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RESUMO: A estabilidade provisoria € uma garantia fundamental conferida as
empregadas gestantes no Brasil. Visa proteger a empregada doméstica da dispensa
arbitraria por parte do empregador, além de possibilitar 0 acompanhamento do bebé
nos primeiros meses de vida, o periodo concedido é importantissimo para a mae
recuperar-se do parto e preparar-se para o retorno ao emprego. O objetivo deste
artigo é analisar de forma especifica, a luz da doutrina, legislacdo aplicavel e
jurisprudéncia nacional cada caso concreto em que o instituto é aplicado, qual seja:
no caso de empregada doméstica gestante, nos casos em que a gravidez ocorre
antes ou durante o cumprimento do aviso prévio, gravidez no contrato de
experiéncia, possibilidade de garantia de estabilidade nos casos de natimorto, ou
nos casos de interrupcdo da gravidez e estabilidade nos casos de mae adotiva.
Além de abordar as peculiaridades da concessao da licenca maternidade e apontar
as principais caracteristicas desta modalidade de estabilidade.
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ABSTRACT: The provisional stability is a fundamental guarantee granted to
employed women in Brazil. Seeks to protect the maid of arbitrary dismissal by the
employer, in addition to enabling the monitoring of the baby in the first months of life,
the period granted is very important for the mother recover from childbirth and to
prepare for the return to employment. The aim of this paper is to analyze a specific
way, in the light of the doctrine, applicable law and national law in each case that the
institute is applied, namely, in the case of pregnant maid, in cases where pregnancy
occurs before or during compliance with the notice, the contract of pregnancy
experience, able to guarantee stability in cases of stillbirth, or in cases of pregnancy
termination and stability in cases of adoptive mother. In addition to addressing the
peculiarities of the grant of maternity leave and point out the main characteristics of
this type of stability.
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1 Introducao

O Principio da continuidade da relacdo de emprego e o Principio da protecao
ao empregado deram origem ao instituto da estabilidade, que, por sua vez, encontra
respaldo no Principio da causalidade da dispensa.

O objetivo do Legislador ao criar as diversas formas de estabilidade foi o de
proteger o empregado, impossibilitando a dispensa arbitraria ou abusiva por parte do
empregador.

A seguranca conferida pela estabilidade propicia ao empregado desenvolver
suas funcgdes profissionais com a certeza da garantia do emprego.

Esta seguranca, resultante da estabilidade propicia a empregada gestante o
gozo do prazo concedido para cuidar de seu filho e recuperar-se do parto com
tranquilidade, com a certeza ter garantido o retorno ao emprego com o término do
periodo de afastamento.

2 Estabilidade e Garantia de Emprego — Breves Consideracdes

A Legislacao do Direito do Trabalho objetiva mais que simplesmente regular as
relacbes entre empregadores e empregados, visa proteger o empregado
hipossuficiente de possiveis abusos que possam vir a ser cometidos pelo
empregador. A garantia de estabilidade do empregado é um dos maiores
dispositivos protecionistas, buscando garantir os seus direitos, em caso de
despedgda arbitraria ou sem justa causa. Nesse sentido leciona Sergio Pinto
Martins”:

A estabilidade, assim como a indenizacdo e o aviso prévio, € uma das
limitacdes ao poder de despedir do empregador. Nao se pode dizer, entretanto, que
exista uma estabilidade absoluta, pois a justa causa, o motivo de forca maior ou
outras causas previstas em lei pode determinar o fim do contrato de trabalho.

Estabilidade e Garantia de emprego nao dizem respeito a mesma forma de
protecdo do trabalhador, portanto, ndo se confundem, como evidencia o conceito
desenvolvido por Mauricio Godinho, onde o autor esclarece as principais diferengas
entre os institutos*:

A estabilidade é a vantagem juridica de carater permanente deferida ao
empregado em virtude de uma circunstancia tipificada de carater geral, de modo a
assegurar a manutencdo indefinida no tempo do vinculo empregaticio,
independentemente da vontade do empregador.(...) A garantia de emprego é a
vantagem juridica de carater transitério deferida a empregado em virtude de uma
circunstancia contratual ou pessoal obreira de carater especial, de modo a assegurar
a manutencdo do vinculo empregaticio por um lapso temporal definido,
independentemente da vontade do empregador. Tais garantias tém sido chamadas
também, de estabilidades temporarias ou provisérias (expressdes algo
contraditérias, mas que vém se consagrando).

