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1 INTRODUCAO

Como a questdo estudada vem
sendo analisada sob a Gtica da teoria do
abuso do direito, primeiramente tecemos
algumas consideragfes acerca da esta- -
bilidade; em seguida enfocamos a teoria
do abuso do direito e, ap final, estabele-
cemos uma conexao entre os dois insti-
tutos. L

A escolha do tema deu-se porque, .
muitas vezes nos deparamos ¢om casos
em que, a nosso ver, faz-se¢ verdadeira
injustica ao ndo se conceder o direito &
indenizag#o do periodo de estabilidade &
empregada gestante em ra-

zdo de ter ela ingressado - % grawdeg é:mza fa.reque A
provam profundas modificagies na
" winlher. Mod ﬁmp&'ax deordens

I'epmafa’gm No _pmaa’a

com areclamacdo trabalhis-

‘ta apés o término do prazo |
da estabilidade, sem levar
em consideragio a s1tuag:ao S
pessoal da mesma, mor- '’
mente o peifodo diffcil que
. atravessa.

2 DA ESTABILIDADE

A par da distingdo
doutrindria acerca da esta-
bilidade e da garantia no

... gestarional a ninlher : fiea mais
.rem:‘wi it vilner duel, .r;yezfa 4.
i -variaghes: consiantes de huswor.
Péa’em SHTEEF fibler ddindas, mdax '-
Jantasias, Aﬁm@ ab é &nfmen!e
responsével por iia fiova idda,,

na Constituicfio Federal de 1988, através do
artigo 10, inciso II, alinea “b”, do Ato das
Disposicdes Transitérias. Até entio, tal di-
reito vinha sendo garantido por meio de nor-

~ mas coletivas.

O dISpOSItiQO 1egal citado estabelece

- que até que seja promulgada lei complemen-
tar a que se refere o artigo 7°, inciso I, da

Constitnicio Federal, fica vedada a dispen-
sa arbitrdria ou sem justa causa da empre-
gada gestante, desde a:confirmagio da gra-
videz até cinco meses apds o parto.

22A finahdade da garantia

A grawdez € uma

‘fase que provoca profundas
modifica¢cdes na mulher.

Modificagdes de ordem fi-
.- sica e psicoldgica. No peri-
. 0do. gestacional a muther
:+ fica mais sensivel, mais vul-
- nerdvel, sujeita a variagOes
constantes de humor. Podem
© surgir nela dividas, medos,
- fanvasias. Afinal, ela € dire-
tamente responsével por

uma nova vida. A situagio é

as vezes tdo dificil que a

emprego (ou “20” empre- A "f"‘;f;“éﬂm{ﬂ f:: W{"” mulher pode sofrer de de-
g0), paraofimaque se des- @ 7/ver pode soffer de depressdo - pressio pés-parto, chegan-
tina este trabalho, o impor-  Pdsparto, ﬁbﬂgaﬂdomﬂ * do mesmo a rejeitar o re-
tante é sabermos que o ins- rejeitar o rete.w nmda. - g "cém-nascido

tituto € uma limitagdo ao

poder potestativo do empregador de dlspen- '

sar a empregada de forma arbitrdria ou sem - pela gestante provocam interferéncias no

justa causa.

Detentora de estabilidade, a empre- -

gada tem o direito 2 manutengdo do empre-
£0, exceto se praticar atos que importem no

reconhecimento de justa causa on quando :
ocorrer o encerramento -das atividades do

empregador. Neste iltimo caso, pela impos-
sibilidade material.

2.1 A Estabilidade da empregadii ges-

tante

- A estabilidade 3 empregada gestante
foi conferida legalmente, pela primeira vez,

168

Por outro lado, esta

: comprovaﬂo que as situages vivenciadas

nascituro, motivo pelo qual, quanto mais tran-
qiiila a gestagdo, melhor para a crianga. A
saide (fisica e mental) do futuro bebé estd
diretamente ligada situagio vivenciada pela
mie. durante toda a gravidez.

- Assim, a estabilidade conferida a
empregada gestante tem por objetivo prote-
ger a maternidade, assegurando o bem-es-
tar da futura mae e, por conseqiiéncia, do
nascituro e do infante.

Nas palavras de Nei Frederico Cano
Martins (1995, p. 84):
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A estabilidade da gestante tem

em mira, principalmente facultar 2

. mde manter-se junto A crian¢a nos

primeiros dias de sua existéncia. Com

isto, objetiva-se preservar a institui-

¢do da maternidade e, por via de con-

seqii€ncia, assegurar a prépria esta-

bilidade da famﬂla, nucleo da socie-
dade.

" Francisco Antonio de Oliveira (1997,
p- 614) salienta que:

O intuito protecionista da ges-

tante resta induvidoso, inclusive, no.

caput do art. 6° da Constituicdo Fe-
deral, onde se pontifica que a prote-
¢Ho 2 infncia “s#o direitos sociais”.

