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OS LIMITES DA GARANTIA DE
EMPREGO DA GESTANTE
ARri PEpRO LorenzeTTI!

| - Da aquisicao do direito

Ja se vao mais de dez anos desde que a
Constituicdo Federal instituiu a garantia de emprego a
gestante, e até hoje seus limites ainda nao foram
definitivamente delineados pela doutrina e jurisprudén-
cia. Algumas das questées em aberto dizem respeito
exclusivamente a situagdo da empregada gestante,
enquanto outras sdo comuns a outras formas de
protecdo ao emprego.

Em sentido amplo, a expressdo garantia de
emprego compreende todas as medidas ou técnicas
destinadas a proporcionar ao trabalhador o primeiro
emprego, a permanéncia nele e, caso venha a perdé-
lo, a obtencdo de uma nova colocacao no mercado de
trabalho. Nessa acepcdo, a garantia de emprego
representa uma forma de dar eficacia ao principio do
direito ao trabalho, previsto no art. 6° da Constituicao
Federal’. A garantia de emprego de que ora tratamos,
contudo, refere-se apenas ao segundo aspecto, isto &,
a garantia de permanéncia no emprego, também
conhecida como estabilidade.

Dispde o art. 7°, inciso |, da Constituicdo Federal
que os trabalhadores urbanos e rurais tém, entre
outros, o direito a protecdo contra a despedida
arbitraria ou sem justa causa, estando tal garantia na
dependéncia de lei complementar que a regulamente.
Prevendo o constituinte a demora na edicao de referida
norma, estabeleceu, desde logo, tal garantia a
empregada gestante, com eficacia imediata.

Nao é preciso muito esforgo para demonstrar o
acerto de tal previsdo. A protecdo a maternidade tem
um sentido de preservacdo da propria espécie
humana, ao mesmo tempo que, de certa forma, visa a
socializar os custos da renovagao da forga de trabalho.
Justifica-se, assim, que o empregador, que se
beneficia da mao-de-obra disponivel, contribua para
formacédo do trabalhador do futuro.

A estabilidade gera, para o empregador, uma
obrigacdo negativa, qual seja, a vedacdo a dispensa
injustificada. Em relacdo a gestante, conforme
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verificado, restou proibida a despedida arbitraria ou
sem justa causa. Segundo o art. 165 da CLT, é
arbitraria a despedida que ndo se baseia em motivo
disciplinar, técnico, econémico ou financeiro. Nao
tendo o constituinte atribuido a expressdo outro
sentido, em principio, dever-se-ia entender que adotou
a definicao ja expressa pelo legislador ordinario. Como,
porém, ao lado da despedida arbitraria, referiu-se a
despedida sem justa causa, tem-se que restringiu o
sentido daquela, limitando-a as hipoteses de
dispensas sem motivos técnicos, econémicos ou
financeiros que as justifiquem. De qualquer modo, a
dispensa da empregada em razdo de sua conduta é
também uma despedida justificada.

Segundo Eduardo Antdénio Dantas Nobre, “a
falta disciplinar traduz a inobservancia de normas e
instru¢bes emanadas daa empresa com vistas ao seu
normal funcionamento. O motivo técnico, por seu turno,
conexiona-se com a produgdo, importando, no mais
das vezes, na supressdo necessaria de segcdo ou
estabelecimento. J& o motivo econdmico ou financeiro
€ aquele que se prende a insolvéncia da empresa, que
deixa de adimplir suas obrigagdes negociais, seja em
consequéncia de acontecimento de forga maior, seja
em decorréncia de peculiaridades inerentes a
conjuntura econdmica nacional ou regional™.

Tais circunstancias, contudo, néo precisam ser
demonstradas judicialmente pelo empregador senao
guando provocado pela empregada despedida*. Vale
dizer, ndo € exigido, para a dispensa da empregada
gestante ou puérpera, o prévio ajuizamento de
inquérito, com o intuito de provar o fato justificador da
dispensa. Tal procedimento s6 é necessario quando
expressamente a lei o exigir, 0 que ndo é o caso.
Todavia, nada impede que o regulamento da empresa
ou as normas coletivas estabelecam a exigéncia de
procedimento prévio para apuragdo dos fatos, como
requisito para a validade da dispensa, em tais casos.

Caracterizada a natureza da garantia, é preciso
definir seu alcance subjetivo. No particular, a questao
limita-se a verificar se a empregada doméstica foi, ou
ndo, contemplada com tal forma de estabilidade. Como
0 caput do art. 10 do ADCT reporta-se expressamente
ao art. 79 inciso |, da Constituicdo, nao prevendo o
paragrafo Unico do art. 7°, a aplicagdo daquele inciso
aos domeésticos, logo concluiu-se que a empregada
doméstica ndo foi contemplada pelo constituinte com
estabilidade em razao da gravidez. Portanto, o art. 10,
ll, b, do ADCT n&do garante a permanéncia da
empregada doméstica no emprego pelo periodo nele

3. NOBRE, Eduardo A. Dantas. Tutela constitucional da relacdo de
emprego. /n: RODRIGUES, Aluisio, coord. Direito constitucional do
trabalho. Sao Paulo, LTr, 1993. p. 146.

