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Resumo

Diante da importância de se analisar a proteção à mulher no que tange a estabilidade provisória da gestante frente o desconhecimento do estado gravídico pelo empregador, demonstraremos que a Constituição Federal da República Brasileira de 1988 trouxe a igualdade para homens e mulheres nos direitos e deveres, mas considerando que o direito equipara os iguais na medida de suas desigualdades, cumpre ressaltar que os legisladores constituintes estabeleceram leis especiais às mulheres, para que assim, pudessem se equiparar na sociedade. No propósito de avaliar se a garantia de emprego da gestante pode ser afastada quando o empregador não possui a ciência de sua gravidez e sendo primordial analisar se o desconhecimento do empregador interfere na estabilidade da gestante, avaliamos especificadamente os diferentes posicionamentos doutrinários; analisamos a necessária estabilidade ao emprego para garantir sustento ao nascituro e a recuperação da gestante e ainda buscamos estudar os direitos garantidores previstos na lei constitucional e infraconstitucional. Utilizando como método científico o dialético, a pesquisa será bibliográfica, teórica e qualitativa, como forma de fontes primária e secundária, analisamos os eminentes doutrinadores e a Constituição Federal de 1988, especificamente no artigo 10, inciso II, alínea “b” do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias. Justifica-se no fato que as mulheres no estado gravídico possuem plena capacidade física e mental para desempenhar seu trabalho, porém é nítida a visão discriminadora em nossa sociedade. Assim, abordaremos alguns tópicos relevantes como o caráter protecionista do Direito do Trabalho e alguns diferentes tipos de casos como mães de aluguel e empregadas domésticas. 
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1. Introdução

A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 equiparou homens e mulheres em direitos e deveres e através do seu artigo 7º, inciso XX, o qual dispõe sobre os Direitos dos Trabalhadores, enfatizou dentre eles à proteção ao emprego da mulher, demonstrando assim, sua importância diante de uma sociedade ainda de caráter machista e discriminador. 

O preconceito e a discriminação são dificuldades a serem superadas por tantas mulheres brasileiras que, cujos vícios sociais citados encontram-se implícitos, porém existentes e reais até os dias atuais. 

Fatos como estes, são nitidamente visualizados quando o empregador evita a contratação de mulheres, prevenindo-se de futuros dissabores e deveres para com estas empregadas que supostamente passarão pelo estado gravídico e logicamente necessitarão de afastamento do trabalho durante ou após o parto, para recuperação do próprio corpo e designar cuidados ao nascituro, com garantias de estabilidade ao emprego.

Mulheres possuem plena capacidade física e mental para desempenhar seu trabalho quando estão no estado gravídico, sendo desconsiderada até pela medicina a hipótese de que a gravidez é uma doença.

O legislador constitucionalista, no intuito de proteger a empregada gestante para tentar impedir as discriminações quando passassem por tal estado físico, uma vez que seria muito difícil para mulheres nestas condições encontrarem outro emprego, buscou assegurar garantias necessárias a sua subsistência e a do nascituro, na qual representa diante da Lei Maior a proteção ao princípio da dignidade da pessoa humana e da função social, no intuído de garantir a integridade da família.

Diante disto, a proposta de pesquisa é encontrar através da visão doutrinária a melhor solução para o seguinte problema: A garantia de emprego da gestante pode ser afastada quando o empregador não possui a ciência de sua gravidez? E quanto ao objetivo geral terá como ponto primordial analisar se o desconhecimento do empregador interfere na estabilidade da gestante, devendo para tanto avaliar especificadamente os diferentes posicionamentos doutrinários; analisar a necessária estabilidade ao emprego para garantir sustento ao nascituro e a recuperação da gestante e ainda pesquisar os direitos garantidos a gestante nas leis constitucional e infraconstitucional.

2. O caráter protecionista do Direito do Trabalho

O Direito do Trabalho visualiza o interesse do Estado em proteger o trabalhador para que este possa desfrutar de tal proteção, uma vez que o empregado é a parte que requer maiores cuidados, considerando ser a parte fraca da relação de emprego. 

A teoria escolhida para melhor representar a solução do problema proposto da pesquisa, demonstra através de seus conhecimentos que a Legislação necessita de regras disciplinares com maior rigor, para intervir contra a hipossuficiência, cuja ação contribuirá para evitar que o empregador possa regulamentar suas próprias normas internas, conforme lhes convenham, e assim, transgredir os direitos da mulher como se não merecessem regras distintas das do homem, no intuito de que ocorra a justa equiparação aos desiguais.

