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Apresentacdo

A Federacdo Nacional de Pds-Graduandos em Direito (FEPODI) realizou, nos dias 07, 08 e
09 de agosto de 2023, 0 X Congresso Nacional da FEPODI, em formato hibrido, adotando o
seguinte eixo temético: “ Desenvolvimento, Responsabilidade e Justica: A funcdo da Ciéncia
Juridica no aperfeicoamento da Sociedade’, justamente para corroborar 0 compromisso
institucional em promover a integragao ensino-pesquisa-extensdo entre 0s corpos discente e
docente da Graduacdo e Pés-Graduagéo.

Para a realizagdo do evento, contamos com 0 essencial apoio do Conselho Nacional de
Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito (CONPEDI), do Programa de Pés-Graduacdo em
Direito da Universidade Federal de Mato Grosso do Sul (UFMS), do Observatério de
Direitos Humanos, Acesso a Justica e Desenvolvimento Sustentavel da UFMS e do Centro
Universitario UNIGRAN Capital.

Mais uma vez a abrangéncia de nosso trabalho alcangou as cinco regides brasileiras,
recebendo participantes vinculados a Instituigdes de Ensino Superior de 13 estados, dentre
eles graduandos, graduados, especializandos, especialistas, mestrandos, mestres, doutorandos
e doutores, todos empenhados na missdo de contribuir com o rumo da pesquisa no direito. O
interesse de nossos alunos mostra a comunidade académica que a pesguisa é capaz de criar
espagos comuns para o didlogo, para areflexdo e para o intercambio de experiéncias.

Fruto de um trabalho coletivo, na décima edicdo do evento, apds o processo de submissdo
dos trabalhos e suas respectivas duplas avaliagdes as cegas, foram aprovados 273 resumos
expandidos para apresentacdo, distribuidos em 11 Grupos de Trabahos, sendo 9 deles
presenciais e 2 on-lines, que buscaram contemplar as mais variadas &reas do direito, além de
mais de 700 académicos inscritos como ouvintes para o evento.

Sempre acreditamos que o formato utilizado para a apresentacdo dos trabalhos (resumos
expandidos) auxilia consideravelmente o desenvolvimento académico, ao passo que permite
a0 pesquisador apresentar as idelas iniciais sobre um determinado tema e melhor

desenvolvélas a partir das contribui¢des que sdo concedidas, nos Grupos de Trabalho, por
docentes ligados a renomadas Instituicdes de Ensino Superior do pais, os quais indicam
sempre bons caminhos para o aperfeigcoamento da pesquisa.



Os Anais que ora apresentamos ja podem ser considerados essenciais no rol de publicactes
dos eventos cientificos, pois além de registrar conhecimentos que passardo a nortear novos
estudos em ambito nacional e internacional, revelam avancgos significativos em muitos dos
temas centrais que sdo objeto de estudos na area juridicae afins.

Assim, com esse grande proposito, apresentamos uma parcela do que representa a
grandiosidade do evento cientifico, como se fosse um retrato de um momento historico, com
a capacidade de transmitir uma parcela de conhecimento, com objetivo de propiciar a
consulta e auxiliar no desenvolvimento de novos trabalhos, tudo com vistas a ampliar o
acesso ao conhecimento e a democratizar a pesquisa no Brasil.

Esperamos que todos possam aproveitar aleitura.

Abner da Silva Jaques

Presidente da Federacéo Nacional dos Pés-Graduandos em Direito - FEPODI

Jodo Fernando Pieri de Oliveira

Vice-presidente da Comissao de Académicos e Estagiarios da OAB/MS

Livia Gaigher Bésio Campello

Coordenadora do Observatério de Direitos Humanos, Acesso a Justica e Desenvolvimento
Sustentavel



DIREITO DE INDENIZACAO: A NAO COMUNICACAO DA GRAVI DEZEA
RECUSA DA GESTANTE A RETORNAR AO TRABALHO APOSA RESCISAO DO
CONTRATO DE TRABALHO