4. E 0 que prevé o paragrafo tinico do art. 165 da CLT, aplicavel, sob
esse aspecto, a gestante.

fixado. Se, analisada a questdao sob o angulo da
finalidade do instituto, ndo se justificaria a exclusao da
empregada doméstica daquela garantia, adotada a
perspectiva do empregador, verifica-se que este, de
regra, nao teria condicdes de suportar os 6nus da
estabilidade. Na verdade, o que falta é uma
compensacao para a empregada doméstica por parte
da Previdéncia Social, em razdo dessa sua
particularidade. De qualquer forma, a luz do direito
positivo vigente, a exclusdo da empregada doméstica
do direito a estabilidade em razdo da gravidez é
questdo praticamente pacificada.

Solucionada a questdo dos limites subjetivos,
passa-se a analisar o problema dos limites temporais.
O art. 10, ll, b, do ADCT estabeleceu que a estabilidade
tem inicio com a confirmacéo da gravidez e se estende
até cinco meses apés o parto.

Largo dissenso instalou-se desde logo acerca
do significado da expressao ‘confirmagdo da gravidez'
Pretendiam alguns, talvez por influéncia da regra
inscrita no art. 543, § 5% da CLT, que, também em
relagdo a gestante, a estabilidade ficasse condiciona-
da a comunicagdo formal daquele estado ao
empregador. Entendendo que a protecdo dirige-se
mais a maternidade do que a discriminagdo no
emprego, a jurisprudéncia, na esteira da Convencao
103 da OIT, adotou a interpretacdo de que a
estabilidade resultante da gravidez tem carater
objetivo, ndo dependendo da ciéncia do fato pelo
empregador, ao tempo da dispensa. Com efeito, ndo ha
confundir confirmagdo com comunicagdo, expressoes
de sentido bem diverso.

Todavia, para definir o termo inicial da
estabilidade, ndo basta reconhecer que aquele direito
nao decorre da comunicagdo do estado gravidico ao
empregador. Ha que se definir o que deve ser
entendido por confirmagdo da gravidez.

Segundo alguns, havera confirmagcdo da
gravidez quando a empregada, submetendo-se a
exame clinico, laboratorial ou por imagem, constata
seu estado gravidico. Com efeito, referidos exames
podem atestar, com seguranca, a existéncia da
gravidez. Todavia, fazer depender o direito a
estabilidade da existéncia de um exame prévio a
dispensa nao nos parece a melhor interpretacdo da
norma constitucional, uma vez que a estabilidade
decorre do estado gravidico, ndo do laudo médico, do
exame laboratorial ou do resultado da ultra-sonografia
(métodos mais comuns), que simplesmente o atestam.

Nao se pode, pois, atribuir ao vocabulo
confirmacgéo, utilizado pelo constituinte, o sentido de
conhecimento do fato, mas o de certeza acerca de sua
ocorréncia. Assim, ainda que adquirida posteriormen-
te, se ha certeza de que, a data da comunicacao da
dispensa, a empregada ja estava gravida, ha que se
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reconhecer seu direito a estabilidade.

A estabilidade passa a existir a partir do
momento em que, com certeza, existe gravidez, e ndo
apenas a partir do momento em que a gestante tem
conhecimento do fato ou o comunica ao empregador. A
causa geradora da estabilidade é, pois, a concepcgéao, e
nao outra circunstancia qualquer. Assim, se a
empregada, apds ter sido despedida, realiza exame
médico que confirma que ja estava gravida antes
daquela data, confirmou-se a gravidez anterior a
dispensa. O que importa, portanto, ndo é o momento
em que se adquire a certeza acerca da existéncia da
gravidez, mas o momento a partir do qual, com certeza,
a gravidez ja existia.

Ainda que o termo confirmagéo possa ter outras
acepgoes, ha de ser adotado aqui o sentido que é mais
favoravel ao beneficiario da norma, em face do
principio da protecdo, que rege o Direito do Trabalho.
Do contrério, seria sustentar que o fato gerador da
estabilidade é o atestado médico ou a comunicag¢do ao
empregador, e ndo o estado gravidico em si. Nem a
propria gestante precisa ter conhecimento do fato ao
tempo da dispensa.

Nesse sentido, transcrevem-se as seguintes
ementas:

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISO-
RIA. O desconhecimento da gravidez pelo
empregador e até mesmo pela empregada nao
retira 0 beneficio da protecdo constitucional a
maternidade. Basta para a aquisicdo da
estabilidade proviséria a concepgao ao tempo do
vinculo empregaticio. A responsabilidade objeti-
va do empregador dispensa a comunicagdo do
estado gestacional como condi¢do ao direito da
obreira. O artigo dez, inciso dois das disposicoes
transitérias da Constituicio Federal néo
condicionou a protecdo da obreira ao conheci-
mento da gestacdo pelo empregador, ao prever
a estabilidade a partir da confirmagdo da
gravidez. A confirmagdo se da pelo fato
consumado, que é a concepgdo. Revista
parcialmente conhecida e provida. (TST, RR
306.364/96, Ac. 32 T., Rel. Min. Anténio Fabio
Ribeiro. DJU 06.06.97, p. 25314).