Considerara-se que o direito do trabalho possui caráter protecionista, havendo a necessidade de disciplinar todas as condutas de relevante significado em benefício do trabalhador, neste caso específico, as trabalhadoras gestantes. 

A lei não apenas protege a pessoa no seu direito ao trabalho, como resguarda a sua manutenção e viabiliza a readmissão no caso de a relação de emprego se romper por ato discriminatório. Houve, na realidade, regulamentação dos preceitos garantidores da igualdade de oportunidade e de tratamento e da não discriminação como uma nova forma de proteção à relação de emprego. (CARLOS, 2004, p. 54). 

O fato de discriminar um trabalhador fere terminantemente o princípio da isonomia, pois a lei proíbe distinguir ou estabelecer diferença entre um trabalhador e outro.

A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, através de seu artigo 5º, inciso I, proibiu a distinção entre sexo, em que homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações. Mas antigamente, esta não era a realidade social entre homens e mulheres.

No decorrer da Revolução Industrial (século XIX), o trabalho da mulher foi muito utilizado, principalmente para a operação de máquinas. Os empresários preferiam o trabalho da mulher nas indústrias porque elas aceitavam salários inferiores aos dos homens, porém faziam os mesmos serviços que estes. Em razão disso, as mulheres sujeitavam-se a jornada de 14 a 16 horas por dia, salários baixos, trabalhando em condições prejudiciais à saúde e cumprindo obrigações além das que lhes eram possíveis, só para não perder o emprego. Além de tudo, a mulher deveria, ainda, cuidar dos afazeres domésticos e dos filhos. (MARTINS, 2010, p. 601)

A proteção ao trabalho a mulher fundamenta-se pela sua fragilidade física e considerando-se que o trabalho deste grupo social foi marcado por grande exploração, a legislação necessitava de mudanças em benefício dos trabalhadores hipossuficientes, assim, os legisladores constituintes designaram matéria destinada à proteção do trabalho da mulher. Tal situação é referenciada pelo autor quando cita que:

O inciso XX, do art. 7º da Constituição, ao versar sobre a proteção do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos específicos, já está tratando de forma indireta de não haver discriminação quanto a seu trabalho. O objetivo do constituinte é de que homens e mulheres tenham as mesmas possibilidades de trabalho, sem que haja nenhuma discriminação em relação à mulher. Para tanto a lei ordinária deve conceder incentivos específicos visando à proteção de seu mercado de trabalho. (MARTINS, 2010, p. 497)

É fato que, para a gestante dispensada arbitrariamente, ou seja, sem motivo justo, seria de extrema dificuldade para que esta conseguisse outro emprego, uma vez que, em seu estado gravídico a possibilidade de outro empregador a contratar é bastante remota. 

Porém, o Estado ao exigir a reintegração ao emprego de mulheres nestas condições está preservando a integridade do grupo familiar, uma vez que, a família para sobreviver dignamente, necessita dos recursos financeiros advindos do trabalho e do emprego de cada membro capaz de colaborar com a renda familiar, haja visto que, são poucos o número de famílias que podem contar somente com a renda salarial de um único membro familiar, ou seja, do chefe da família, o pai. Na maioria dos casos as esposas contribuem com a renda familiar, resguardando o sustento da prole, ou até mesmo assumindo sozinhas esta missão.

Como forma contrária a qualquer prática discriminatória na relação de trabalho, no caso específico abordado refernete a mulher, a “ Lei nº 9.029, de 13-4-95, estabeleceu normas quanto à proibição de exigências de atestado de gravidez e esterilização, e outras práticas discriminatórias, para efeitos admissionais ou de permanência da relação jurídica de trabalho.” (MARTINS, 2010, p. 613)

Ao mesmo tempo que tal norma proibe a exigência do atestado de gravidez pelo empregador, evitando o fato discriminador, por outro lado, a critério de importânica para a empregada se resguardar do direito de permanecer no emprego, o empregador ao efetuar uma dispensa arbitrária ou sem justa causa poderia solicitar uma confirmação de gravidez justamente para saber se a empregada estaria grávida, para assim não incorrer no risco de infringir a norma constitucional da estabilidade à gestante e manter, portanto, a relação de emprego.  Pois o verbo solicitar é diferente o verbo exigir, no qual o primeiro tem a função de obrigar e o segundo possui uma froma mais amena com caráter de pedir, podendo ser atendido ou não.

Tal situação prova a preocupação que o legislador tem em proteger os atos discriminadores nas relações de trabalho.