® MARTINS, Sérgio Pinto. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p. 157.
* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 1241.
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Ainda, sobre o tema, pertinente apresentar o conceito desenvolvido por Sérgio
Pinto Martins®:

Ha que se distinguir a estabilidade da garantia de emprego. A garantia de
emprego é o género que compreende medidas tendentes ao trabalhador obter o
primeiro emprego, a manutencao do emprego conseguido e, até mesmo de maneira
ampla, a colocacao do trabalho a politica de emprego. Esta portanto, a garantia de
emprego ligada a politica de emprego. Uma forma de garantia de emprego, € o
artigo 429 da CLT, ao assegurar o emprego a menores aprendizes na industria.

A Constituicao Federal de 1988 em seu artigo 7° disciplina o sistema geral de
protecdo de emprego da seguinte forma:

Sao direitos dos trabalhadores:

| — relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizagdo compensatoria,
dentre outros direitos;

Il — seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario, e;

Il — fundo de garantia por tempo de servigo. Ato das Disposicoes Transitorias,
Art. 10. Até que seja promulgada Lei Complementar a que se refere o art. 7°, | da
Constituicao: | — fica limitada a protecao nele referida ao aumento, para quatro
vezes, da porcentagem prevista no art. 6°, caput, e § 1°, da Lei n°5.107, de 13 de
setembro de 1996.

Desde entdo, conforme leciona Valentim Carrion®:

Remanesceu apenas o direito adquirido dos que ja a haviam alcancado
(estabilidade decenal), assim como a estabilidade definitiva que possa ser concedida
por via contratual (coletiva ou individual) ou normativa proferida em dissidio coletivo,
além de outras estabilidades provisorias.

A Constituicdo Federal, no artigo que trata do sistema de protegcdo ao
empregado, excetua a estabilidade provisoéria, indicando, para tanto, a Lei
Complementar que a defina.

A Estabilidade proviséria foi criada para atender a certas categorias especificas
de empregados, mediante aprovacbées em Convencbes Coletivas ou Sentencas
Normativas. A caracteristica principal desta modalidade de Estabilidade é o
cerceamento da liberdade do empregador de rescindir o contrato de trabalho com o
empregado em determinados casos, como por exemplo, no caso da empregada
gestante.

Outra caracteristica da estabilidade proviséria € que ela permanece garantida
somente enquanto existirem 0s motivos que ensejaram a sua instituicao.

3 Licenca a gestante

A condigdo da mulher no mercado de trabalho vem obtendo maior atengéo e
respeito com o passar dos anos. Com a revolucao industrial a mao de obra feminina

> MARTINS, Sergio Pinto. Op. cit., p. 157.
® CARRION, Valentim. Comentdrios & Consolidagdo das Leis do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
p. 402.
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tornou-se ndo apenas necessaria, mas também indispensavel, a ponto de ser
preterida a mao de obra masculina, preferéncia esta certamente fundada nos
salarios inferiores que eram pagos as mulheres.

Ocorre, que nem sempre os direitos das mulheres foram realmente
respeitados. A desigualdade em termos de salarios, ainda € um entrave ao tao
sonhado reconhecimento da igualdade profissional, entre homens e mulheres.
Nesse sentido, em busca da flexibilizagdo das normas trabalhistas consolidadas,
uma das mais expressivas regulamentacbées é o Tratado de Versalhes, que
estabeleceu o principio da igualdade salarial entre homens e mulheres, principio
inserido na ConstituicAo Federal Brasileira no artigo 7%, XXX, e no artigo 377 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho. Ainda, o artigo 5° da CLT também veda a
distincdo de salarios por motivo de sexo.

As mulheres trabalham tanto, ou em alguns casos, mais que alguns homens, e
ainda, soma-se ao turno normal diario as obrigacbes domésticas e a educacao e
protecdo dos filhos. Estes, certamente, motivaram doutrinadores e legisladores a
buscarem ndo apenas a garantia do emprego da gestante, mas também a criarem e
efetivarem dispositivos que atentem para as necessidades das mulheres, conforme
posicdo doutrinaria de Amauri Mascaro Nascimento’, “em todos os sistemas
juridicos, a mulher merece tratamento particular, asseguradas condi¢cdes minimas de
trabalho, diferentes e mais vantajosas do que aquelas estabelecidas em relagdo aos
homens”.