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISO-
RIA. A estabilidade de emprego conferida a
empregada gestante, nos termos do art. 10, Il, b,
do ADCT, independe do conhecimento das
partes do estado gravidico da empregada, no
momento da dispensa injusta e do acerto
rescisério, tendo em vista ter havido a
concepgao € o inicio da gestagéo na vigéncia do
contrato de trabalho. A Carta Magna, ao
estabelecer que “fica vedada a dispensa
arbitrdria ou sem justa causa da empregada

gestante, desde a confirmacdo da gravidez até
cinco meses apods o parto”, prescindiu do critério
subjetivo (ciéncia da gravidez), fundando-se em
dados objetivos caracterizados pela gravidez da
empregada e pela dispensa injusta, com vistas a
atingir os fins sociais de protecdo a mae e ao
nascituro, sendo certo que o estado gravidico
nao se prova pela data do atestado médico, mas
pela afericdo, contida neste atestado, do inicio
da fecundacéo. (TRT 32 Regidao, RO 886/98, Ac.
42 T., Rel. Juiz Marcus Moura Ferreira. DIJMG
12.09.98, p. 9).

O termo inicial da estabilidade, portanto, € o
instante a partir do qual, com certeza, havia gravidez.
Irrelevante o momento em que se obtém tal certeza.
Ainda que o comprovante da gravidez seja posterior a
dispensa, revelando ele que a concepgdo ocorreu
antes, confirmou-se a gravidez inibitéria da despedida
imotivada. Em sintese, ndo se pode confundir a
confirmagdo da gravidez (certeza da existéncia do
fato), com a comprovagdo daquele estado (aquisicao
da prova que confere aquela certeza).

Apesar disso, ndo pode ser exigido do
empregador que respeite a estabilidade da gestante
sendo a partir do momento em que passa a ter ciéncia
do fato gerador daquele direito. Todavia, a
circunstancia de desconhecer o estado gravidico da
empregada, fato que pode ser ignorado inclusive por
esta, ndo torna valida a dispensa. O desconhecimento
do fato s6 exime o empregador da responsabilidade
pelos efeitos da despedida imotivada relativos ao
periodo em que ignorava o estado gravidico. Assim que
tomar conhecimento de que ao tempo da dispensa a
empregada estava gravida, deve o empregador
promover sua imediata reintegracdo, sob pena de
responder pelas consequéncias de sua omissao.

Destarte, se, para adquirir estabilidade, a
empregada ndo precisa comunicar ao empregador seu
estado gravidico, para que possa extrair daquele
direito todas as suas consequéncias, deve demonstrar
que o empregador teve ciéncia do fato, ainda que apoés
a despedida. Caso contrario, mesmo que a dispensa
fosse vedada, ndo se pode imputar nenhuma
responsabilidade a quem a promoveu desconhecendo,
sem culpa sua, a existéncia de fato impeditivo.

A jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho tem admitida como valida a fixagdo, em norma
coletiva, de um prazo dentro do qual a empregada deve
comunicar seu estado gravidico ao empregador, sob
pena de perda do direito (SDI-l, OJ n? 88). Tal
exigéncia, contudo, s6 pode ser aceita em relagéo a
empregada despedida, uma vez que 0 Supremo
Tribunal Federal ja decidiu que ndao é possivel,
mediante clausula normativa, estabelecer a exigéncia
de comunicagdo ao empregador como requisito para o

Ano 4 - Numero 1- Dezembro de 2001



Pag.42 .................. Diretoria de Servico de Arquivo e Jurisprudéncia

gozo do beneficio (STF, RE 234.186-SP, Ac. 12 T.,
05.06.2001, Rel. Min. Sepulveda Pertence). Todavia,
em relacdo a empregada despedida, ndo se poderia
impor ao empregador a responsabilidade pelas
consequéncias do descumprimento de uma obrigacao
que ele sequer conhece. Fora desse caso, porém, é
nula a clausula convencional que permita a reniincia ou
transacao, pela gestante, de seu direito a estabilidade
(TST/SDC, OJ n° 30).

Quanto ao término do periodo estabilitario, a
norma constitucional procurou basear-se em um
elemento objetivo, para ndo deixar margens a dividas:
cinco meses apos o parto. Todavia, nem sempre que 0
produto da concepcdo é expelido do utero, tem-se,
tecnicamente, um parto. Do ponto de vista médico, fala-
se em parto a partir do momento em que o feto se
apresenta viavel, ou seja, em condi¢cdes de manter-se
vivo fora do Utero materno. A expulsdao do embrido ou
feto do utero antes disso é tida como abortamento.
Tradicionalmente, tinha-se como limite entre uma e
outra forma de cessacédo da gravidez, o sexto més de
gestacao®. Todavia, os avangos da medicina tém
permitido que criangas nascidas antes disso consigam
sobreviver. Atualmente, conforme relatam Inaja e
Sylvio de Borba, a Obstetricia ndo mais trata como
abortos 0s nascimentos ocorridos a partir da vigésima
semana de gestacdo®. Para efeitos de estabilidade,
portanto, deve-se adotar o atual conceito médico de
parto, isto é, a expulsdo ou retirada do feto do Utero
materno a partir da vigésima semana de gravidez.
Antes disso, a expulsdo do embrido ou feto denomina-
se aborto, ndo garantindo a gestante o prolongamento
da estabilidade apds a cessacdo da gravidez.