Nio se relegue ao oblivio que
a proteglio é direcionada 2 materni-
dade e & infincia. Vale dizer: o intuito
protecionista é direcionado para a
mae ¢ para a crianga que vai nascer.
O nascimento de uma crianca é fato
por demais importante para ficar na
dependéncia do poder potestativo do
empregador

2.3 O perfodo de estabilidade e o signi-
ficado do vacibulo “confirmacio”

A gravidez tem inicio com a concep-
¢do. A norma constitucional, contudo, con-
fere estabilidade 4 empregada gestante ape-
nas com a “confirmagZio” da gravidez.

" A palavra *confirmacao” significa “‘ato
ou efeito de confirmar; seguranga expressa
€ nova que (orma uma coisa certa; ratifica-

¢do” (HOUAISS, 1980, p. 217).

‘Dessa forma, diversamente do pro-
fessor Nei Frederico Cano Martins (1999),
entendemos que a estabilidade da gestante
niio coincide com a-concepgdo, nao sendo
nula a dispensa caso a gravidez ainda-nfo

_tenha sido. confirmada pela empregada, ja
que, nesse caso, o ato do empregador nao

pode ser visto como obstativo 3 aquisigéo-

da estabilidade pela empregada.

~ Otérmino daestabilidade, por suavez,
ocorre ¢cinco meses apds o parto. Assim, o
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periodo de estabilidade vai da data da con-
firmagdo da gravidez pela empregada até
cinco meses apds o nascimento da crianga.

2.4 As teorias — subjé_tiva e objetiva -
acerca do direito & estabilidade '

Questio que foi muito discutida diz
respeito A necessidade ou ndo da ciéncia do
empregador, acerca da gravidez da empre-
gada, para aqu’isigao do direito. Para
soluctond-la surgiram duas teorias: a objeti-
va e a subjetiva.

Qs adeptos da teoria subjetiva enten-
dem ser necessdria a ciéncia do emprega-
dor acerca da gravidez da cbreira para que
ela adquira a estabilidade.

Aqueles que adotam a teoria objeti-
va, por sua vez, dizem ser desnecesséria a
ciéncia do empregador acerca do estado
gravidico da empregada, bastando que esta
o confitme, a0 menos parasi. .

Atualmente j4 se encontra pratica-
mente pacificada a teoria objetiva, sendo esta
adotada pelo Egrégio Tribunal Superior do
Trabalho, conforme se depreende do item I,
da Stimula n® 244, in verbis: “Q desconhe-
cimento do estado gravidico pelo emprega-
dor niio afasta o direito ao pagamento da
indenizagiio decorrente da estabilidade. (art.
10, 11, “b” do ADCT).”

Adota, também, a tese objetiva, o
Colendo Supremo Tribunal Federal, confor-
me se pode verificar em acérddo da lavra
do Ministro Celso de Mello (BRASIL, 2004,
on line), cuja ementa transcreve-se a seguir:

EMPREGADA GESTANTE.

- ESTABILIDADE PROVISORIA
(ADCT, ART. 10, II, “b”). PROTE-
CAO A MATERNIDADE E AO
NASCITURO, DESNECESSI-
DADE DE PREVIA COMUNICA-
CAO DO ESTADO DE GRAVIDEZ
AO EMPREGADOR. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. - A
empregada gestante tem direito sub-

- jetivo aestabilidade proviséria prevista
no art. 10, 11, “b”, do ADCT/88, bas-

. tando, para efeito de acesso a essa
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. inderrogavel garantia social de indole

- constitucional, a confirmagiio objeti-.

va do estado fisioldgico de gravidez,
1ndependentemente, quanto a este, de
sua prévia comunicagao ao emprega-

dor, revelando-sé frrita, de outro lado

e:sob'tal aspecto, a exigéncia de noti-

- ficag8o 2 empresa, mesmo. quando.
. pactuada em sede de negociaglo co-.
letiva (STF-AI 448572/SP — DJ 22/,

03/2004, p. 00053).

Assim, ainda que o empregador néo
saiba que a empregada est4 gravida quando
a dispensa, tal fato 'nfio afasta a aquisigfio
do direito por aquela, que,

entretanto, deverd compro- . . .

var, por qualquer meio legi-
timo, que & épocada dispen- - ..

sajé havia-‘-‘confirmado” sew oo -

n 'No an':ga 7%, dnctso m
da C amrmﬂfao Rdera! osid
e;tabsfmda g € um a’:mm da.r
tmba!badm: srbanos:o-rurady.

q;mzar a mlamafaa tmba!f.u:ta

estado. gestacional.

2.5 A garantia assegurada
4 empregada’estével dis-
pensada de forma arblt_rana-_
ou sem justa causa
Néo hd didvida que o
constituinte assegurou - -
empregada gestante o direi- -
to a0 emprego, ja que vedon
svadispensa, Assim,emcaso - -
de dispensa arbitrdria ou- =7 .
sem justa causa da empre- .- - 0
gada no curso do perfodo de .
estabilidade, a conseqiiéncia

é a declaragio de nulidade do romplmenm-

do contrato pelo Poder Judiciério e, via de
regra, a determinagio de sua reintegracio

no emprego até o térmmo do penodo dees-

tabilidade.