A doutrina aponta dois fundamentos para justificar a necessidade de
tratamento diferenciado: o fisico, uma vez que a mulher ndo possui a mesma
resisténcia fisica que o homem, e o social: a qual interessa a toda coletividade, é a
defesa e a protecdo da familia, devendo o direito intervir em defesa da mulher que
trabalha, a fim de possibilitar que a mulher consiga conciliar a vida profissional com
a familiar.

Dentre os diversos dispositivos legais que buscam efetivar o tratamento
diferenciado da mulher, destaca-se a estabilidade conferida a empregada gestante.

O Brasil ratificou a Convencao da Organizacado Internacional do Trabalho —
OIT, n° 103, através do decreto legislativo n° 20, de 30 e abril de 1965, o qual proibiu
a dispensa da empregada durante a licenca maternidade.

Segundo estabelece a Constituicdo Federal:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicdo social: (...)

XVIII - Licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com duracao
de cento e vinte dias.

Nesse sentido, oportuno mencionar Jorge Luiz Souto Maior:®

Embora o artigo 201 da Constituicao tenha integrado a protecdo a maternidade
nos objetivos da Previdéncia Social (inciso Il), isso ndao elimina outras formas
juridicas de protecao a maternidade no dmbito da Assisténcia Social (art.203), tendo
ademais, consagrado-a como direito social (art.6°).

" NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciag&o ao Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2012, p.45.
8 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Curso do Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 384.
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Segundo a Lei Municipal 11.770/2008 é facultativa para a iniciativa privada e
obrigatérgia para a Administracdo publica a amplitude da licenca maternidade para
180 dias”.

A licengca-maternidade passou a ser considerada como beneficio
previdenciario, sendo custeada pelas contribuicbes patronais. Sob tais premissas,
Valentin Carrion acrescenta'®: “O empregador paga a gestante os salarios devidos e
os desconta dos recolhimentos habituais devidos a Previdéncia Social (Lei 6.136/74,
modificada pela Lei 6.332, de 18 de maio de 1976, que deu nova redagao ao artigo
2°)”. Ou seja, a licenca-maternidade deixou de ser um encargo direto do empregador
para transformar-se em instituto previdenciario, beneficiando ndo apenas o
empregador, mas também a propria empregada gestante.

O valor da licenca maternidade, que consiste na renda mensal idéntica ao valor
da remuneracao estende-se também a empregada segurada, que foi demitida por
justa causa, ou que tenha saido do emprego por livre e espontanea vontade.

Todavia, é indevido o salario maternidade quando a prépria gestante confessa
que somente apdés a ruptura do vinculo empregaticio confirmou a gravidez
(entendimento do TST, SDI —I, Orientagao Jurisprudencial 44).

O fato de empregador desconhecer o estado gravidico da empregada nao
exime o pagamento do salario-maternidade, na despedida sem justa causa' .

Em casos excepcionais, conforme explica Vélia Bomfim Cassar'?: “(...) os
periodos de repouso anterior e posterior ao parto podem ser aumentados de mais
duas semanas, mediante atestado médico especifico — art. 93 § 3° do Decreto
3.048/00 c/c artigo 392 § 2°da CLT".

No caso da empregada doméstica, o prazo de licenga com a promulgacao da
Constituicao Federal de 1988, passou a ser de 120 (cento e vinte) dias, sendo que
anteriormente era de 90 (noventa) dias.

Outra peculiaridade da licenca maternidade paga a empregada doméstica,
como salienta Vélia Bomfim Cassar': “O valor é pago diretamente pela Previdéncia
(art.73, | da Lei n° 8.213/91), desde que preenchidos os requisitos e de acordo com
o valor do ultimo salério da empregada”.

Ainda, segundo Vélia Bomfim Cassar'*:

E proibido o trabalho durante a licenga- maternidade. Todavia, se de fato foi
executado, a trabalhadora tera direito ndo s6 ao salario maternidade, como também
aos salarios do periodo trabalhado.