Atingindo a gestacdo o periodo de vinte
semanas, havera um parto, sendo irrelevante o que
dele resulte ou se o feto tem condigcbes de
sobrevivéncia. A sobrevivéncia ou a viabilidade do
produto do parto ndo foram exigidas pelo legislador
constituinte como requisito para o prolongamento do
periodo de estabilidade apdés o parto. O nascimento
sem vida, desde que ocorrido a partir da vigésima
semana de gestacdo, também ndo afasta a
estabilidade pés-parto.

Mesmo que haja interrup¢éo dolosa da gravidez,
desde que a gestante nédo tenha participado do crime
(CP, art. 125) ou este nao seja punivel (CP, art. 128),
terd ela direito a projecdo da estabilidade, pois a

5. FAVERO, Flaminio. Medicina legal. 12. ed. Belo Horizonte: Villa
Rica, 1991. p. 752. O Novo Diciondrio Aurélio da Lingua Portuguesa
(2. ed. Editora Nova Fronteira, 1986), adota o conceito de parto apenas
a partir da 282 semana de gravidez.

6. BORBA, Inaja Oliveira de & BORBA, Sylvio Roberto Corréa de. “A

estabilidade proviséria da gestante na Constituigao de 1988”. In:
Sintese Trabalhista,v.6,n.70, abr. 1995, p. 20.

situacdo equivale ao do bebé natimorto. E, neste caso,
a doutrina é acorde no sentido de que persiste a
estabilidade. Caracterizada, porém, a conduta crimino-
sa da gestante (CP, art. 124), sem exclusdao da
punibilidade, ndo ha razbes para deferir a protecdo
legal em questdo, uma vez que o crime denota o
desprezo justamente ao destinatario final da norma.

Além dos limites ja analisados, a garantia de
emprego a gestante deve observar as condigOes
contratuais. Quando o contrato é estabelecido por
prazo determinado, ndo tem a gestante o direito de
permanecer no emprego além da data fixada para o seu
término. Mesmo que o contrato tenha sido firmado por
prazo indeterminado, se o empregador ja pré-avisou a
empregada da despedida, a partir daquele instante,
estabeleceu-se uma data para o término do contrato.
Logo, a gravidez superveniente ao aviso prévio nao
impede a consumagao da dispensa.

Todavia, como o contrato a prazo pode ser fixado
por até dois anos (CLT, art. 445), dentro do limite de
duracdo estipulado, aplica-se plenamente a regra
prevista no art. 10, Il, b. Assim, nos contratos por tempo
determinado, também ndo podera o empregador
promover a dispensa arbitraria ou sem justa causa da
empregada gestante antes do termo final previsto’. A
prévia fixacdo do termo final do contrato apenas limita
a duragao da estabilidade, ndo sendo suficiente para
excluir sua aplicagao®. Do contrario seria impor uma
limitagao injustificavel a garantia constitucional.

Il - Da inobservancia do direito

Conforme ja verificado anteriormente, a estabili-
dade gera para o empregador uma obrigagdo de nao
fazer, isto é, de nao dispensar o empregado sem
justificativa. As obrigacbes negativas, uma vez
descumpridas, geram para o devedor a obrigagdo de
desfazer o ato de que deveria abster-se e de indenizar
o credor por eventuais prejuizos. Assim, em relagéo a
gestante dispensada arbitrariamente, devera o
empregador reintegra-la no emprego e pagar-lhe todas
as vantagens do periodo de afastamento.

Todavia, o Tribunal Superior do Trabalho
mantém o entendimento anterior a atual Constituicéo,
segundo o qual “a garantia de emprego a gestante nao
autoriza sua reintegracao, assegurando-lhe apenas o
direito a salarios e vantagens correspondentes ao
periodo e seus reflexos” (Enunciado 244).

Apesar das criticas que lhe sao dirigidas,
pensamos que basta que se faga uma nova leitura, para
que referido enunciado se adapte a situagdo atual.

7.CARELLI, Rodrigo de Lacerda. “Estabilidades provisoérias, contratos
a prazo determinado e suspensoes e interrupgdes do contrato de
trabalho”. In: Revista Genesis, n. 84,dez. 1999. p. 866.

8. Expressa, nesse sentido, aLein?9.601/98, emseu art. 12, § 4°.
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Uma mesma regra pode ser perfeitamente aproveitada
em situagdes novas, desde que fagcamos dela uma
releitura. Os grandes avancgos jurisprudenciais foram
assim construidos.

