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RESUMO

A estabilidade proviséria € uma garantia de extrema importancia concedida as
mulheres durante o periodo gestacional e puerperal. Ela visa evitar que abusos
sejam cometidos em decorréncia do estado gravidico, preservando, dessa forma, a
mae e a sua crianga. O periodo estabilitario gestacional, segundo prevé o art. 10, |,
b, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, inicia-se com a confirmacéo
da gravidez e.se estende até cinco meses apds o parto. Contudo, ndo existe na
legislagio patria uma delimitacdo temporal correspondente & data em que o estado
gravidico devera ser informado a empregadora, 0 que causa certa imprecisdo
juridica nesse sentido. Ante a inexisténcia de limitagdo temporal surgiram no Brasil
duas teorias acerca do momento em que se inicia a estabilidade gestacional: a teoria
subjetiva e teoria objetiva. Para a teoria subjetiva, a estabilidade gestacional tem
inicio no momento em que o empregador é informado sobre a gravidez. Ja a teoria
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objetiva, defendida pela maioria e aceita jurisprudencialmente, consagra o
entendimento de que o importante é a confirmagdo da gravidez para a propria
empregad? e nao para o empregador, sendo que a estabilidade é devida quando ha
a confirmagé@o do estado gestacional. Portanto, para essa teoria, é desnecessario
que a emlpregada comunique a sua gravidez ao empregador. A teoria objetiva é
aceita pelos Tribunais Regionais do Trabalho e confirmada pelo Tribunal Superior do
Trabalho. ‘Observa-se gue as decisbes proferidas pelo TST em sentido favoravel as
Reclamantes que apenas ajuizam a reclamacéo trabalhista apés o fim do periodo
estabilitario ndo leva em consideracdo os deveres de boa-fé previsto nos artigos
187, 422 é 476 do Cddigo Civil de 2002, incorrendo no tu quoque e no venire contra
factum proprium non potest. Essas decisbes, a nosso ver, incentivam o
desvirtuamento da norma protetiva prevista constitucionalmente, cujo objetivo é a
protecdo da maternidade, da familia e da gestante. Ao permitir que seja paga
indenizagéo, mesmo quando a conduta € eivada de ma-fé, o Poder Judiciério impde
as empreéadoras uma penalidade mesmo quando esta ndo tem conhecimento do
fato, o que nos parece demasiadamente injusto. Como solugdo para esse impaése
acredita-se na necessidade de implementagdo, na legislagdo trabalhista, de um
limite temboral para o reconhecimento da estabilidade gestacional e pagamento da
referida indenizagéo, assim como existe na legislacdo trabalhista chilena, exposta
anteriormente. O protecionismo exacerbado e aparentemente ilimitado concedido
pelo Tribunal Superior do Trabalhb, mesmo no caso do abuso do direito, pode
acarretar 1para a empregada o enriquecimento ilicito, pratica vedada em nosso
ordenamento juridico e que precisa ser revista com a finalidade de coibir o

cometimento de abuso processual.
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ABSTRACT

Provisional stability is an extremely important guarantee granted to women during the
gestational and puerperal period. It aims to prevent abuse being committed as a
result of the pregnancy state, thus preserving the mother and her child. The
gestational stabilization period, according to art. 10, Il, b, of the Transitional



Constitutional Provisions Act, begins with confirmation of pregnancy and extends up
to five months after delivery. However, there is no temporal delimitation in the
national legislation corresponding to the date on which the pregnancy state should be
informed to the employer, which causes a certain legal imprecision to this effect. In
the absence of temporal limitation, two theories about the moment at which
gestational stability begins: subjective theory and objective theory. For subjective
theory, gestational stability begins at the time the employer is informed about the
pregnancy. The objective theory, defended by the majority and accepted
jurisprudentially, establishes the understanding that the important thing is the
confirmation of pregnancy for the employee herself and not for the employer, and
stability is due when there is confirmation of the gestational state. Therefore, for this
theory, it is unnecessary for the maid to report her pregnancy to the employer. The
objective theory is accepted by the Regional Labor Courts and confirmed by the
Superior Labor Court. It is noted that the decisions issued by the TST in favor of the
Claimants that only decide the labor claim after the end of the stabilization period
does not take into account the good faith obligations provided for in articles 187, 422
and 476 of the Civil Code of 2002, Incurring in tu quoque and venire contra factum
proprium non potest. These decisions, in our view, encourage the distortion of the
constitutionally mandated protective norm, whose objective is the protection of
maternity, family and pregnant women. By allowing indemnity to be paid, even when
the conduct is committed in bad faith, the Judiciary imposes on employers a penalty
even when the latter is not aware of the fact, which seems to us to be unfair. As a
solution to this impasse, it is believed that there is a need to implement, in labor
legislation, a time limit for the recognition of gestational stability and payment of the
referred indemnity, as it exists in Chilean labor legislation, previously discussed. The
exacerbated and seemingly unlimited protectionism granted by the Superior Labor
Court, even in the case of abuse of law, may lead to illicit enrichment for the
employee, a practice that is forbidden in our legal system and needs to be revised in
order to curb the commission of abuse Procedural law.

KEYWORDS: Gestational Stability; Abuse of law; Bad faith; lllicit enrichment;
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A Constituicdo Federal de 1988 e a Consolidacdo das Leis Trabalhistas
preveem o direito concebido as mulheres gestantes da licenga maternidade, sem
prejuizo do emprego e do saldrio, cuja duragdo minima serd cento e vinte dias,
segundo estabelecido no artigo 79, XVIIl, da CF/88 e artigo 392 da CLT. .

Hé de se considerar ainda que, de acordo com o artigo 109, inciso ll, do Ato
das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, fica vedada a dispensa arbitraria ou
sem justa causa da empregada gestante, desde a confirmagéo da gravidez até cinco
meses apds o parto. |

Diante do indiscutivel direito a estabilidade trabalhista e da vedacdo da
dispensa arbitraria ou sem justa causa surgem os seguintes questionamentos a que
se pretende responder no presente artigo - sdo eles: (1) a empregada é obrigada a
informar o empregador tdo logo tenha ciéncia do seu estado gravidico?; (2) qual o
limite temporal que deve ser considerado para uma eventual reintegracdo da
empregada gravida demitida sem justa causa?; (3) como e quando a boa-fé

processual pode ser desrespeita nos casos em que a empregada gravida seja

demitida sem justa causa sem informar & empregadora sobre o estado gravidico?

Antes de responder aos questionamentos, pretende-se fazer uma breve
explanagdo da licenga-maternidade, sua evolugdo histérica, objetivos e motivos
ensejadores da sua concessdo. Finalizada a digressdao acerca da licenga-
maternidade passar-se-4 a analise dos trés questionamentos propostos.

Rotineiramente, casos onde a estabilidade gravidica é desrespeita acabam
gerando demandas judiciais. Aquelas que se sentem lesadas socorrerem-se do
Poder Judiciario com o objetivo de ver apreciada a lesdo ou ameaga aos seus
direitos. ‘

Contudo, observa-se que no processo trabalhista brasileiro, muitas vezes,
partes e advogados utilizam-se da falta de lealdade processual e da falta de boa-fé
para que as suas demandas sejam julgadas da maneira que mais os favorecam,
sem que as consequéncias dos seus atos sejam levadas em consideragéo e sem
que haja a devida condenagao por litigancia de ma-fé — conforme preceituado nos
artigos 79, 80 e 81 do CPC.