® Servidora Municipal. Ampliacido do prazo da licenca-maternidade de 120 para 180 dias. Lei n.
11.770/2008. A dilacdo do prazo da licenga-maternidade de 120 para 180 dias nao é automatica e
esta sujeita aos requisitos estabelecidos pela Lei n. 11.770/2008. Necessidade de adesao voluntaria
da empresa ou do ente publico ao programa. Recurso do Municipio provido. (...)
(13446420105040281 RS 0001344-64.2010.5.04.0281, Relator: FLAVIO PORTINHO SIRANGELO,
Data de Julgamento: 22/06/2011, Vara do Trabalho de Esteio)
' CARRION, Valentim. Op. cit., p. 264.
" TST — 3° Turma. Recurso de Revista n° 179.130/95.3. Relator: José Zito Calasds . Data da
publicacdo em 05/12/1997.
'> CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. Niteréi: Impetus, 2011, p. 386.
'3 1dem.
' Idem.
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4. Estabilidade da Gestante Nao Doméstica

A estabilidade proviséria conferida a empregada gestante € uma estabilidade
resultante de causa personalissima, pois defende interesse pessoal. E provisoéria:
tem inicio no momento da confirmacao da gravidez e estende-se até os 5 (cinco)
meses apos o parto, de acordo com o art. 4° - A da Lei 5.859/72 alterado pela Lei
11.324/2006.

Conforme estabelece o artigo 391 da Consolidacao dos Direitos Trabalhistas,
Secao V — Da protecao a maternidade:

N&o se constitui justo motivo para a rescisdo do contrato de trabalho da mulher
o fato de haver contraido matriménio ou de encontrar-se em estado de gravidez.

Paragrafo Unico — Nao serdo permitidos em regulamentos de qualquer
natureza, contratos coletivos ou individuais de trabalho restricbes ao direito da
mulher ao seu emprego, por motivo de casamento ou de gravidez.

Quando a empregada é despedida sem justa causa, durante o estado de
gestacdo nao precisa comprovar que o empregador tinha conhecimento de seu
estado, esta comprovacdo nao € pré-requisito para o alcance da estabilidade
provisoria.

Nesse sentido, destacando-se as duas teorias sobre a garantia da estabilidade:
a) teoria da responsabilidade objetiva, quando a estabilidade no emprego nao
necessita de comprovacdo do estado de gestacdo perante o empregador, neste
caso, o empregador ndo pode alegar o desconhecimento da gestacao para eximir-se
da responsabilidade de garantir a estabilidade da empregada gestante, e; teoria da
responsabilidade subjetiva, quando a empregada deve comprovar a gravidez
perante 0 empregador, para entdo ter o seu direito a estabilidade garantido, o
empregador ndo pode ser responsabilizado por demitir a empregada nos casos de
desconhecimento da gestacéo.

O TST acolheu a teoria da responsabilidade objetiva, conforme a Sumula n°

244 — |: “O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndao afasta o
direito ao pagamento da indenizagdo decorrente da estabilidade (art.10, I, “b” o
ADCT)".

E vélida a clausula convencional que obrigue a empregada a comunicar e
comprovar por meio de exames e atestado médicos o seu estado gravidico ao
empregador'®. Ainda que, conforme acima mencionado, o desconhecimento da
gestacao pelo empregador ndo o exima de sua responsabilidade.

A ruptura do pacto laboral e a confirmacédo da gravidez séo suficientes para a
propositura da acao reclamatoria tanto para fins de reintegracdo no emprego, quanto
para o recebimento das indenizacdes a que a empregada gestante teria direito.

O pagamento de indenizacdes é cabivel nos casos em que nao seja possivel a
reintegracao devido ao término do periodo de estabilidade.

Em caso de omissao de retorno ao emprego, por parte da empregada gestante,
quando aquele for posto a disposi¢do, implicard em renuncia a reintegracao e
extinguird o direito as verbas indenizatérias'®.

Segundo Francisco Ferreira Jorge Neto'”:

'® TST, Recurso de Revista n° 222.196/95.1 Relator: Vantuil Abdala - Ac. 22 Turma - 7.992/96. Data
da publicacdo em 15/10/2011.
'® TRT/SP. Recurso Ordinario n° 13.352/85. Relator: Manoel Arizio Eduardo de Castro. Ac. 82

Turma. Data da publicagédo em 09/10/2007
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O rompimento da relacdo de trabalho por ato discriminatério faculta ao
empregado optar entre:

a) A readmissdo com ressarcimento integral de todo o periodo de afastamento,
mediante pagamento das remuneragbes devidas, corrigidas monetariamente,
acrescidos dos juros legais;

b) A percepcdo, em dobro da remuneracdo do periodo de afastamento
corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais (art. 4°, Lei 9.029/95).