Contudo, conforme estabelec:do n-
clusive no artigo 496,.da Consolidagio das
Leis do Trabalho, dependendo da situaggio
peculiar do caso concreto, 0 Juiz poder, se
entender desaconselhivel a reintegracio da
empregada, converté-laem obngagao dein-
denizar. .

"Sobre & matéria, dando nova-redag:ﬁo
ao antigo- Enunciado n® 244, no item 11 da
agora Stimula de mesmo niimero, a mais alta

Corte Trabalhista pronunciou-se no -
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9 pmgo de.até de dois anos
qm a. mm do wnm de
hrbwlba.

seguinte sentido: “A garantia de emprego 4
gestante s6 dutoriza a reintegracio se esta
se der durante o perfodo de estabilidade. Do
contrério, a garantia restringe-se 20s saldri-
os e demais direitos: correspondentes 20 pe-

- riodo de establhdade -

260 prazo para a empregada dispen-
sada ajuizar reclamacfo trabalhista

Noartigo 7°, inciso XXIX, da Consti-
tuig8io Federal, estd estabelecido que & um
direito dos trabalhadores urbanos e rurais
ajuizara reclamagao trabalhista no prazo de
até de d01s dnos apésa extmgao do contrato

'de trabalho

S 3 DO ABUSO DO DI-
"REITO

A rn_atén‘ia ¢ delicada

. e jdgerou muita polémicano

mu_ndo_ Juridico. Atualmente

., aquestdo encontra-se razo-

.' avelmente pacificada, sub-

. . sistindo algumas divergénci-

. as.apenas com relag@o ao

* critério de sua aplicabilidade,
_ COMO Veremos a seguir.

_ Até mesmo sobre a
o Iaerminologia existem con-
" trovérsias. A maioria dos

~ doutrinadores, sem maiores

" discussdes, adota o termo

“abuso do direito” (v.g. Sil-
vio Rodngues, 1989; Alvino Lima, 1999;
Carlos Roberto Gongalves, 2005). Outros
utilizam a expresséo “abuso de direito” (v.g.
Maria Helena Dinmiz, 1994).

- Encontramos, porém, Liicio Fldvio de
Vasconcellos Naves (1999), que em seu es-
tudo -acerca da -matéria, defendeu ser mais:
adequado o termo “abuso no exercicio do
direito”, sob o-argumento de que o direito é
um s6, sendo que o-que o transforma em
abusivo € o exercicio (0 uso) irregular pelo
sen titular. Referido-autor afirmou que “para
a maior parte dos doutrinadores, o direito
subjetivo.€ “am poder de agio que estd 2
disposicfo de seu titular’ e que, na verdade,
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‘ndo depende do exercicio’ ” (ob. cit., p. 98),
concluindo, em segnida, que: “E, por isso
mesmo, rao podemos compreender a razdo
pela qual o simples ‘exercicio’ abusivo deva
necessariamente ferir a ‘esséncia’ do direi-
to reconhecido, ‘desnaturando-0” ” (ob. ¢it.,

p. 99). Mais & frente destacou que ¢ Uso

exorbitante de um direito transforma-o (esse
mesmo direito) em abusivo.

* Neste trabalho utilizaremos 4 expres-
sdo “abuso-do direito”, que € a usualmente
utilizada por nossos doutrinadores.

3.1 Breves nogées acerca da teorfa do
abuso do direito

- Inicialmente, convém destacar que, no
passado, houve quem ndo admitisse a idéia
da existéncia da teoria do abuso do direito,
sob o fundamento de que existe uma antfte~
s¢ l6gica, j4 que um ato ndo pode, @0 mes-
mo tempo; ser: conforme e contrﬁrm ao di-
relto.

O maior opositor da teoria do abuso
do direito, segundo a doutrina consultada, foi
Planiol, para quem, conforme SAVATIER
apud Sllwo Rodrigues.(1989, p. 51-52), “a
expressio abuso de direito é imprépria, pois
o direito cessa onde o abuso comega. Se
alguém usa seu direito, seu ato € licito; serd
ilicito se o direito € ultrapassado, pois, entdo
a pessoa est4 agindo sem direito”.