No caso, ndao podemos tratar os efeitos da
estabilidade transitéria sob o mesmo prisma da antiga
estabilidade decenal. Nas hipoteses de estabilidade
proviséria, o valor do prejuizo é integralmente
calculavel, uma vez que o periodo de estabilidade é
previamente definido. Assim, caso o empregador nao
tenha interesse em receber o empregado de volta,
como regra, ndo ha motivos para forca-lo a reintegrar o
trabalhador despedido. Eventualmente, nas hipéteses
de estabilidade sindical e do cipeiro, a auséncia do
trabalhador na empresa poderia gerar prejuizo para os
colegas de trabalho®. Todavia, em relagcdo a gestante,
ndo se pode alegar que haja prejuizo pelo fato de
receber uma indenizagdo, em vez de ser reintegrada. A
indenizagdo, no caso, trara efeitos muito mais
benéficos, propiciando maior tempo e tranquilidade a
trabalhadora para dedicar-se aos cuidados do filho,
antes ou pos-parto. Quanto a inseguranga relativa ao
futuro, nao seria diferente caso fosse reintegrada no
emprego.

O que ndo se pode extrair do enunciado 244,
contudo, é que o empregador ndo tenha o direito de
redimir-se da dispensa arbitraria e oferecer o emprego
de volta. Nesse caso, a situagao é diversa. Se colocado
0 emprego a disposi¢do, ainda estando em curso o
periodo de estabilidade, a ndo aceitagao por parte da
empregada, sem motivo justificado, implica a rendncia
ao periodo restante.

Destarte, embora a empregada né&o possa
obrigar o empregador a reintegra-la, ndo pode ela
recusar a oferta, uma vez que a opgao existe apenas
para aquele. S6 o empregador é que pode escolher
entre indenizar ou reintegrar, ndo podendo a gestante
impedi-lo de cumprir a obrigacdo resultante da
dispensa da forma que preferir. A dispensa arbitraria da
gestante gera, portanto, para o empregador, 0 que a
doutrina define como obrigacdo facultativa. De
qualquer modo, o objeto da prestacéo continua sendo a
reintegracdo, mas o devedor tem a faculdade de
substitui-la pela indenizagdo correspondente. Vale
dizer, ndo se pode impor coercitivamente a
reintegracdo da empregada se o empregador prefere a
indenizacdo. Esse é o sentido que deve ser atribuido
hoje ao enunciado 244.

Assim, caso esteja ainda em curso o periodo
estabilitdrio, a empregada despedida sé pode postular

9. E por isso que o paragrafo tnico do art. 165 da CLT consagra a
reintegragdo como conseqiiéncia da despedida arbitraria do cipeiro.
Emrelagao ao dirigente sindical, areintegracéo pode ser determinada
inclusive liminarmente (CLT, art. 659, X).

a reintegracao (que é o direito que decorre da dispensa
arbitraria), acrescida da indenizagdo pelo periodo de
afastamento. Se a empregada postula apenas a
indenizacao, ainda no curso do periodo de estabilidade
temporaria, salvo justificativa comprovada, pode-se
entender que renunciou ao periodo restante da
estabilidade. Todavia, antes de declarar a renuncia, o
juiz devera tomar o cuidado de indagar da empresa se
tem interesse em receber a empregada de volta. Caso
a resposta seja positiva, devera consultar a empregada
se, efetivamente, ndo quer voltar ao trabalho. Se esta
aceita a oferta, a controvérsia estd solucionada,
limitando-se a indenizagédo ao periodo de afastamento.
Se a recusar, deve apresentar os motivos e sua prova,
sob pena de, ndo o fazendo, ter-se por caracterizada a
renancia tacita™.

Se a empresa, em audiéncia, ndo concorda com
o retorno da empregada, mesmo no eventual
afastamento de sua tese de que ndo houve despedida
arbitréria, ndo ha porque entender que houve renincia
tacita, ja que ficou evidenciado que a empresa
absolutamente nao quer a continuagao do contrato. Em
hipéteses tais, mesmo que o pleito tenha sido apenas
de indenizagdo e ainda esteja em curso o periodo de
estabilidade, uma vez acolhida a tese da despedida
arbitraria, a indenizacdo deve abranger todo o periodo
de afastamento, isto é até o término da estabilidade.
Caso fique evidenciada a renlncia tacita, a
indenizagdo serd devida até a data em que se
configurou aquela.

Mesmo que o pedido seja de reintegracao, caso
0 empregador, em audiéncia, ofereca o emprego de
volta, a recusa da empregada em retornar ao trabalho,
sem motivo justificado, implica renincia ao restante do
periodo de estabilidade. No caso, como a vontade de
nao retornar ao trabalho foi manifestada em audiéncia,
é nessa oportunidade que se caracteriza a rendncia
tacita.

Caso seja ultrapassado o periodo da garantia,
antes do transito em julgado, naturalmente sera
limitada a obrigacdo do empregador a indenizagdo até
o termo final da estabilidade, mesmo tendo a
empregada formulado pleito de reintegragao (TST/SDI-
1, OJ n® 106). Por outro lado, havendo condenacdo na
obrigagéo de reintegrar, mesmo quando o periodo de
estabilidade ainda esteja em curso, o empregador
podera optar pelo cumprimento da obrigagdo mediante
indenizacdo do periodo restante (prestacdo facultati-
va), caso nao queira receber a empregada de volta.

