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1 INTRODUÇÃO

O presente trabalho preocupou-se em analisar doutrinas, leis e jurisprudências acerca da possibilidade da empregada gestante ser beneficiada com a estabilidade provisória durante o aviso prévio uma vez que a jurisprudência tem divergido entre acolher apenas os efeitos do período de aviso prévio indenizado limitando-se às vantagens econômicas obtidas no pré aviso ou entendendo que o contrato e seus efeitos se extinguem somente após termino do aviso prévio. 

Há julgados favoráveis à concessão da estabilidade provisória no aviso prévio, tendo em vista o princípio da dignidade da pessoa humana e a proteção ao nascituro. Persiste muita discussão no Tribunal Superior do Trabalho (TST), não existindo ainda posicionamento pacificado.

As indagações surgem acerca da descoberta da gravidez iniciada no curso do aviso prévio, pondo dúvidas se o fim do contrato de trabalho impede o gozo da estabilidade. 

Há posicionamentos divergentes sobre esta matéria, principalmente quando a discussão traz como um dos principais pontos a definição de despedida arbitrária e efeitos do período do aviso prévio.

A estabilidade da gestante foi criada para proteger mulheres grávidas de serem demitidas sumariamente por empregadores que não desejassem respeitar as interveniências de uma empregada em estado gravídico. Agora, se determinada empregada engravidou após sua demissão não parece que o sentido da norma seja atingido através da prorrogação da estabilidade.

Nesta linha de raciocínio, a empresa jamais terá segurança para demitir uma empregada que esteja "apta" à demissão (sem estabilidade). Ou seja, seu direito estaria sempre limitado a um evento futuro cujo controle não lhe pertence. Assim, a empresa que demitiu a empregada por mero exercício de seu direito potestativo, sem cometer nenhum ato ilícito ou ilegal, ficaria sujeita à punição por acontecimento posterior.

Ainda que a questão não seja totalmente pacífica (há turmas no TST que têm entendimento diverso), percebe-se pelos recentes julgados que o entendimento está se solidificando pela estabilidade. Tramita um Projeto de Lei, PL 7158/10, de autoria do Deputado Marcelo Crivela (PRB/RJ), que colocaria fim à celeuma, na medida em que garante à empregada gestante a estabilidade provisória no emprego, neste período do aviso-prévio trabalhado ou indenizado. O projeto já foi aprovado na Comissão de Trabalho da Câmara, e está seguindo para a Comissão de Constituição e Justiça. Desta forma, promulgada lei, as empresas terão certeza do risco e não dependerão de decisões divergentes do Poder Judiciário.
Por esta razão, o presente trabalho traz como pontos bases a aplicação da Súmula 244 do TST, Súmula 371 do TST e art. 487, § 6 CLT e OJ 82, SDI-1, que dispõem sobre os efeitos do aviso prévio, suas limitações em relação às vantagens econômicas, conhecimento do estado gravídico pelo empregador e quando se tem a efetiva rescisão do contrato de trabalho.
2 CONTRATO DE TRABALHO
É primordial que o instituto contrato de trabalho seja estudado, pois para a concessão da estabilidade se faz necessária a presença de relação jurídica entre empregado e empregador. 

Após a rescisão do contrato de trabalho e conhecimento do estado gravídico surgem dúvidas para o empregador e empregado sobre se há ou não estabilidade, não sabendo com precisão definir se é caso de reintegração ou recebimento de indenizações, qual a duração deste aviso prévio, e em que situações não ocorrem a estabilidade. 

Do mesmo modo, os vários tipos de contratos, determinado, indeterminado, trazem situações diferentes que geram ou não a estabilidade da gestante. Em alguns contratos, como de um trabalho autônomo, eventual por exemplo, não cabem aviso prévio.

Existe um contrato de trabalho quando está presente uma relação de emprego, isto acontece quando se presta serviço, sob subordinação e mediante remuneração.

2.1 CONCEITO DE CONTRATO DE TRABALHO
Surge com o vigor da Lei nº 62, de 5 de junho de 1936, o conceito de contrato de trabalho. Mais tarde, o art. 442 da CLT, Consolidação das Leis do Trabalho,
 define o contrato individual de trabalho como acordo, tácito ou expresso, relacionado à relação de emprego. 

O contrato de trabalho é popularmente conceituado pela sociedade como um acordo entre empregado e empregador. 
A doutrina também traz o conceito deste instituto que pouco diverge entre um autor e outro. 

Alice Monteiro de Barros entende que: 
O contrato de trabalho é o acordo expresso (escrito ou verbal) ou tácito firmado entre uma pessoa física (empregado) e outra pessoa física, jurídica ou entidade (empregador) por meio do qual o primeiro se compromete a executar, pessoalmente, em favor do segundo um serviço de natureza não eventual, mediante salário e subordinação jurídica.
  

Sérgio Pinto Martins esclarece que, “o contrato de trabalho era anteriormente denominado de locação de serviços, sendo que eram utilizados os arts. 1.216 a 1236 do Código Civil de 1916.”
 Entretanto, outros estudiosos já tinham o mesmo entendimento. 

Além disso, na lição de Mauricio Godinho Delgado tem-se que contrato de trabalho também pode ser definido como o acordo de vontades, tácito ou expresso, pelo qual uma pessoa física coloca seus serviços à disposição de outrem, a serem prestados com pessoalidade, não eventualidade, onerosidade e subordinação ao tomador.
  

Renato Saraiva traz o entendimento de que contrato de trabalho é o acordo de vontades, tácito ou expresso, pelo qual uma pessoa física, denominada empregado, compromete-se, mediante o pagamento de uma contraprestação salarial, a prestar trabalho não eventual e subordinado em favorecimento de outra pessoa, física ou jurídica, denominada empregador. 
 

A CLT em seus arts. 442 e 443 dispõem que o contrato de trabalho é um acordo entre as partes relacionando a uma relação de emprego em que o objeto é o fornecimento de serviço por parte do empregado, mediante pagamento de contraprestação por parte do empregador. Pactuam a forma do labor, tais como carga horária, remuneração e função, no entanto a relação deverá ser pautada conforme a lei.
O art. 619 impede que haja cláusula no contrato individual de trabalho que contrarie normas de Convenção ou Acordo Coletivo de Trabalho, sendo considerada nula de pleno direito.

2.1.1 Natureza Jurídica do Contrato de Trabalho
Existem várias teorias que tentam explicar a natureza jurídica do contrato de trabalho, porém, prevalecem as discussões em torno das teorias anticontratualista e contratualista. 

A teoria anticontratualista subdivide-se em teoria da instituição e teoria da relação de emprego. A teoria da instituição defende que existe uma relação hierárquica, estatutária em que o empregado está inserido em uma organização empresarial que tem por finalidade o interesse comum a todos os membros.
 
A teoria da relação de emprego por sua vez, afirma ser estatutária a natureza jurídica do contrato de trabalho, não acreditando na existência de vontades na constituição e desenvolvimento da relação de emprego, sendo necessário apenas que exista a prestação de serviço para utilizar as regras jurídicas, o que a caracterizará como uma relação de natureza estatutária não contratual, podendo ser um acordo verbal. 

A teoria contratualista classifica a relação jurídica entre empregado e empregador como um contrato. Gustavo Garcia compara-se como um contrato de compra e venda, locação, sociedade ou mandato. 

Considerando a relação de emprego num contrato, a manifestação de vontade das partes inicia o vínculo de trabalho, e tudo que foi acordado nele decorrem das vontades de empregado e empregador. Para os contratualistas o contrato poderá se apresentar de forma expressa ou tácita. 

Em outras palavras, sob a ótica contratualista, a relação de empregado, equivale a um contrato na medida em que ela simboliza a vontade do empregado e do empregador, sendo tal vontade a causa insubstituível e única que pode constituir o vínculo jurídico.

Analisando a relação de emprego sob o viés do contrato, verificasse que há grande proximidade com o contrato de adesão, no sentido de que, embora exista a manifestação de vontade, necessária e inerente ao contrato, essa se dá de forma mitigada, tendo em vista o latente desequilíbrio existente nessa relação.

Em suma, a teoria anticontratualista sustenta que a empresa é uma comunidade de trabalho na qual o trabalhador incorpora-se para cumprir os fins objetivados pela produção nacional, sem margem para a autonomia da vontade. A segunda teoria, a contratualista, sustenta que a empresa é uma instituição, na qual há uma situação estatutária e não contratual, sendo o empregador o detentor do poder disciplinar.

O ordenamento jurídico brasileiro adotou uma posição intermediária, definindo a relação entre empregado e empregador como um contrato, mas afirma que o contrato corresponde a uma relação de emprego. Desse modo, o vínculo entre empregado e empregador é de natureza contratual, ainda que no ato que lhe deu origem nada tenha sido literalmente ajustado, mas desde que a prestação de serviços tenha se iniciado sem oposição do tomador dos serviços.

2.1.2 Classificação do Contrato de Trabalho
Os contratos de trabalho podem ser tácito ou expresso, verbal ou por escrito e por prazo determinado ou indeterminado, conforme art. 443 da CLT. 

Contrato de trabalho expresso - quando as funções do empregado são determinadas no contrato. Há manifestação de vontade das partes em um contrato escrito, muito embora não seja necessário documento solene para que ele produza efeitos jurídicos. 

Contrato expresso verbal – ou acordo tácito é aquele proposto entre as partes sem obedecer as formalidades exigidas pela legislação do trabalho. Ocorre quando não existe contrato por escrito, mas somente troca de palavras, que, por ser acordo de vontade, gera obrigações entre empregado e empregador. 

Para alguns autores, existe em alguns casos a obrigatoriedade do contrato escrito. É o que entende Sérgio Pinto Martins:

[...] algumas normas estabelecem que o contrato de trabalho tem que ser necessariamente escrito, como o do atleta profissional de futebol (art. 3º da Lei nº 6.354/76), o de artistas (art. 9º da Lei nº 6.533/78), de aprendizagem (art. 428 da CLT) e o contrato de trabalho temporário (art. 11 da Lei 6.019/74). O contrato entre a tomadora de serviços e a empresa de trabalho temporário também tem de ser feito necessariamente, por escrito.
  

A classificação de contrato tácito é descrita por Gleibe Pretti, que traz o seguinte conceito de contrato de trabalho tácito: “[...] será tácito quando a manifestação de vontade decorrer de um comportamento que indique a relação de emprego, caracterizada pela existência de emprego. Será tácito quando não houver palavras escritas ou verbais.” 
  

No contrato tácito o empregado presta serviço de forma contínua sem discordância do empregador, e sem uma forma escrito pactuada. Percebe-se a vontade através deste comportamento das partes que acaba por caracterizar a existência do contrato de trabalho na modalidade tácita gerando efeitos legais.
 

Finalmente, os contratos de trabalho também podem ser classificados em determinado e indeterminados. Os contratos indeterminados são a regra, mais comuns, em virtude do princípio da continuidade da relação de emprego.

O contrato de trabalho por tempo determinado é aquele em que as partes desde o início já conhecem quando irá se extinguir, conforme §1º do art. 443 da CLT. “Considera-se como de prazo determinado o contrato de trabalho cuja vigência dependa de termo prefixado ou da execução de serviços especificados ou ainda da realização de certo acontecimento suscetível de previsão aproximada.” 

De acordo com o art. 443, § 2º da CLT, o contrato de trabalho por tempo determinado só será válido nas seguintes hipóteses: 

a) de serviço cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminação do prazo; 

b) de atividades empresariais de caráter transitório; 

c) de contrato de experiência.

As partes não poderão celebrar contrato de trabalho por tempo determinado por período superior a 2 (dois) anos, por vedação trazida pelo art. 445 da CLT. 

Em outras palavras, o contrato de trabalho com prazo determinado muito utilizado pelos empregadores é o Contrato de Experiência, que serve na admissão de empregados para teste e avaliação por um período de 90 dias. Este contrato de Experiência pode ser dilatado uma única vez, não extrapolando o limite de 90 dias, ou seja, pode se contratar para 45 dias mais 45 dias, 30 mais 30, ou 90 dias direto.
O contrato será convertido em contrato de trabalho por tempo indeterminado se na modalidade de contrato de trabalho por tempo determinado, não superior a dois anos, ocorrer mais de uma prorrogação, de acordo com o art. 451, CLT. 