2.1. Estabilidade provisória da gestante.

No intuito de conceder a estabilidade ao emprego para mulheres no estado gravídico, a Constituição Federal de 1988 dispõe na “alínea b do inciso II do art. 10 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias que, até que seja promulgada lei complementar, fica vedada a dispensa arbitrária ou sem justa causa da empregada gestante, desde a confirmação da gravidez até cinco meses após o parto.” (MARTINS, 2010, p. 434)

A forma pela qual tal confirmação deve ser feita, não foi estabelecida detalhadamente, porém o que de mais comum ocorre, é a apresentação de atestado médico ao empregador, para que desta forma, fique documentado que a partir da gestação a empregada terá assegurado sua estabilidade ao emprego até cinco meses após o parto.  “A dispensa em desacordo com esse princípio é nula. A consequência da declaração da nulidade é a reintegração no emprego, continuando a proteção até o termo final da estabilidade.” (NASCIMENTO, 2010, p. 903)

O fato de se confirmar a gravidez ao empregador torna-se importante para ela mesma, pois é de seu interesse deixar claro sua gravidez para ter seu direito assegurado, uma vez que havendo uma dispensa sem justa causa e principalmente arbitrária, o empregador já estando ciente do seu estado gravídico não poderá transgredir o preceito de permanecer com a empregada gestante ao emprego. 

Nos casos em que a empregada for dispensada e no ato a própria empregada desconhecer seu estado gravídico, menos ainda o empregador poderia ser responsabilizado pela dispensa da trabalhadora, pois não se configuraria uma dispensa arbitrária, excluindo assim, a possibilidade do empregador estar contrariando a norma, pois “desconhecendo a empregada a sua gravidez quando da dispensa, menos ainda teria condições de saber o empregador.” (MARTINS, 2010, p. 435)

A estabilidade à gestante é de grande importância na vida social e financeira da mulher, em virtude de se evitar a recriminação patronal, porém a confirmação de seu estado gravídico é ainda mais relevante em seu benefício, pois é o ato de confirmação que lhe garantirá a estabilidade ao emprego durante o perído estipuado em lei.

3. Desconhecimento do empregador.

No que tange ao fato do empregador desconhecer o estado gravídico de sua empregada, isentá-lo de conceder a estabilidade de emprego à gestante, existem uma gama de diversos posicionamentos jurisprudenciais do Tribunal Superior do Trabalho e do Superior Tribunal Federal, e alguns pacificando que a empregada não necessita comprovar a gravidez ao empregador, uma vez que a lei diz que basta a confirmação, ou seja, a gestante deverá comunicar ou informar de sua condição, para que o empregador possa simplesmente tomar conhecimento do seu estado e assegurar seu direito a estabilidade no emprego até cinco meses posteriormente ao parto.

O que deixa margem de dúvidas na interpretação desta norma é a questão do termo “confirmação”, pois neste quesito existem duas correntes que se divergem. Uma corrente, a da teoria  da responsabilidade objetiva, interpreta que a gestante deveria simplesmente informar seu estado gravídico ao empregador. Outra corrente, a da teoria da responsabilidade subjetiva, entende que deveria existir a comprovação para poder assegurar a estabilidade. É a teoria da responsabilidade subjetiva que exige a comprovação contra a teoria da responsabilidade objetiva que entende bastar sua confirmação. 

Assim, esclarece o autor Sergio Pinto Martins, sobre a existência das duas correntes e fundamenta perante as jurisprudências que exemplificam a pacificação da responsabilidade objetiva como forma majorante de pensamento do TST e também do STF, a qual acompanhamos  os pensadores da corrente da responsabilidade objetiva.

A teoria da responsabilidade objetiva considera que o importante é a confirmação da gravidez para a própria empregada e não para o empregador. A garantia de emprego independe da comprovação da gravidez perante o empregador, mas da sua confirmação, sendo responsabilidade objetiva do empregador, que visa garantir o nascituro. O STF já entendeu que a responsabilidade é objetiva (RE 259.3218/RS, Rel. Min. Ellen Gracie). (…) Confirmação quer dizer o ato ou efeito de confirmar: segurança expressa e nova que torna uma coisa certa; ratificação (Houaiss, 1980:217) (…) O TST tem jurisprudência pacífica no sentido de que a empregada não precisa comprovar a sua gravidez perante o empregador, bastando haver a sua confirmação (S. 244, I).  (MARTINS, 2010, p. 434)

No que se refere ao inciso I da Súmula 244 do TST, cabe ressaltar que este foi incorporado pela Resolução 129/2005 justamente para confirmar que a resposnabilidade objetiva é do empregador em resguardar o direito de estabilidade ou indenização decorrente da estabilidade conforme o art. 10, II, “b” do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, sendo que a importância de confirmação é da empregada gestante, para lhe assegurar o quanto antes sua estabilidade ao emprego.