A Sumula 244, que se refere a conversdao das Orientacées Jurisprudenciais
DSI-1 88 e 196, € bastante clara ao estabelecer:

Il — A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegracao se esta for
durante o pedido de estabilidade. Do contrario, a garantia restringe-se aos salarios e
demais correspondentes ao periodo de estabilidade.

5 Estabilidade da Gestante Empregada Doméstica

Ap6s o advento da Lei n° 11.324/06 a empregada doméstica passou a ter
direito a estabilidade de gestante, com o acréscimo do artigo 4°- A - Lei n©5.859/72:

Art. 4°-A E vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada
doméstica gestante desde a confirmacao da gravidez até 5 (cinco) meses ap6s o
parto.

Antes da Lei n° 11.324/06, ndo se aplicava a empregada doméstica a
estabilidade prevista no artigo 10, I, b, do ADCT, artigo que regulamentou de forma
proviséria o inciso | do artigo 7° da Constituicdo Federal. Nesse sentido, importante
mencionar a posi¢do doutrinaria de Vélia Bomfim Cassar'®:

O paragrafo unico do artigo 7° da Constituicdo nao incluiu, dentre os direitos
sociais estendidos, aos domésticos, o inciso | do mesmo art. 7°. Essa também era a
posicao da doutrina e jurisprudéncia majoritaria. Muitos argumentavam que qualquer
estabilidade nao poderia ser estendida ao doméstico por tratar-se de um empregado
de extrema confianga, motivo por que foram excluidos da CLT.

Retirar a garantia de estabilidade da gestante doméstica seria lhe negar o
direito a protecao ao nascituro, portanto feriria diretamente o principio da igualdade e
da dignidade da pessoa humana, além de ferir o principio da protecao a crianca e o
da razoabilidade.

Sobre a obrigatoriedade do empregador de reintegrar a empregada doméstica
gestante, Vélia Bomfim Cassar'® leciona:

Defendemos que nao cabe a reintegragdo compulséria da domeéstica sem o
consentimento expresso do patrdo, uma vez que a casa é asilo inviolavel, ninguém
nela podendo penetrar sem o consentimento expresso do morador (art.5° Xl, da

7 JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Direito do
Trabalho. Sao Paulo: Atlas, 2012, p.828.
'® CASSAR, Vélia Bomfim. Op. cit., p.382.
' Ibidem., p.1203.
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Constituicao Federal), logo, nao pode o judiciario obrigar alguém a suportar a
presenca de um estranho em seu lar. Isto quer dizer que o juiz deve deferir apenas a
indenizacao substitutiva caso o empregador doméstico nao aceite a reintegragao.

A estabilidade conferida a gestante doméstica é relativa, portanto o
empregador pode demitir por outras causas, seja em virtude de motivo técnico,
econbmico ou financeiro. Durante a licenga maternidade, como salienta Vdlia
Bomfim Cassar: “O motivo disciplinar enseja a justa causa. Durante a licenca
maternidade a dispensa sé podera ocorrer por justa causa”.

De acordo com a jurisprudéncia, quando o empregador despede a empregada
doméstica sem justa causa, torna-se responsavel pelo pagamento referente a
licenca-maternidade de 120 dias, ainda que desconheca o estado gravidico da
empregada.

Nos casos em que a contratacdo da empregada doméstica ocorrer na
modalidade contrato a termo, ndo havera extincdo em virtude da estabilidade. Da
mesma forma como ocorre nos contratos de experiéncia, ndo ha que se falar em
extingdo por decorréncia do termo, tendo em vista a estabilidade provisoria.

6 Gestacdo durante o Aviso Prévio e Gestagcdo durante o Contrato de
Experiéncia

A doutrina apresentou duas teorias para discutir os casos de ocorréncia de
gravidez durante o aviso prévio.

A primeira corrente entende que no caso da empregada confirmar que durante
0 cumprimento do aviso prévio (mesmo indenizado) estava gravida, ela teria direito a
indenizacao, fundamentada na OJ n°82 — SDI 1 — TST, a qual determina que a data
da saida a ser anotada na CTPS deve corresponder ao término do aviso prévio,
ainda que indenizado.