Ressalta-se também que o contrato de experiência não poderá exceder 90 (noventa) dias. Caso o referido contrato ultrapasse esse período também será convertido automaticamente em contrato de trabalho por tempo indeterminado. 

Recentemente a Súmula 244 do TST teve o inciso III totalmente modificado. Trouxe o direito à estabilidade provisória da empregada gestante, o que antes era expressamente incabível nestes tipos de contratos. 

O aviso prévio será cabível quando o contrato for por tempo indeterminado e este é o objeto do presente trabalho, contido no art. 487 da CLT.

2.1.3 Término do Contrato de Trabalho
Tem-se o término do contrato de trabalho quando há a extinção da relação de emprego entre as partes, estando extintas também as obrigações para os contratantes. 

A Constituição Federal no inciso I, do Art. 7º proíbe de forma expressa a dispensa arbitrária quando dispõe que haverá “relação de emprego protegida contra despedida arbitrária ou sem justa causa, nos termos de lei complementar que, preverá indenização compensatória dentre outros direitos.” 

Dispensa arbitrária é aquela que não tiver como fundamento motivo disciplinar, técnico, econômico ou financeiro.
 Muito embora a Constituição Federal tenha proibido de forma expressa esta dispensa não significa que o empregador será obrigado a ter com o empregado um contrato vitalício. A vedação existe para obstar o empregador para que este não dispense o empregado por motivos injustificados. 

É possível o empregador dispensar o empregado sem justa causa desde que pague a devida indenização. Assim, a iniciativa de extinguir o contrato pode vir de ambas as partes. Quando se der pelo empregador poderá ser sem justa causa ou com justa causa e pelo empregado será a pedido ou por rescisão indireta. 

A extinção do contrato de trabalho tem como resultado algumas conseqüências. Quando ocorre dispensa sem justa causa serão devidos ao empregado as seguintes verbas: aviso prévio, 13º salário proporcional, férias vencidas e proporcionais acrescidas de 1/3 e liberação do FGTS – Fundo de Garantia por Tempo de Serviço, do período contratual com acréscimo de 40%.
2.1.4 Contrato de Trabalho e Contrato de Emprego

De uma forma sucinta tem-se que se a prestação de serviço ocorrer em caráter autônomo, haverá relação de trabalho, e se contudo, suceder de forma subordinada, tem-se relação de emprego. É o que entende Andréa Presas Rocha.

 A autora classifica como gênero contrato de atividade em que contrato de trabalho e contrato de emprego são espécies. 
Os elementos que diferenciam o contrato de emprego dos demais são a subordinação, não eventualidade, onerosidade e pessoalidade. 

A subordinação para Andréa é o elemento mais importante através do qual o empregado acolhe o poder de direção do empregador e tem a obrigação de cumprir ordens, desde que sejam legítimas.

3 AVISO PRÉVIO
Há previsão legal expressa no art. 487, § 6.º da CLT, dispondo que o aviso prévio integra o contrato de trabalho para todos os efeitos legais:
Não havendo prazo estipulado, a parte que, sem justo motivo, quiser rescindir o contrato, deverá avisar a outra da sua resolução, com a antecedência mínima de: (...)§ 6º O reajustamento salarial coletivo, determinado no curso do aviso prévio, beneficia o empregado pré-avisado da despedida, mesmo que tenha recebido antecipadamente os salários correspondentes ao período do aviso, que integra seu tempo de serviço para todos os efeitos legais. 
 (grifo nosso).
Neste sentido, a jurisprudência firmou entendimento a determinar que o prazo do aviso prévio, ainda que indenizado, vincula o tempo do contrato, quer para fins de cômputo para o FGTS, de acordo com a Súmula 305 do TST: “Aviso Prévio - Fundo de Garantia do Tempo de Serviço. O pagamento relativo ao período de aviso prévio, trabalhado ou não, está sujeito à contribuição para o FGTS”.
 
Vincula do mesmo modo para o período de tempo de serviço, conforme esclarece a OJ-SDI1-82: Aviso prévio. Baixa na CTPS.
A data de saída a ser anotada na CTPS deve corresponder à do término do prazo do aviso prévio, ainda que indenizado. 
O aviso não extingue o contrato, e sim, fixa prazo para terminar: 
Dado o aviso prévio, a rescisão torna-se efetiva depois de expirado o respectivo prazo, mas, se a parte notificante reconsiderar o ato, antes de seu termo, à outra parte é facultado aceitar ou não a reconsideração.
Parágrafo único - Caso seja aceita a reconsideração ou continuando a prestação depois de expirado o prazo, o contrato continuará a vigorar, como se o aviso prévio não tivesse sido dado. 

A parte concedente pode inclusive reconsiderar sua decisão, e voltar ao status quo, desde que a outra parte assim concorde.

A partir desta previsão cria-se a grande discussão quando a empregada engravida no curso do aviso prévio, pois não é uníssono o entendimento se a gestante tem ou não direito a estabilidade provisória. 

Não é uníssono porque, ao contrário do que diz o art. 487, § 6.º e 489, CLT, o TST tem fundamentado com base na sua Súmula nº 371, que afirma que os efeitos do período de aviso prévio indenizado limitam-se às vantagens econômicas obtidas em tal período, ou seja, a trabalhadora teria direito a receber salários, FGTS, pagamento de férias, 13º salário, dentre outros, por caracterizarem-se tais verbas em vantagens econômicas, mas não teria o direito de adquirir estabilidade provisória, por faltar-lhe tal caracterização. Eis o teor de citada Súmula:

SÚMULA Nº 371 - AVISO PRÉVIO INDENIZADO. EFEITOS. SUPERVENIÊNCIA DE AUXÍLIO-DOENÇA NO CURSO DESTE. A projeção do contrato de trabalho para o futuro, pela concessão do aviso prévio indenizado, tem efeitos limitados às vantagens econômicas obtidas no período de pré-aviso, ou seja, salários, reflexos e verbas rescisórias. No caso de concessão de auxílio-doença no curso do aviso prévio, todavia, só se concretizam os efeitos da dispensa depois de expirado o benefício previdenciário.

Súmula polêmica, pois a redação do art. 10, II, "b" do ADCT é objetiva e exige apenas que a gravidez seja confirmada no curso do contrato de trabalho, para que então possa a gestante gozar de sua estabilidade provisória. Nenhuma outra condição foi estabelecida.

Mais adiante serão analisadas as jurisprudências com os principais argumentos utilizados pelos desembargadores dos principais estados brasileiros.

3.1 Histórico do Aviso Prévio 

Para o autor Orlando Gomes, o aviso prévio foi inicialmente praticado na Idade Média através das relações corporativas
. Na Revolução Francesa este instituto não foi estabelecido porque primavam pela garantia de uma rescisão brusca do contrato de trabalho devido às idéias liberais e individualistas da época. Na metade do século XX os tribunais europeus se preocuparam com os abusos cometidos pelos patrões e passaram a modificar seus julgados.
 

Amauri Mascaro Nascimento afirma que no Brasil a primeira manifestação legislativa sobre o aviso prévio aparece no art. 81 do Código Comercial de 1850. 
 

Não havendo acordo prévio do prazo de ajuste celebrado entre o empregador e os seus empregados, qualquer uma das partes poderá rescindi-lo comunicando o outro da sua resolução com um mês antes. Os dispensados terão direito ao salário correspondente a esse mês; mas o empregador não será obrigado a permanecê-lo no serviço.

Posteriormente o Código Civil de 1916 estabeleceu que se não houvesse prazo estipulado e se não fosse possível extrair da natureza do contrato ou do costume do lugar, qualquer das partes poderia rescindir o contrato.
 

No Direito do Trabalho por sua vez o aviso prévio surgiu com a Lei n. 62/1935 que no seu art. 6º previa: 

O empregado deverá dar aviso prévio ao empregador com o prazo mínimo de trinta dias, quando desejar retirar-se do emprego. A falta do aviso prévio sujeita-o ao desconto de um mês de ordenado ou do duodécimo do total das comissões percebidas nos últimos doze meses de serviço. Parágrafo único. O empregador, ou seu representante, é obrigado a fornecer imediatamente ao empregado que tiver feito o aviso prévio de que trata este artigo, por escrito, uma declaração de haver recebido essa comunicação. 

Atualmente a CLT disciplina as regras do aviso prévio nos artigos 487 e seguintes. 

3.2 CONCEITO DE AVISO PRÉVIO
Quando o legislador criou o aviso prévio intencionou permitir ao empregado condições para se recolocar no mercado e coibir surpresas, fazendo com que se organize e prepare, até mesmo financeiramente, para lidar com as conseqüentes mudanças.
Não se trata de verba rescisória nem uma indenização, e sim uma “notificação de uma das partes à outra, no contrato de prazo indeterminado, informando-a da cessação do mesmo contrato ao fim de determinado prazo”, como 
descreve Fórmica.

O prazo do aviso prévio será de pelo menos trinta dias, saindo duas horas antes do trabalho, ou de vinte e três dias, cumprindo a carga horária estipulada em seu contrato de trabalho.
Vale frisar que este prazo poderá ser superior a 30 dias, se houver sido estipulado por convenção coletiva e, de acordo com a nova Lei do Aviso Prévio, Lei N.º 12.506/2011, aumentado 3 dias por ano trabalhado, não superior a 90 dias. 

Para Sérgio Pinto Martins aviso prévio é “a comunicação que uma das partes do contrato de trabalho deve fazer à outra de que pretende rescindir o referido pacto sem justa causa de acordo com o prazo previsto sob pena de pagar indenização.”

A comunicação da intenção de rescindir o contrato de trabalho deve respeitar o prazo mínimo de 30 dias, conforme previsto na Constituição Federal Art. 7º, inciso XXI
 e na CLT Art. 487.
3.3 AVISO PRÉVIO ÀS GRÁVIDAS 

É necessário também tratar de alguns Princípios Constitucionais e do Direito de Trabalho que tem relação com o problema de pesquisa. Dentre os princípios constitucionais existentes há de ser estudado o do princípio da supremacia da Constituição e da dignidade da pessoa humana, pois servem de fundamento em vários dos julgados referentes ao tema proposto. Com relação aos princípios de Direito do Trabalho serão estudados principalmente o princípio de proteção ao trabalhador. 

3.3.1  Condição do Nascituro 

O Código Civil dispõe que a personalidade civil da pessoa começa do nascimento com vida, mas a lei já prevê uma expectativa de direitos do nascituro desde a concepção
. A questão é polêmica, ainda porque o nascituro não se apresenta como uma forma de vida sempre viável
. Por isso, a lei não pode ignorá-lo e por isso lhe salvaguarda os eventuais direitos. 

Discussões à parte, o fato é que o nascituro é um indivíduo já concebido que se distingue de todo aquele que não foi ainda concebido. A questão do nascituro é peculiar, pois o nascituro é protegido tanto no Direito Civil como no Direito Penal, apesar de não ter ainda todos os requisitos da personalidade.

3.4  Princípios 

Marcelo Alexandrino diz que os princípios são as diretrizes mestras de um sistema, como os fundamentos ou regras fundamentais de uma ciência. São os princípios que atribuem coerência e consistência a determinado conjunto de normas, permitindo sua compreensão como um sistema.
 

3.4.1  Princípio da Supremacia da Constituição 

A Constituição Federal é classificada como rígida em relação à possíveis alterações de seu conteúdo, pois exige um procedimento especial para sua modificação, mais difícil do que o processo legislativo de elaboração das demais leis do ordenamento e por isso é considerada a lei fundamental e suprema do Estado Brasileiro.