- Atualmente, j4 nau encontramos mais
tal oposi¢ao, subsistindo, entretanto, diver-
géncia doutrindria quanto ao cardter autd-
nomo da teoria do-abuso do direito, j4 que
alguns negam sua autonomia, enquadrando-
a como uma espécie de ato ilicito, situada,
pois, no campo da responsabilidade civil,
enquanto outros atribuem a ela caréter au-
ténomo, desvinculando-a da seara da es-
ponsablhdade civil. ' :

Para os adeptos da primeira corren-
te, a questiio referente ao abuso do direito
deve ser resolvida exclusivamente com apli-
cagdio da teoria da culpa (presenga do ele-
mento intencional do agente): Segundo o
professor Silvio Rodrigues (1989, p. 52) “o
ato s6 seria abusivo quando inspirasse a mera
intengfio de prejudicar a terceiro ou fosse
exercido sem qualquer interesse por seu
autor”. Dentre os adeptos desta corrente,
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encontramos, dentre outros,- Rui Stocco
(2002, p. 71) que assim se posicionou, ainda
no periodo de vacatio legis do atual Cédigo
Civil: “OQra, se-grande parte dos autores
patrios afirma que o abuso do direito encon-
tra sustentagao, ainda que.a contrario
senst, no artigo 160, 1, do Cédigo Civil de
1916, em vigor, ndo hé como.afastar a con-
cep¢do subjetiva por ele abragada, sob pena
de incoeréncia Iégica”.

Para os que perfilham a segunda cor-
rente, a teoria do abuso do direito possui
antonomia, constitindo uma responsabilida-
de especial. Os partidarios desse critério
objetivo-- ou finalista— preconizam que ocor-
reréd o abuso do direito quando o mesmo for
exercido de forma contrdria acs seus fins
sociais e econdmicos. O precursor desta
corrente, e também seu incansdvel defen-
sor, foi o francés Louis Josserand, que a
embasou na regra da relatividade dos direi-
tos, sustentando que os direitos individuais
ndo sdo absolutos, encontrando limites éti-
cos. Silvio Rodrigues (1989, p. 54) retratao
pensamento do referido autor:

. Haverd abuso de direito, se-

gundo esse autor, quando o seu titular
o utiliza em desacordo com a finali-
dade social para a qual os direitos
subjetivos foram concedidos. Pois, a
seu ver, os direitos foram conferidos
ao homem para serem usados de for-
ma que se acomode ao interesse co-
letivo, obedecendo a sua finalidade,
segundo o espirito da instituigao,

Prevalece na doutrina atual o critério
objetivo, destacando, com propiiedade,
Alvino Lima (1999, p. 257):.

O maior prejufzo social constitui, pois,
o critério fixador do ato abusivo de um direi-
to. Daf se poder concluir que a culpa ndo
reside, no caso do abuso do.direito causan-
do dano a terceiro, num erro de conduta im-
putdvel moralmente ao agente, mas no exer-
cfcio deum direito causador de um dano so-
cialmerite mais aprecidvel. A responsabili-
dade surge justamente porque a protecéo do
exerclcio deste direito € menos 1til social-
mente-do que a reparagao do dano causado
pelo titular deste mesmo direito.
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3.2 Finalidade do mstltuto

De acordo também com Alvmo lea
{1999, p. 205-206), citando H. de Page: -

A teoria do abuso de dlrelto_

veio, pois, alargar 6 &mbito das nos-

| sas- responsablhdades cerceando o

. exercicio-dos nossos direitos subjeti-
vos, no-desejo de satisfazer mélhor o
equilfbrio social e delimitar, tanto
quanto possivel, a acdo nefasta e de-
letéria do egofsmo humano Como cor-
-1etivo indispensével zo exercicio do
direito, ela veio limitar o poder dos
" indivfduos, mesmo investidos de direi-
‘tos reconhecidos pela lei, conciliando
‘estes d:reltos comos da. coletwldade

Louts. Josserand (1999, p. 26- 2?) o
. precursor da teoria, assim se pronunciot:.

Toda esta teoria del abuso de
los derechos es el triunfo de Y4 moral,
que merced a aquella, penetra el
derecho em toda su extensién.

“Gracias a esa teoria, el derecho se
realiza moralmente; cumple sumision,
que es asegurar el reinado de la
Jjusticia, no el de la ms;ushc:a yla
mmorahdad[ N

33 Leg!slaqao braslleira sobre a matéria

Na vigéncia do Cédigo Civil de 1916
ndo havia norma especifica acerca da ma-
téria atinente ad abuso do direito. O artigo
160, incise I, inserido no Titulo.que tratava
“Dos Atos 1licitos”, estabelecia que: “nfio
constituem atos ilicitos: I—os praticados em
legitima defesa ou.no exercicio regular de
um direito reconhecido”. A contrario sensu,
a doutrina dizia que o5 atos praucados no
. exercicio irregular de um dlrelto constitufam
atos abusivos. S

-~ Idéritica redagdo fol mantlda no arti-
go 188, inciso’T, do atual Cddigo Civil, que,
apds’ estabelecer, também no Titulo “Dos
Atos Hlfcitos”, em seu artigo 186, que “aquele
que, por ago ou omissdo voluritaria, neght-
géncila ou imprudéncia, violar direito e cau-
sar dano a outrem, ainda que exclusivamen-
te moral, comete. ato ilicito”, acrescentou,
tratando expressamente do abuso do. direi-
to, em seu artlgo 187, que “também comete
ato ilicito o titular de um direito que, 4o
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exercé-lo, excede manifestamente os limi-
tes impostos pelo séu fim econdémico ou so-
cial, pela boa-f¢ ou pelos bons costumes”.