Diante disso, o presente trabalho consistiu em um apanhado doutrinério e
jurisprudencial onde se buscou apontar os limites da boa-fé nas demandas juridicas
que envolvam a reintegragéo da mulher gravida demitida sem justa causa, buscando
ainda desenvolver o preceito do tu quoque, previsto no artigo 476 do Cédigo Civil de



2002, segundo o qual ninguém pode exigir uma prestagdo de outrem antes que

cumpra as suas proprias obrigagdes contratuais.
2 A protecéo a maternidade no Brasil

A protegdo a maternidade passou a ser prevista na legislagéo patria com a
entrada em vigor do Decreto n° 21 417-A, de 17 de maio de 1932, 0 qual regulava as
condigdes do trabalho das mulheres nos estabelecimentos industriais e comerciais,
prevendo que era proibido a mulher grévida o trabalho durante um periodo de quatro
semanas antes do parto e quatro semanas apés o parto. O referido decreto ainda
previa que as gestantes teriam direito a um auxilio correspondente a metade dos
seus salarios, de acordo_ com a média dos seis Ultimos meses, e, bem assim, a
reverter ao lugar que ocupava. |

A Conétituigéo Federal de 1934 foi a primeira a prever que o ordenamento
juridico deveria se nortear no sentido de amparar a maternidade. e a infancia,
prevendo em seu art. 138, incisos “c” e “f” que: Incumbe a Unido, aos Estados e aos
Municipios, nos termos das leis respectivas: amparar a maternidade e a infancia; e
adotar medidas legislativas e administrativas tendentes a restringir a moralidade e a
morbidade infantis; e de higiene social, que impegcam a propagacdo das doencgas
transmissiveis.

A Constituicdo de 1934 também previa como direito dos trabalhadores a
assisténcia médica e saniféria, concedendo a gestante descanso antes e depois do
parto, sem prejuizo do salério e do emprego, segundo previsio contida no art. 121, §
12, alinea “h”. Contudo, a referida Carta Politica apenas estabelecia o prazo de trés
meses de licenga maternidade com vencimentos integrais para as‘ funcionarias
publicas, conforme art. 170, inciso 10.

~ Pouco tempo apds a entrada em vigor da Constituicido de 1934 foi aprovada
a Convengdo n° 03 da OIT, a qual foi ratificada pelo- Decreto n® 423, de 12 de
novembro de 1935, e que trazia disposi¢cdes acerca do emprego das mulheres antes
e depois do parto. Igualmente ao Decreto n° 21.417-A, este instrumento normativo
também proibia que as mulheres trabalhassem, mas aumentou o periodo de quatro
para seis semanas apds o parto e vedava a dispensa arbitraria em tal periodo.
Previa-se ainda que a mulher devesse receber, durante tal periodo, uma



indenizagdo suficiente para a sua manutencdo e a do seu filho. Também se previa
que a mulher teria direito aos cuidados gratuitos de um médico ou de uma parteira.

A Consolidagéo das Leis Trabalhistas promulgada em 1943 foi o primeiro
instrumento nacional a trazer disposicdes- acerca da protecdo a maternidade,
especificamente nos artigos 391 a 400. Em tal época, conforme dispunham os
artigos 392 e 393, a mulher gravida era proibida de trabalhar no periodo de seis (6)
semanas antes e seis semanas depois do parto, sendo-lhe assegurados os salarios
integrais, calculados de acordo com a média dos seis Ultimos meses de trabalho.
Vislumbra-se que a CLT, em tal ponto, apenas reiterou o que ja previa a Convencéo
n° 03 da OIT.

Convém observar que quando foi criada a CLT o responsavel pelo
pagamento dos salarios enquanto a empregada gravida estivesse afastada do
trabalho era o préprio empregador.

Pouco tempo apds a criagdo da CLT foi promulgada a Convengéo n° 103 da
OIT, aprovada no Brasil pelo Decreto n° 58:820 de 14 de julho de 1966, a qual
revisou a Convengéo n° 03 e dispunha sobre a protegdo & maternidade, aplicando-
se “as mulheres empregadas em empresas industriais bem como as mulheres
empregadas em trabalhos nao industriais e agricolas, inclusive as mulheres
assalariadas que trabalham em domicilio.” (Artigo |, Decreto 58.820)

O artigo 32 da Convengdo n° 103 ainda previa que a duragdo da licenca
seria de, no minimo, doze semanas, sendo que pelo menos a sua metade deveria
ser tirada obrigatoriamente apés o parto. A licenga maternidade, a partir de entéo,
passou a ser um direito concedido as gestantes mediante exibicdo de um atestado
médico que indica a data provavel de seu parto. Previa-se ainda que caso o parto
fosse realizado apds a data presumida, a licenga tirada anteriormente seria
automaticamente prorrogada até a data efetiva do parto e a duragdo posterior ao
parto nao poderia ser diminuida por esse motivo.

Quanto ao salario maternidade a Convengédo n° 103 da OIT dispunha que
em hipétése alguma o empregador deveria ser pessoalmente responsabilizado pelo
custo das prestacdes referentes ao periodo de afastamento. Contudo, apenas em
1974, com a edigdo da Lei n° 6.136, o salario-maternidade foi incluido no rol de
beneficios pagos pela Previdéncia Social, retirando o 6nus dos empregadores ao

pagamento de verbas salariais em tal periodo.



Apesar da alteragdo trazida pela supramencionada Lei, de 1974, o beneficio
recém criado apenas estava disponivel as empregadas urbanas, sendo excluidas de
tal concessdo as empregadas domésticas, ruricolas e autdnomas.

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 a licenca maternidade
foi ampliada para 120 (cento e vinte) dias e passou a ser estendida as empregadas
urbanas, domésticas e também as trabalhadoras auténomas®, tendo em vista que a
protecdo a maternidade, especialmente a gestante, e a familia passou a ter especial
protecdo da Carta Magna®. Importante destacar que as trabalhadoras rurais o
beneficio de licenca maternidade apenas passou a ser concedido apds a
promulgacdo da Lei n° 8.213/1991, a qual incluiu o salario-maternidade entre as
espécies de prestacio previdenciaria do ruricola (art. 18, I, “f’ e art. 71).° (BARROS,
2016)

Diversas outras categorias de mulheres trabalhadoras passaram a ser
abrangidas pela possibilidade da concessdo do salario-maternidade, tais como a
segurada especial (Lei n? 8.861, de 25 de margo de 1994); contribuinte individual e
facultativa (Lei n® 9.876, de 26 de novembro de 1999); e também para aqueles
(homens ou mulheres’) que adotarem ou obtiver guarda judicial para fins de adocédo
de crianca (Lei n%. 10.421, de 15 de abril de 2002).

Visando dar efetividade ao direito ao trabalho pelas empregadas gestantes,
a Lei n° 9.029/95 proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizagéo, e
outras praticas discriminatorias, para efeitos admissionais ou de permanéncia da

8 Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigao social: [...] XVIil - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragéo
de cento e vinte dias; (Constituicao Federal de 1988)

“ Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo e
de filiagdo obrigatéria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e
atendera, nos termos da lei, a: [...] Il - prote¢do a maternidade, especialmente a gestante;

'(Constituicdo Federal de 1988)

® Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado. (Constituicdo Federal de
1988)

® Nesse sentido o RR-28.591/91: “Licenca gestante de 120 dias. Lei n. 8.213/91. Em sendo o pedido
anterior ao advento da Lei n. 8.213/91, que regulamentou a licenga gestante de 120 dias, prevista no
novo ordenamento constitucional, invidvel se mostra o deferimento da parcela. Revista conhecida e
provida.”

7 Art. 71-A. Ao segurado ou segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda judicial
para fins de adogdo de crianca é devido salario-maternidade pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias.
(Lei n° 8.213/91)



relacdo juridica de trabalho. A referida lei ainda caracteriza como crime as seguintes
praticas discriminatérias: | - a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado,
declaragdo ou qualquer outro procedimento relativo a esterilizacdo ou a estado de
gravidez; Il - a adocdo de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que
configurem: a) indugdo ou instigamento a esterilizagdo genética e b) promogao do
controle de natalidade, assim ndo considerado o oferecimento de servicos e de
aconselhamento ou planejamento familiar, realizados através de instituicbes publicas
ou privadas, submetidas as normas do Sistema Unico de Satde (SUS).