Porém, a palavra confirmação gera uma polêmica infinita diante da interpretação do texto de lei, na qual, o autor procura esclarecer o seu significado explicitando o termo da seguinte forma.

A palavra confirmação deve ser entendida no sentido de a empregada demonstrar a gravidez para o empregador, deve confirmá-la perante o empregador. A trabalhadora precisa dar ciência ao empregador de que está grávida, o que é feito pela apresentação do atestado médico ou exame laboratorial, quer dizer por ato formal, até cientificando por escrito que está grávida, pois do contrário o empregador não tem como saber se a empregada está grávida. Somente a partir do momento em que a empregada demonstrar a gravidez ao empregador é que estará protegida. A empregada tanto poderá apresentar atestado médico, como também será possível constatar seu estado físico externo, demonstrado pela gravidez. (MARTINS, 2010, p. 434 – 435)

Há de se entender, que o fato principal para que a gestante assegure seus direitos à estabilidade ao emprego, seria a confirmação do estado gravídico, pois o empregador não poderia ser responsabilizado, se por algum motivo torpe a gestante deixa de informar que está grávida. Como por exemplo, quando a gestante é despedida sem justa causa, e a mesma deixa passar o prazo da estabilidade e resolve após isso requerer uma indenização pela dispensa arbitrária.

Há de se entender portanto, que “o empregador não tem como ser responsabilizado se a empregada não o avisa de que está grávida.” (MARTINS, 2010, p. 435) Neste caso, ela perderia seus direitos à estabilidade, pois subentende que não pretendia voltar ao trabalho e sim ser indenizada, porém, a lei dispõe que a gestante tem garantia ao emprego e não a indenização. “O pedido de indenização só é devido no caso de não mais ser possível a reintegração pelo término da garantia de emprego, e desde que a empresa tivesse ciência da gravidez da empregada.” (MARTINS, 2010, p. 435)

Sendo assim, se a empregada deixar para ajuizar ação somente quando terminar o período da garantia ao emprego, esta não terá direito a reintegração ao emprego e nem mesmo a indenização, pois justifica que não havia interesse em voltar ao trabalho, e como dito pelo autor, a Constituição assegura a reintegração ao emprego e não a indenização.  

E se a empregada deixar claro que não pretende mais retornar ao emprego, após a empresa lhe garantir o direito a estabilidade, a mesma renunciará o direito à garantia ao emprego. Resta observar sempre o caso em concreto, a intenção real da empregada frente ao empregador, se houve a boa-fé ou a má-fé da mesma.

4. Particularidades da estabilidade à empregada gestante.

São diversos os casos que surgem em suas complexidades, sobre o tema da estabilidade provisória da gestante, sendo alguns mencionados neste tópico para efeito de conhecimento, como por exemplo, nos contratos de trabalho por tempo determinado, que não serão assegurados o direito à garantia ao emprego, pois ambas as partes já tinham conhecimento do término do contrato, sendo que ocorrerá somente o cumprimento do que já havia pactuado. Não havendo despedida sem justa causa e sim o cumprimento normal do contrato a termo.

Quanto à questão da empregada engravidar durante o aviso prévio o autor se posiciona da seguinte forma.

Provando a empregada gestalei 9.029/95nte que, durante o aviso prévio, está grávida, mesmo recebendo aviso prévio indenizado, fará jus à garantia de emprego, em razão de que o contrato de trabalho só termina no último dia do aviso prévio indenizado. Ocorrendo a gestação durante o aviso prévio, mesmo indenizado, porém a empregada não a comprova perante o empregador, entendo que não há direito à garantia de emprego, pois o empregador desconhecia a gravidez da empregada quando da dispensa. (MARTINS, 2010, p. 435)

Para o autor a comprovação da gravidez deve ser feita durante a vigência do contrato de trabalho, e considerando que o aviso prévio ainda faz parte do mesmo pelo acréscimo de mais trinta dias , se houver a confirmação da gravidez pela empregada a mesma fará juz ao direito à estabilidade ao emprego, já não havendo a confrmação da gravidez durante o aviso prévio, mesmo que indenizado,  no entendimento do autor não haverá que se falar em estabilidade, pelo fato do desconhecimento do empregador, eximindo-o de qualquer responsabilidade. 

Outros dois fatos interessantes que o autor relata em seu posicionamento são os casos das mães de aluguel e das mães que os bebês morrem no parto. Estas mães podem obter o direito à estabilidade? 

