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1. As origens da protecéo contra a dispensa abusiva da empregada gestante.

As mulheres trabalhadoras gravidas tinham garantido pela lei, até 1988, somente
o direito ao chamado salario-maternidade no periodo de quatro semanas antes e
oito semanas depois do parto (art. 392, caput, e 393 da CLT), atingindo um total
de 84 dias.

As entidades sindicais, através de negociacdo coletiva, conquistaram, em acordos
e convencodes coletivas de trabalho, para a mulher gestante, o direito a
estabilidade cujo periodo variava de noventa dias a cinco meses. A propria Justica
do Trabalho, em sentencas normativas, passou a garantir esse direito, como da
exemplo o precedente normativo da Secéo de Dissidios Coletivos do C. TST, que
dizia: “Cria-se a estabilidade proviséria a empregada até 90 dias ap6s o término
da licenca previdenciaria”.1

A partir da Constituicdo de 1988 ampliou-se o direito da mulher gestante.
Garantiu-se o salario-maternidade de cento e vinte dias, aumentando-se em trinta
e seis dias o direito antes existente (art. 7°, XVIII, CF/88).

O Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, seguindo a tendéncia das
conquistas sindicais, vedou a dispensa arbitraria ou sem justa causa da
empregada gestante, desde a confirmacédo da gravidez até cinco meses apos 0
parto (art. 10, Il, b, ADCT).

2. A concepgao objetivista e as normas coletivas

A atual Constituicdo Federal ndo modificou a concepcao objetivista concernente a
estabilidade proviséria da gestante, a qual é centrada na teoria do risco da
atividade econbmica, fruto de longa discusséo doutrinaria acerca da
responsabilidade civil do empregador.

O Excelso Supremo Tribunal Federal, recentemente, pds fim a cizania que existia
sobre o tema. Considerando que os acordos e convencgdes coletivas de trabalho
nao podem restringir direitos irrenunciaveis dos trabalhadores, deu provimento a



recurso extraordinario para reformar acérdao do C. TST, que afastara o direito da
empregada gestante a estabilidade provisoria prevista no art. 10, II, “b”, do ADCT,
em razao da existéncia, na espécie, de clausula de acordo coletivo que
condicionara o0 mencionado direito a necessidade de prévia comunicacéo da
gravidez ao empregador (RE 234.186-SP, Rel. Min. Sepulveda Pertence.
05.06.01. Informativo STF n° 231/01).

Essa responsabilidade, alias, atualmente firmada no artigo 2° da CLT, ja estava
prevista nos artigos 1.521, 1.522 e 1.523 do Cdédigo Civil, que culminaram,
inclusive, com o advento da simula 341 do E. STF, que diz: “E presumida a culpa
do patrdo ou comitente pelo ato culposo do empregado ou preposto”. Em andlise a
essa sumula, Roberto Rosas esclarece que: “Filadelfo Azevedo, ao criticar a
ancianidade do nascente Cdédigo Civil brasileiro, apontava o caminho para se
considerar presumida a culpa do patrdo, em vista do risco assumido na empresa
(RE n° 5.427 — RF/93/287)".2

3. Reintegracéo, indenizacao e despedida discriminatoria.

Encontrando-se a empregada gravida, por ocasiao de sua injusta dispensa, faz jus
ao beneficio estipulado no artigo 10, inciso Il, letra “b”, do Ato das Disposic¢des
Constitucionais Transitorias.

N&o sendo possivel a reintegracdo, deve ser reconhecido o direito a indenizacéo,
pois a rescisédo contratual obsta a estabilidade assegurada (art. 10, Il, “b”, do
ADCT), com o pagamento dos salarios relativos aos 150 dias da estabilidade a
gestante, observados reajustes legais e convencionais no periodo. Devidas,
também, as incidéncias no FGTS (8%).

E possivel, ainda, a condenac&o em dobro em face da negativa da empresa em
receber a trabalhadora de volta as atividades, a partir da ciéncia da gravidez,
atraindo a aplicacdo da Lei n°® 9.029/95, demonstrada a despedida discriminatoria.