Outra grande inovacdo na legislagdo brasileira no tocante a protegdo a
maternidade foi trazida pela Lei n® 11.770, de 9 de setembro de 2008, a qual institui
o Programa Empresa Cidada, destinado a prorrogar por 60 (sessenta) dias a
duragdo da licenga-maternidade prevista no inciso XVIil do caput do art. 7° da
Constituicdo Federal.

Ha de se observar ainda que, além do periodo de duragdo da licenga-
maternidade, todas as classes abrangidas por tal beneficio também fazem jus a
estabilidade proviséria no emprego desde a confirmagdo da gravidez até 5 (cinco)
meses apds o parto®. Contudo para que possa fazer jus & estabilidade a empregada
devera informar ao empregador sobre a gravidez e é justamente neste ponto que
existe um vazio normativo, pois ndo ha qualquer previséo legal acerca de quando o
estado gravidico deve ser comunicado ao empregador.

O direito a licenga maternidade é insuscetivel de disponibilidade, ou seja,
nem mesmo com o consentimento da empregada gestante poder ser exigido o labor
durante o periodo de licenga, sob pena de arcar o empregador com o0 pagamento de
salario relativo a prestagdo de servigos e sujeitar-se a penalidade administrativa a
que alude o art. 401 da CLT, independentemente do salario-maternidade que sera
devido & empregada, nos termos do art. 393 da CLT. (BARROS, 2016, p. 714)

No objetivo de conferir certa seguranga juridica nos julgados envolvendo o
tema da estabilidade gravidica, o TST editou a Siimula n° 244, a qual tem o seguinte
teor:

8 Art. 10. Até que seja promuigada a lei complementar a que se refere o art. 79, |, da Constituico:
[..]1I - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: b) da empregada gestante, desde a
confirmacédo da gravidez até cinco meses apds o parto. (Ato das Disposigbes Constitucionais
Transitérias da Constituicao Federal de 1988)



Sdmula n® 244 do TST .

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

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

Il - A garantia de emprego a gestante sé autoriza a reintegragdo se esta se
der durante o periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia restringe-se
aos salérios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.
Il - A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria prevista no
art. 10, inciso Il, alinea “b", do Ato das Disposigdes Constitucionais
Transitérias, mesmo na hipétese de admissdo mediante contrato por tempo
determinado.

Conforme vislumbra-se no teor do verbete acima colacionado, nem mesmo o
desconhecimento do estado gravidico por parte do empregador é capaz de ilidir o
direito a garantia do emprego ou indenizagdo substituta — no caso em que néo for
possivel a reintegracdo ao emprego.

A Sumula n° 244 do TST trouxe grande avango & protegdo da maternidade
no Brasil ao pacificar o entendimento de que as mulheres admitidas mediante

contrato por tempo determinado também fazem jus a estabilidade gestacional.
2.1 A finalidade da estabilidade gestacional

Durante o periodo gravidez a mulher passa por profundas modificagdes de
ordem fisica e psicolégica. Ela fica mais sensivel, vulneravel, e também sofre com
variagbes repentinas de humor. E por ser a responsavel pela geragdo de uma nova
vida é comum que tenha medos, dlvidas e sonhos sobre o0 que acontecera com a
chegada da crianga. Tais expectativas sdo normais e esperaveis, pois a vida da
futura mée estd prestes a mudar completamente com o filho que nasce. Sobre a
experiéncia gestacional, Silva e Silva (2009, p. 394) apontam que:

A experiéncia de gerar um filho € um momento de destaque no ciclo vital da
mulher e do homem com repercussdes importantes para seus meios
familiares. Assim, a gestag&o, invariavelmente, é um periodo de intensas
mudangas no corpo e na psique da mulher, além das expectativas, planos e
projetos desenvolvidos pela familia. Tal processo de significagdo esta
intrinsecamente ligado ao envolvimento psicoafetivo da unidade familiar.

As mudancas sao tao intensas que, muitas vezes, as maes sofrem de
depressdo pés-parto, chegando até mesmo a rejeitar o nascituro. Além disso, todas

as mudangas vivenciadas pela gestante provocam interferéncias no nascituro,
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motivo pelo qual, quanto mais tranquila a gestagédo, melhor para a crianca. Portanto,
a saude fisica e mental do nascituro é diretamente ligada ao periodo gestacional e
tudo o que a mae viveu em tal periodo. (BRAIANI, 2005)

Com isso, observa-se que a prote¢io gestacional nio direciona-se apenas a
mae mas também ao nascituro, que devera ser resguardado em tal periodo. Nesta
senda, Homero da Silva (2009, p. 166) explica que: |

O tema da protegcdo a maternidade tem um duplo alcance: de um lado,
prestigia efetivamente a gestante, para que ela ndo vivencie maiores
sobressaltos no curso da gravidez, de consequéncias imprevisiveis e
irremediaveis, mas também se procura guarnecer o nascituro, a fim de que
ele tanto possa se desenvolver em condicbes mais favoraveis como,
sobretudo, venha ao mundo em condi¢des ao menos medianas de nutrigao
e higiene.

De forma semelhante, vale destacar trecho do Voto proferido pelo Ministro
do TST José Roberto Freire Pimenta no acérdio proferido no Recurso de Revista n°
89100-42.2006.5.02.0044:

Com efeito, & pacifico que o objetivo maior de protegdo da norma
constitucional é resguardar o nascituro, e ndo a mae, de modo que,
ocorrendo a dispensa arbitraria, deve-se considerar abertas duas opg6es
para a ex-empregada, sendo autorizado a esta a faculdade de eleger o
modo como melhor estard protegida durante a gestagdo: a primeira,
postular seu retorno ao trabalho, porque a dispensa estava vedada
(somente sendo possivel essa reintegracdo se esta se der durante o
periodo de estabilidade, restringindo-se, do contrario, essa garantia aos
salérios e demais direitos correspondentes, nos termos do item Il da mesma
Sumula n? 244 desta Corte); e a segunda, buscar desde logo a reparagéo
do ato praticado pelo empregador, mediante o pagamento da indenizagdo
pelo periodo correspondente.

O trecho do voto acima colacionada confirma o entendimento de que a
estabilidade gestacional direciona-se, principalmente, a prote¢éo do nascituro, sendo
que a protegdo da gestante vem em segundo plano.

O direito & protecdo da crianga tem fulcro constitucional, uma vez que o art.
6° da Carta Magna prevé que a protegdo a maternidade e & infancia sdo direitos
sociais®. Percebe-se que a lei maior protege o instituto da “maternidade”, e néo
somente a gestante, o nascituro ou o recém-nascido, entendendo que o periodo

® Art. 62 S3o direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigdo. (Constituicdo Federal de 1988)
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gestacional € complexo e envolve um conjunto de estados temporarios, todos
merecedores de diferenciada atencédo. (MARTINEZ, 2016)

Diante das mudangas vividas no periodo da gravidez a mulher torna-se mais
suscetivel a abusos por parte do empregador. A gravidez ndo é doencga e a gestante
nédo pode ser tratada como doente ou incapaz (MARTINS, 2010). Contudo, caso
uma mulher gravida seja demitida, muito dificilmente sera contratada por outra
empresa durante tal periodo, o que colocaria em risco o bem-estar da mae e do
nascituro, o que torna imperioso a sua protegdo face aos abusos que podem ser
cometidos pelo empregador.

2.2 Os principios que norteiam a protegdo a maternidade no Brasil

Conforme se viu anteriormente a protecdo a maternidade destina-se a
assegurar o pleno desenvolvimento da relagdo trabalhista durante o periodo
gestacional, evitando o cometimento de abusos por parte dos empregadores durante
a fase de transformagéo que se passa na vida das gestantes.