A mãe de aluguel terá garantia de emprego, porque houve gestação. A fornecedora do óvulo não terá garantia de emprego, porque não teve gestação. Se houve parto, mesmo que a criança tenha nascido morta, há garantia de emprego, porque houve gestação e parto. A Constituição não faz distinção. Tanto a empregada necessita de proteção, visando à recuperação do seu corpo, como seu filho. (MARTINS, 2010, p. 435)

Compreende-se que a estabilidade é de suma importância a todas as empregadas que passarem pelo estado gravídico, pelo fato de que após o parto necessitam de repouso até que ocorra a total recuperação de seu corpo, e também em virtude dos cuidados ao nascituro, que precisará de atenção da mãe e dos recursos financeiros para sua sobrevivência. Estes são os fundamentos que levaram os constituintes resguardarem tais direitos imprescindíveis nesta fase em que encontra a mulher.

5. Estabilidade à empregada doméstica gestante.

No que tange as empregadas domésticas gestantes, a análise deve ser um pouco diferenciada, uma vez que a Legislação para este tipo de trabalhadoras possui lei específica, a Lei 11.324/06 do empregado doméstico.

Todavia, no caso específico das domésticas, o referido direito deve ser examinado em conjunto com os comandos constitucionais que resguardam a intimidade, a privacidade e a inviolabilidade da residência. (...) O empregado doméstico penetra na intimidade da família, presenciando e por vezes até participando ativamente de seus hábitos, costumes, discussões, conquistas e decepções, virtudes e fraquezas, segredos, enfim, de todo o universo privado do núcleo familiar. Contudo, há que se ressaltar que esse “estranho” só está ali porque teve permissão para tanto. (RÊGO, 2007)

Neste caso, prevalecerão os princípios constitucionais que preservam a intimidade e a privacidade da família, preservando de uma reintegração forçada da empregada doméstica gestante no seio familiar, evitando assim constrangimento desnecessário para ambas as partes. 

A doméstica tem seu direito à estabilidade, assegurado constitucionalmente, porém, dependendo do caso concreto,

faz-se mister seja realizada uma ponderação de interesses, sendo certo que os valores em jogo não se excluem. Através de uma interpretação sistemática e de adequação principiológica, eles podem e devem coexistir. Assim, embora a reintegração em si não seja possível, a estabilidade permanece resguardada e, uma vez violada pelo empregador, garante à empregada doméstica o direito à indenização equivalente. (RÊGO, 2007)

Mediante a verificação dos diversos entendimentos estudados, entende-se o quão conflitante é o tema proposto, desencadeando análises diferenciadas, porém todas no intuito de se buscar a forma mais justa de se garantir direitos e deveres aos empregados e empregadores, baseando-se nos casos em concreto.

6. Considerações Finais

A sociedade, e principalmente a classe empregadora deve entender a grande relevância no tocante a vida social, familiar, financeira e profissional da mulher, sendo a mesma amparada pelo direito constitucional. A Legislação necessita de regras que disciplinem com rigor, intervindo contra a hipossuficiência e assegurar o cumprimento do princípio da função social. 

Assim, visualiza-se que nesse sentido, surge como hipótese de solução para o problema a necessária confirmação do estado gravídico ao empregador, bastando somente que a gestante dê ciência de sua situação, a título de conhecimento do empregador para que este possa reconhecer sua responsabilidade objetiva de que deve assegurar o direito constitucional da estabilidade ao emprego até cinco meses após o parto, em benefício da proteção a família. Uma vez que, a Constituição Federal de 1988 preserva a integridade familiar, verifica que a mulher necessita de sua reintegração ao emprego para garantir os recursos necessários aos cuidados com o nascituro e também assegurar sua dignidade como pessoa humana.

Sendo primordial reconhecer que existem diversas correntes, que se divergem no entendimento sobre o tema, deve-se observar criteriosamente o fato concreto da relação de emprego, para averiguar se o fato do desconhecimento do empregador é plausível ou não.

Quanto ao empregador desconhecer o estado gravídico da empregada, somente em casos que a mesma deixar de informar sua gravidez, por algum motivo de má-fé, isentá-lo-á de conceder a estabilidade de emprego à mesma, existindo diversos posicionamentos jurisprudenciais os quais pacificam que para a empregada assegurar seu direito à estabilidade basta a confirmação.

Portanto para que ocorra um justo posicionamento dos direitos à estabilidade da gestante ao emprego, deverá analisar criteriosamente e detalhadamente o caso concreto, para que seja verificado se há ou não responsabilidade do empregador na dispensa arbitrária ou sem justa causa, quando este, desconhece o estado gravídico de sua empregada.
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