A interpretação da Constituição brasileira se pauta no pressuposto da superioridade jurídica da Constituição sobre os demais atos normativos. Em função da supremacia constitucional, nenhum ato jurídico, ou manifestação de vontade pode prevalecer se for incompatível com a Constituição, pois, ela está no topo do ordenamento jurídico, e serve de fundamento de validade de todas as demais normas.
 A supremacia constitucional é um pressuposto do controle de constitucionalidade, tendo em vista o seu caráter rígido. 

3.4.2  Princípio da Dignidade da Pessoa Humana 

O princípio da dignidade da pessoa humana que é um valor moral, teve origem na filosofia e foi recepcionado pela política, tornando-se um valor fundamental dos Estados democráticos em geral. Tal valor foi progressivamente absorvido pelo Direito, até passar a ser reconhecido como um princípio jurídico. Este valor está ligado à idéia de bom, justo, virtuoso. Nessa condição, ela se situa ao lado de outros valores centrais para o Direito, como justiça, segurança e solidariedade.
 

Para Jeremy Waldron a dignidade humana, é um valor fundamental que se viu transformado em princípio jurídico de nível constitucional, seja por sua positivação em norma expressa, seja por sua aceitação como um mandamento jurídico extraído do sistema.
 

No Brasil normalmente a menção da dignidade humana pela jurisprudência tem se dado como mero reforço argumentativo de algum outro fundamento ou como ornamento retórico. É que com o grau de abrangência e de detalhamento da Constituição brasileira, inclusive no seu extenso rol de direitos fundamentais, muitas das situações que em outras jurisdições envolvem a necessidade de utilização do princípio mais abstrato da dignidade humana, já se encontram previstas em regras específicas de maior densidade jurídica. Diante disso, a dignidade acaba sendo citada apenas em reforço. 
Utiliza-se este princípio como parâmetro para escolha de uma solução, em função da que melhor realize a dignidade, como seu uso quando há lacunas normativas, para integração da ordem jurídica em situações, por exemplo, como a das uniões homoafetivas, liberdade de expressão, de um lado, e direito ao reconhecimento e à não-discriminação.
 

Luis Roberto Barroso conclui que o princípio da dignidade da pessoa humana é a razão de ser do Estado Democrático de Direito brasileiro. Este princípio é, na verdade, a noção da consciência do próprio valor, cultivado pelo individuo considerado por si mesmo ante a sua natureza humana. 

3.4.3  O Princípio da Proteção 

O Direito do trabalho não visa proteger o trabalhador, mas sim, colocá-lo em igualdade ao empregador, que é a parte mais forte da relação. Para este esforço de manter a igualdade a autora Ana Paula Tauceda Branco chama de principio de proteção.
 

Esse princípio se revela sob as regras: regra in dubio, pro operario onde aplica-se o entendimento ou a norma que seja mais favorável ao trabalhador; no caso de haver mais de uma norma aplicável, deve-se optar por aquela que seja mais favorável, mesmo que não seja a que corresponda aos critérios clássicos de hierarquia das normas; e a regra da condição mais benéfica, critério pelo qual a aplicação de uma nova norma trabalhista nunca pode servir para diminuir as condições mais favoráveis em que se encontrava um trabalhador.
 

No caso da empregada gestante, busca-se tutelar o período inicial da vida que está por vir e a subsistência da mãe.  Para Henrique França Ribeiro, algumas turmas do STF tem sido sensíveis aos fins sociais a que se destina a garantia à empregada gestante, inclusive dando estabilidade às empregadas gestantes mesmo em contrato de experiência.
 

Ainda de acordo com o princípio da proteção, buscando cuidar da criança o art. 396, CLT, permite descansos especiais, para amamentação, durante a jornada de trabalho, por 6 meses.  E, na forma do ADTC, art. 10, proibição da dispensa da empregada até 5 meses após seu parto, dentre outras formas de proteção.
3.5 Cabimento do Aviso Prévio e Nova Lei do Aviso Prévio (Lei 12.506, 13/10/2011) 
Cabe aviso prévio nos contratos de trabalho por prazo indeterminado e quando a dispensa for sem justa causa, conforme caput do art. 487, CLT.

Em relação aos contratos de trabalho por tempo determinado não cabe aviso prévio, uma vez que as partes já conhecem a data do seu término desde o seu início. 

Em regra, os contratos de experiência, por serem por prazo determinado, não teriam cabimento o aviso prévio, mas caso haja cláusula assecuratória do direito recíproco de rescisão antecipada, caberá o aviso prévio, inclusive esta matéria é sumulada no TST (Sum. 163): Aviso prévio. Contrato de experiência - Cabe aviso prévio nas rescisões antecipadas dos contratos de experiência, na forma do art. 481 da CLT.

Sendo assim, incidirá sobre a rescisão contratual todos os consectários legais relacionados aos contratos por prazo indeterminado, porém, afasta-se a regra da indenização do art. 479 da CLT (metade da remuneração que a parte teria direito até a data acordada do término do contrato). 

Cabe também o aviso prévio nas despedidas indiretas, direito trazido pela Lei nº 7.108/83, que adicionou o parágrafo 4º no art. 487 da CLT.

A Nova Lei do Aviso Prévio, instituída em 13 de outubro de 2011, determina que o aviso prévio, de que trata o Capítulo VI do Título IV da Consolidação das Leis do Trabalho - CLT, será concedido na proporção de 30 (trinta) dias aos empregados que contém até 1 (um) ano de serviço na mesma empresa: “Ao aviso prévio previsto neste artigo serão acrescidos 3 (três) dias por ano de serviço prestado na mesma empresa, até o máximo de 60 (sessenta) dias, perfazendo um total de até 90 (noventa) dias”. 

 No entendimento de Amauri Mascaro Nascimento, a referida Lei não se aplica aos empregados cujos contratos de trabalho já foram rescindidos, mas tem aplicação nas situações jurídicas em curso, pois caso contrário, feriria o princípio da irretroatividade das normas jurídicas, e causaria imensa insegurança jurídica.

Em outras palavras, como um contrato de trabalho já terminado é um ato jurídico perfeito, a lei nova não surtirá efeito sobre ele. 
Segundo o deputado Leonardo Quintão, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) já vem decidindo em favor das trabalhadoras nesses casos. “Concordamos com a posição adotada pelo TST. Como o aviso prévio integra o contrato de trabalho para todos os efeitos, ele é tempo efetivo de trabalho e, dessa forma, esse período, que corresponde atualmente a no mínimo 30 e no máximo 90 dias, deve ser também considerado para fins de garantia de emprego à empregada gestante”, argumentou
.

3.5.1 Natureza Jurídica do Aviso Prévio
A natureza jurídica do aviso prévio é tríplice, muito embora haja controvérsias minoritárias na doutrina. Esta natureza é defendida por Sérgio Pinto Martins
 que diz que o aviso prévio tem natureza tríplice ou tridimensional. 

Para ele, a primeira refere-se à comunicação a outra parte do contrato de trabalho que não há mais interesse em prosseguir com a relação de emprego. Em segundo, o aviso prévio como o período mínimo que a lei determina para que seja avisada a parte contrária de que vai ser rescindido o contrato de trabalho, para que o empregador possa se posicionar no mercado. Em terceiro, diz respeito ao pagamento que vai ser efetuado pelo empregador ao empregado pela prestação de serviços durante o restante do contrato de trabalho, ou à indenização substitutiva pelo não cumprimento do aviso prévio por qualquer das partes. Há assim a combinação dos elementos comunicação, prazo e pagamento. 

Gustavo Filipe Barbosa Garcia também defende a natureza tríplice do aviso prévio dividindo em: direito (potestativo, trabalhista), relacionado a um dever; declaração unilateral (comunicação); período que deve anteceder a efetiva terminação do contrato de trabalho. 

3.6 Aviso Prévio e a Justa Causa 

Primeiramente cabe definir o que é justa causa. 
Para Wagner Giglio, é todo ato faltoso grave, praticado por uma da partes, que possibilita a outra a dar fim ao contrato, sem perdas para o prejudicado. O ordenamento jurídico brasileiro optou por criar uma lista exaustiva que determinam os motivos para se imputar justa causa, não podendo, portanto, ter interpretação extensiva ou se estabelecer outras razões que não àquelas trazidas pela CLT.

Segundo Valentin Carrion há justo motivo para despedir sem aviso prévio quando existe falta grave. Quando o aviso prévio é concedido, existe a presunção relativa de que este foi concedido sem justa causa.
 

A justa causa cometida pelo empregado durante o cumprimento do aviso gera os mesmos efeitos quando praticado com o contrato em vigor, pois o aviso é considerado sempre tempo de serviço.
 O aviso tem oportunidade nas rescisões do contrato de trabalho sem justo motivo, isto é, no pedido de demissão do empregado ou na dispensa por parte do empregador. 

O contrato de trabalho termina de imediato quando há dispensa por justa causa, não sendo oferecido o aviso prévio. 
Quando o empregado comete falta durante o aviso, perde o restante do aviso e, também, o direito às demais indenizações.
 
Do mesmo modo pacificou a Súmula 73 do TST “a ocorrência de justa causa, salvo a de abandono de emprego, no decurso do prazo do aviso prévio dado pelo empregador, retira do empregado qualquer direito às verbas rescisórias de natureza indenizatória”. Por exemplo, se o empregado deixar de comparecer ao trabalho, enquanto vigente o aviso que lhe foi dado, entende-se nesse procedimento uma justa causa praticada pelo empregado. 

Dessa forma, caso o empregado empreenda um ato que enseje uma demissão por justa causa no cumprimento do aviso, ele não terá direito à continuidade do aviso prévio e o contrato será rescindido de imediato. 

3.6.1 Aviso Prévio e Despedida Indireta 

O art. 483, CLT prevê a despedida indireta que é uma causa de cessação dos contratos em face de atos faltosos praticados pelo empregador. 

A súmula 31 do TST impossibilitava a concessão do aviso prévio em virtude da lei ser omissa nessa forma de despedida.
 

A Lei n. 7.108/83 corrigiu essa injustiça ao determinar que o aviso prévio também seria devido na despedida indireta de modo que a súmula 31 do TST foi cancelada.
 

Alice Monteiro de Barros entende que, caso o magistrado julgue pela descaracterização de rescisão indireta e o empregado tenha deixado de prestar o serviço, esse afastamento se nivela ao abandono de emprego e os salários não serão devidos após o afastamento
. 

Por outro lado, o TST entende não haver o abandono quando a empregada deixar de prestar serviços em um dia e no dia seguinte impetra reclamação trabalhista. Mesmo sendo improcedente a tese da empregada de rescisão indireta de seu contrato de trabalho, não será possível reconhecer a falta grave diante da ausência dos pressupostos que a configurem, conforme o precedente abaixo citado: 

Rescisão indireta do contrato de trabalho. Abandono de emprego. Não se reconhece o abandono de emprego, quando a Obreira deixou de prestar serviços em um dia e no dia seguinte ajuizou Reclamação Trabalhista, pleiteando rescisão indireta do contrato de trabalho. À toda evidência, o alegado abandono requer uma intenção particular, vale dizer, uma ausência dos elementos objetivos e subjetivos que caracterizam aquela falta grave. Não restou caracterizado, em última análise, o necessário animus de abandonar o emprego. O abandono requer uma intenção particular, vale dizer, uma ausência prolongada, que, na hipótese, não existiu. Desse modo, o fato desta Justiça Especializada ter afastado a tese da empregada ver rescindido seu contrato de trabalho indiretamente, por não reconhecer conduta irregular do empregador, não transforma a falta de prestação de serviços em abandono de emprego, ainda mais considerando que a ação fora ajuizada no dia imediato à cessação da prestação de serviços. Via de conseqüência, não há como reconhecer a falta grave, diante da ausência dos pressupostos que a configurem. Intacto, portanto o art. 482, i, da CLT. Recurso de embargos não conhecido.
 