Muito se lutou para que a mulher ocupasse uma situagido de igualdade no
mercado de trabalho, luta essa que permanece em cena até os dias atuais. A
discriminagdo no ambiente de trabalho é uma pratica ilegal e que viola o principio
constitucional da igualdade previsto no art. 52, caput e inciso |, da Carta Politica'®.

O principio da igualdade, além de pregar que nao deve haver distingao de
salario entre homem e mulher que exergam a mesma fungdo, também visa a
protecdo das gestantes, que passam por um periodo delicado de mudangas em

suas vidas."" A diferenciacdo na protecdo concedida & mulher no periodo

1% Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros € aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigag6es, nos termos desta Constituigao; (Constituicdo Federal de 1988)

" Segundo aponta Amauri Mascaro Nascimento (2011, p. 909/910) a protegédo diferenciada
dispensada as mulheres do ambito trabalhista funda-se em trés premissas: “1) Fundamento
fisiolégico: a mulher ndo é dotada da mesma resisténcia fisica do homem e a sua constituigdo é mais
fragil, de modo a exigir do direito uma atitude diferente e mais compativel com o seu estado; 2)
Fundamento social: interessa a sociedade a defesa da familia, daf por que o trabalho da mulher deve
ser especialmente protegido, de tal modo que a maternidade e as solicitagées dela decorrentes sejam
devidamente conciliadas com as ocupagdes profissionais. O filho em idade de amamentacéo
necessita da presenga da mae. A mulher, por ocasido do parto, precisa de repouso conveniente. [...]
Em sintese, a regulamentacdo juridica da empregada, nos diferentes paises, ocupou-se dos
seguintes aspectos: a) capacidade para contratar trabalho, submetida a algumas restrigdes; b)
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gestacional ndo importa em violagdo do principio da igualdade, isso porque se trata
de uma situagdo transitéria e excepcional, cujo intuito € a protecdo da vida do
nascituro e da familia.

Outro principio que fundamenta a concess@o da protecdo a gestante é o
principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da Replblica Federativa do
Brasil previsto no art. 19, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988. A protecdo da
dignidade da pessoa humana envolve todos os aspectos da pessoa, em seu aspecto
exterior, como a sua fungéo profissional, e também em seu aspecto individual, como
a sua privacidade, intimidade. (SCHIAVI, 2009) Trata-se de um norte que deve
abranger a conduta de todas as pessoas.

O trabalho € um meio de efetivagio da dignidade da pessoa humana, pois é
através dele que se garante uma subsisténcia digna e capaz de suprir as suas
necessidades'®. Tendo em vista que a gestagdo é um periodo que acarreta & mulher
transtornos fisicos, naturais e até psiquicos, torna-se imperiosa a sua protegao
nesse momento, com o objetivo de preservar a sua prépria dignidade e também do
nascituro que esta sendo gerado em seu ventre. |

Permitir a discriminacdo das trabalhadoras gestantes seria ir contra a
dignidade da pessoa humana e até mesmo contra a procriagdo da raga humana,
tendo em vista que o bebé participa de todas as angustias e demais sensag6es
vividas pela mée.

3 O inicio do periodo de estabilidade

A gestacgao inicia-se na concepcao e perdura até a realizagdo do parto ou
aborto prematuro. O periodo estabilitario gestacional, segundo prevé o art. 10, Ii, b,
do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, inicia-se com a confirmagao da

gravidez e se estende até cinco meses ap6s o parto.

protecdo a maternidade, com paralisagdes forgadas, descansos obrigatdrios maiores e imposicao de
condi¢bes destinadas a atender a sua situagdo de mae; c) defesa do salario, objetivando-se evitar
discriminag6es em detrimento da mulher; d) proibigbes, quer quanto a duragéo diaria e semanal do
trabalho, quer quanto a determinados tipos de atividades prejudiciais ao organismo do ser humano e
que, portanto, devem ser reservadas somente para os homens.”

Corroborando essa afirmativa, Miraglia (2009, p. 151) aponta que: “Nesse contexto, o Direito do
Trabalho consolida-se como o principal instrumento de concretizagdo da dignidade da pessoa
humana, ao possibilitar a inclusdo efetiva do individuo-trabalhador na sociedade capitalista. Cabe
lembrar que a atividade estatal deve ser pautada pelo principio da dignidade da pessoa humana, uma
vez que o ser humano € o “centro convergente de direitos” de todo o ordenamento juridico e a
dignidade constitui o substrato minimo a ser assegurado a todos igualmente.”
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Portanto, para que seja concedida a estabilidade gestacional, é preciso que
haja certeza da gravidez, que devera ser comprovada por exames ou laudo médico.
N&o basta que a mulher ache que esta gravida, pois é preciso que tal situa¢éo seja
confirmada.

Existem duas teorias acerca do momento em que se inicia a estabilidade
gestacional: a teoria subjetiva e teoria objetiva.

Para a teoria subjetiva, a estabilidade gestacional tem inicio no momento em
que o empregador é informado sobre a gravidez. Essa teoria, que é minoritaria no
direito brasileiro, prega que é necessario o conhecimento, real ou presumido, do
estado gestacional da empregada pelo empregador no momento da dispensa
imotivada, para que se lhe possa atribuir malicia no ato rescisério e consequente
responsabilidade pelo pagamento do periodo referente a licenga obstada. O
raciocinio se estriba no art. 92 da CLT e 129 do CC/02, o qual, por sua vez,
considera realizada a condigdo quando seu implemento for maliciosamente obstado
pela parte. (BARROS, 2016) Corroborando esse entendimento, Sergio Pinto Martins

assevera que.

A teoria da responsabilidade subjetiva entende que a empregada deve
comprovar a gravidez perante o empregador. A palavra confirmag¢éo deve
ser entendida no sentido de a empregada demonstrar a gravidez para o
empregador, deve confirma-la perante o empregador. A trabalhadora
precisa dar ciéncia ao empregador de que esta gravida, o que é feito pela
apresentacgéo do atestado médico ou exame laboratorial, quer dizer por ato
formal, até identificando por escrito que estd gravida, pois do contréario o
empregador ndo tem como saber se a empregada esta gravida. Somente a
partr do momento em que a empregada demonstrar a gravidez ao
empregador € gue estara protegida. A empregada tanto podera apresentar
atestado médico, como também sera possivel constatar seu estado fisico
externo, demonstrado pela gravidez. Desconhecendo a empregada a sua
gravidez quando da dispensa, menos ainda teria condigdes de saber o
empregador. (MARTINS, 2010, p. 434)

Ja a teoria objetiva, defendida pela maioria e aceita jurisprudencialmente,
consagra o entendimento de que a gravidez consiste em um risco empresarial
assumido pelo empregador ao firmar o contrato de trabalho com uma mulher - trata-
se da responsabilidade patronal. Portanto, para essa teoria, é desnecessario que a
empregada comunique a sua gravidez ao empregador. Esse é inclusive o
posicionamento contido no inciso | da Stimula 244 do TST: “I — O desconhecimento
do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao pagamento da
indenizagdo decorrente da estabilidade. (Art. 10, Il, b, do ADCT)”
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Sobre essa teoria, Sergio Pinto Martins (2010, p. 434) pontua que:

A teoria da responsabilidade objetiva considera que o importante é a
confirmagdo da gravidez para a prépria empregada e n&o para ©
empregador. A garantia de emprego independe da comprovagdo da
gravidez perante o empregador, mas da sua confirmagdo, sendo
responsabilidade objetiva do empregador, que visa garantir o nascituro. O
STF ja entendeu que a responsabilidade € objetiva (RE 259.3218/RS, Rei.
Min, Ellen Gracie).

Essa teoria, apesar de ser a mais aceita, € capaz de gerar abusos, isso
porque comete ato ilicito o ftitular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé e
pelos bons costumes, segundo a previsao do art. 187 do CC/02.