RIGHT TO INDEMNITY: THE NON-COMMUNICATION OF THE PREGNANCY
AND THE REFUSAL OF THE PREGNANT TO RETURN TO WORK AFTER THE
TERMINATION OF THE EMPLOYMENT CONTRACT

Andressa Schelbeler
Pamela Beatriz Maia De Souza

Resumo

A legislacéo brasileira garante a estabilidade da gestante desde a confirmagédo da gravidez da
trabalhadora até cinco meses apds o parto. Contudo, h& casos em que a empregada é
dispensada sem que o empregador tenha conhecimento do estado gravidico, sendo ajuizadas
reclamagdes trabalhistas contra o empregador pleiteando a indenizagdo do periodo de
estabilidade. Assim, objetiva-se analisar, de maneira geral, a possibilidade de indenizagdo no
caso da ndo comunicagdo da gravidez pela gestante a0 empregador. A problemética busca
responder ao seguinte guestionamento: como possibilitar que o mercado de trabalho da
mulher ndo seja afetado pela questéo gravidica, em que mulheres ndo ddo ao empregador,
gue desconhece a gravidez, a possibilidade de reintegracéo ao emprego, solicitando apenas a
indenizagdo do periodo de estabilidade? O método utilizado é o hipotético-dedutivo, a partir
de pesquisas bibliograficas e documentais.

Palavras-chave: Estabilidade gestacional, Abuso de direito, Indenizagdo

Abstract/Resumen/Résumé

Brazilian legislation guarantees the stability of pregnant women from the confirmation of the
worker's pregnancy to five months after childbirth. However, there are cases in which the
employee is dismissed without the employer being aware of the pregnancy status, and labor
claims are filed against the employer claiming compensation for the period of stability. Thus,
the article aims to analyze, in general, the possibility of compensation in the case of non-
communication of the pregnancy by the pregnant woman to the employer. The problem seeks
to answer the following question: how to make it possible for the women's labor market not
to be affected by the pregnancy issue, in which women do not give the employer, who is
unaware of the pregnancy, the possibility of reintegration into employment, requesting only
compensation for the period of stability? The method used is hypothetical-deductive, based
on bibliographical and documentary research.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Gestational stability, Abuse of right, Indemnity
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INTRODUCAO

De acordo com Machado e Pinho Neto (2017), aproximadamente 50% das mulheres
perdem seus empregos até 24 meses apos a gestacdo. Nesse periodo a probabilidade da
mulher ser despedida ¢ alta, e a recolocagao no mercado de trabalho pouco provavel. Assim, o
legislador brasileiro pensou em formas de garantir o sustento em um periodo de fragilidade da
mulher e do nascituro.

A legislagdo brasileira garante a estabilidade da gestante desde a confirmagdo da
gravidez da trabalhadora até 5 meses apds o parto (art. 10, II, b, do ADCT). Caso o
empregador rescinda o contrato nesse periodo, a trabalhadora tem direito a reintegragcdo ao
cargo ou a indeniza¢ao do periodo de estabilidade.

Ocorre que, quando a empregada ¢ dispensada gravida sem que o empregador tenha
conhecimento do estado gravidico, muitas vezes sao ajuizadas reclamagdes trabalhistas contra
o empregador pleiteando apenas a indenizagdo do periodo de estabilidade. E ha casos em que
o empregador toma conhecimento e oferece a reintegracdo, porém ha recusa da trabalhadora,
que requer apenas a indenizagao.

Assim, o empregador se sente injusticado, pois ndo teve sequer a possibilidade de
disponibilizar o posto de emprego novamente a gestante, somente tomando conhecimento de
seu estado gravidico apds o término do periodo de estabilidade.

Dessa forma, é necessario conhecer os entendimentos concernentes ao assunto, de
forma a se criar uma melhor interpretacao das leis para proteger tanto a gravida e o nascituro,
quanto o empregador.

A pesquisa tem como objetivo apresentar solu¢do que contemple tanto o direito da
gestante quanto do empregador no caso de gravidez que nao foi comunicada no término do
contrato de trabalho.