Voltando ao tema da rendncia, convém analisar
se a demora da empregada em postular em juizo o

10. BARROS, Alice Monteiro de. “Limites da renlincia e da transagao
judicial e extrajudicial”. In: Sintese Trabalhista,v.8,n.101,nov. 1997.
p. 9.
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reconhecimento de seu direito a estabilidade
implicaria, também, renlncia tacita. E sabido que a
dispensa arbitraria da empregada gestante caracteriza
descumprimento de obrigacdo de nao fazer. E, em
casos tais, o empregador incide em mora a partir do
instante em que pratica o ato de que deveria abster-se
(CC, art. 961). Assim, nos estritos termos do direito
positivo, bastaria que a empregada nao deixasse
escoar o prazo prescricional de dois anos, para nao
sofrer prejuizo algum em seu direito.

Tal conclusdo, todavia, merece algumas
consideracdes. Em primeiro lugar, conforme ja referido,
para que resulte alguma obrigagdo ao empregador em
razdo da dispensa, é preciso que esteja ciente do
estado gravidico da empregada. Caso contrario, nao se
caracteriza a mora de sua parte e, portanto, ndo pode
ser imposta a ele nenhuma responsabilidade,
enquanto ignorar aquela situa¢do. Portanto, embora o
direito a estabilidade prescinda da comunicacdo ao
empregador, este sé responde pela sua inobservancia
a partir do momento em que estiver ciente de sua
existéncia.

Por outro lado, convém reafirmar que a
estabilidade garante a permanéncia no emprego,
sendo a indenizagao apenas uma forma de compensar
a impossibilidade da reintegracdo, ou uma opg¢édo do
empregador, caso ndo a julgue conveniente. Todavia, a
finalidade do direito é a subsisténcia do vinculo
empregaticio, com todas as suas consequéncias, no
periodo da garantia. Assim, ainda que o empregador
esteja em mora independentemente da interpelagao da
empregada, esta ndo pode simplesmente pretender
uma indenizagdo, uma vez que nao € isso que a lei lhe
garante.

A espera do ftranscurso do periodo de
estabilidade ou de grande parte dele antes de ajuizar a
acdo para obter o reconhecimento do direito a
estabilidade, portanto, caracteriza um abuso de direito,
ja que o objetivo do trabalhador ndo é mais a garantia
do emprego propriamente dita, mas a indenizagédo
substitutiva daquele direito, livrando-se da obrigagcéao
de prestar servigos no periodo™.

A questdo se torna particularmente relevante
quando o trabalhador, antes mesmo de postular o
retorno ao antigo emprego, assume outro, para, apdés o
decurso do periodo estabilitario, buscar tao-somente
uma indenizagdo. Embora ndo se possa negar ao
trabalhador o direito de prover sua sobrevivéncia,
também ndo se pode permitir que transforme o direito a
permanéncia no emprego numa forma de enriqueci-
mento abusivo.

“A teoria do abuso de direito fundamenta-se na
necessidade de se imporem limites éticos ao exercicio

11. Idem, ibidem, p.10.

do direito”2. Assim, condutas que, segundo o direito
objetivo seriam permitidas, esbarram em limitagées de
carater ético ou social, um vez que non omne quod licet,
honestum est.

Enquanto os atos ilicitos voltam-se diretamente
contra a lei, os atos abusivos, aparentemente, com ela
nao colidem. O ato ilicito importa transgressdo aos
limites objetivos impostos pela prépria lei, enquanto no
abuso de direito, ndo ha ofensa a letra da lei, mas aos
limites sociais da norma. Mesmo investido de direitos
reconhecidos pela lei, ndo pode seu titular dar-lhe
destinacdo contraria a sua finalidade econbémica e
social, para os quais foram previstos.

Embora possamos nos servir da nogéo de culpa
também para identificar o abuso de direito, neste caso,
nao se trata da culpa segundo seu conceito cléssico,
mas da culpa social, ou seja, desvio da missdo social
do direito. “A agdo ou omissdo negligente ou
imprudente, caracterizadora da culpa, é a violagdo dos
limites objetivos da lei, porque é a violagdo da
obrigacdo legal preexistente; a agdo ou omissao
abusiva é apenas a violagao da finalidade do direito, de
seu espirito, sem que o0 agente transgrida os limites
objetivos™s.

“Além dos limites objetivos fixados em lei, possui
o direito limites de ordem teleoldgica ou social, que
antepbe aos poderes objetivamente conferidos ao
titular do direito, preceitos que vao além da legalidade
expressa, que orientam o comércio juridico entre os
homens, sob a influéncia da equidade, da boa fé e do
bem da coletividade.

“A teoria do abuso de direito ou da relatividade
dos direitos é a manifestacdo concreta destas idéias; é
a reagao contra a amoralidade e certos resultados anti-
sociais que decorrem da doutrina classica dos direitos
absolutos. Ao invés do direito-poder, como prerrogativa
soberana concedida ao individuo, o direito-funcdo
como prerrogativa concedida ao homem, para auferir
todos os proventos que a lei Ihe confere, sem ofensa
aos interesses da comunhao social”.