. Dessa forma, erhbora msendo no Ti-
tulo “Dos Atos Ilicitos”, parece-nos. que o
Cédigo Civil adotou a cotrente da teoria au-
tdnoma do abuso do direito, j4 que no artigo
186 tratou da responsabilidade pela prética
do ato ilfcito utilizando o cntérf’o da culpa,
para em-seguida estabelecer que também”
comete-ato ilfcito, ou seja, mesmo sem o ele-
mento intencional; deixando assente que o
ato praticado dentro dos contornos da lei,
mascontrédrio ao séu fim écondémico, social,
a boa-fé e aos bons costuries, deve ser re-
primido, constituindo, portanto, ato abusivo.
Bom lembrarmos, ainda, que o novo Cédigo

Civil privilegiou o principio da boa-fé objeti-

va (vide artigos 113, 187 e 422, especifica-
mente)

Al:és 0. arﬂgo 5°da- Lel de Introdu-

.gao ao Codigo Civil (Lel n° 4.657, de

04.09.1942) preceitua que “na aplicagao da
lei, o juiz atenderd aos fins Sociais a que. ela
se dirige e as exigéncias do bem comum”,
que, segundo Silvio Rodrigues (1999), mdl-
ca que o legislador brasiletro distancioy-se
da teoria subjetiva, adotando o critério obje-
tivo do abuso do direito.

3.4 Diferenciag:ao entre ato ilic:to e ato
abusivo .

- .Do que foi escrito até .0 momento ¢
partindo do conteiido do inciso I, parte final,
do artigo. 188 do Cédigo Civil, mterpretado a
contrario sensu, pode-se. dlzer que .o ato
abusivo.é aquele exercido de forma i 1rregu-
lar. Mas o que pode ser entendido como *
regular”? Ou, até onde vai.o contorno da
“regularidade”?

.0 ato abuswo, sem dﬁv:da, dlferen-
cia-se do ato ilicito propriamente dito. Este
viola os limites objetivos tragados pela lei,
enquanto aquele, embora praticado dentro
dos contornos definidos como legais, distan-
CIa-Se da ﬁnahdade dalei.

.0 Junsta Alvino Lima. (1999 3:% 205).
acerca dadistingio. mencionada. afirmou que:

Distinguer-se, pois, as esfetas

" doatoilicito ¢ do abusivo, ambos ge-
radores de responsabxhdade, naquele

" transgridem-se 08 limites objetivos tra-
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cados pela prépria lei, negando-se ou
excedendo-se ao direito; no ato
abusivo ha obediéncia apenas dos Ii-
mites objetivos do preceito legal, mas
fere-se ostensivamente a destinagéo
do direito & 0 espirito da instituigo.

Enfim, ¢ ato prancado dentro dos con-
tornos da regularidade (ou ndo abusivo) é
aquele que atende aos fins econbmicos e
sociats da prépria lei, sendo exercido com
observancia dos pnncfp:os da boa-fé ¢ dos
bons costumes.

Qato abuswo 20 contrério, é aquele
exerc1do de maneira contriria aos fins eco-
ndmicos:e sociais a que se destina a lei, vio-
lando o principio da boa-fé e dos bons cos-
tumes.

3.5 Compatibilidade do instituto do abu-
so do direito com o Direito do Trabalho

Estabelece o paragrafo tdnico do arti-
fo 8°, da Consolidag8io das Leis do Traba-

ho, que “o direito comuim serd fonte subsi-

didria do direito do trabalho, naquilo em que
néo for incompatfvel com 05 principios fun-
damentais deste”,

Por outro Iado, o principio basilar do
Direito do Trabalho € o Principio da Prote-
¢do, que tem 2 finalidade de compensar a

desigualdade juridica que impera entre os

contratantes {(empregador ¢ empregado),
protegendo a parte economicamente mais
fraca — o empregado -, com o objetivo de
assegurar uma 1gualdade real entre ambos.

: Tal principio néo impede a aplicacio
da teoria do ab_uso do direito no Direito do
Trabalho, ndo sendo, pois, com ele incom-
pativeis os dispositivos legais civis citados
anteriormente (artigos 187 € 188 do C.C).

4 INAPLICABILIDADE DA TEORIA
DO ABUSO DO DIREITO A EMPRE-
GADA DETENTORA DE ESTABILI-
DADE GESTACIONAL QUE, DIS-
PENSADA DE FORMA ARBITRARIA
OU SEM JUSTA CAUSA, INGRESSA
COM A RECLAMA(;AO TRABA-
LHISTA APOS. O TERMINO DO PE-
RIODO DE ESTABILIDADE

Inicialmente, convém lembrarmos
ue, consoante j& difo anteriormente, 0
olendo Tribunal Superior do Trabalho ja
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pacificou o entendimento, através da
Stimula n® 244, item 11, de que a garantia
de emprego 2 empregada gestante $6 auto-
riza sua reintegracdo se esta se der durante
o periodo de estabilidade, sendo que, se j4
transcorrido este, a garantia restringe-se aos
saldrios e demais direitos correspondentes
ao perfodo. Dessa forma, se ajuizada a agfo
ou proferida a sentenca ap6s o término do
periodo de estabilidade, nao serd a empre-
gada reintegrada no emprego.