Nesse sentido, a pesquisa visa a responder a seguinte problematica: Como
possibilitar que o mercado de trabalho da mulher ndo seja afetado pela questdo gravidica, em
que mulheres ndo dao ao empregador, que desconhece a gravidez, a possibilidade de
reintegracdo ao emprego, solicitando apenas a indenizagdo do periodo de estabilidade? As
hipdteses pensadas orientam a percepcdo de que: (i) uma das maneiras de o empregador se
resguardar seria exigir o exame de gravidez do momento da demissao, para poder se assegurar
de ndo estar dispensado gestante e, assim, evitar problemas futuros. O exame de gravidez no
momento da dispensa ndo implica em ofensa a intimidade e dignidade da mulher, conforme

reconhecido pela Terceira Turma do Tribunal Superior do Trabalho, no Processo n® RR-61-
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04.2017.5.11.0010, DEJT 18/06/2021 e; (ii) interpretar a lei no sentido de que constitui abuso
de direito o pedido de estabilidade apenas apds o exaurimento do periodo. Frise-se que a
garantia primeira ¢ a de manutencdo do emprego, para assegurar a subsisténcia da mae e do
nascituro, sendo devida a conversdao em indenizagdo apenas quando inviavel a reintegragao.

O método utilizado ¢ o hipotético-dedutivo, a partir de pesquisas bibliograficas e

documentais.

DESENVOLVIMENTO

Discussoes surgiram quanto a necessidade de ciéncia do empregador quanto ao
estado gravidico da mulher. Para a teoria subjetiva, a estabilidade dependeria da comunicagao,
diferentemente da teoria objetiva que afirma que a ciéncia do empregador seria desnecessaria
(BRAIANI, 2005).

Caso a empregada seja dispensada sem justa causa, o ato sera nulo e determinada a
sua reintegracdo, contudo, a depender do caso concreto, o juiz podera, se desaconselhavel a
reintegracdo, converté-la em obrigacdo de indenizar. Se passado o periodo de estabilidade,
mas dentro do prazo prescricional de ajuizamento de agdo trabalhista, o juiz estara vinculado a
indenizac¢ao. (BRAIANI, 2005).

Assim, muito se discute quanto aos aspectos de abuso de direito ou ma-fé no periodo

estabilitario. Para Josserand, cujo posicionamento foi citado por Silvio Rodrigues (1989, p.

54):

Havera abuso de direito quando o seu titular o utiliza em desacordo com a finalidade
social para a qual os direitos subjetivos foram concedidos. Pois os direitos foram
conferidos ao homem para serem usados de forma que se acomode ao interesse
coletivo, obedecendo a sua finalidade, segundo o espirito da instituigao.

De acordo com Braiani (2005), “o ato abusivo, sem duvida, diferencia-se do ato
ilicito propriamente dito. Este viola os limites objetivos tracados pela lei, enquanto aquele,
embora praticado dentro dos contornos definidos como legais, distancia-se da finalidade da
lei”. Higa (2013) afirma que o abuso de direito ¢ aplicavel em todos os ramos do direito e
ocorre quando o titular de algum direito o exerce de forma a afrontar principios do direitos e
causar lesdo a terceiros.

Em relagdo a empregada gestante que reivindica o direito a indenizagdo apos o

periodo estabilitario, Braiani (2005) afirma que:
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A finalidade da norma que assegura a estabilidade da gestante ¢ a protegdo a
maternidade e ao nascituro, sendo que a referida protecdo ndo se exaure
simplesmente com o nascimento da crian¢a, mas ao contrario, perdura ainda durante
algum tempo, de modo que a empregada ndo estara agindo de forma contraria aos
fins econdmicos e sociais da norma se ajuizar ag¢do apés o término do periodo de
estabilidade.