Conforme se verificou acima, o animus de abandonar o emprego constitui elemento fundamental para se caracterizar a justa causa. Portanto, mesmo que a rescisão indireta não seja reconhecida, não sendo possível comprovar o ânimo do empregado de abandonar o emprego, será improcedente a alegação de justa causa por abandono do emprego.
3.6.2  Conseqüências da Falta de Concessão do Aviso Prévio e Tipos de Aviso Prévio 
O art. 487 da CLT dispõe sobre a falta de aviso prévio não concedido pelas partes da relação de emprego, in verbis: 

Art. 487, § 1º. - A falta do aviso prévio por parte do empregador dá ao empregado o direito aos salários correspondentes ao prazo do aviso, garantida sempre a integração desse período no seu tempo de serviço. 

§ 2º A falta de aviso prévio por parte do empregado dá ao empregador o direito de descontar os salários correspondentes ao prazo respectivo.

Portanto, a falta de aviso prévio gera efeitos negativos tanto ao empregador quanto ao empregado que deverá indenizar a outra parte quando uma delas não comunica previamente a parte contrária. 

O empregado não é obrigado a cumprir o aviso prévio, mas neste caso deve pagar a indenização ao empregador. Do mesmo modo, o empregador, se pretender que o empregado não exerça mais a atividade laboral, deve pagar ao empregado a título de indenização. Todavia, a data a ser anotada na CTPS deve ser a do término do prazo, ainda que indenizado (OJ 82, SDI-1, TST)
.

Assim, conclui-se que o período do aviso prévio integra o tempo de serviço para todos os efeitos legais conforme disposição expressa no art. 487, §6º da CLT. Corrobora com a conclusão a Súmula 305 do TST, que trata da incidência do FGTS sobre o aviso prévio, seja ele indenizado ou trabalhado. 

Desta forma, tem-se o aviso prévio trabalhado e o indenizado.

Se for o aviso prévio trabalhado, além de receber o salário normalmente, terá redução da jornada de trabalho em 2 (duas) horas diárias, ou, faltar ao serviço 7 dias consecutivos, sem qualquer desconto. O objetivo desta redução é possibilitar ao empregado a oportunidade de procurar novo emprego. É proibido deixar de descontar estas 2 horas, sob pena de se reverter em indenização, é o que ensina a Súmula 230 do TST. 

Para Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino, é um direito potestativo do empregado, que independe de concordância por parte do empregador reduzir ou 
não.
 

Caso o empregado consiga novo trabalho, poderá o empregado ser dispensado do pagamento do salário e indenização, desde que efetivamente comprovado (Súmula 276 do TST). 

Em relação ao dia de pagamento das verbas rescisórias, tem-se que será no primeiro dia útil imediato ao término do aviso prévio, e nos casos de ausência de aviso prévio, indenização ou dispensa do mesmo, o empregador terá até o décimo dia, contado da comunicação da demissão (art. 477,§ 6º, CLT). 

Se houver desrespeito à data de pagamento acima, implica multa paga pelo empregador ao empregado, cujo valor corresponde ao seu salário.
4 Aborto e o aviso prévio
Discorrer sobre o assunto aborto é bastante relevante para o presente trabalho referente à garantia ao emprego da gestante, pois existem situações em que há a perda estabilidade. 
Alice Monteiro Barros explica que antigamente entendiam que o aborto era a interrupção da gravidez antes que o feto se tornasse viável, ou seja, antes que o feto pudesse viver fora do útero materno, o que geralmente ocorria em torno do 7º mês de gestação.
 

Atualmente o aborto é definido “como a interrupção da gravidez antes da viabilidade fetal”. A OMS - Organização Mundial da Saúde considera inviáveis fetos com menos de 20 semanas ou com peso inferior a 500 gramas
. 

Pode-se classificar o aborto como provocado ou espontâneo. O aborto que é decorrente do estado de saúde da mãe ou do feto é considerado espontâneo. O aborto provocado pode ser legal, quando a lei autoriza, ou criminoso, quando a lei não autorizar. No Brasil o aborto legal somente é permitido quando a gravidez decorre de estupro, ou quando não haja outra forma de salvar a vida da gestante. 

A Previdência Social fornece à empregada gestante licença remunerada de 2 semanas caso a gravidez tenha sido cessada por aborto espontâneo ou legal, mediante comprovação por atestado médico do Sistema Único de Saúde
. 

Compete à interessada instruir o requerimento do salário-maternidade com os atestados médicos pertinentes, nos moldes do art. 95 do Decreto nº 3.668/99. Caso o benefício seja solicitado após o parto, o documento que comprovará deve ser a Certidão de Nascimento, ou ainda poderá a segurada ser submetida à avaliação pericial junto ao INSS- Instituto Nacional do Seguro Social. 

Caso haja aborto e a gestante não comunicar este fato ao seu empregador ou ao Juízo (se tiver ajuizado ação), poderá sofrer sanção pela prática de omissão dolosa, pois pode levar o julgador a enunciar pronunciamento inverídico
. Veja-se uma jurisprudência a respeito:
AÇÃO RESCISÓRIA. INTERRUPÇÃO DA GRAVIDEZ (DOLO PROCESSUAL EVIDENCIADO) -In casu, impõe-se o acolhimento da demanda rescisória, no que tange à premissa de dolo por parte da empregada, consistente em omitir o fato da interrupção da gravidez, nos autos originários, visando auferir vantagem indevida. O aborto ocorreu antes do julgamento do recurso ordinário, portanto quando o pleito relativo ao reconhecimento da estabilidade provisória, decorrente do seu estado gravídico, ainda se encontrava sub judice. Assim, a conduta obreira de não comunicar o fato caracterizou omissão dolosa, perfeitamente enquadrável na hipótese tipificada no inciso III do artigo 485 do CPC, porquanto reduziu a capacidade de defesa da empregadora, na medida em que impediu que ela produzisse prova tendo em vista aquele fato; além disso, influenciou o convencimento do órgão julgador, induzindo-o a emitir pronunciamento não condizente com a verdade, já que confirmou a condenação da empresa ao pagamento da indenização decorrente da estabilidade na forma em que foi deferida pela sentença, isto é, considerando todo o período após o parto, quando, na verdade, esse evento não se concretizou. Recurso ordinário a que se dá parcial provimento.III485CPC (357754-42.1997.5.03.5555, Relator: Ronaldo Lopes Leal, Data de Julgamento: 06/06/2000, Subseção II Especializada em Dissídios Individuais,, Data de Publicação: DJ 04/08/2000.)

Assim, o aborto não criminoso, ou espontâneo, gera licença remunerada de 2 semanas, ou indenização em caso de rescisão contratual, como dispõe o art. 395, CLT, e o aborto criminoso não gera qualquer direito. 
A Lei 10.421 de 2002 esclareceu a questão quanto ao parto antecipado, trazendo expressamente que a empregada que tiver filho prematuramente terá o mesmo direito à licença maternidade de 120 dias. 

Com relação ao aborto espontâneo, descrito pela Lei nº 10.421/2002 como "aborto não criminoso", a mulher perde o direito à licença-maternidade, no entanto, não fica totalmente desamparada em um momento tão delicado, assiste a ela o direito a uma afastamento remunerado de duas semanas.

Outro efeito do aborto espontâneo é a perda do direito à estabilidade provisória, entendida como uma garantia ao nascituro e, posteriormente, ao recém-nascido. O aborto espontâneo faz a mulher voltar à situação em que se encontrava antes da gravidez, com exceção ao direito de afastamento de duas semanas. É preciso que se esclareça, no entanto, que entre a data da confirmação da gravidez até o momento em que ocorreu o aborto a estabilidade existe, não podendo a emprega ser demitida sem justa causa nesse período, ainda que posteriormente tenha abortado de forma não criminosa. 

Situação diferente do aborto espontâneo é a do natimorto, em que a empregada grávida encontrava-se em plena condição de ter o filho, mas este nasce morto. A distinção entre um aborto e o nascimento sem vida é médica, e baseia-se no estágio da gestação e na possibilidade de nascimento com vida.

5 LICENÇA MATERNIDADE
No Brasil, o direito da mulher à licença-maternidade foi previsto primeiramente pela Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), Governo de Getúlio Vargas, Decreto-Lei nº. 5.452, de 1º de maio de 1943, dando quatro semanas antes e oito semanas depois do parto de licença para a gestante com direito ao salário integral e que, em caso de aborto não criminoso, comprovado por atestado médico oficial, a mulher tinha direito a um repouso remunerado de duas semanas, assegurado o direito de retornar à função que ocupava antes de seu afastamento.

Com a Constituição Federal de 1988 a licença foi aumentada para o período que é hoje, 120 dias. O Art. 7.º, XVIII 
 faz referência à emprego e salário, e o art. 71 da Lei 8213/91 não especifica o tipo de trabalho (se empregada ou não).

Com relação ao prazo de duração da licença-maternidade, há a previsão normativa art. 7º, XVIII, da Constituição Federal que prega:

Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição social:

XVIII - licença à gestante, sem prejuízo do emprego e do salário, com a duração de cento e vinte dias;
O art. 392 da Consolidação das Leis Trabalhistas (CLT) estabelece que "a empregada gestante tem direito à licença-maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuízo do emprego e do salário" possibilitando a contagem do prazo da seguinte forma:

Art. 392. A empregada gestante tem direito à licença-maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuízo do emprego e do salário.

§ 1o A empregada deve, mediante atestado médico, notificar o seu empregador da data do início do afastamento do emprego, que poderá ocorrer entre o 28º (vigésimo oitavo) dia antes do parto e ocorrência deste.
Dos dispositivos acima conclui-se definir que licença maternidade é o período de 120 dias que a empregada ficará afastada do trabalho e terá início com a comunicação que a mesma fará ao empregador, apresentando atestado médico. Poderá requisitar a licença entre o 28º (vigésimo oitavo) dia antes do parto e a partir do nascimento. 

A empregada gestante não pode renunciar ao direito de gozar da licença maternidade.

5.1 TRABALHO DA MULHER

Com a Revolução Industrial, século XVIII, surge a disputa entre o trabalho do homem e da mulher que tinha que produzir menos em virtude da adequação do seu trabalho às necessidades domésticas, além de serem menos remuneradas
.

A autora Cláudia Fonseca (1997) esclarece que nessa época, a mulher gestante não possuía nenhuma proteção, trabalhando em jornadas exaustivas, em condições prejudiciais à saúde e submetidas aos mais diversos tipos de abuso para não serem despedidas do emprego.

  A mulher recebia por seu trabalho bem menos que os homens, não porque ela produzia menos, mas porque seu trabalho não era valorizado.  “Os empregadores preferiam mulheres e crianças justamente porque essa mão de obra custava em média 30% menos” (FONSECA 1997)

  O fim da escravidão (1888) foi um divisor de águas na história do direito do trabalho, pois a partir dele, novos postos de trabalho foram criados, com atividades para homens e mulheres e demais grupos diferenciados, bem como novas relações de trabalho.

 Um ano após, 1889 (ano da República), houve uma revolução da mão de obra do país, tendo em vista as possibilidades de escolha dos trabalhadores livres, que agora podiam definir onde queriam trabalhar. Os movimentos migratórios no Brasil foram grandes, especialmente na região Sul.

 No início da industrialização a mão de obra feminina foi amplamente utilizada. Nesta época os pensamentos eram liberais, onde a influência do Estado deveria ser a mínima possível, sem interferência nas leis próprias de mercado. Ocorre que este liberalismo trouxe desproteção aos trabalhadores que não podiam contar com o Estado para defendê-los de abusos cometidos por seus patrões. Recebiam salários miseráveis, as jornadas de trabalho eram exaustivas de até 18 horas diárias, sem qualquer assistência em casos de acidentes de trabalho e sem nenhum tipo de plano de aposentadoria. 

   As mulheres eram contratadas com salários significativamente bem menores em relação ao dos homens.    

O autor Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino acredita que a discriminação ocorria não apenas pelas condições biológicas a ela peculiares – menor força física, gravidez e amamentação- mas, historicamente, pelas suas origens nos nefastos abusos contra as empregadas cometidos nos primeiros anos após a Revolução Industrial.
   

