nascituro, de modo a garantir-lhes uma vida mais digna e saudavel, é através da nova
redacdo marcada no inciso Il da Simula 244, foi permitido que o direito a estabilidade
fosse aplicado também nos casos de contrato por periodo determinado, o que garante a

mulher formas de manter sua gravidez e ao nascituro uma vida digna. Em contraste, a nova
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redacdo da simula também deixou essas mulheres em uma situacdo mais vulneravel, haja
vista a desvantagem no momento da contratacdo, o que sugere uma maior necessidade de
fiscalizacOes para que se faca valer de fato a garantia dos direitos e da protecédo a mulher,
pois a sua insercdo no mercado de trabalho deve ocorrer de forma igualitaria e sem
discriminacao.

Assim, diante dessa realidade, o presente trabalho buscou realizar uma anélise
sobre a estabilidade proviséria da empregada gestante, e entender que, embora muitos
beneficios j& tenham sido conquistados, a luta por espaco e por igualdade no ambiente de
trabalho ainda é necessaria, pois as mulheres ainda sdo submetidas a relacdes de trabalho
arbitrarias, e a outras diversas formas de discriminacdo no ambiente de trabalho. E
importante frisar que, ndo deve existir qualquer tipo de discriminacdo no ambiente de

trabalho, pois todos sdo iguais perante a lei.
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