Nesse sentido foi a deciséo da 22 Turma do E. TRT da 92 Regido no RO 3.322/01,
na sessao do dia 21.08.01, cujo acérdao ainda nao foi publicado, mas pode assim
ser sintetizado:

GESTANTE. ESTABILIDADE. DESNECESSIDADE DE COMUNICAQAO DA
GRAVIDEZ. DISPENSA DISCRIMINATORIA. INDENIZACAO EM DOBRO. O
direito da empregada gestante a estabilidade provisoria prevista no art. 10, Il, "b
do ADCT independe de prévia comunicac¢ao da gravidez ao empregador (RE
234.186 — SP. Rel. Min. Sepulveda Pertence, 05.06.01 — Inf. STF 231/01). Ja
expirado o prazo da garantia, a reintegracéo converte-se em indenizacao
equivalente aos salarios e demais vantagens do periodo e, nos termos do art. 4°,
II, da Lei n® 9.029/95, em dobro, na medida em que a ciéncia da gestacao pelo
empregador e a omissdo em devolver o emprego implica despedida
discriminatoria em razéo do sexo e da condi¢ao de gestante (art. 1° da mesma lei).
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4. Fechamento da empresa

Sempre houve controvérsia sobre a existéncia do direito da gestante a
estabilidade em caso de fechamento da empresa.

Recente julgado do C. TST fez opcéo juridica pelo direito da empregada, quando:
“Julgando recurso procedente do Rio Grande do Sul, a 58 Turma do Tribunal
Superior do Trabalho, por maioria de votos, decidiu que a gestante tem direito a
estabilidade proviséria prevista na Constituicdo, mesmo em caso de fechamento
da empresa”.3

A alegacao da empresa consistia em invocar o fato de “que o fechamento da
fabrica, com dispensa de todos os empregados, a desobrigava de pagar
indenizacdo a gestante por nao ter havido intencao de criar obstaculo a
estabilidade. Argumentou ainda com o fato de haver decisé&o judicial nesse
sentido”.4

A Egrégia 52 turma do C. TST, ao acompanhar voto do Eminente Min. Rider de
Brito “entendeu, porém, que a estabilidade provisoria da gestante ndo se compara
a outro tipo de estabilidade, porque o legislador constituinte teve por objetivo
assegurar a sobrevivéncia da méae e do filho. Por isso, no caso em julgamento, a
gestante tem direito a indenizacdo correspondente ao periodo da estabilidade, que
se estende até o quinto més apoés o parto”.5

5. A demora no ajuizamento da acao

Uma das questdes mais polémicas sobre a estabilidade da gestante é aquela
originada da suposta demora da mulher trabalhadora em ajuizar a acao, supondo-
se, assim, a sua ma-fé e sé deferindo-se direito a indenizacao desde o
ajuizamento da acéo, pois seria sua a culpa pela demora.

Essa corrente foi defendida arduamente pelo Eminente Professor e Juiz Valentin
Carrion, que afirmava: “A sentenca deve deferir os salarios a partir do ajuizamento
da acédo; perde os salarios anteriores quem os pleiteia tardiamente; a lei quer a
manutencédo do emprego com trabalho e salarios, mas ndo pode proteger a
malicia”.6

Mais contundente é o Eminente Professor da USP e Juiz Sergio Pinto Martins, que
afirma: “Existem acérdaos que entendem que se a empregado ajuiza a a¢ao
depois de expirado o prazo da garantia de emprego, ainda assim faz jus a esse
direito, em razao de que o prazo prescricional € de dois anos a contar da
cessacao do contrato de trabalho (art. 7°, XXIX, “a”, da Constituicdo).

Entretanto, passados alguns meses apdés a dispensa e pedindo a empregada
reintegracdo, entendo que deva ser desconsiderado o periodo que vai da dispensa



até a data do ajuizamento da acdo, em razao da inércia da empregada na sua
proposicao e de ter direito ao emprego e néo a receber sem trabalhar.

No caso de a empregada deixar terminar o periodo de garantia de emprego e s6
depois ajuizar a acao, penso que néo faz jus nem a reintegragdo, muito menos a
indenizacgdo, pois o seu ato impediu o 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 indenizagdo”7.