Paula Cantelli aduz que chegou ao ponto de ocorrer um movimento de retração, de “volta ao lar”, pois à medida em que as restrições do trabalho da mulher aumentavam, consequentemente reduzia-se a demanda pelos mesmos, mantendo-se essa tendência por um bom tempo, até que se fosse obrigado a tirar o excesso de tutela sobre o trabalho da mulher, gerando indiretamente, a discriminação.

O papel da mulher no surgimento das leis relativas ao trabalho é de suma importância, tendo em vista que foi diante da exploração das mesmas que o Estado sensibilizou-se e viu a necessidade de intervir.

Do estudo do artigo de Maria Aparecida Mendonça Toscano de Melo, verifica-se, através de sua pesquisa, que o primeiro movimento na criação da norma de proteção ao trabalho da mulher foi o Projeto do código de trabalho, em 1912, que trazia, dentre outras coisas, legislações específicas do trabalho da mulher. Traz como exemplos a liberdade para obtenção de emprego, independentemente de autorização do marido, jornada diária limitada a 8 horas, licença de 15 a 25 dias antes do parto e até 25 dias após e percepção de 1/3 do salário no primeiro período e metade do segundo.

Este projeto foi discutido entre os parlamentares durante 30 anos. Alguns destes acreditavam que o advento dessas leis iria desonrar os maridos (pela liberdade da mulher trabalhar independente da vontade do marido) e iria, segundo eles, tornar a gravidez fonte de lucro, por conta do adicional que seria pago, o que fez com que tal projeto não fosse aprovado.

O Jornal New York Times publicou notícia em 29/05/1913, extraindo-se do site
, a despedida arbitrária da Sra. Bridget Peixotto, professora, que, não aceitando a demissão, aciona o Judiciário culminando numa decisão que instituiria 2 anos mais tarde a licença maternidade. Naquela época, meados de 1912, a sociedade não aceitava a mulher trabalhar fora de casa e seu empregador a acusou de negligência do dever com o propósito de dar à luz. Sra. Bridget foi suspensa e demitida quando estava hospitalizada para tratar de doença pós parto. O Supremo Tribunal em 1914 a declara inocente da acusação de negligência e , em 1915, numa decisão histórica, John Finley pede a reabilitação nas suas funções onde Bridget, neste mesmo colégio torna-se Diretora, aposentando-se ali aos 70 anos de idade. Esta decisão trouxe repercussão em todo o mundo, inclusive no setor privado. 

Caminhando no processo de evolução da mulher, tem-se o Decreto 21.417, de 17/05/1932, que instituiu a proibição do trabalho da mulher no período noturno, compreendido das 22 horas às 5 horas do dia seguinte e proibindo a remoção de pesos. Este mesmo Decreto possibilitava à mulher 2 descansos diários de meia hora cada um para amamentação dos filhos, durante os 6 primeiros meses de vida
.

A Constituição de 1934 proibia a discriminação do trabalho da mulher quanto aos salários (art.121, § 1º, “a”); vedava o seu trabalho em locais insalubres (art.121, § 1º, “d”), garantia o repouso antes e depois do parto, sem prejuízo do salário e do emprego, assegurando a instituição de previdência em favor da maternidade (art. 121, § 1º, “h”) e previa serviços de amparo à maternidade (art.121, § 3º). 

A Constituição de 1937 vedava o trabalho da mulher em indústrias insalubres (art.137, “k”) e assegurava assistência médica higiênica à gestante, com previsão de repouso antes e depois do parto sem prejuízo do salário. 

A Emenda Constitucional n. 1 de 1969 estabeleceu a impossibilidade de diferença de salários e de critérios de admissão por motivo de sexo (art. 165, III), proibia o trabalho das mulheres em indústrias insalubres (art.165, “x”), garantia o descanso remunerado à gestante, antes e depois do parto, sem prejuízo do emprego e do salário (art.165, “xi”), previa a previdência social, visando à proteção da maternidade (art.164, “xvi”). 
Além das legislações citadas existiram outras que versaram sobre o trabalho da mulher, tais como a constituição de 1946 e de 1967:

Constituição Federal de 1946 
Art. 157 - A legislação do trabalho e a da previdência social obedecerão nos seguintes preceitos, além de outros que visem a melhoria da condição dos trabalhadores:
X - direito da gestante a descanso antes e depois do parto, sem prejuízo do emprego nem do salário;

XII - estabilidade, na empresa ou na exploração rural, e indenização ao trabalhador despedido, nos casos e nas condições que a lei estatuir;

Constituição Federal de 1967
XI - descanso remunerado da gestante, antes e depois do parto, sem prejuízo do emprego e do salário;

XVI - previdência social nos casos de doença, velhice, invalidez e morte, seguro-desemprego, seguro contra acidentes do trabalho e proteção da maternidade, mediante contribuição da União, do empregador e do empregado;

A Constituição Federal de 1988 elenca em diversos dispositivos a proteção ao trabalho da mulher sem qualquer proibição ao trabalho insalubre. O art. 7º assegura o direito à licença gestante, sem prejuízo do salário, com duração de 120 dias, período até então não mencionado, pois nas constituições anteriores era garantido o repouso antes e após o parto, mas sem nenhum lapso temporal. Por força dos incisos XX e XXX do mesmo artigo, é garantida a proteção do mercado de trabalho da mulher e proibido todo e qualquer tipo de discriminação na atividade trabalhista, respeitando assim a especificação constitucional prevista no art. 5º da CF, que homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações. 

Vale destacar a Lei 9799/1999 que trouxe artigos para a CLT, 372 e seguintes, vedando anúncios discriminatórios à mulher, seja propagando salários diferenciados, acepção ao sexo, revistas íntimas entre outros. Para o autor Mozart Victor Russomano, apud Denise Pasello Valente Novais esta lei representa o primeiro incentivo às mulheres ao mercado de trabalho. 

5.2 PROTEÇÃO À MATERNIDADE – POSITIVAÇÃO

Anteriormente o empregador era responsável pelo pagamento do período em que a gestante gozava da licença maternidade o que gerava empecilho para contratação de mulheres, uma vez que o empregador assumiria mais este desembolso e responsabilidade. 

Sérgio Pinto Martins explica como se deu a mudança da fonte pagadora da licença maternidade, do empregador para a Previdência Social. 
 

O Decreto nº 51.627/62 anunciou a Convenção nº 3 da OIT, de 1919, que prevê o pagamento das prestações para manutenção da empregada e de seu filho, que serão pagas pelo Estado ou por sistema de seguro. 

O Brasil ratificou também a Convenção nº 103 da OIT, de 1952, promulgada pelo Decreto nº 58.020, 1966, que reviu a Convenção nº 3, dispondo que o prazo da licença maternidade será em doze semanas e dispôs em seu art. 8º, IV, que “em caso algum o empregador deverá ficar pessoalmente responsável pelo custo das prestações devidas à mulher que emprega”. As prestações devidas à empregada gestante, tanto antes como depois do parto, devem ficar a cargo de um sistema de seguro social ou fundo público, sendo que nenhuma lei pode impor esse ônus ao empregador, inclusive com o objetivo de evitar a discriminação do trabalho da mulher. 

Após a publicação da Lei nº 6.136/1974, o salário maternidade passou a ser uma prestação previdenciária, o que acabou com o ônus do empregador de arcar com o pagamento do salário da empregada durante a licença gestante. Tal lei foi um grande passo e fundamental para a proteção do trabalho da mulher, pois caso contrário, a discriminação seria inevitável e a baixa na contratação de mulheres seria certa.

A Constituição Federal, art. 7º, dispõe sobre os direitos sociais e a licença maternidade está mencionada no inciso XVIII, portanto, é um dos direitos dos trabalhadores urbanos e rurais que visam à melhoria de sua condição social. 

No art. 201, a CF traz, in verbis: 

Art. 201 - A previdência social será organizada sob a forma de regime geral, de caráter contributivo e filiação obrigatória, observados critérios que preservem o equilíbrio financeiro e atuarial, e atenderá nos termos da lei: 

II – proteção à maternidade, especialmente à gestante. 

Na Consolidação das Leis Trabalhistas (CLT) encontramos no Capítulo III os arts. de 391 a 400, onde estão previstos os benefícios:

- proibição de dispensa arbitrária, 

- garantia de remuneração durante a licença maternidade, 

- transferência de função quando a saúde exigir, 

- dispensa para a realização de consultas periódicas, 

- repouso remunerado por 2 ( duas) semanas em caso de aborto não criminoso, 

- intervalos especiais de meia hora cada um, destinado para amamentação durante os seis meses de vida do filho. 

- à mãe adotiva o direito a licença maternidade, nos termos do art. 393-A da CLT.

Assim, ao longo da história a mulher foi conquistando seu espaço no campo trabalhista adquirindo direitos gradativamente de modo a amenizar ou eliminar a discriminação que imperava na sociedade.

5.3 ASPECTOS PREVIDENCIÁRIOS – LICENÇA E SALÁRIO MATERNIDADE 

A Lei nº 6.136/1974 assegurou a licença maternidade por doze semanas e estipulou que as verbas do período do afastamento seriam de responsabilidade da Previdência Social (art. 201, II, CF), tendo, portanto, natureza jurídica previdenciária, não mais então encargo do empregador. 

A Constituição Federal ratificou e dispôs o prazo da licença para 120 dias (art. 7.º, XVIII) e a Lei nº 8.213/91 dispôs que os encargos cabem à Previdência Social in verbis: 
Art. 71. O salário-maternidade é devido à segurada da Previdência Social, durante 120 (cento e vinte) dias, com início no período entre 28 (vinte e oito) dias antes do parto e a data de ocorrência deste, observadas as situações e condições previstas na legislação no que concerne à proteção à maternidade.

Art. 72. O salário-maternidade para a segurada empregada ou trabalhadora avulsa consistirá numa renda mensal igual a sua remuneração integral. (Redação dada pela lei nº 9.876, de 26.11.99) 

§ 1º Cabe à empresa pagar o salário-maternidade devido à respectiva empregada gestante, efetivando-se a compensação, observado o disposto no art. 248 da Constituição Federal, quando do recolhimento das contribuições incidentes sobre a folha de salários e demais rendimentos pagos ou creditados, a qualquer título, à pessoa física que lhe preste serviço.

Não se pode confundir licença maternidade com salário maternidade. 

A licença maternidade é o período de 120 dias que a empregada se afastará e terá início com a comunicação ao empregador mediante atestado médico, que poderá ocorrer entre o 28º (vigésimo oitavo) dia antes do parto e a ocorrência deste, conforme art. 392, § 1º, CLT. 

O salário maternidade por sua vez é a remuneração mensal, integral, paga à segurada, que será paga pelo empregador e o mesmo terá compensado o valor pago quando ocorrer o recolhimento das contribuições previdenciárias da folha de pagamento. O salário maternidade da empregada doméstica será pago diretamente pela Previdência Social e terá o valor correspondente ao seu último salário de contribuição (art. 73, inciso I da Lei nº 8.213/91).

O pagamento do salário maternidade pode ser feito pelo INSS às seguradas empregada doméstica, avulsa e empregada adotante de criança ou que obtiver guarda judicial para fins de adoção. As demais seguradas recebem diretamente do empregador, como já dito, este por sua vez, compensa nos valores das contribuições previdenciárias. Maurício Godinho Delgado
 explica que isso é o duplo mecanismo de pagamento do salário maternidade.

5.4 PRORROGAÇÃO DA LICENÇA MATERNIDADE – EMPRESA CIDADÃ 

O Programa Empresa Cidadã é um incentivo fiscal às empresas privadas que aderirem e prorrogarem a licença maternidade por mais 60 dias, passando a ter a licença maternidade duração de 180 dias. 

A Lei de nº 11.770/08 dispõe no Art. 1º que “é instituído o Programa Empresa Cidadã, destinado a prorrogar por mais 60 dias a duração da licença maternidade prevista no inciso XVIII do Art. 7º da Constituição.” 