Se a empregada, intencionalmente, omite seu estado gravidico do empregador, com
0 objetivo de, futuramente, obter vantagem pecunidria sem a contraprestagdo do
trabalho, esse ato praticado pela empregada ¢ ilicito, enquadrando-se nas disposi¢des
do artigo 187 do Cdédigo Civil, e deve, por dbvio, ser reprimido ao ponto de, ndo
apenas retirar-lhe o direito a reintegracdo e/ou indenizagdo, mas também de impor-
lhe a condenagao pela ma-fé utilizada para conseguir vantagem ilicita.

Assim, o ajuizamento da ag¢do apos o periodo estabilitario e antes de encerrar o prazo
prescricional, sem a ciéncia do empregador quanto ao estado gravidico, pode criar
oportunidades para atos que atentem a boa-fé ou mesmo atos ilicitos. Também podem criar
tais oportunidades, acdes propostas dentro do periodo estabilitario, porém em que a
empregadora pleiteia apenas a indeniza¢do, mesmo que ndo haja motivo para negar a
reintegragao.

A omissdo da gestacdo acarreta em Onus demasiadamente injusto ao empregador,
pois, ao ndo tomar conhecimento, ndo tem possibilidade de proceder a reintegragdo e contar
com a for¢a de trabalho da empregada gestante, preservando seu emprego ao mesmo tempo
que possibilita a continuidade do negécio.

No caso julgado pelo Desembargador Paulo Chaves Corréa Filho do TRT da 3*
Regido, relator do RO 02611-2013-043-03-00-7, indeferiu-se a indenizacao da reclamante ao
constar que ela nao comunicou a gravidez ao realizar o exame demissional e nem ao sindicato
quando foi homologar a rescisao contratual. Além disso, levou quase sete meses para ajuizar a
acdo e, entdo, mesmo tendo sido notificada, deixou de comparecer e comprovar sua gravidez
ao empregador, de modo a possibilitar a reintegracao. A reclamante, ainda, havia recebido o
salario maternidade do INSS e seguro desemprego no periodo em que requereu a indenizagao
substitutiva (BRASIL, 2017).

No vertente caso, as atitudes da empregada ndo demonstram mera recusa a
reintegracdo, o que nao afastaria seu direito a estabilidade, mas demonstra que a mesma agiu
de maneira contraria aos costumes moralmente aceitos pelo direito ao criar embaragos para o
empregador pretendendo apenas indenizagdo e ndo a finalidade real do instituto da
estabilidade (TRT 3 - Relator: Desembargador Paulo Chaves Corréa Filho. RO 02611-2013-
043-03-00-7 RO).

Dessa forma, com todo o exposto, se a empresa ndo tinha ciéncia do estado gravidico

r

da empregada, e apo6s um longo periodo de tempo ¢ surpreendida com uma reclamatodria
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pleiteando indenizacdo, estd-se diante de situagdo que contraria a finalidade da estabilidade e
o principio da seguranga juridica. Do mesmo modo, no caso de empresa que, sabendo da
gravidez da empregada, busca reintegra-la e tem a proposta ndo aceita sem motivo aparente,
também ha desvio de finalidade da norma e do principio da boa-fé.

Surgem, entdo, discussdes sobre como evitar que os abusos de direito ocorram, de
maneira a apresentar solucdes que contemplem tanto o direito do empregador quanto da
empregada gestante, para que ndo haja resisténcia a contratagdo de mulheres. A Organizagdo
Internacional do Trabalho divulgou relatorio sobre a disparidade global na busca de emprego
entre géneros, de modo que cerca de 15% das mulheres estdo em busca de emprego.Esse
indice aumenta em paises em desenvolvimento, em que o percentual de mulheres que buscam
emprego cresce para 24,9%. O percentual cai para 10,5% e 16,6%, respectivamente, em
relagdo aos homens (OIT, 2023).

Segundo a OIT (2023), ha diferenga salarial global na ordem de a cada 1 ddlar de
renda masculina, as mulheres ganham apenas 51 centavos, sendo que a disparidade aumenta
em paises mais pobres, chegando a 29 centavos para cada ddlar para as mulheres. Para a
organizacdo, isso reflete a disparidade de género nos mercados de trabalho, e indica que a
participagdo das mulheres deve melhorar, expandindo o acesso ao emprego, melhorando as
ocupagoes e abordando as lacunas na qualidade do trabalho que as mulheres encaram.