3.1 Classificagéo da estabilidade gestacional
O termo estabilidade, segundo aponta Amauri Mascaro Nascimento (2011),

tem duas acepcodes. A primeira acepgéo diz respeito a estabilidade do emprego, no

sentido econémico, sendo o0 Governo responsavel pela implementacdo de medidas

~ destinadas a evitar que falte trabalho na sociedade. “Sendo um dever social, o

trabalho deve merecer posi¢do especial nos programas estatais, com a aberiura de
frentes de trabalho, servicos publicos de emprego, assisténcia pecunidria ao
desempregado etc.” (NASCIMENTO, 2011, p. 1156)

Para a segunda acepgdo, a estabilidade no emprego importa no direito do
empregado em manter o0 emprego mesmo contra a vontade do empregador, sendo
gue esta subdivide-se em estabilidade definitiva e provisoria.

A estabilidade definitiva, também conhecida como estabilidade decenal, ndo
mais existe nas relagées de trabalho brasileiras - uma vez que foi substituida pelo
Fundo de Garantia por Tempo de Servico.

A estabilidade proviséria, por sua vez, consiste em um direito conferido a
alguns empregados com o objetivo de proteger situagbes especiais que podem
surgir no decorrer da relagdo empregaticia. E chamada de provisoria pois apenas
persiste enquanto durar a situagédo especial.

A estabilidade proviséria pode ser prevista em lei (em sentido amplo),
convengbes coletivas ou acordo coletivo de trabalho, no regulamento da empresa

empregadora e até mesmo no proéprio contrato individual de trabalho.
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Essa espécie de estabilidade é relativa, pois podera ser extinta diante do
cometimento de falta grave ensejadora de demiss&o por justa causa, nos moldes do
art. 482 da CLT. Caso ndo seja comprovado o cometimento de falta grave
ensejadora de justa causa o empregado que se encontra no pen’odd de estabilidade
deve ser reintegrado ao emprego, sendo-lhe pagos os salarios a que teria direito no
periodo da suspensao, por forga do art. 495 da CLT.

A estabilidade gestacional pode ser classificada como relativa e ndo
absoluta, pois segundo prevé o proprio art. 10, Il, “b” do ADCT apenas é vedada a
dispensa arbitraria ou sem justa causa da gestante. A gestante pode também
requerer a sua demissdo do trabalho, hipoétese em que deverd obrigatoriamente ser
assistida pelo Sindicado ou pela autoridade competente, nos moldes do art. 500 da
CLT, sob pena de invalidade do pedido de demissao'®.

3.2 Diferenga entre estabilidade gestacional, licenca-maternidade e salério-

maternidade

A pstabilidade gestacional é a proibicdo de dispensa sem justa causa da
mulher gestante desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses ap6és o parto.
Observa-se que a estabilidade gestacional no periodo anterior ao parto apenas é
aplicavel a mulher gestante. No caso de falecimento da gestante durante o parto o.
direito a estabilidade no emprego sera conferido a quem detiver a guarda do recém-

nascido'.

'® Nesse sentido o TST vem consagrando o seguinte entendimento: “RECURSO DE REVISTA -
ESTABILIDADE PROVISORIA DE GESTANTE - PEDIDO DE DEMISSAO - TERMO DE RESCISAO
NAO HOMOLOGADO PELO SINDICATO - CONTRATO DE TRABALHO INFERIOR A UM ANO -
INVALIDADE O art. 500 da CLT preceitua que o pedido de demissdo do empregado estavel s6 se
reveste de validade quando efetuado com a assisténcia sindical ou, se inexistente, perante autoridade
competente, independentemente da duragdo do contrato de trabalho. Recurso de Revista conhecido
e provido. (Processo: RR - 1085-79.2013.5.23.0008 Data de Julgamento: 09/09/2015, Relatora
Ministra: Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, 82 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 11/09/2015.)" No
mesmo sentido também foram encontrados julgados proferidos em idéntico sentido nos seguintes
processos: RR-1072-67.2012.5.05.0024, RR - 806-72.2010.5.15.0024, RR - 49-36.2013.5.02.0024,
RR - 1417-38.2013.5.09.0654 e RR - 461-09.2013.5.24.0006)

** A Lei Complementar n° 146, de 25 de junho de 2014 estende a estabilidade proviséria prevista na
alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato das Disposigbes Constitucionais Transitérias a trabalhadora
gestante, nos casos de morte desta, a quem detiver a guarda de seu filho, prevendo em seu art. 1°
que: “O direito prescrito na alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato das Disposi¢gdes Constitucionais
Transitdrias, nos casos em que ocorrer o falecimento da genitora, serd assegurado a quem detiver a
guarda do seu filho.”
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A licenca-maternidade, por sua vez, é o periodo de afastamento do trabalho
posterior ao nascimento do bebé, sem que haja prejuizo salarial, cuja duragdo é de
120 (cento e vinte) dias, podendo ser prorrogado caso a seja participante do
Programa Empresa Cidada. Para a sua concessdo, a empregada devera notificar
empregador da data do inicio do afastamento do emprego, que podera ocorrer entre
0 28° dia antes do parto e a data de ocorréncia deste'”.

No caso de aborto ndo criminoso ocorrido antes da 232 semana de
gestacéo, que gere feto morto, a gestante tera direito a um periodo de licenga para
recuperar-se do trauma e das consequéncias fisioldgicas da gravidez frustrada
(MARTINEZ, 2016). Também tera direito a licenga ‘o(a) empregado(a) que tenham
obtido guarda judicial para fins de adog&o de crianca.'®

A Ultima hipétese de concessao da licenga maternidade refere-se a hipotese
de falecimento da genitora, hipdtese em que é assegurado ao cbnjuge ou
companheiro empregado o gozo de licenga por todo o periodo da licenga-
maternidade ou pelo tempo restante a que teria direito a méae, exceto no caso de
falecimento do filho ou de seu abandono, nos moldes do art. 392-B da CLT.

Portanto, sdo quatro os fatos geradores da licenga e do salario-maternidade:
1) Parto; 2) Aborto ndo criminoso; 3) Adogédo ou guarda para fins de adogéo; e 4)
Morte da genitora.

Durante tais periodos o INSS serd o responsavel pelo pagamento dos
salarios correspondentes aquele periodo, o qual € denominado salario-maternidade
e enconira-se previsto no art. 71 da Lei 8.213/91. Vale distinguir que a licenga-
maternidade é um instituto regido por regras trabalhistas, enquanto o salario-
maternidade é regido por regras previdenciarias. (MARTINEZ, 2016) Sobre o salario-
maternidade, Frederico Amado (2015, p. 436) ensina que:

" Art. 392, A empregada gestante tem direito & licenga-maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem
prejuizo do emprego e do salério. § 12 A empregada deve, mediante atestado médico, notificar o seu
empregador da data do inicio do afastamento do emprego, que podera ocorrer entre o 28° (vigésimo
oitavo) dia antes do parto e ocorréncia deste. § 22 Os periodos de repouso, antes e depois do parto,
poderdo ser aumentados de 2 (duas) semanas cada um, mediante atestado médico. § 3% Em caso de
parto antecipado, a mulher terd direito aos 120 (cento e vinte) dias previstos neste artigo.
(Consolidagao das Leis Trabalhistas)

‘6 Art. 392-A. A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adogdo de crianga sera
concedida licenca-maternidade nos termos do art. 392.

Art. 392-C. Aplica-se, no que couber, o disposto no art. 392-A e 392-B ao empregado que adotar ou
obtiver guarda judicial para fins de adog&o. (Consolidagao das Leis Trabalhistas)
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O salario-maternidade € um beneficio previdenciario devido a todas as
seguradas do RGPS, sem excegdo, que visa a substituir a sua remuneragao
em razdo do nascimento do seu filho ou da adogdo de uma crianga, pois
nesse periodo é preciso que a mulher volte toda a sua atengéo ao infante,
sendo presumida legalmente a sua incapacidade tempordria de trabalhar.