As empresas que concedem este benefício podem abater valores na hora de deduzir o imposto sobre a renda de pessoa jurídica. É o que dispõe o art. 4º do Decreto 7052/2009 e o art. 5º da Lei 11770/2008:
Art. 4o  Observadas as normas complementares a serem editadas pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, a pessoa jurídica tributada com base no lucro real poderá deduzir do imposto devido, em cada período de apuração, o total da remuneração da empregada pago no período de prorrogação de sua licença-maternidade, vedada a dedução como despesa operacional.
Será beneficiada pelo Programa Empresa Cidadã, instituído pela Lei nº 11770/2008 e pelo Decreto nº 7.052, de 23 de dezembro de 2009 , a empregada da pessoa jurídica que aderir ao Programa, desde que a empregada requeira a prorrogação do salário-maternidade até o final do primeiro mês após o parto. A solicitação da empregada é feita junto à empresa, de acordo com as regras do Decreto nº 7.052/2009 . 

O programa ainda não é muito popular entre as corporações eis que já completou dois anos no final de janeiro de 2012 porém, dados da Receita Federal mostraram que, até o dia 13 de fevereiro, apenas 15.735 organizações haviam aderido ao programa. Esse número equivale a menos de 10% do total de empresas que têm a possibilidade de participar do programa. 

As funcionárias grávidas das empresas inscritas no Empresa Cidadã têm o direito de escolher entre os 120 dias obrigatórios ou os 180 dias (6 meses) para a licença-maternidade. Os valores desses 60 dias a mais são pagos pela empresa – e não pelo INSS como acontece com a licença-maternidade obrigatória – e, posteriormente, são restituídos na forma de desconto no imposto de renda a ser pago no ano seguinte.

6  ESTABILIDADE - ANTECEDENTES HISTÓRICOS  

Os ferroviários foram os primeiros a serem tutelados através da estabilidade. O Decreto nº 4.682, de 1923, comumente chamada de Lei Eloy Chaves, protegia a classe dos ferroviários e dificultava as demissões. Na época as ferrovias eram influentes e tinham grande número de empregados. Os empregados que estavam há mais tempo na empresa ficavam suscetíveis a doenças e por conta disso, ficavam propensos à dispensa. Em seu art. 42 declarava que depois de dez anos de serviços efetivos, o empregado das empresas ferroviárias só poderiam ser demitidos por falta grave constatada em inquérito administrativo.

No setor público, a Constituição de 1824 em seu art. 149 previa estabilidade aos oficiais do Exército e das forças armadas dispondo que: "os oficiais do Exército e Armada não podem ser privados de suas patentes, senão por Sentença proferida em juízo competente." Os servidores públicos passaram a ter direito a estabilidade também após terem concluído dez anos de serviço com a Lei nº 2.924, de 1915.

A Constituição de 1946 assegurou a estabilidade na empresa ou exploração rural, estendendo o direito de estabilidade aos empregados de empresas ligadas a atividades agroeconômicas. Com a Constituição de 1967, a estabilidade passou a coexistir com o Regime do Fundo de garantia e, finalmente, a partir da Constituição de 1988, este regime tornou-se obrigatório, não mais existindo a estabilidade no emprego (art. 492, CLT), ressalvando o direito adquirido dos que já eram contemplados com ela porque já contavam com os 10 anos de serviço junto ao mesmo empregador, sem terem manifestado a opção pelo FGTS.

Ressalta-se que a CLT ainda traz o art. 492 falando da estabilidade decenal para os que não optaram pelo FGTS, porém, encontra-se este artigo revogado desde a criação do Art. 7.º, I e III, CF, tendo validade apenas para os empregados que tem direito adquirido. 

A proteção a dispensa arbitrária é disciplinada pela Constituição Federal, no entanto existem decretos e leis complementares que dispõe e dispuseram sobre o referido assunto. Apesar da Carta Magna no art. 7º, inciso I dispor que a relação de emprego protegida contra despedida arbitrária ou sem justa causa será nos termos de lei complementar, não existe proibição de que lei ordinária disponha também sobre estabilidade quando ocorrer a despedida supracitada.

Conforme se discorreu, com o decorrer dos anos, a estabilidade foi estendida a outras categorias, até que a Constituição de 1988 trouxe entendimento geral. A atual Constituição pôs fim ao sistema que havia sido criado na Constituição de 1969, onde o empregado podia escolher entre a estabilidade ou o fundo de garantia, porém não impedia elaboração de legislação ordinária ou até mesmo legislação complementar tratando sobre o tema estabilidade. Em seu art. 7º, da nova Constituição, era proibida a despedida arbitrária ou sem justa causa, prevendo indenização compensatória.

6.1 Noções de Estabilidade 
Estabilidade para Aluysio Sampaio (apud José Augusto Rodrigues Pinto, pág. 472), é o direito que o empregado adquire de não ser despedido do emprego, a não ser por motivo de falta grave ou força maior. 
Para Amauri Mascaro Nascimento:

“estabilidade é o direito do trabalhador de permanecer no emprego, mesmo contra a vontade do empregador, enquanto inexistir uma causa relevante e expressa em lei que permita sua dispensa.” (apud José Augusto R. Pinto, Iniciação ao Direito do Trabalho”. São Paulo Ltr Ed. 1993 e 1998, p. 182). 

Gleibe Pretti conceitua a estabilidade como sendo “o direito do trabalhador de permanecer no emprego, mesmo contra a vontade do empregador, enquanto existir uma causa relevante expressa em lei [...]”.
 

Para Gustavo Filipe Barbosa Garcia a estabilidade é conceituada como: 

[...] o direito do empregado de permanecer no emprego, restringindo o direito do empregador de dispensá-lo sem justa causa ou de forma arbitrária, só se autorizando a cessão em caso de falta grave, força maior que determine a extinção da empresa, ou cessão das atividades da empresa.
 

Corroborando com a definição de estabilidade segue entendimento de Sérgio Pinto Martins: 

A estabilidade é o direito do empregado de continuar no emprego, mesmo contra a vontade do empregador, desde que inexista uma causa objetiva a determinar sua despedida. Tem, assim, o empregado o direito ao emprego, de não ser despedido, salvo determinação de lei em contrário.
 

Maurício Godinho Delgado também define este instituto: 

Estabilidade é a vantagem jurídica de caráter permanente deferida ao empregado em virtude de uma circunstância tipificada de caráter geral, de modo a assegurar a manutenção indefinida no tempo do vínculo empregatício, independentemente da vontade do empregador.
 

Dos conceitos citados predomina a idéia de que a estabilidade é o direito do empregado de permanecer no emprego, não podendo o mesmo ser despedido salvo por determinação legal ou nos casos que permitem a dispensa por falta grave ou força maior. 

Importante ressaltar que estabilidade é diferente de garantia de emprego. Para Zeu Palmeira Sobrinho:

“Estabilidade é a impossibilidade de dispensa do empregado, salvo por motivo de falta grave, enquanto a garantia do emprego compreende um continente maior no qual, além da estabilidade, estão inseridas as medidas para assegurar a manutenção do empregado em seu posto e a inserção de determinada faixa de trabalhador ao mercado de trabalho”.
 

Na opinião de Mauricio Godinho Delgado:

Garantia de emprego é a vantagem jurídica de caráter transitório deferida ao empregado em virtude de uma circunstância contratual ou pessoal obreira de caráter especial, de modo a assegurar a manutenção do vínculo empregatício por um lapso temporal definido, independentemente da vontade do empregador. Tais garantias têm sido chamadas, também, de estabilidades temporárias ou estabilidades provisórias (expressões algo contraditórias, mas que se vêm consagrando) (DELGADO, 2004, pp. 1247-1248).

São exemplos de garantia de emprego: o art. 429 da CLT, que impõe emprego a menores aprendizes; o art. 513 da CLT, que prioriza a admissão de trabalhadores sindicalizados.

Assim, ambos termos não se confundem. Conforme se demonstrou, estabilidade é espécie do qual garantia é gênero. Além disso, a diferença essencial entre estabilidade e garantia de emprego é que o empregado estável só pode ser despedido quando cometer falta grave devidamente apurada através de inquérito judicial. O empregado detentor de garantia de emprego pode ser despedido por justa causa, diretamente.

6.2 Classificação da Estabilidade 

O primeiro tipo de estabilidade existente foi a decenal, também chamada de estabilidade absoluta, disposta no art. 492 da CLT, que diz que o empregado que trabalhar mais de 10 anos na mesma empresa não poderá ser despedido sem que exista falta grave, apurada por meio de inquérito ou força maior devidamente comprovada. O art. 494 da CLT traz a necessidade de instauração de inquérito para apuração de falta grave dos empregados estáveis, no entanto, este artigo também refere-se a estabilidade decenal, já extinta pela instituição do FGTS.

A Constituição Federal acabou com a referida estabilidade quando assegurou ao trabalhador a relação de emprego protegida contra despedida arbitrária ou sem justa causa (art. 7.º, I, CF e ADCT, art. 10º, I), autorizando lei complementar dispor sobre a indenização compensatória, momento também em que instituiu o FGTS (Fundo de Garantia por Tempo de Serviço, Lei 8.036/1990), como direito do empregado. 

Com a Constituição de 1988, o FGTS tornou-se obrigatório, no entanto, os empregados que já contavam com mais de 10 anos de serviço e não haviam optado pelo FGTS, tiveram assegurado a estabilidade sendo considerada como direito adquirido. 

Além da estabilidade absoluta existe a estabilidade chamada de provisória ou relativa que são àquelas que versam sobre os trabalhadores que são protegidos de forma provisória contra despedida arbitrária até que cesse o estado que garante a estabilidade ou o período de estabilidade garantido por lei quanto à condição que existira. Tem direito a estabilidade provisória: os acidentados, a gestante, diretores da CIPA, sindicalizados, entre outros.            
Cabe ressaltar, que a estabilidade pode advir de previsão legal ou também por convenção ou acordo coletivo. 
Quando o empregado for estável e ocorrer a sua dispensa poderá o mesmo ser reintegrado ou indenizado. A Súmula 396 do TST dispõe sobre os salários devidos quando existir a figura da estabilidade provisória. 

SUM-396 - ESTABILIDADE PROVISÓRIA. PEDIDO DE REINTEGRAÇÃO. CONCESSÃO DO SALÁRIO RELATIVO AO PERÍODO DE ESTABILIDADE JÁ EXAURIDO. INEXISTÊNCIA DE JULGAMENTO "EXTRA PETITA" (conversão das Orientações Jurisprudenciais nºs 106 e 116 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005 

I - Exaurido o período de estabilidade, são devidos ao empregado apenas os salários do período compreendido entre a data da despedida e o final do período de estabilidade, não lhe sendo assegurada a reintegração no emprego. (ex-OJ nº 116 da SBDI-1 - inserida em 01.10.1997) 

II - Não há nulidade por julgamento “extra petita” da decisão que deferir salário quando o pedido for de reintegração, dados os termos do Art. 496 da CLT. (ex-OJ nº 106 da SBDI-1 - inserida em 20.11.1997).

Conclui-se com a súmula acima que em caso de estabilidades provisórias cessando o período destas, o empregado faz jus apenas aos salários do período que tem direito à estabilidade, não podendo mais ser reintegrado. 

Para Rodrigo Coimbra, a estabilidade da gestante tem muito de relativa, pois sua curta duração não permitirá a reintegração no emprego, se houver despedida injusta ou arbitrária pelo empregador, antes desses 5 meses, dada a notória demora na tramitação dos processos de dissídios trabalhistas. Deste modo, reconhecido o direito da empregada gestante, e terminado o prazo de garantia, converte-se em indenização com pagamento de salários e todas as demais vantagens correspondentes ao período do afastamento ilegal. 

O autor faz uma classificação morfológica com termos mais recentes: 

a) estabilidade definitiva (absoluta): empregado decenal e empregado público.

b) estabilidade temporária (provisória): dirigente sindical, representante dos trabalhadores no CNPS, dirigente de associação profissional; 

c) garantia de emprego (relativa): cipeiro e gestante; 

d) garantias especiais (híbridas): acidentado, menor aprendiz matriculado no SENAI ou no SENAC (DL 8.622/46), Lei 9.029/95 (art. 4) e NR-7, Precedentes Nomativos 80 (empregado alistando), 85 (empregado aposentando), 77 (empregado transferido) e as garantias de emprego provenientes de sentenças normativas, acordos coletivos e convenções coletivas.