Ou seja, entendia que o término do contrato de trabalho ocorreria com o fim do
cumprimento do aviso prévio, uma vez que 0 aviso prévio integra o tempo de servico
para todos os efeitos legais.

A segunda corrente entendia que no caso do aviso prévio, havia uma alteracao
no contrato de trabalho devido a comunicagdo da dispensa, motivo pelo qual a
relacdo de trabalho por prazo indeterminado, passaria a ser relacéo de trabalho por
prazo determinado, o que nao encontra atualmente amparo legal, devido a resolucao
185 do Tribunal Superior do Trabalho, o item Ill, da SUmula 244, passou a ter nova
redacdo, assegurando desta forma o direito da empregada gestante a estabilidade
proviséria, mesmo nos casos de contrato a termo, como no caso de aviso prévio,
admissdo mediante contrato de experiéncia, temporario, ou seja, qualquer espécie
de contrato a termo:

[l — A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria prevista no
artigo 10, inciso I, alinea b, do Ato das Disposi¢cées Constitucionais Transitérias,
mesmo na hipétese de admissdo mediante contrato por tempo determinado.
(Redacéo alterada pela resolugédo n° 185 do Tribunal Superior do Trabalho realizada
em 14.09.2012 - DJU — 26.09.2012).

Quando a gestacao ocorria durante o contrato de experiéncia, se a gravidez
ocorresse durante este periodo, ndo era garantida a estabilidade, posto que era uma
modalidade de contrato por prazo determinado, de modo que a empregada gestante
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quando era despedida durante o periodo experimental, encontrava-se: gravida,
desempregada, e desamparada, sem poder receber a licenca maternidade, e sem
garantia de estabilidade.

Consoante o entendimento do item Ill, da Sumula 244, mesmo que ocorra a
gestacao no periodo de experiéncia, a empregada tem garantida a estabilidade.

Ora, se a mulher precisa trabalhar fora, certamente é porque a renda mensal
aferida pela familia ndo é o suficiente, a garantia conferida pela estabilidade
proporciona meios de subsisténcia para a mae e para o filho. Portanto, foi uma
grande conquista da mulher trabalhadora.

Em que pese a posicdo mencionada acima, algumas turmas do Tribunal
Superior do Trabalho, tem optado por manter o entendimento jurisprudencial
consolidado:

RECURSO DE REVISTA - GESTANTE - ESTABILIDADE
PROVISORIA - CONTRATO DE EXPERIENCIA. Estabelece o art. 10, I,
"b", do ADCT/88 que é vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da
empregada gestante, desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses
apés o parto, ndo impondo nenhuma restricdo quanto a modalidade de
contrato de trabalho, mesmo porque a garantia visa, em Ultima analise, a
tutela do nascituro. O entendimento vertido na Sumula n® 244, 1ll, do TST
encontra-se superado pela atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, no sentido de que as empregadas gestantes, inclusive as
contratadas a titulo precario, independentemente do regime de trabalho,
tém direito a licenga maternidade de 120 dias e a estabilidade provisoria
desde a confirmagédo da gravidez até cinco meses apds o parto. Dessa
orientacdo dissentiu o acérdao recorrido, em afronta ao art. 10, Il, -b-, do
ADCT/88. Recurso de revista conhecido provido. %

Oportuno, para concluir o tema, apresentar a brilhante posicdo do Advogado
Henrique Franca Ribeiro®':

A partir da analise da Lei Maior, verifica-se que a garantia
constitucional em analise esta condicionada somente a confirmacdo da
gravidez. O Texto Constitucional ndo condicionou 0 gozo da estabilidade a
pactuacdo de um contrato de trabalho a prazo indeterminado. Assim, é
invalida a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante,
desde a confirmagéo da gravidez até cinco meses apds o parto, ainda que
contratada por intermédio de contrato a prazo determinado.

2 TST 4° Turma. Recurso de revista n° 1520-32.2010.5.04.0511, Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira
de Mello Filho. Data de Julgamento em 27/06/2012.