A aplicacdo da teoria do abuso de direito, no
entanto, depende de uma analise circunstanciada de
cada caso concreto. Nem sempre a demora no
ajuizamento da agao traduz um abuso. Evidenciado-se,
por exemplo, que ndo havia ambiente para a
reintegragdo, ainda que a demanda seja tardia, ndo ha
que se reconhecer a existéncia de abuso de direito.

12. SILVA, Alexandre Couto. Aplicagdo da desconsideragao da
personalidade juridica no direito brasileiro. Sao Paulo: LTr, 1999. p.
39.

13. LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 215.

14. Idem, ibidem,p.217.
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Afinal de contas, o abuso sé deve ser declarado
quando for constatado que a empregada, sem sombras
de duvidas, fugiu a uma possivel reintegragdo e quis
apenas beneficiar-se da indenizagdo, sem demonstrar
qualquer intencao de prestar os servicos que lhe
dariam direito as vantagens do periodo. Do contrario,
estariamos simplesmente esquecendo que quem se
encontra em mora, e deve responder por ela, € o
empregador (CC, art. 961), podendo este, caso tivesse
interesse em obter a prestacdo de trabalho, chamar a
trabalhadora, a qualquer momento, para reassumir
suas funcbes, emendando, assim, a mora.

Todavia, uma vez reconhecido o abuso de
direito, deve-se indeferir a indenizacao relativa ao
periodo de afastamento, reconhecendo ao trabalhador
tdo-somente o direito a reintegracdo, se ainda persiste
o direito a estabilidade. Se a agao é ajuizada ainda no
curso do periodo estabilitario, configurado o abuso,
seus efeitos s6 alcangam o periodo de afastamento
anterior a procura do Judiciario.

Tratando, ainda, das situagbes que fazem
desaparecer o direito a estabilidade, cabe indagar se a
extingdo do estabelecimento também gera aquele
efeito. Nos termos do art. 497 da CLT, que trata da
estabilidade decenal, a extingdo da empresa, salvo
motivo de forga maior, ndo elimina o direito a
estabilidade, convertendo-se esta em indenizagéo.

Segundo o entendimento jurisprudencial domi-
nante, entretanto, em se tratando de estabilidade
sindical, considera-se que a extingdo da atividade
empresarial no ambito da base territorial do sindicato
torna aquela insubsistente (TST/SDI-1, OJ n® 86).

Compreende-se que assim o seja, uma vez que a
estabilidade deferida ao dirigente sindical destina-se,
antes de tudo, a proteger a categoria por ele
representada. Mais do que um direito individual do
beneficiado, a estabilidade, no caso, € uma protecao
dirigida ao grupo profissional a que o trabalhador
pertence. Assim, desaparecendo a categoria a quem o
empregado deveria representar, ndo ha razéo para a
permanéncia da estabilidade.

Contudo, em relagdo ao trabalhador que sofreu
um acidente do trabalho, por exemplo, a garantia do
emprego ndo foi prevista em beneficio de terceiros,
sendo da prépria vitima do infortdnio. E & sua completa
recuperacao que se destina a protecao legal. Assim, a
extingdo da empresa ndo fara desaparecer as razdes
pelas quais a estabilidade foi prevista no caso.
Portanto, em relagdo ao acidentado, ndo se pode
emprestar ao fechamento da empresa a eficacia de
elidir o direito a estabilidade.

Em relagdo a empregada gestante, embora a
finalidade da garantia de emprego se assemelhe muito
mais a situagdo do acidentado, ndo se pode esquecer
que, ao contrario deste, permite-se a dispensa por

motivos outros que ndo apenas os decorrentes de sua
conduta. Conforme verificado acima, a protecdo
conferida a empregada gestante, ao contrario do que
ocorre com o sindicalista e o acidentado, ndo veda a
dispensa fundada em motivo técnico, econémico ou
financeiro. O fechamento do estabelecimento, portan-
to, autoriza a dispensa da empregada gestante, por se
tratar de uma despedida socialmente justificavel. Assim
como o desaparecimento da se¢do em que trabalha
justificaria a dispensa, ndo se pode negar que esteja
autorizada quando o estabelecimento por inteiro é
desativado ou quando a prépria empresa é extinta, uma
vez que, no caso, fica evidenciada, quando menos,
uma razdo econdmica ou técnica para a rescisdo
contratual.

Resta, por fim, analisar se o recebimento das
verbas rescisorias implicaria renldncia ao direito de
estabilidade. Tal entendimento ndo pode ser
admitido™, ainda quando, além do recebimento das
verbas rescisérias, a empregada saca o FGTS e se
habilita ao recebimento do seguro-desemprego.

Afinal, ndo se poderia negar & trabalhadora o
direito a sobrevivéncia propria e a de seu filho no
periodo de afastamento. Negar-lhe o direito de
socorrer-se dos meios legais que estejam ao seu
alcance seria impor ao que teve seu direito violado a
responsabilidade pelo inadimplemento da obrigacéo.
Nao seria juridicamente aceitdvel que a empregada
fosse obrigada a viver na pendria como requisito para
obter o reconhecimento de seu direito.