6.3  Estabilidade e Garantia no emprego

Tanto a estabilidade como a garantia de emprego restringem a extinção do contrato de trabalho. A diferença, segundo Gustavo Filipe Barbosa Garcia está: 

[...] a estabilidade é aplicável quando a dispensa do empregado depende do prévio reconhecimento, em juízo, da prática de falta grave; na garantia de emprego, o empregador pode dispensar o empregado por justa causa independentemente do seu prévio reconhecimento judicial e somente se o trabalhador, não concordando com a dispensa, ajuizar ação, é que o empregador, posteriormente, terá o ônus de provar a justa causa. A principal diferença para o autor está em necessitar ou não da discussão da dispensa ser levada a juízo, haja vista o empregado que possuir estabilidade poder ser dispensado somente mediante comprovação da falta e o que possui garantia poder ser dispensado sem a devida comprovação, sendo facultado a este o ajuizamento de uma ação para rever os direitos ligados à garantia de emprego que possuíra.

A garantia de emprego é gênero que está relacionado à política de emprego, compreendendo medidas que tendem a conquista do primeiro emprego, a manutenção do emprego conseguido e, também a colocação do trabalhador em novo emprego. 

Em outras palavras, a garantia de emprego restringe o direito potestativo do empregado de dispensar o empregado sem que haja motivo relevante ou causa justificada durante certo período. A estabilidade envolve o direito que tem o empregado de não ser despedido unilateralmente salvo exceções legais (justa causa, encerramento da atividade). A estabilidade proíbe o direito potestativo de dispensa por parte do empregador, ainda que este queira pagar indenizações.
 

Assim, caso o empregado seja possuidor de garantia de emprego, o empregador terá seu direito potestativo de dispensar o empregado apenas restringido, podendo o despedir existindo motivo relevante ou causa justificada, caso em que será assegurada ao empregado a indenização compensatória assegurada pelo sistema de garantia de emprego previsto no art. 7º, inciso I da Carta da República. 

 A estabilidade por sua vez proíbe o exercício do direito potestativo de dispensa que o empregador possui, ainda que ele assegure o pagamento de indenizações. Desta forma, caso seja o empregado detentor de estabilidade o empregador deverá mantê-lo em sua empresa até que cesse o estado garantidor da estabilidade. Este preserva seu contrato de duração indeterminada de modo indefinido no tempo, até que fato excepcional e tipificado em lei surja, com força bastante para extinguir o pacto empregatício: por exemplo, a morte, o pedido de demissão pelo próprio obreiro, a extinção efetiva da empresa, ou, ainda, a resolução culposa do contrato, por justa causa operária.
 

 A Magna Carta inseriu dispositivos que estabelece a estabilidade provisória de alguns empregados, dentre eles: O dirigente sindical (art.8, VIII), empregado eleito membro da Comissão Interna de Prevenção de Acidentes (CIPA), ADCT, art. 10, II, a e a empregada gestante, ADCT art. 10, II, “b”. 

Por construção jurisprudencial, atualmente o único empregado estável que necessita de instauração de inquérito para que a dispensa ocorra, é o sindicalista, isto porque este defende interesse da coletividade e não particular. Os demais detentores de estabilidade em caso de dispensa arbitrária e tendo sido reconhecida o direito à estabilidade judicialmente, poderão ser reintegrados ou indenizados. Estas são as classes de empregados que possuem a estabilidade provisória, no entanto a ênfase do presente trabalho se dará quanto à estabilidade da gestante.

6.4  Estabilidade e Licença Maternidade

Conforme consta dos referidos diplomas legais a licença maternidade é o direito que a empregada gestante possui de afastar-se do trabalho por 120 dias sem prejuízo do emprego e do salário, podendo ter início a partir do 28º dia antes do parto.

Já a estabilidade é um direito que a empregada gestante possui de não ser demitida desde o momento da confirmação da gravidez até cinco meses após o parto.

6.5 Estabilidade da Gestante

A estabilidade da gestante tem previsão legal no art. 10, inciso II, alínea “b”, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, até que seja promulgada lei complementar que preveja indenizações compensatórias entre outros direitos conforme disposto no art. 7º, inciso I da Constituição Federal. 

O referido artigo do ADCT da Constituição Federal traz o seguinte texto in verbis: 
Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o Art.7º, I da Constituição: 

II- fica vedada a dispensa arbitrária ou sem justa causa: 

b) da empregada gestante, desde a confirmação da gravidez até cinco meses após o parto. 

Gleibe Pretti afirma que “a base de início da estabilidade é a confirmação da gravidez e não sua comprovação”.

A garantia de emprego assegura a gestante o direito a reintegração se a dispensa se der durante o período da estabilidade, no entanto se o reconhecimento da dispensa arbitrária se der após o período da estabilidade a gestante fará jus apenas à indenização do período referente a essa. É o que diz a Súmula 244 do TST. Dispõe sobre a estabilidade provisória da gestante versando sobre a reintegração e indenização além de dispor sobre a desnecessidade de conhecimento do estado gravídico da gestante pelo empregador. A mesma súmula versa ainda sobre a existência de estabilidade provisória mesmo nos contratos de experiência haja vista que a empregada gestante e o nascituro possuem proteção máxima. 

SUM-244 GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISÓRIA (incorporadas as Orientações Jurisprudenciais nºs88 e 196 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005 

I - O desconhecimento do estado gravídico pelo empregador não afasta o direito ao pagamento da indenização decorrente da estabilidade (Art. 10, II, "b" do ADCT). (ex-OJ nº 88 da SBDI-1 - DJ 16.04.2004 e republicada DJ 04.05.2004) 

II - A garantia de emprego à gestante só autoriza a reintegração se esta se der durante o período de estabilidade. Do contrário, a garantia restringe-se aos salários e demais direitos correspondentes ao período de estabilidade. (ex-Súmula nº 244 – alterada pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003) 

III – A empregada gestante tem direito à estabilidade provisória prevista no art. 10, inciso II, alínea b, ADCT, mesmo na hipótese de admissão mediante contrato por tempo determinado.

Renato Saraiva trata da aplicação da Súmula 244 do TST referindo que “a garantia de emprego à gestante só autoriza sua reintegração se esta se der durante o período de estabilidade. Do contrário, a garantia restringi-se aos salários e demais direito correspondentes ao período de estabilidade.” 
  
Isto posto, vê-se que a doutrina e a jurisprudência de forma pacífica adotam a teoria da responsabilidade objetiva que entendem como irrelevante a confirmação da gravidez pela gestante não sendo necessário o conhecimento do empregador, entendimento já sumulado conforme citado. 

Cabe destacar que a Lei 11.324/2006 trouxe importante inovação no que se refere à estabilidade da gestante, pois acrescentou à Lei 5.859/72 o Art. 4º- A, que veda a dispensa arbitrária e sem justa causa também à empregada doméstica que até então não era tutelada pela estabilidade provisória. 

Sérgio Pinto Martins é de corrente contrária à jurisprudência. Para ele, o empregador precisa ter o conhecimento no período de estabilidade provisória. Ele expõe que “a comprovação da gravidez deve ser feita durante a vigência do contrato de trabalho ou do aviso prévio indenizado, pois do contrário o empregador não tem ciência da gravidez da empregada quando da dispensa.” Provando a empregada gestante que, durante aviso prévio, se encontrava grávida, mesmo recebendo aviso prévio indenizado, fará jus a garantia de emprego, em razão de que o contrato só termina no último dia do aviso prévio indenizado.

Alice Monteiro de Barros diverge de Sergio Pinto Martins e concorda com Renato Saraiva acima já mencionado, e sustenta que “a reparação proveniente da dispensa imotivada de empregada gestante se impõe, independentemente do conhecimento, pelo empregador, do estado de gravidez da trabalhadora”.

6.6  POSICIONAMENTOS DIVERGENTES SOBRE A ESTABILIDADE DA GESTANTE ADQUIRIDA NO CURSO DO AVISO PRÉVIO

Na doutrina, assim como entendimento dos tribunais trabalhistas, as divergências existem quando há ocorrência da gravidez no curso do aviso prévio. Os posicionamentos são divididos entre os favoráveis e os contrários à possibilidade da gestante adquirir estabilidade quando engravida no curso do aviso prévio, situações que se verifica a seguir. 

6.6.1  Posicionamentos Favoráveis à Estabilidade 

Legislação e doutrinas já foram abordadas e analisar os posicionamentos das Jurisprudências no Tribunal Superior do Trabalho e nos Tribunais Regionais do Trabalho são imprescindíveis neste trabalho, uma vez que as divergências favoráveis ou desfavoráveis à estabilidade da gestante foram o objeto de estudo e trará melhor compreensão das decisões. 
As decisões abaixo consideram o reconhecimento da estabilidade da gestante mesmo que tenha sido informado no período do aviso prévio, ou mesmo que não tenha sido informado, mas basta que tenha sido concebida a gravidez no referido período.
RECURSO DE REVISTA - ESTABILIDADE PROVISÓRIA. GESTANTE. CONFIRMAÇÃO DA GRAVIDEZ NO CURSO DO AVISO PRÉVIO. Consoante a jurisprudência desta Corte, a comprovação da gravidez, ainda que confirmada no período atinente à projeção do aviso prévio indenizado, é suficiente para que a empregada tenha reconhecido o direito à garantia de emprego. Precedentes. Recurso de Revista conhecido e provido. (35100-28.2007.5.02.0054, Relator: Márcio Eurico Vitral Amaro, Data de Julgamento: 09/05/2012, 8ª Turma, Data de Publicação: DEJT 11/05/2012).
 (grifo nosso).
AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE PROVISÓRIA. GESTANTE. CONCEPÇÃO NO CURSO DO AVISO-PRÉVIO INDENIZADO. O Regional, amparado na prova dos autos, concluiu que a reclamante se encontrava gestante quando do momento de sua dispensa. Tal premissa fática é insuscetível de reexame nesta instância extraordinária pelo óbice da Súmula 126/TST. Por outro lado, de acordo com o entendimento atual da SDI-1, a concepção durante o curso do aviso-prévio dá direito à estabilidade provisória da gestante, porquanto, além de o contrato de trabalho ainda não se ter expirado, há que ser observada a dicção do artigo 10, II, b, do ADCT, o qual é enfático ao determinar que fica vedada a dispensa arbitrária ou sem justa causa da empregada gestante, desde a confirmação da gravidez até cinco meses após o parto. Precedentes deste Tribunal Superior. Agravo de instrumento conhecido e não provido. (196800-91.2007.5.15.0008, Relator: Dora Maria da Costa, Data de Julgamento: 25/04/2012, 8ª Turma, Data de Publicação: DEJT 27/04/2012). G.n
RECURSO DE REVISTA. [...]. ESTABILIDADE GESTANTE. DESCONHECIMENTO DA GRAVIDEZ PELO EMPREGADOR E EMPREGADA NA ÉPOCA DA DISPENSA. A declaração do TRT de que a reclamante não sabia que estava grávida quando foi demitida ocorrendo a confirmação, por exames, apenas após o decurso do aviso-prévio, não basta para escusar o reclamado da condenação, nos termos da Súmula nº 244, I, desta Corte. Isso porque o empregador responde objetivamente pela gravidez ocorrida no decurso do contrato de trabalho, independentemente do momento da confirmação, visto que a estabilidade não visa tutelar apenas a mãe, mas principalmente o nascituro, sendo o fato biológico gravidez o que atrai a tutela constitucional, marcando o termo inicial da estabilidade. Recurso de revista de que não se conhece. (...) (12200-36.2007.5.04.0332, Relator: Kátia Magalhães Arruda, Data de Julgamento: 15/02/2012, 5ª Turma, Data de Publicação: DEJT 24/02/2012). G.n
Referidos julgados fundamentam suas decisões na garantia constitucional da proteção do direito à vida e à maternidade, protegendo o nascituro desde a concepção, além de terem em mente que até o último dia do aviso prévio poderão ser gerados efeitos no campo do direito do trabalho, nos termos do artigo 487, § 6º, CLT.   