Deli Junior (2016) afirma que seguir a Orientagdo Jurisprudencial (OJ) 399 do TST,
que dispde que “o prazo para promog¢ao de agdo pleiteando os direitos decorrentes da
estabilidade gestante ¢ de dois (02) anos, uma vez que inexiste previsao dispondo
diversamente”, pode abrir brechas para o enriquecimento sem causa, pois poderia ocorrer a
demora premeditada da gestante na promoc¢do da a¢do, demonstrando que o interesse ¢ o
recebimento do valor da indenizagdo, e ndo o de ter assegurado direito ao emprego.

Assim, isso poderia ocasionar efeitos colaterais que irdo prejudicar um numero
indeterminado de mulheres que terdo plena desvantagem na concorréncia de uma ocupagao no
mercado de trabalho. O empregador evitaria “contratar mulheres para composicdo de seu
quadro de funcionarios, vez que tais implicagdes além de parecerem demasiadamente
abusivas, ocasionam situacdo de desvantagem do lado operacional e financeiro” (DELI,
2016).

Consoante Cassar (2021), uma das opgdes seria utilizar-se do momento da rescisao,
para que o empregador entregue a empregada documento afirmando que sera nulo o referido
aviso caso a mesma esteja gestante, ou venha a ficar durante o curso de possivel projecdo de

aviso prévio indenizado. Nessa situacdo a empregada voltaria ao trabalho em 30 dias, sob
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pena de estar abdicando a estabilidade gestacional e incorrendo em abandono de emprego.
Isso garantiria 0 emprego e a protecdo ao nascituro e a genitora em periodo de grande
inseguranca.

Outra alternativa ¢ a apresentada por Lino (2013), que seria dar a funciondria a
possibilidade de inclusdo do teste de gravidez no exame demissional. O artigo 2° da Lei
9.029/1995 proibe a exigéncia de atestados de gravidez para efeitos admissionais ou de
permanéncia no emprego, mas nao na demissdo. Contudo, tal hipotese ¢ controvertida. Seria
uma das Unicas formas de o empregador, no momento da demissdo, ter certeza da gravidez da
empregada, mas pode haver certo constrangimento para a mulher ao realizar o exame.

O Projeto de Lei 6074/2016 que tramita no Congresso Nacional busca permitir a
exigéncia de teste ou exame de gravidez por ocasido da demissdo, de forma a garantir o
exercicio do direito a estabilidade de emprego a gestante. No mesmo sentido, a realizacdo de
exame de gravidez na demissdao ndo configura dano moral tendo em vista que ndo gera dano
evidenciado ou situacdo vergonhosa para a empregada, ndo caracterizando ato ilicito que
enseja configuragdio de dano moral (TRT 3 - RO 01150-2014-033-03-00-9, Relator
Desembargador Julio Bernardo do Carmo, DJ: 27/02/2016).

Com a mesma compreensao, o Tribunal Superior do Trabalho postula que uma forma
de o empregador se resguardar seria exigir o exame de gravidez do momento da demissdo,
para poder se assegurar de ndo estar dispensado gestante e, assim, evitar problemas futuros. O
exame de gravidez no momento da dispensa ndo implica em ofensa a intimidade e dignidade
da mulher, conforme reconhecido pela Terceira Turma do Tribunal Superior do Trabalho, no
Processo n® RR-61-04.2017.5.11.0010, DEJT 18/06/2021.

Outra hipdtese seria interpretar a lei no sentido de que constitui abuso de direito o
pedido de estabilidade apenas apos o exaurimento do periodo. Frise-se que a garantia primeira
¢ a de manutencao do emprego, para assegurar a subsisténcia da mae e do nascituro, sendo
devida a conversao em indenizagdo apenas quando invidvel a reintegragao.