Por ser ato dispositivo de direitos, a rendncia nao
pode ser presumida. Para que se configure, é preciso
que resulte de fatos inequivocos, a demonstrar que o
trabalhador intencionava, efetivamente, despojar-se
de seu direito a estabilidade. E o simples recebimento
de verbas rescisérias ndo tem esse significado.

Quanto ao seguro-desemprego, estando a
trabalhadora desempregada, é legitimo o recebimento
do beneficio. O mesmo diga-se em relagdo ao saque do
FGTS depositado. Mais cedo ou mais tarde, em face da
dispensa sem justa causa, a trabalhadora teria acesso
a tais parcelas. Nao se haveria de censura-la, portanto,
por té-lo feito no momento em que mais precisava
delas. Acima de tudo, o motivo é nobre e o direito é
legitimo.

Il - Conclusoes

a) A garantia de emprego conferida a gestante
pelo art. 10, Il, b, do ADCT é uma protegdo contra a
despedida que ndo esteja fundada em motivos de
natureza disciplinar, técnica, econdmica ou financeira.
Tal garantia, entretanto, n&o se estende as
empregadas domésticas.

15. BARROS, Alice M. de. Op. cit., p. 11.
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b) O fato gerador da estabilidade da gestante é a
concepgao. A confirmagao da gravidez, portanto, nao é
0 momento em que se adquire a certeza (comprovacao)
acerca da existéncia daquele fato, mas o instante a
partir do qual, com certeza, a gravidez ja existia. Ainda
que a certeza seja adquirida apds a rescisdo do
contrato, se restar provado que a gravidez era anterior,
garantida estara a permanéncia no emprego.

c) Para a aquisicdo do direito, é irrelevante a
ignorancia da gravidez pelo empregador ou, mesmo,
pela empregada. Todavia, o empregador s6 responde
pelas conseqiiéncias da inobservancia daquele direito
a partir do instante em que tiver ciéncia do fato gerador.

d) A interrupgdo da gravidez, antes da 202
semana de gestacdo faz cessar imediatamente o
direito a estabilidade. Apds esse limite, independente-
mente do que dele resulte, a estabilidade projeta-se por
mais cinco meses apds o parto. Por outro lado, na
interrupcao da gestagao prevista no art. 124 do Cédigo
Penal, fora das hipéteses do art. 128, nao ha razbées
para deferir a continuidade da protecdo legal em
questdo, pois seria beneficiar quem atentou contra o
bem juridico tutelado pelo art. 10, Il, b, do ADCT.

e) A garantia de emprego da gestante também se
aplica aos contratos cujo termo final ja esteja
previamente estipulado, respeitado esse limite. Assim,
ndo poderda o empregador promover a dispensa
arbitraria ou sem justa causa antes do termo final
previsto. A prévia fixagdo de um termo final ao contrato
nao exclui a aplicagdo da estabilidade provisoria,
apenas limita a duragédo desta.

fy A dispensa da gestante ou puérpera, por
motivo disciplinar, técnico, econémico ou financeiro,
nédo depende da prova de tais circunstancias em prévio
inquérito judicial, mas o regulamento da empresa ou as
normas coletivas podem estabelecer exigéncia de que
tais fatos sejam apurados em procedimento interno,
sob pena de nulidade da dispensa..

g) A dispensa arbitréria ou sem justa causa da
gestante gera, para o empregador, uma obrigacdo
facultativa, cuja prestacao exigivel é a reintegracao,
podendo, contudo, o devedor optar por satisfazé-la
mediante o pagamento da indenizagdo substitutiva.
Todavia, essa é uma faculdade exclusiva do
empregador, ndo cabendo a empregada interferir em
sua escolha. Assim, se a empresa oferece o posto de
volta, a recusa por parte da trabalhadora, salvo se
demonstrar a existéncia de motivo justificado,
caracteriza renlncia ao direito.

h) A demora injustificada no ajuizamento da acao
trabalhista visando o retorno ao emprego, quando
evidencia que a gestante ndo pretendia voltar a
trabalhar, mas apenas beneficiar-se da indenizagao
substitutiva, caracteriza um abuso de direito. Em tais

casos, afastada a hipétese de renincia e estando em
curso o periodo estabilitario, a indenizagdo s6 abrange
0 periodo posterior ao ajuizamento da acgdo, até o
término da estabilidade ou até a reintegracéo, se for o
caso. Se ajuizada a agao apés o termo final da
estabilidade, o abuso implica a auséncia de qualquer
direito. A questdo do abuso de direito, contudo, deve
ser analisada em cada caso concreto, pois ndo se pode
esquecer que, em principio, as conseqiiéncias da
despedida devem recair sobre o empregador
inadimplente (CC, art. 961).

i) A despedida da empregada gestante ou
puérpera em razao do fechamento do estabelecimento
nao se caracteriza como arbitraria.

j) O recebimento de verbas rescisorias, ainda
quando o TRCT passe por homologagédo sindical, o
sague dos depdsitos de FGTS e o requerimento do
seguro-desemprego, por si sbés, nao autorizam a
conclusdo de que houve renuncia ao direito a
estabilidade.
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