O Colendo TST bem como os TRT’s vem aplicando a Súmula 244 do Superior Tribunal Trabalho.  Pautam-se também no art. 10 da ADCT que trata do direito a estabilidade que a gestante possui desde a confirmação da gravidez até cinco meses após o parto. 

Os referidos órgãos entendem que apesar do empregador já ter exercido seu direito potestativo de dispensa, o aviso prévio integra o contrato de trabalho para todos os efeitos legais, conforme previsão legal no art. 487, §6 da CLT. 

Esta parte da jurisprudência favorável a estabilidade também firmou o entendimento constante da súmula do TST supracitada no sentindo da desnecessidade do conhecimento da gestação por parte do empregador. 

Percebe-se que apesar das divergências já existentes, as últimas            decisões do Colendo TST têm firmando posicionamento favorável à estabilidade da gestante no curso do aviso prévio. 

6.6.2  Posicionamentos Contrários a Estabilidade 

Apesar da existência do majoritário posicionamento do TST, os TRT’s continuam divergindo em suas decisões quanto à ocorrência da gravidez no curso do aviso prévio. 

Seguem as decisões de parte da jurisprudência que já decidiu e que ainda decide contra a estabilidade da gestante na situação supracitada. 

134000016310 JSUMTST.371 – ESTABILIDADE PROVISÓRIA – GESTANTE – CONCEPÇÃO NO CURSO DO AVISO PRÉVIO INDENIZADO – Não há estabilidade a ser reconhecida à empregada que, após o rompimento do vínculo, mas no curso do período fictício do aviso prévio indenizado, engravidou. Nos termos da Súmula nº 371, do C. TST, 'a projeção do contrato de trabalho para o futuro, pela concessão do aviso prévio indenizado, tem efeitos limitados às vantagens econômicas obtidas no período de pré-aviso'. Não configurada a dispensa discriminatória ou arbitrária, porque a gravidez iniciou-se após a concretização da vontade patronal, de romper o vínculo de emprego, não se há falar em estabilidade da gestante. (TRT 23ª R. – RO 0127500-35.2010.5.23.0 – 1ª T. – Rel. Des. Roberto Benatar – DJe 13.07.2011 – p. 34)

126000004223 JCLT.487.1 – ESTABILIDADE GESTANTE – INCABÍVEL – GRAVIDEZ NO CURSO DO AVISO PRÉVIO INDENIZADO – No curso do aviso prévio indenizado nenhuma estabilidade provisória se forma, nem mesmo a da gestante, por se tratar de projeção fictícia do tempo de serviço, com efeitos limitados às vantagens econômicas obtidas no período de pré-aviso (art. 487, § 1º, da CLT e Súmula nº 371 do TST). (TRT 15ª R. – RO 000067-51.2010.5.15.0137 – (7739) – 7ª C. – Rel. p/o Ac. Luiz Roberto Nunes – DOE 24.02.2011 – p. 818). 

133000010138 JADCT.10.II.B JSUMTST.371 JCLT.477.8 – GESTANTE – CONCEPÇÃO NO PERÍODO DO AVISO PRÉVIO ESTABILIDADE (ART. 10, II, B DO ADCT) – IMPOSSIBILIDADE INTELIGÊNCIA DA SÚMULA 371 DO C. TST – O objetivo do art. 10, inciso II, alínea b, do ADCT é obstar a dispensa discriminatória por motivo de gravidez da empregada. Pela análise cronológica dos fatos podemos inferir que a concepção ocorreu durante o período do aviso prévio, implicando dizer que o fato gerador da rescisão contratual não foi a gravidez, já que esta era desconhecida pelos contendores. A concessão do aviso prévio põe fim ao contrato laboral, projetando-se para o futuro apenas os efeitos econômicos, os quais deverão ser cumpridos dentro do prazo a que se refere o art. 477, § 8º, da CLT, conforme entendimento consubstanciado na Súmula 371 do C. TST. (TRT 22ª R. – AIRO 0002156-63.2010.5.22.0004 – Rel. Des. Francisco Meton Marques de Lima – DJe 07.07.2011 – p. 17).

"DA ESTABILIDADE GESTANTE. Aviso prévio. A proteção contida no art. 10, II, "b", do ADCT da CF/88, tem como objetivo primordial amparar o nascituro, e visa a garantia de emprego contra despedida injusta ou arbitrária, e, não socorre a empregada que teve o contrato de trabalho extinto. Assim, não se admite a estabilidade, pois o contrato de trabalho foi rescindido e na data da extinção não havia óbice legal. Nem se argumente que a projeção do aviso prévio socorre a reclamante, pois, o aviso prévio coloca termo ao contrato por prazo indeterminado, transformando-o em contrato com prazo já definido, sendo certo ainda, que nos termos da Súmula nº 371, do C. TST, "A projeção do contrato de trabalho para o futuro, pela concessão do aviso prévio indenizado, tem efeitos limitados às vantagens econômicas obtidas no período de pré-aviso, ou seja, salários, reflexos e verbas rescisórias." Nego provimento." (RO – 00615-2010-431-02-00-6). Recorrente: Aline Andreza do Amaral. Recorrido: Sinalize Produções Serigráficas IMp Exp. Relator: Marta Casadei Momezzo. Data de Julgamento: 05/07/2010, 10ª Turma. Data de Publicação: 16/07/2010. 
 ESTABILIDADE PROVISÓRIA DA GESTANTE. CONCEPÇÃO NO CURSO DO AVISO PRÉVIO INDENIZADO. Se a concepção ocorreu no período do aviso prévio indenizado, não há que se falar em estabilidade provisória da gestante. Isto porque se aplicam, analogicamente, os termos da Súmula nº 371 do TST, pela qual a projeção do contrato de trabalho para o futuro, pela concessão do aviso prévio indenizado, tem efeitos limitados às vantagens econômicas obtidas no período de pré-aviso. (RO – 0158100-68-2009-5.03.0086). Relator: Vitor Salino de Moura Eça. 3ª Turma. Data de Publicação: 14/06/2010.

Como se pôde ver, parte da jurisprudência é contrária à estabilidade provisória da gestante no curso do aviso prévio e fundamentam suas decisões e aplicam o entendimento da Súmula 371 do TST que traz a limitação da projeção do aviso prévio apenas as vantagens econômicas obtidas no período do aviso prévio, tais como salários, reflexos e verbas rescisórias, não alcançando a estabilidade.

Tal súmula se refere à superveniência de auxílio-doença e não à condição de gestante, sendo portanto, uma aplicação analógica. 

Esta parte minoritária da jurisprudência entende que o contrato de trabalho foi extinto no momento em que o empregador pré avisou a empregada não considerando arbitrária a despedida que ocorreu antes da concepção, não devendo assim ser aplicado o direito a estabilidade prevista no art. 10 do ADCT.    

7  CONCLUSÃO 

O presente trabalho foi realizado com o intuito de verificar se a ocorrência da gravidez no curso do aviso prévio concede à gestante direito a estabilidade. Buscou-se responder se a gravidez no curso deste impede o fim do contrato de trabalho, que é o objetivo pretendido pelo empregador quando comunica antecipadamente a dispensa da empregada. 

Neste trabalho foram analisados alguns institutos necessários para a sua elaboração, tais como o contrato de trabalho, aviso prévio, licença, históricos dos institutos, a maternidade e a estabilidade. 

A relação existente entre empregado e empregador nasce com o contrato de trabalho. O princípio da continuidade da relação de emprego é aplicado nos contratos de trabalho e tem como regra a existência do contrato de trabalho por tempo indeterminado; sendo assim, as relações de emprego são protegidas contra a despedida arbitrária, garantindo ao trabalhador na extinção do contrato de trabalho o direito de receber aviso sobre sua dispensa ao menos 30 dias antes desta ocorrer. 

O artigo 10, inciso II, alínea “b”, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias estabelece que: “fica vedada a dispensa arbitrária com ou sem justa causa da empregada gestante, desde a confirmação da gravidez até cinco meses após o parto”, neste sentido, sua alteração dependerá de lei complementar que versará sobre a proteção à relação de emprego, conforme disposição do art. 7º, inciso I, da Constituição Federal. Desta feita, mostra-se verdadeira a primeira hipótese quanto à suspensão do direito potestativo de dispensa do empregador. 

Sendo assim, atendendo à previsão do ADCT, da CF e da CLT, que prevê em seu art. 487 § 6º, que o aviso prévio integra o contrato de trabalho para todos os efeitos legais, e, diante dos posicionamentos citados, conclui-se que, tendo o empregador exercido seu poder diretivo de dispensa e durante o aviso prévio a empregada engravidar, aquele deverá retratar-se da sua decisão, haja vista o direito à vida ter prioridade ao direito de dispensa. 
Da segunda hipótese trazida na introdução, conclui-se que o empregado não adquire a estabilidade no período de vigência do contrato de trabalho, haja vista o mesmo se extinguir somente após o aviso prévio; portanto, a estabilidade é adquirida no curso do contrato de trabalho, uma vez que o aviso prévio apenas determina data futura para a sua ruptura. 
É importante ressaltar que a aplicação do art. 10 do ADCT e da Súmula 244 do TST tem garantido a estabilidade à gestante quando ocorre a gravidez durante o aviso prévio, conforme se verifica através das jurisprudências trazidas no presente trabalho. Em contrapartida, a Súmula 371 do TST tem sido a fundamentação das decisões que se posicionam contra a estabilidade provisória da gestante, quando a gestação ocorre no decorrer do aviso prévio, prevendo vantagens econômicas, como salários, reflexos e verbas rescisórias somente no período trabalhado, não provendo nenhuma forma de estabilidade. 

Pode-se concluir que a estabilidade é um direito irrenunciável da gestante, mas como nenhum trabalho tem o condão de ser inflexível, forçoso e eterno, pode haver rescisão do contrato de trabalho estando a empregada de espontânea vontade, conquanto que o pedido seja homologado no Sindicato da categoria a que está inserida ou na Superintendência Regional do Trabalho. Sem esta condição, a rescisão poderá ser considerada inválida. Esta exigência se dá também, como uma forma de resguardar o empregador do ajuizamento de uma futura ação requerendo o reconhecimento da estabilidade. 

Conclui-se também, que o aviso prévio integra o contrato de trabalho para todos os efeitos legais, garantindo estabilidade à gestante ainda que seja por meio de indenização, isto por existir a OJ 82 SDI-1 do TST, dispondo que a data do término do aviso prévio é a que deve ser anotada na carteira de trabalho, ainda que indenizado. Nesse sentido, a empregada não adquire a estabilidade após o término do contrato de trabalho, pois o aviso apenas estipula uma data para a sua ruptura. 

Verifica-se ainda que, se reconhecida a estabilidade da gestante no período de estabilidade, esta terá direito a reintegração. Se o período do aviso ter sido exaurido, receberá indenização relativo ao aviso prévio, e não há que se falar em reintegração. 
Embora ainda existam decisões que negam o direito à estabilidade provisória concedido à gestante, a tendência é de que o entendimento do TST prevaleça também nos TRTs, que ainda têm entendimento contrário. 

Conforme se analisou, as decisões conferidas pelo Colendo TST pacificou entendimento em garantir a estabilidade à gestante quando a gestação ocorrer no curso do aviso prévio, tendo como parâmetro o respeito às garantias constitucionais, entre elas, a dignidade da pessoa humana, bem como o direito à vida e a proteção à maternidade, tidos como direitos fundamentais previstos na Constituição Federal. 

Finalmente, verifica-se ausência de publicação de uma súmula ou uma OJ que possa pacificar entendimento da estabilidade da gestante no curso do aviso prévio, pondo fim às divergências persistentes nos regionais e obedecendo definitivamente as garantias contidas na Constituição Federal da proteção da maternidade e do nascituro.     
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