A doutrina e jurisprudéncia encon-
tram-se divididas acerca do tema sob andli-
se. Alguns sustentam que, ingressando com

‘aagdo apbs o término do periodo de estabi-

lidade, a empregada impossibilita o émpre-
gador de reintegré-la e, portanto, comete ato
abusivo, motivo pelo qual nfo faz jus & inde-
nizagao do perfodo de estabilidade.

Adota tal posigdo Sérgio Pinto
Martins (2001, p. 368/369), que assim se
manifesta:

Entretanto, passados alguns
meses apds a dispensa e pedindo aem-
pregada reintegra¢io, entendo que
deve ser desconsiderado o periodo que
vai da dispensa até a data do
ajuizamento da a¢do, em razao da inér-
cia da empregada na sua proposicao -
e de ter direito a0 emprego e nao 2
receber sem frabalhar. No caso de a
empregada deixar terminar o perfodo
de garantia de emprego e s6 depois
ajuizar a agdio, penso que néo faz jus
nem a reinfegragio, muito menos a in-
denizagfio, pois o seu ato impediu o
empregador de reintegri-la no empre-
go, mostrando seu desinteresse em
voltar a trabalhar na empresa. O di-
reito previsto na Constituigio € ao em-
prego € nao a indenizagfio:

Nesse mesmo sentido, também s3o

virios os julgados do Colendo Tribunal Su-
perior do Trabalho, citando, para nao nos

.alongarmos, apenas um, da lavrado Juiz Con-

vocado Alberto Lniz Bresciani de Fontan
Pereira: o _
' GESTANTE. ESTABILIDA-
DE PROVISORIA. INDENIZA-

CAO. DEMORA NO AJUIZA-
MENTO DA AGAO. ABUSO DE
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-DIREITO. BFEITOS. Quanto aos di-
- reitos decorrentes da gestagio, as
obrigagGes:do empregador, firmadas
sob responsabilidade objetiva, ém
génese com & concepgdo, ao tempo
e que perdurava a relacio de em-
prego, mdependentemente de seu co-
, ,nhecnmento e, até mesmo, de ciéncia
da obreira, As normas constitucionais
(art. 7°, XVIII; ADCT, art. 10, 11, b)
buscam resguardar os direitos do
* " nascituro, Bsta € ainteligénciada O.J.
88/SDI desta Corte. No entanto, a
.demora, 1p_;ust1ﬁqada na propositurada
-agfo traduz abuso de direito, fazendo
jus a ex-empregada somente aos sa-
lérios.do perfodo restante da estabili-
dade, contados a partir da data da ci-
taglio do empregador. Precedente.
Recurso de.revista desprovido (TST-
RR-463.953/98.0, 2* Turma, Rel. Juiz
~ Convocado Alberto Luiz Bresciani de
Fontan Pereira, DJ - 10/08!2001)

H4, contudo, entendimento contrdrio,
ou seja, de que a:'empregada faz jus 2 inde-
nizagdo correspondente ao penodo de esta-
bilidade -mesmo que ajuize a agdo- apds o
nascimento da crianga ou término do perfo-
do de estabilidade. Nesse sentido, confira-
se a ementa do ac6rdao da lavra da Jufza
Convocada Maria de Lourdes Sallaberry, in
verbis: :

"RECURSO DE REVISTA
GARANTIA DE EMPREGO. GES-
TANTE. CONFIRMACAO DA
GRAVIDEZ. ABUSO DE DIREITO
INEXISTENTE.. A vedagao.de dis-
pensa arbitririz ou sem justa causa
de cmpregada gestante prevista no
artlgo 10,10, b, do ADCT da Consti-
tuigAo Federal impGe ao-empregador
uma obriga¢do de nio fazer. Pratica-
do 0 ato, pode a empregada dele exi-
gir que o desfaga, sob pena de se des-
fazer 2 sua custa, ressarcindo o cul-
pado perdas e danos (art. 883 c/c art.
1056, ambos do Cédigo Civil). Ainda
que fenha a antora ingressado com a
presente reclamacio, denunctando o
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- estado. gravidico, dois meses apds o
© parto € nove meses apds a-dispensa,
encontrava-se ela j4 com dois meses
de gravidez, quando-da resilicdo
contratual o'que, aliado do faio de que
efetivada aresiligio sem qualquer as- -
sisténcia dosindicato, descaracteriza
-qualquer abuso de direito e autoriza a
aplicagio do eéntendimento
- jurisprudencial cristalizado nas Orien-
‘tagGes Turisprudénciais n°s 88 e 116
da SBDI-1/TST. Recurso de Revista
conhecido e provido. (TST-RR-
439.208/98:3, 1" Turma, Rel. Juiza
Convocada Maria de Lourdes
‘Sallaberry, DI - 21/02/2003).