Em contraposicéo a essas duas posi¢cdes doutrinarias, coloca-se uma corrente
jurisprudencial mais tolerante com a demora no ingresso da agéo, cujos
argumentos principais sdo os seguintes:

“GESTANTE. REINTEGRACAO. CONVERSAO EM INDENIZACAO - A
reintegracao de empregada gestante deve ser convertida em indenizacéo, face a
decorréncia do prazo de garantia de emprego”.8

“GESTANTE. ESTABILIDADE. PRESCRICAO. Permitindo a lei que a empregada
ingresse com acao até dois anos depois da ruptura do contrato ndo ha que falar
em perda do direito da gestante aos salarios da estabilidade, mesmo que a
reintegracao fosse inviavel ja no 1° grau, pelo decurso de dez meses. De duas,
uma- ou tem-se que reduzir o prazo prescricional, ou dilatar-se o prazo da
gestacdo humana. As duas hipoteses fogem a competéncia da junta”.9

“GESTANTE. AJUIZAMENTO DA ACAO QUANDO JA VENCIDO O PRAZO DA
ESTABILIDADE PROVISORIA. INDENIZACAO. O ajuizamento da reclamac&o
apos expirado o prazo da estabilidade provisoéria gestante ndo obsta a reparacao
do direito, pois a prépria lei permite que o pleiteie em até dois anos (art. 7°, -a-,
parte final, da CF-88) e que terd a empregada garantia a estabilidade desde a
confirmacéo da gravidez (alinea -b- do inciso Il do artigo 10 do Ato das
Disposicdes Transitérias da CF-88). Essa estabilidade provisoria assegura a
reintegracdo e, ndo sendo mais possivel, a empregada tera direito, decorrente da
regra constitucional, a todos os efeitos que decorreriam do exercicio do trabalho
até o termo final previsto, inclusive o cOmputo desse lapso em seu tempo de
servi¢co”.10

6. Renlncia ou transacédo — validade

A Orientacao Jurisprudencial n° 30 da Sec¢éo de Dissidios Coletivos estabeleceu
qgue: “Nos termos do art. 10, I, a, do ADCT, a protecdo a maternidade foi erigida a
hierarquia constitucional, pois retirou do ambito do direito potestativo do
empregador a possibilidade de despedir arbitrariamente a empregada em estado
gravidico. Portanto, a teor do art. 9° da CLT, torna-se nula de pleno direito a
clausula que estabelece a possibilidade de renuncia ou transacao, pela gestante,
das garantias referentes a manutencéo do emprego e salario”.



Essa orientacéo, embora especifica para dissidios coletivos, permanece como
subsidio para interpretacao sobre tdo importante tema.

7. O caso especial da gestante doméstica

Quando comecou a viger a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em
05.10.88, verificou-se que os trabalhadores domésticos tiveram um importante
acréscimo em direitos, consoante o paragrafo Unico do artigo 7°.

Passou-se a discutir, entdo, se a trabalhadora doméstica gestante faria jus a
licenga maternidade de 120 dias prevista no inciso XVIII do artigo 7° e a
estabilidade criada pelo art. 10, II, b, do ADCT (Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias).

Primeiramente, quanto a licenca maternidade, afirma o art. 7°, inciso XVIII, como
direito de trabalhadoras urbanas e rurais: “licenca a gestante, sem prejuizo do
emprego e do salario, com a duracéo de cento e vinte dias”. O paragrafo unico do
mesmo artigo assegura a categoria da trabalhadora doméstica o direito previsto no
inciso XVIII.

Parece ndo haver davida, entdo, que as trabalhadoras domeésticas gestantes
garantiu-se o direito a licenga maternidade de cento e vinte dias. Nesse sentido a
doutrina de Sergio Pinto Martins: “O artigo 71 da Lei n°® 8.213/91, de acordo com a
redacdo da Lei n® 9.876, passou a prever o direito do salario-maternidade para a
segurada da Previdéncia Social. Isso inclui qualquer segurada, tanto a empregada
urbana, rural ou temporéria, como também a empregada domeéstica (...)".11

Nesse sentido, também, Claudia Salles Vilela Vianna: “Tem direito a percepc¢éao de
salario-maternidade a segurada empregada, a empregada doméstica e a
trabalhadora avulsa, independentemente do niumero de contribuigbes”.12

N&o se compreende, pois, 0 noticiado Projeto de Lei n°® 1.733/96, aprovado na
Comisséao de Trabalho, Administracédo e Servigo Publico, no dia 29.08.01, como
garantindo “o direito a licenca-maternidade de 120 dias para a empregada
domeéstica” (Agéncia Camara, 10.09.01, 15h16, pela internet), ja existindo garantia
em norma constitucional e regulamentacao por legislacao ordinéria.

Relativamente a estabilidade da gestante, se deve ser aplicada a trabalhadora
doméstica, remanesce acesa a controversia.