#RIBEIRO, Henrique Franga. A estabilidade da gestante e a superagao da Sumula 244 do TST. In:
Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3344, 27 ago. 2012 . Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/22487>. Acesso em: 22 nov. 2012.
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7 Estabilidade da Mae Adotiva

Segundo Valentin Carrion®?, com a inclusdo do artigo 392 — A, pela Lei
10.421/02, reconheceu-se a estabilidade da mae adotiva nos presentes termos:

(...) o legislador fez justica com a crianca adotada. Se o que pretende a lei, com
a licenca-gestante, € que mae e filho tenham um contato e uma integragdo maior
nos primeiros dias de vida da crianga, a adocao também é a chegada de um novo
ser para o relacionamento mae-filho. Nada mais justo que tenha os mesmos direitos
gue a mée bioldgica.

A diferenca essencial na questdo da licenca-maternidade concedida para a
mae bioldgica e a mae adotiva é o tempo em que gozara desta licenca, segundo
dispde o artigo 392-A da CLT:

§ 1°: No caso de adoc¢ao ou guarda judicial de crianga até 1 (um) ano de idade,
o periodo de licencga;

§ 2° No caso de adogédo ou guarda judicial de crianca a partir de 1 (um) ano
até 4 (quatro) anos de idade, o periodo de licenca sera de 60 (sessenta) dias; e

§ 3° No caso de adogdo ou guarda judicial de crianca a partir de 4 (quatro)
anos até 8 (oito) anos de idade, o periodo de licenca sera de 30 (trinta) dias.

Conclui-se- que o periodo que mae adotiva ird gozar referente a licenca
maternidade esté relacionado diretamente a idade da crianca adotada.

A Lei garante apenas a licenga-maternidade para a mae adotiva, mas nao lhe
confere a garantia de estabilidade proviséria, em caso de dispensa arbitraria ou sem
justa causa, tendo em vista que a Constituicdo federal confere estabilidade de forma
expressa a “empregada gestante”.

Atualmente existe uma Proposta de Emenda a Constituicdo, com o objetivo de
estender a estabilidade proviséria no emprego para a mae adotiva, com fundamento
na igualdade entre filhos naturais e adotivos.

Pela proposta a adotante nao podera perder o emprego, por dispensa arbitraria
ou sem justa causa, nos cinco meses subsequentes a adocdo ou a obtencdo da
guarda judicial para fins de adogéo®.

As decisdes dos Tribunais, tem sido desfavoraveis a concessao da estabilidade
para a mae adotiva:

TRT-PR-11-06-2004 MAE ADOTIVA-LICENCA-MATERNIDADE-
ESTABILIDADE PROVISORIA-Com a edicdo da Lei n. 10.421-2002 (DOU
16.04.02), que acrescentou o art. 392-A a CLT, restou pacificado o entendimento de
que a mée adotiva tem direito a licenga maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem
prejuizo do emprego e do salario. Ja em relagao a estabilidade provisoria, o art. 10,
inciso Il, alinea b, do Ato das Disposicées Constitucionais Transitérias, dispde
expressamente que é vedada a despedida somente da "empregada gestante”,
desde a confirmacao da gravidez até cinco meses apds o parto. Desse modo, em
que pese o louvavel gesto da adotante, esta ndo esteve gravida, nem pariu,

22 GARRION, Valentim. Op. cit., p.265.

% MARANHAO, Benjamim. PEC garante estabilidade no emprego a méae adotante, 2012,
http://camara-dos-deputados.jusbrasil.com.br/noticias/3057425/pec-garante-estabilidade-no-emprego-
a-mae-adotante, acesso em 22/11/2012, as 19: 24
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circunstancias especialmente previstas para a obtencdo do direito a estabilidade
proviséria. Logo, ndo havendo suporte fatico para a incidéncia da norma
constitucional, esta se torna inaplicavel.10.421392-ACLT**

Conclui-se que, com base no reconhecimento da igualdade entre filhos naturais
e adotivos pela Constituicdo Federal, a proposta deve ser aprovada para garantir a
estabilidade da mée adotiva.

Assim como houve o reconhecimento do direito da mae adotiva de receber a
licenca maternidade em equiparacdo com a méae gestante, porque nao reconhecer a
estabilidade? De modo que atingiria a funcao social da lei, qual seja, a garantia de
subsisténcia da mae e a protecao do nascituro, ou da crianga, dependendo da idade
em que esta tiver sido adotada.

8 Estabilidade da Gestante — no caso de natimorto

Nao existe previsdo legal que exija o nascimento da crianga para garantir a
estabilidade para a gestante.