Por altimo importa destacar que o salario-maternidade podera ou nédo exigir
caréncia, dependendo do enquadramento da segurada. Para as empregadas,
empregada domeéstica e trabalhadora avulsa ndo havera caréncia. Ao revés, a
contribuinte individual, a segurada especial e a facultativa deverdo comprovar a
caréncia de 10 contribuigdes mensais anteriormente ao parto, que se for antecipado
sera reduzido em nimero de contribuicées equivalente ao nimero de meses do
nascimento prematuro. (AMADO, 2015)

4 A comunicacao do estado gestacional ao empregador e a possivel ma-fé da

empregada

Apesar de a legislagédo patria prever como direito a estabilidade trabalhista
durante o periodo gestacional, inexiste qualquer determinagdo sobre quando a
comunicagdo do estado gravidico deve ser realizada. Vale dizer que a empregada
ndo € obrigada a comunicar a gravidez ao empregador; contudo, uma vez
comunicada a gravidez, nasce o seu direito a estabilidade proviséria, com
consequente restricdo do direito de o empregador dispensa-la, salvo por justa causa.

Nada impede, contudo, que a empregada gestante requeira a rescisdo do
seu contrato de trabalho, visto que a estabilidade gestacional é uma garantia
conferida a gestante — garantia essa que, por ndo ser absoluta, podera ser rejeitada
por ela.

Devemos observar que a estabilidade durante o periodo gestacional visa
assegurar o pleno desenvolvimento do contrato trabalhista, ou seja: compete a
empregada a realizagdo das suas atividades habituais e a contratante compete o
pagamento da remuneragdo pelo servigo prestado. Nao pode a empregada valer-se
do estado gravidico para continuar recebendo sem que haja uma devida
contraprestacéo, sob pena de enriquecimento ilicito.

Portanto, somente quando é obstada a continuidade do contrato trabalhista
no periodo estabilitario € que a empregadora deverd ser compelida a indenizar o
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periodo de estabilidade provisoria mesmo sem a contraprestacdo laboral da
gestante.

Caso a empregada encontre-se gravida (e tenha conhecimento do estado
gravidico) no momento em que recebeu o comunicado de aviso prévio, esta
podera'” comunicar o estado gravidico & empregadora. Contudo, se comprovado
que a gravidez foi omitida com o objetivo de obter ajuizar futura reclamagao
trabalhista e obter vantagem pecuniaria sem que tenha laborado, podera ser
configurada a ma-fé'e.

Ao abusar de um direito, no caso o direito a esfabilidade gestacional, a
agente comete um ato ilicito que ndo gera uma afronta direta a lei, mas a atinge
indiretamente ao exercer esse direito desvirtuando a sua finalidade social e violando
o principio de boa-fé e os bons costumes.

Certo é que a Constituicdo Federal de 1988 vedou a dispensa arbitraria da
empregada desde a confirmagéo da gravidez até cinco meses apds o parto. Porém,
conforme viu-se anteriormente, a Carta Magna prevé a garantia ao emprego e nédo a
indenizagdo. Para que haja contraprestacdo salarial é preciso que a empregada
tenha laborado, sob pena de enriquecimento ilicito decorrente de uma conduta
eivada de ma-fé.

Deve-se pontuar, ainda, que o artigo 496 da CLT"® prevé que a indenizagéo
pelos salérios sem que haja contraprestagdo somente devera ser paga em casos

excepcionais em que a reintegragdo da empregada estavel seja desaconselhavel.

" A garantia de emprego é um direito potestativo da empregada gestante. Ela nio podera ser
demitida sem justo motivo, mas nada impede que pega demissdo do emprego. Nesse sentido o
seguinte julgado: “PEDIDO DE DEMISSAO. EMPREGADA GESTANTE. VALIDADE. CONTRATO DE
EXPERIENCIA. E valido o pedido de demissdo da empregada gestante, uma vez que foi sua a
iniciativa de romper o liame empregaticio. O direito a estabilidade proviséria prevista no art. 10, inciso
I, alinea b, do Ato das DisposigGes Constitucionais Transitérias engloba apenas os de dispensa
arbitraria ou sem justa causa, ndo havendo qualguer restricdo quando o pedido é apresentado pela
gestante.” (TRT5. RO 0001162-36.2014.5.05.0661. Julgado .em: 20/10/2015. Publicado em:
28/10/2015)

‘f’ Nesse sentido a decisdo proferida pelo TST: “RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO SOB A
EGIDE DA LEI N213.015/2014 - ESTABILIDADE PROVISORIA - GESTANTE - CONHECIMENTO
PELA RECLAMANTE DA CONCEPCAO NO CURSO DO AVISO PREVIO SEM A RESPECTIVA
COMUNICAGAO AO EMPREGADOR Inaplicavel, a espécie, o entendimento da Stmula n® 244, |, do
TST, em razdo da conduta da Reclamante que, deixando de observar o principio da boa-fé, de que
trata o art. 422 do CC, omitiu do empregador, a sua gravidez, no curso do aviso prévio. Recurso de
Revista ndo conhecido. (TST. RR 11506-87.2013.5.18.0002. Julgado em: 17/08/2016. Publicado em:
09/09/2016. Relatora: Min. Maria Cristina Irigoyen Peduzzi)"

9 Art. 496 - Quando a reintegracdo do empregado estavel for desaconselhavel, dado o grau de
incompatibilidade resultante do dissidio, especialmente quando for o empregador pessoa fisica, o



O objetivo do direito a estabilidade gestacional é proteger o emprego durante

tal periodo e até o quinto més posterior ao parto, visando proteger ndo s6 a mae,
mas a entidade familiar como um todo. Portanto, no periodo de estabilidade, a
empregada gestante tera direito & manutengdo do emprego e da contraprestacdo
pecuniaria, € o empregador terd direito a prestagdo do servigo.

A ma-fé da empregada pode ser configu'rada quando essa abusa do direito a
estabilidade gestacional, apenas postulando a reintegragdo ao emprego ou a
indenizagdo substituta quando finalizado o periodo estabilitario.

O contrato de trabalho é considerado doutrinariamente como bilateral ou
sinalagmatico. Trata-se de um "negdcio juridico expresso ou tacito mediante o qual
uma pessoa natural obriga-se perante pessoa natural, juridica ou ente
despersonificado a uma prestagdo pessoal, ndo eventual, subordinada e onerosa de
servicos.” (DELGADO, 2017, p. 574)

Apesar de o Direito do Trabalho ser caracterizado por normas imperativas,
insuscetiveis de renuncia, o contrato de trabalho pode ser enquadrado no campo do
direito privado, repousando no principio da autonomia da vontade por meio do qual
as partes assumem obriga¢des reciprocas. A obrigacdo de fazer, de prestar o
servigo, corresponde uma obrigagdo de dar, pagar o saldrio, estipulado.?®° (BARROS,
2016)

Por estar enquadrado no ramo do direito privado, aos contratos trabalhistas
aplicam-se as mesmas normas previstas para quaisquer outras espécies contratuais,
como por exemplo a obrigatoriedade na observancia da boa-fé.

O principio da boa-fé objetiva tem como fungcéo o estabelecimento de um
padrdo ético de conduta para as partes das relagdes obrigacionais. A boa-fé juridica
deve ser compreendida como um verdadeiro principio hermenéutico de atuagéo e

pacificagdo do direito material.

tribunal do trabalho poderé’ converter aquela obrigacdo em indenizagdo devida nos termos do artigo
seguinte. (Consolidacéo das Leis Trabalhistas)

20 Sobre a questdo do sinalagma no contrato de trabalho, Martinez (2016, p. 272) aponta que: “O
contrato de emprego é sinalagmatico porque dotado de direitos, deveres e obrigagbes contrarias,
opostas e equilibradas, de modo que a obrigagdo de um dos sujeitos seja fundamento juridico da
existéncia de outro direito, dever ou obrigagdo. Nesse sentido, ndo havendo trabalho, ndo ha como
existir contraprestagdo; ndo havendo contraprestacdo, ndo ha como continuar a ser prestado o
trabalho.”