Interpretando esse tema, o Juiz José Carlos da Silva Arouca, recentemente,
concluiu, em acoérdao de sua lavra, que a doméstica ndo se aplica a protecdo do
inciso | do artigo 7° da Constituicdo, em face do paragrafo Unico do mesmo
dispositivo, tendo sido negada a protecao da relacdo de emprego contra
despedida arbitraria ou sem justa causa, mas: “Todavia, contempla, dentre os
direitos reservados as domésticas, o inciso XVIII e este assegura a gestante a



licenca-maternidade de cento e vinte dias sem prejuizo do emprego e do salario.
O artigo 1° do ADCT, no inciso I, alinea b, veda a dispensa da empregada
gestante, desde a confirmacao da gravidez até cinco meses apdés o parto, sem
discriminar a empregada doméstica”.13

Em sentido contrario, acordao que diz: “Inaplicabilidade — A estabilidade provisoria
da gestante, prevista no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, € mero
desdobramento do direito a protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, portanto ndo se aplica a empregada doméstica, ja que ndo se encontra
entre os direitos expressamente assegurados aquela categoria pela Constituicao
Federal. Recurso improvido no particular por maioria”14.

Também esse é o entendimento de Domingos Savio Zainaghi, quando diz: “A
simples leitura do paragrafo unico do artigo 7° da Constituicdo Federal, faz com
gue se conclua que o inciso I, do mesmo artigo, nao se aplica as empregadas
domeésticas, pois 0 mesmo nao foi ali mencionado. Portanto, ndo resta outra
conclusao, a ndo ser a de que a empregada doméstica ndo se aplica as
empregadas domésticas, pois 0 mesmo nao foi ali mencionado. Portanto, ndo
resta outra conclusao, a ndo ser a de que a empregada doméstica ndo se aplica o
disposto no artigo 10, Il, b, do ADCT".15 E conclui afirmando: “A empregada
doméstica gravida ndo goza de estabilidade durante a gravidez, podendo ser
despedida caso o empregador assim o deseje”.16

Enfrentando esse tema, a Egrégia 42 Turma do TRT da 92 Regido, concluiu que:
“DOMESTICA — ESTABILIDADE A GESTANTE. O artigo 7°, paragrafo tnico, da
Carta Magna néo elencou dentre os direitos concedidos as domésticas as
vantagens do inciso | (protecao a relacdo de emprego contra despedida arbitraria).
Portanto, ndo estendeu as mesmas a garantia prevista no artigo 10, Il, ‘b, do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, conferindo-lhe apenas o auxilio-
maternidade (artigo 7°, XVII, da CF/88".17

Registre-se uma posicao interessante, extraida da jurisprudéncia, de Domingos
Savio Zainaghi, no sentido de que se o empregador ndo tem obrigacéo legal de
manter no emprego empregada domeéstica gravida, e sendo o salério-maternidade
de responsabilidade da Previdéncia Social, “mesmo que o empregador venha a
despedir a empregada durante a gravidez, ele nao sera responsavel pelo
pagamento do referido beneficio”.18

Nesse mesmo sentido, traz a Professora Claudia Salles Vilela Vianna, em seu livro
“Manual Prético das Rela¢des Trabalhistas”, um julgado do E. TRT da 32 Regido:
“SALARIO-MATERNIDADE — DOMESTICA — PAGAMENTO PELA PREVIDENCIA
SOCIAL. Salario-maternidade — Empregada doméstica. E da Previdéncia Social o
encargo de pagar diretamente a empregada doméstica o salario-maternidade,
correspondente ao ultimo salério-de-contribuicdo. Nao se exige para a sua
concessao prazo de caréncia e, portanto, ndo € ele condicionado a manutencao
do vinculo empregaticio. Assim, ndo cabe ao empregador, em razédo da dispensa
sem justa causa, arcar com este beneficio previdenciario (AC. un. da 12 T. do TRT



da 32 Reg. RO 3349/94. Rel. Juiz Antonio Fernando Guimarées. “Minas Gerais” Il,
07.10.94, ementa oficial)”.

Finalmente, conclui-se dizendo ser: a) incabivel a denunciacgéo a lide do INSS
quando se discutem direitos pertinentes a licenca-maternidade (AC. 12 T. TST
1.706/92. Rel. Min. Afonso Celso. DJU 14.08.92. p. 12345; e b) inacumulavel a
indenizacao da estabilidade proviséria com o salario maternidade, pois fere o
principio do non bis in idem (AC. 12 T. TST 2.332/92. Rel. Min. Afonso Celso. DJU
25.09.92. p. 16.628).
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