Nas palavras de Vélia Bomfim Cassar®®: “regra geral da Previdéncia, que s6
considera parto, o evento ocorrido apos a 23° semana de gestacao, nao importando
0 nascimento com ou sem vida (natimorto), pois 0 beneficio seria concedido assim
mesmo”.

O periodo de licenca maternidade serve para que a mae tenha tempo para
cuidar do filho recém-nascido, mas também serve para que ela se recupere do parto.
Nesse diapasdo, os tribunais tém decidido no sentido de manter a garantia de
estabilidade proviséria para a gestante, mesmo nos casos de natimortos:

O desconhecimento da gravidez pelo empregador, inclusive pela empregada,
quando da ruptura do contrato de trabalho, ndo é Obice ao direito a estabilidade
proviséria da gestante, contemplada pelo art.10,ll,b, do ADCT, sendo suficiente a
comprovagao de que a gravidez ocorreu durante o pacto laboral. Ademais, o fato de
a crianca ter nascido morta ndo impede a aplicacdo do dispositivo mencionado,
tendo em vista que houve efetivamente uma gestacdo e também o parto, nao
havendo porque falar em supresséo da garantia em virtude do nascimento sem vida,
mesmo que prematuro. O Art. 395 da CLT se refere a aborto e ndo a natimorto. A
garantia é devida para a mae se recuperar do parto, ndo apenas para cuidar do
nascituro. TRT 102 R. RO. 2066/2002. 32 T. DJV 11.10.2002.

Todavia, nos casos em que ocorre aborto espontaneo, nao criminoso,
comprovado por atestado médico, segundo o artigo 395 da CLT, a mulher tera um
repouso remunerado de duas (2) semanas, ficando-lhe assegurado o direito de
retornar a funcao que ocupava antes de seu afastamento.

Sobre a interrupcdo da gravidez, Vélia Bomfim Cassar® manifesta-se da
seguinte forma:

Independente do nascimento com vida da crianca ou da interrupcao da
gestacao por aborto espontaneo, tem a trabalhadora estabilidade enquanto estiver

2 TRT, PR, Recurso de revista n° 144200318906 PR 144-2003-18-9-0-6, Relator: ARNOR LIMA
NETO, Data de Publicacdo em 11/06/2004
% CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. Niteréi: Impetus, 2011, p. 386.
% Ibidem, p. 1200.
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gravida. A controvérsia quanto a manutencdo da estabilidade surge a partir da
interrupcao da gravidez ou pelo nascimento sem vida da crianca.

O TST entende que nascimento do bebé sem vida exclui a licenga
maternidade, equiparando-se a hipétese ao disposto no art. 395, CLT?’.

9 Extingdo da Estabilidade

A estabilidade conferida a empregada gestante cessara com a sua morte, com
a aposentadoria espontanea, com a ocorréncia de forca maior, ou ainda, com falta
grave cometida pela obreira, e com o pedido de demissdo, conforme leciona Sergio
Pinto Martins: “ao pedir demissdo, a empregada renuncia ao direito de estabilidade
que detinha™®.

Com a morte da empregada gestante, ndo ha que se falar em transferéncia da
estabilidade para seus herdeiros, pois segundo entendimento doutrinario trata-se de
um direito personalissimo, pois dizia respeito apenas a condicdo de gestante da

trabalhadora®.
10 Consideracoes Finais

A Constituicao Federal garante as empregadas gestantes brasileiras, no inciso
XVIII do artigo 7°, a licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a
duracdo de cento e vinte dias. Para que desta forma ela possa recuperar-se do
parto, cuidar e amamentar seu filho, estabelecendo e solidificando lacos afetivos e
emocionais, sem a preocupacdo de que, ao término da licenca, podera ser
despedida por ato voluntario do empregador.

Protecdo a maternidade é um tema pertinente e importantissimo para a
sociedade brasileira, pois como definiu brilhantemente Jorge Luiz Souto Maior®’: “O
valor econémico do trabalho e o interesse produtivo ndo suplantam a necessidade
de se proteger a maternidade como forma de sanidade das futuras geragoes”.

A estabilidade proviséria visa a protecdo da mae, durante e apds a gestacgao, e
alcanca beneficios incontaveis para toda a sociedade brasileira, porque a familia é a
base de toda a sociedade e nela se principia toda a forma de progresso e
desenvolvimento humano.
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