A X A KX XX B R NN NN RNENENR Y AANNENENN AN N AZ S N XENY N RN NRNN RN N

20

Sobre a boa-fé no adimplemento dos contratos bilaterais, o art. 476 do
Cdédigo Civil prevé que: “nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de
cumprida a sua obrigacao, pode exigir o implemento da do outro.” Ou seja: € preciso
que ambas as partes cumpram a sua parte da obrigacdo para que o contraio se
desenvolva de modo adequado e sem acarretar prejuizos ou vantagens indevidas
para qualquer das partes. Sobre essa previsdo legal, Flavio Tartuce (2017, p. 460)
confirma que: “por esse dispositivo, uma parte somente pode exigir que a outra
cumpra com a sua obrigagdo, se primeiro cumprir com a prépria (modalidade de
exceptio doli, relacionada a boa-fé objetiva).”

Além disso, o art. 422 também do Coddigo Civil estabelece que “os
contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em
sua execugao, os principios de probidade e boa-fé.”%! O referido artigo traz em seu
corpo uma norma que veda comportamentos contrarios a boa-fé no desenvolver do
contrato, também conhecida como vedagdo ao tu quoque®® O art. 422 do CC
consagra o entendimento de que a boa-fé objetiva deve ser interpretada como uma
clausula geral de todo e qualquer contrato e, com isso, toda e qualquer atuagéo das
partes devera respeitar essa regra.

Ao pretender a indenizagdo apéds o final do periodo de estabilidade e antes
da prescrigao bienal a empregada viola o principio da boa-fé contratual e incorre no
tu quoque, exigindo a implementacdo do contrato pelo empregador sem que tenha
cumprido o seu dever de informar o estado gestacional quando da demiss&o ou logo

apés a sua ocorréncia.?

2! A boa-fé no contrato de trabalho tem tamanha relevancia que o Projeto de Lei n° 8.295/2014, da
Camara dos Deputados Federais, busca a incluséo, no art. 12 da CLT, do seguinte parédgrafo Gnico:
“Nas relacdes a que se refere o caput deste artigo, € dever das partes proceder com probidade e boa-
fé, visando ao progresso social do empregado e a consecugéo dos fins da empresa, em um ambiente
de cooperagdo e harmonia.” O referido PL foi aprovado na Cé&mara dos Deputados Federais e
encontra-se aguardando analise por parte do Senado Federal.

2 Sobre o tu quoque Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald (2008, p. 489/490) apontam que:
“Q tu quoque ¢ um tipo especifico de proibicdo de comportamento contraditéric na medida em que,
em face da incoeréncia dos critérios valorativos, a confianga de uma das partes é violada. Isto &, a
parte adota um comportamento distinto daquele outro adotado em hipStese objetivamente
assemelhada.

Ocorre o tu quoque quando alguém viola uma determinada norma juridica e, posteriormente, tenta
tirar proveito da situagdo, com o fito de se beneficiar.”

2 Aplicando a vedagdo do tu quoque & relagéo trabalhista o TRT da 192 Regido proferiu a seguinte
decisdo: “RECURSO ORDINARIO. RESPONSABILIDADE. PRINCIPIOS DE BOA-FE OBJETIVA.
ABUSO DE DIREITO. TU QUOQUE. Consoante principio da boa-fé objetiva, os interessados na
celebragdo de um contrato devem se comportar com pardmetros razoaveis de boa-fé, procedendo
com lealdade reciproca (art. 422 do Cédigo Civil), a qual deve informar todos os coniratos.
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Segundo aponta Flavio Tartuce (2017), pela maxima venire contra factum
proprium non potest, uma pessoa ndo pode exercer um direito proprio contrariando
um comportamento anterior, devendo ser mantida a confianga e o dever de lealdade,
decorrentes da boa-fé objetiva presente nos contratos bilaterais. O fato de a
empregada se encontrar no lado mais fraco da relagdo contratual, sendo-lhe
aplicavel o principio da protecéo, ndo pode ser utilizado como um meio de deturpar a
boa-fé contratual e obter um enriquecimento ilicito.

Com isso entende-se que nao deve ser reconhecido a trabalhadora o direito
pretendido quando a agdo trabalhista é proposta apés o término do prazo de
estabilidade temporaria, mas ainda no prazo constitucional de dois anos, sendo
certo que admitir outra posicao seria beneficiar a parte inerte, com desvirtuamento
do instituto e com violagéo aos principios da razoabilidade e boa-fé. (JORGE NETO;
CAVALCANTE, 2010)

No mesmo sentido, Barros (2016) aduz que os direitos fundamentais devem
ser exercidos de maneira que seja respeitado o principio da boa-fé, sendo que o
exercicio desse direito em desconformidade com o que pretendeu o legislador é
contrario a boa-fé nao sé quando utilizado para uma finalidade ou com uma fungéo
econdmico-social distinta daquela para a qual tenha disso atribuida ao seu titular
pelo ordenamento juridico, mas também quando se exercita de modo ou
circunstancias que o fazem desleal.

Segundo aponta Alice Monteiro de Barros (2016), a solugdo para esse
impasse seria a introdugdo, na legislagdo patria, de um dispositivo semelhante ao
previsto na legislagdo chilena®, a qual prevé que a gestante tem o direito de

Caracterizado o abuso de direito, nos termos do art. 187 do Cadigo Civil. Recurso desprovido.” (TRT
19. RO 0001876-31.2014.5.19.0006. Relator: Des. Vanda Maria Ferreira Lustosa. Julgado em:
08/03/2016) Em tal caso a trabalhadora recusou-se a retornar ao trabalho mesmo ap6s inimeras
tentativas comprovadas de solicitagdo de retorno ao trabalho por parte da empregadora, tendo
apenas ajuizado a reclamagdo trabalhista com o objetivo de receber indeniza¢do compensatéria
referente ao periodo de estabilidade gestacional.

2 Art. 201. [...] Si por ignorancia del estado de embarazo o del cuidado personal o tuicién de un
menor en el plazo y condiciones indicados en el inciso segundo se hubiere dispuesto el término del
contrato, en contravencién a lo dispuesto en el articulo 174, la medida quedara sin efecto y la
trabajadora volvera a su trabajo, para lo cual bastard la sola presentacion del correspondiente
certificado médico o de matrona, o bien de una copia autorizada de la resolucion del tribunal que haya
otorgado la tuicién o cuidado personal del menor, en los términos del inciso segundo, segln sea el
caso, sin perjuicio del derecho a remuneracién por el tiempo en que haya permanecido
indebidamente fuera del trabajo, si durante ese tiempo no tuviere derecho a subsidio. La afectada
debera hacer efectivo este derecho dentro del plazo de 60 dias habiles contados desde el despido.
(CHILE, Cédigo del Trabajo, 2016)
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réquerer a reintegracdo ao trabalho em um prazo de no maximo 60 (sessenta) dias
ap6s a demissao arbitraria.

Mas enquanto esse dispositivo permanece inexistente cabe a Justica do
Trabalho averiguar os limites da boa-fé naquilo que diz respeito ao estado
gestacional e sua comunicagédo. Contudo, ndo ha um consenso nas decisbées do
TST sobre esse tema.

Uma parte dos julgadores entende que no caso de a reclamagéao trabalhista
ser ajuizada apds a decorréncia do prazo da estabilidade gestacional deve ser
aplicada a OJ 399 da SDI-1 do TST, a qual prevé que ndo configura abuso do
exercicio do direito de agdo o ajuizamento de ag&o trabalhista apos decorrido o
periodo de garantia de emprego, pois este esta submetido apenas ao prazo
prescricional inscrito no art. 7.2, XXIX, da CF/1988, sendo devida a indenizacéo
desde a dispensa até a data do término do periodo estabilitario.”® Para esses
julgadores ndo ha ma-fé ou abuso do exercicio do direito quando a reclamagéo
trabalhista € proposta apds o final do periodo estabilitario e antes da prescrigéo
bienal.