Nessa situagdo, descartariamos o documento assinado no aviso-prévio caso a
empregada esteja gravida, bem como a possibilidade de exames de gravidez findo o contrato.
A empregada comunicaria a empresa dentro do periodo estabilitario para que houvesse a
possibilidade da empresa, se este for de seu entendimento, requerer que a empregada volte ao
seu posto de trabalho. Nesse caso, 0 motivo maior da garantia de estabilidade seria atingido,
que ¢ a protecao da mae e do nascituro, bem como evitar-se-iam casos de ma-fé.

Ante o exposto, depreende-se que o direito da empregada gestante a estabilidade ¢ de

extrema relevancia para a protecao ao nascituro e da genitora. Todavia, em alguns casos a
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empregada utiliza de seu direito de forma abusiva, de modo a contribuir para que se diminua a
contratacdo de mulheres. Necessario, pois, que novas discussoes sejam feitas, bem como que

haja estudos mais aprofundados sobre o assunto.

CONCLUSAO

E de grande importincia o direito da empregada gestante a estabilidade, pois
promove a protecdo ao nascituro ¢ da genitora em periodo de grande insegurancga, desde a
confirmacao da gravidez da empregada até 5 meses apoOs o parto.

Necessario, todavia, analisar os casos em que o direito € utilizado de forma abusiva,
corroborando com a disparidade global entre géneros, em que o acesso ao emprego € a
participagdo feminina no mercado de trabalho ainda ¢ desproporcionalmente menor.

Em casos como o de empregadores que nao sabem sobre a gravidez de mulher
despedida e que sdo surpreendidos até dois anos apds a rescisdo contratual, € nos casos em
que o empregador toma conhecimento durante o periodo estabilitdrio e busca a reintegracao
da empregada, sem o aceite imotivado da empregada, buscando-se, nos dois casos apenas
valores indenizatérios, sem a contrapartida do trabalho, discussdes devem ser abertas quanto a
abusividade do direito.

Dessa forma, analisando a legislacdo e jurisprudéncia, inimeros casos foram
apresentados em que a indenizac¢ao do periodo gestacional foi negada, configurando ma-fé da
empregada por buscar apenas verbas de indenizagao.

Discussdes foram desenvolvidas no sentido de apresentar solugdes que
contemplassem o direito tanto da empregada gestante, quanto do empregador. Uma das
formas seria, conforme Cassar (2021) no momento da rescisdo contratual firmar documento
afirmando ser nula a rescisdo caso a trabalhadora esteja gestante, ou venha a ficar durante o
curso de possivel projecdo de aviso prévio indenizado, de forma a ter de retornar ao servigo,
incorrendo na perda da estabilidade gestacional caso ndo regresse.

A segunda alternativa seria a possibilidade de inclusdo de teste de gravidez no exame
demissional, segundo Lino (2013). Essa hipotese, embora ndo gere dano moral e seja a forma
mais precisa de se tomar conhecimento da gravidez a fim de evitar problemas futuros para o
empregador, pode gerar constrangimento as trabalhadoras.

Em outra perspectiva, a alteracdo na interpretacdo da lei seria valida, pois ao
examina-la de forma a constituir abuso de direito quando a empregadora busca a estabilidade

ap6és o exaurimento do periodo ja constituiria maior seguranga ao empregador. A
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comunicagdo da gravidez da trabalhadora faria com que a empresa pudesse avaliar a
reintegracdo da empregada ou tentar prever valores indenizatorios, evitando-se o abuso de
direito.

Em todos os casos, a garantia primeira da estabilidade da gestante seria mantida, que
¢ a de manutencdo do emprego, de forma a assegurar a subsisténcia da mae e do nascituro,
sendo devida a conversdao em indenizagdo apenas quando invidvel a reintegracao. Assim, seria
garantido o direito da gestante, bem como mantido o principio da boa-fé e seguranga das
relagdes, e diminuido o receio na contratagdo de mulheres. Necessario, ainda, que novas

discussodes e estudos sejam propostos, de forma a se fundar entendimento a ser seguido.
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