A nossa opinido € de que o fato da
empregada ajuizar a ago apés otérmino do
periodo de estabilidade ndo lhe retlra o di-
relto a mdemzagao '

, Para extralrmos tal conclusao prlmel-
ramente lembremos que, dispensada de for-
ma -arbitrdria. ou. sem justa causa e sendo
detentora de estabilidade, o ato da'dispensa
praticado peloempregador €ilegal, fere, pois,
os limites ob_]etwos da lei (artlgo 10, inciso

II, b7, do ADCT).

. Tal sntuagao confere 2 emprcgada 0
direito de-ajuizar acio postulando.a declara-
¢ao de nulidade do ato praticado. Para o
axetc:cmdodlreltodaagao conforme j4 dito,
a empregada tem o prazo de at€ dois anos
ap6s o término-do contrato de trabalbo (arti-
go 7°,inciso XXIX, da CF). Dessa forma,
s¢.a émpregada ajuizar a agdio trabalhista
postulando a.nulidade da dlspensa easua
reintegragdo no emprego ou a indenizagio
correspondente a0 periodo-de estabilidade
ja escoado, sua atitude estard acobertada
pelalegalidade objetiva.

E certo que, conforme dito anterior-
mente, o ato praticado com abuso do direito

" '€ um ato que, embora praticado dentro dos
- contornos [egais da norma objetiva, viola sua

finalidade econdmica ou social, o principio
da boa-fé ou os bons costumes. Assim, h&
que se perquirtr, entio, se o ajuizamento da
agao pela empregada, quando ja decomdo
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o prazo de estabilidade, & contrério i finali-
dade econdmica ou social da norma que a
instituiu ou-afronta o prmcfplo da boa-fé ou
08 bornis costumes: .

Para a resposta, nio obstante a con-
seqiiéncia 16gica da nulidade da dispensa seja
a reintegragfio no emprego e, nesse caso,
tal ndo-serd possivel; convém lembrarmos,
também, que a finalidade da norma que as-
segura a estabilidade da gestante é a prote-
¢&o & maternidade e ao nascituro, sendo que
% referida protegﬁo néo se exaure simples-
mente com ¢ nascimento da crianca, mas
a0 contrério, perdura ainda durante algem
tempo, de modo que aem-

agdo, com o devido respeito, € impor 2 ges-
tante um dnus extremamente elevado e in-
justo, j4 que para ter assegurado o direito &
integral indenizagfio a mesma dever4 gjui-
zar a agio no dia seguinte ao da sua dispen-
sa. Tal critério foge aos limites da
razoablhdade '

Ahés se através de ac6rdio relatado
pelo Mmlstro Ives Gandra Martins Filho, cuja
ementa transcreve-se a seguir, foi reconhe-
cida pela4® Turmado C. TST, a inexisténcia
de abuso do direito por parte de ex-empre-
gado detentor de estabilidade prevista na ali-

ea “a”, doinciso I, do artigo 10, do ADCT

_ {(membro da CIPA), que

pregadandoestaragindode ~ Ll - - 2
forma contréria aos finseco- ¢ ',:';93,,;, a finalidade da.norma 3,1;!120{1; ;;;:ccbl 213;8 t:btimo
némjcps e sociais da norma. - ?‘-"‘ assegura a estabilidade da conr:e muito mais razio dcw;
se ajuizar a¢30 ap6s o Wr- " geutaute ¢ a profegio d ser reconhecida a auséncia
:;“(';0 do periodo de estabili- _ -_'mm_mdade ¢ a0 nasdituro, sendo  de abuso do direito por par-
ade. - - que.a referida protegio wdo ¢ 1e da empregada gestante
Importante lembrar- . . exanre singplesmente cons Confira-se:
~ mos, ainda, que, nesta fase, o nascimento da.crianga,

a gestante — ou mée, apés o

parto — passa por uma situa-

emocional, devendo tal fato .
ser levado em consideragfio ..
para a andlise da prética de -
seus atos, de modo gue nao -
se pode considerar que, ajui- - .

mas ao conirario,

: . A 8 . perﬂffm aittda durante algum.
¢éio peculiar de jnstabilidade ;g;;,pa, de modo gie a evipregada
- ndo estardi agindo de forma. "

L comtridria avs fins econduitos e

- apids. 0 térmiine do pmaa"a de. .

RECURSO DE RE-
VISTA —~ ACAO AJUIZA-

- DA APOS O PERIODO
- ESTABILITARIO E AN-
- TES DO TRANSCURSO
: RN E - DO PRAZQ DE DOIS
. .rma:.r da nofma s&: afuizaragdo. ANOS DA RUPTURA
+ CONTRATUAL ASSE-

" zando aaglio apésotérmino . . .
do perfodo de estabilidade,a
empregada agiu de mﬁ-fé ja que aboa-féé
presumivel. ,

Assim, conclufmos que, como regra,
0 ingresso da ag%o pela empregada porta-
dora de estabilidade gestaclonal ap6s o nas-
cimento da crianga néo constitui exercicio
abusivo de seu direito subjetivo e, portanto,
embora n3o lhe garanta o direito a reinte-
graczo no emprego, no lhe retira o direito a
indenizagfo correspondente ao pericdo de
estabilidade.