O STF ja entendeu que a responsabilidade do empregador é objetiva e que
o desconhecimento do estado gravidico ndo afasta o direito a indenizagéo substituta
aos salarios. Ja o TST vem consagrando o entendimento de que mesmo diante da
recusa da empregada ao retorno ao emprego a indenizagdo correspondente ao
periodo da estabilidade é devido.?® O fundamento para tal decisdo baseia-se no fato
de que a estabilidade gestacional € norma de ordem publica e, portanto, a gestante
n&o poderia dela dispor. ' '

Vale destacar que os julgadores que proferem esse entendimento filiam-se a
teoria objetiva da responsabilidade, a qual entende que a garantia de emprego

independe da comprovagdo da gravidez perante o empregador, mas da sua

> Nesse sentido foram proferidos os seguintes julgados do TST: E-RR - 89100-42.2006.5.02.0044;
AIRR-1804-94.2011.5.02.0241; RR - 10586-42.2016.5.18.0121; RR - 52900-38.2008.5.09.0669; RR -
10620-72.2014.5.01.0052; AIRR - 276-47.2012.5.10.0021; RR - 2814800-51.2009.5.09.0041; RR -
11395-22.2016.5.03.0033; RR - 601-82.2014.5.03.0009; RR - 1386-76.2012.5.04.0303; RR - 552-
63.2014.5.15.0023; RR- 830-37.2013.5.12.0038; RR 600-44.2009.5.18.0013; RR 11429-
78.2013.5.18.0002

% “RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO SOB A EQIDE DA LEI N2 13.015/14 - ESTABILIDADE
PROVISORIA. GESTANTE. RECUSA A REINTEGRAGAO. A recusa & reintegragdo ao emprego pela
gestante nao constitui renlincia ao direito & indenizagéo correspondente ao periodo de estabilidade.
Julgados. Recurso de revista conhecido e provido.” (TST, RR - 1896-23.2014.5.12.0004, Relator
Ministro: Marcio Eurico Vitral Amaro, Data de Julgamento: 21/06/2017, 82 Turma, Data de Publicac¢éo:
DEJT 23/06/2017)
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confirmacéo, sendo responsabilidade objetiva do empregador, que visa garantir o
nascituro.

Ja outra parte dos julgadores profere o entendimento contrario, afirmando
que a Sumula n°® 244, |, do TST néo deve ser aplicada quando a Reclamante deixa
de observar o principio da boa-fé previsto no art. 422 do Cdédigo Civil, apenas
postulando a reclamacéo trabalhista ao fim do periodo estabilitario®’.

Corroborando esse entendimento, Sérgio Pinto Martins (2010, p. 435)
aponta que “o empregador ndo tem como ser responsabilizado se a empregada néo
0 avisa que esta gravida. Ndo se pode imputar a alguém uma consequéncia a quem
n&o deu causa.” Martins (2010, p. 436) ainda considera que:

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

Vislumbra-se que a trabalhadora, em tal situacdo, age de forma que o
empregador ndo tenha conhecimento da situagéo e fiqué impossibilitado de tomar
providéncias para a sua solucdo. Esse protecionismo exacerbado, mesmo no caso
do abuso do direito, pode acarretar para a empregada o enriquecimento ilicito,

pratica vedada em nosso ordenamento juridico.
5 Consideracoes Finais

A protecdo a maternidade destina-se a assegurar o pleno desenvolvimento
da relagdo trabalhista durante o periodo gestacional, evitando o cometimento de
abusos por parte dos empregadores durante a fase de transformagédo que se passa
na vida das gestantes. Ele é extremamente importante para assegurar que as
mudancgas vividas pelas mulheres durante a gestagdo e puerpério sejam o mais
tranquilo possivel e direciona-se ndo apenas & mée, mas também ao nascituro, que

devera ser resguardado em tal periodo.

" Nesse sentido foram proferidos os seguintes julgados do TST: RR-11506-87.2013.5.18.0002; RR
19400-05.2003.5.04.0019; RR 22400-89.2003.5.15.0121; RR-19.505/2000-008-09-00.8; RR -
343143-14.1997.5.02.5555; RR 10314-36.2014.5150110
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O periodo estabilitario gestacional, segundo prevé o art. 10, Il, b, do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitorias, inicia-se com a confirmagdo da gravidez e
se estende até cinco meses apds o parto. Portanto, para que seja concedida a
estabilidade gestacional, é preciso que haja certeza da gravidez, que devera ser
comprovada por exames ou laudo médico.

Acerca do momento em que se inicia a estabilidade gestacional existem
duas teorias: a teoria subjetiva e a teoria objetiva.

Para a teoria subjetiva a estabilidade gestacional tem inicio no momento em
que o empregador é informado sobre a gravidez. A empregada deve comprovar a
existéncia da gravidez perante o empregador para que possa ser concedida a
estabilidade.

J4 a teoria objetiva consagra o entendimento de que a gravidez consiste erh
um risco empresarial assumido pelo empregador ao firmar o contrato de trabalho
com uma mulher e, portanto, € desnecessario que a empregada comunique a sua
gravidez ao empregador para que faga jus a estabilidade provisdria. Essa teoria
consagra que o importante é a confirmagéo da gravidez para a propria empregada e
n&o para o empregador.

A teoria objetiva é aceita pelos Tribunais Regionais do Trabalho e
confirmada pelo Tribunal Superior do Trabalho. Averiguou-se em pesquisa
jurisprudencial realizada no ambito do TST que a jurisprudéncia dessa corte vem
fixando a tese de que ndo ha abuso do direito mesmo quando a reclamagio
trabalhista é ajuizada apés o fim do periodo estabilitario, desde que respeitada a
prescricdo bienal. A fundamentagéo para tal deciséo baseia-se na Sumula no 244 e
na OJ 399 da SBDI-1, ambas do TST.

As decisdes proferidas pelo TST em sentido favoravel as Reclamantes que
apenas ajuizam a reclamacao trabalhista apés o fim do periodo estabilitario n&o leva
em consideragdo os deveres de boa-fé previsto nos artigos 187, 422 e 476 do
Cédigo Civil de 2002, incorrendo no tu quoque e no venire contra factum proprium
non potest.

O contrato de trabalho, considerado bilateral ou sinalagmético, depende,
para sua efetivagdo, de prestagdes por ambas as partes; o trabalhador deve prestar
0s seus servigos e o empregador, por contrapartida, deveréd remunera-lo.

Essas decisdes, a nosso ver, incentivam o desvirtuamenio da norma

protetiva prevista constitucionalmente, cujo objetivo é a prote¢do da maternidade, da
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familia e da gestante. Ao permitir que seja paga indenizagdo, mesmo quando a
conduta é eivada de ma-fé, o Poder Judicidrio impbée as empregadoras uma
penalidade mesmo quando esta ndo tem conhecimento do fato, o que nos parece
demasiadamente injusto.

Com isso, a Justigca Trabalhista propicia a busca pelo enriquecimento ilicito
configurado ao receber uma indenizagédo diante do desvirtuamento de uma norma de
tamanha importancia.

Como solugdo para esse impasse acredita-se na necessidade de
implementagdo, na legislagdo trabalhista, de um limite temporal para o
reconhecimento da estabilidade gestacional e pagamento da referida indenizacao,
assim como existe na legislagdo trabalhista chilena, exposta anteriormente. O
protecionismo exacerbado e aparentemente ilimitado concedido pelo TST, mesmo
no caso do abuso do direito, pode acarretar para a empregada o enriquecimento
ilicito, pratica vedada em nosso ordenamento juridico e que precisa ser revista com

a finalidade de coibir o cometimento de abuso processual.
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