Pensarmos de forma diferente, ¢ con-
forme o entendimento citado, do professor
Sérgio Pinto Martins (2001), que diz que

- deve ser desconsiderado-o periodo que vai
- dar d:spensa até a data do ajmzamento da
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‘2. GURADOS 0S DIREI-

" TOS AS PARCELAS
CORRESPONDENTES AO PERf-
ODO ESTABILITARIO. -

1. O art, 10, T1, “a”, do ADCT
garante a estabilidade proviséria ao
empregado eleito para cargo de dire-
¢fo das comissdes internas de pre-

- vengdo de acidentes, contra despedi-
da arbitrdria ou sem justa causa, des-
de o registro-da candidatura até um
ano apds o final de seu mandato.

2.Ja o art. 7°, XXTX, da Cons-

titnicdo Federal prevé que o empre-
gado deve ajuizar a ag3o até dois anos

. apdsaruptura’ ‘Contratual, sob pena de
o "ocomero mstltuto da prescngao R
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3. Assim, se o Reclamante foi

ilegalmente demitido e ajuizou a agdo
~ antes de fluido o prazo-de dois anos

- da ruptura contratual, nio-hd como lhe
negar o direito a reintegracfo, se.adis-

~ pensa ocorrer antes do término do
perfodo estabilitario, ou a uma indeni-
zagho correspondente, s 0 provimento

jurisdicional se der apés o perfodo

estabilitdrio.

4, Nio tem prevalecido nesta
Corte o entendimento de que, se o Re-
clamante demora em ajuizar a ag#o,
age com abuso de direito ou.com mé-
fé e que, portanto, perde o direito de-
corrente da estabilidade, na medida

-em que se estaria criando novo prazo’

Pprescricional, em afronta ao disposto

noart. 7°, XXIX, da Constituigéo Fe-. :

deral

. Recurso de revista do Recla-
mante parcialmente conhecido & pro-
vido. (TST-RR-755.775/2001.7, 4
Turma, Rel. Ministro Ives Gandra
Martins Filho, DI - 28/05/2004).
{grifos nossos).-

Achamos coriveniente deixar consig-
nado que, ém um primeire momento e sem
muito nos aprofundarmos no estudo da ma-
téria, chegamos a pensar que, se 0 empre-
gador nao tivesse ci€ncia doestado gravidico
da empregada quando 2 dispensou, embora
- ilegal a dispensa sob:a 6tica da teoria subje-
tiva, 0 ajuizamento da-agdo pelaempregada
apds o término do periodo de estabilidade
deverta ser considerado abusivo.

Contudo, melhor refletindo, chegamos
4 conclusgo de que o fato de 0 empregador
ter ciéncia ou nio-da gravidez da emprega-
daquando a dispensa € indiferente para con-

siderarmos © ato por .cla praticado como .
abusivo ou nfio, uma vez, que .o abuso do-

direito deve ser analisado em relagfio ao ato
praticado pela empregada, e nao pelo em-

prcgador

Adotando-se a teoria sabjetiva, cien-

te ou nao da gravidez da empregada, ao
dispensd-la sem justa causa o empregador
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comete ato ilieito, passivel de reparacio
(reintegracio -ou. indenizac¢do). Por outro
lado, quem age ou néio comabuso do-direito
¢ a empregada, sendo, porianto, indiferente
o fato de o empregador saber ou néo que a
mesma estava grdvida quando a dispensou.

- Q. direito é.um sé para a empregada.
cujo empregador conheciaa gravidez ou nfo,
¢ sua finalidade também é tinica (protegao
4 maternidade.e ao nasmturo) '

Apenas para deixdr c0ns1gnado, por—
que a situagio é bastante diferente, se 2 em-
pregada, mtencxonalmente. omite seu esta-
do gravidico do empregador, com o.objetivo
de, futuramente, obter vantagem pecunidria

. sem a contraprestagio do trabalho, esse ato
‘praticado pela empregada § ilfcito, enqua-
drando-se nas disposigdes do artigo 187 do

Cédigo Civil, & deve, por 6Sbvio, ser reprimi-

" doao ponto de, ndo apenas retirar-lhe o di-

reito & reintegrago efou indenizagdo, mas

- também de impor-the a condenacdo pela

mé-f€ utitizada para conseguir vantagem ili-
cita. o

. 5 CONSIDERACOES FINAIS

_Este trabalho nfo tem qualquer inten-
géio de encerrar a discuss3o acerca do tema,
mas apenas levantar o debate nos operado-

. res do direito, evitando-se que a teoria que

surgie para evitar mjusthas sejautitizada jus-
tamente para o cometimento delas.
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