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RESUMO
A estabilidade provisória da gestante trata-se de uma garantia fundamental, garantia esta que vai desde a confirmação da sua gravidez até cinco meses após o parto, independente de a empresa ter ou não ciência da gravidez e, o desconhecimento do estado gravídico pelo empregador não afasta o direito ao pagamento da indenização decorrente da estabilidade. Sendo esta estabilidade, conferida à empregada gestante, provisória, garantindo que o estado gravídico não constitua motivo para a rescisão do contrato de trabalho da empregada gestante. A estabilidade da gestante é um instrumento que o ordenamento jurídico possui para garantir proteção à maternidade, visando assim proteger a empregada grávida da dispensa arbitrária e possibilitar que a mãe acompanhe seu bebê nos primeiros meses de vida. O presente trabalho busca analisar à luz da doutrina e da legislação específica o instituto da estabilidade conferida à empregada gestante.
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ABSTRACT
The temporary stability of the pregnant woman it is a fundamental guarantee, guarantee of employment from the confirmation of her pregnancy up to five months after delivery, regardless of the company whether or not the science of pregnancy and the lack of pregnancy status by the employer does not preclude the right the payment of compensation resulting from stability. And this stability given the provisional pregnant employee, ensuring that the pregnancy status does not constitute grounds for termination of the pregnant employee employment contract. The stability of the pregnant woman is an instrument that the legal system has to guarantee protection of motherhood, and to protect the pregnant maid of arbitrary dismissal and allow the mother accompany her baby in the first months of life. This study seeks to analyze the light of doctrine and specific legislation the stability of the institute given to a pregnant employee.
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1 INTRODUÇÃO
Encontra-se em vigor no Brasil o instituto da estabilidade provisória, também denominada de garantia de emprego, estabilidade especial ou estabilidade temporária. Trata-se de uma forma de proteção ao trabalhador contra a dispensa arbitrária ou sem justa causa, encontrando-se o empregado investido de uma condição especial, e de acordo com doutrinadores, a estabilidade perdura enquanto existir a causa que lhe deu razão. 

 Nesse sentido, a estabilidade, assim como a indenização e o aviso prévio, são formas de limitações ao poder de despedir do empregador. Entretanto, não podemos dizer que exista uma estabilidade absoluta, pois a justa causa, o motivo de força maior, assim como outras causas previstas em lei podem determinar o fim do contrato de trabalho. 

Quanto à garantia de emprego da empregada gestante, o art. 10, alínea b, do ADCT (Ato das Disposições Constitucionais Transitórias) dispõe que esta possui garantia de emprego desde a confirmação da sua gravidez até cinco meses após o parto. Sendo a base de início da estabilidade a confirmação da gravidez, e não sua comprovação, a garantia, por sua vez, independente da empresa ter ou não ciência da gravidez.
Existem aqueles que sustentam como marco inicial do prazo de estabilidade, o momento em que se comprova a gravidez, outros, porém defendem que a estabilidade começa no momento em que se comprova a gravidez perante o empregador. Também existem aqueles que sustentam que seja o momento da concepção, embora comprovada posteriormente, sendo a concepção o fato gerador da proteção à luz do in dúbio pró-operário.
Será analisado à estabilidade da empregada gestante, abordando alguns aspectos essenciais sobre o tema, como a responsabilidade do empregador mesmo com o desconhecimento do estado gravídico; o não afastando do pagamento da indenização decorrente da estabilidade mesmo no decorrer do aviso prévio, do contrato de experiência ou a termo, assim como em relação à percepção de salários e as consequências jurídicas da estabilidade provisória da gestante.   
O presente estudo busca entender a garantia de emprego e a estabilidade da empregada gestante, historicamente e conceitualmente. Bem como conhecer o instituto da estabilidade provisória da empregada gestante e suas nuances, e por fim, entender a distinção entre estabilidade e garantia e o posicionamento do Ordenamento Jurídico Brasileiro.
2 ESTABILIDADE E GARANTIA DE EMPREGO – Breves Considerações
Faz-se necessário se analisar as nuances da estabilidade provisória da empregada gestante nas relações de emprego, tecendo considerações a respeito das características do instituto da estabilidade, seus efeitos e a legislação vigente no Brasil, como também a análise de como o judiciário tem decidido sobre o tema.


A segurança conferida pela estabilidade propicia ao empregado desenvolver suas funções profissionais com a certeza da garantia de emprego e visa proteger o empregado hipossuficiente de possíveis abusos que possam vir a ser cometidos pelo empregador.


Nesse sentido, pode-se citar o art. 6º (a proteção à maternidade como direito social); o art. 7º, inciso XVIII (licença à gestante); o art. 201, inciso II (proteção à maternidade e gestante no âmbito da previdência social); o art. 203, inciso I (prestação da assistência social), além do art. 10, inciso II, alínea b, do ADCT (estabilidade da gestante).

Sendo garantido à estabilidade provisória da empregada gestante desde a confirmação da gravidez até cinco meses após o parto, o que lhe permite proteção do emprego e de seus salários. Ocorrendo, neste período, demissão sem justa causa, a gestante terá direito à reintegração ou ao pagamento dos salários relativos ao prazo legal que lhe é garantido.

Por conseguinte, será abordada a proteção constitucional à empregada gestante através de estudos junto a doutrinas e jurisprudências vigentes em nosso ordenamento jurídico. Assim como o amparo constitucional e infraconstitucional sobre a aplicação do instituto da estabilidade provisória da empregada gestante.


Portanto, será analisado o direito assegurado às empregadas gestantes a partir dos princípios que deram origem ao instituto da estabilidade como o Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, o Princípio da Proteção e o Princípio da Continuidade da Relação de Emprego, tendo em vista a grande descriminação existente ao estado gravídico da empregada.
3 PRINCÍPIOS
Os princípios exercem papel fundamental na ciência jurídica e o Direito do Trabalho tem os seus princípios próprios que desempenham funções essenciais para a adequada regulação das relações laborais

Os princípios, nas lições de Reale (1991), “são ‘verdades fundantes’ de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem prática de caráter operacional, isto é, como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da práxis”.

“Os chamados princípios gerais de direito, portanto, são verdades que dão sustentação ao sistema jurídico como um todo, ou seja, enunciações normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a compreensão do ordenamento jurídico, quer para a sua aplicação e integração, quer para a elaboração de novas normas” (GARCIA, 2013, p.90).

O Direito do Trabalho apresenta princípios próprios, reconhecidos pela doutrina e aplicados pela jurisprudência, quais sejam: o Princípio de Proteção, o Princípio da Irrenunciabilidade, o Princípio da Primazia da Realidade e o Princípio da Continuidade da Relação de Emprego.

Existem ainda, princípios constitucionais do trabalho, presentes na Constituição Federativa de 1988, cujos configuram como verdadeiros alicerces na regulação da matéria. Nesse sentido a República Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democrático de Direito, tendo como “fundamentos”: a soberania; a cidadania; a dignidade da pessoa humana; os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1º da CF/1988).
De acordo com Garcia (2013), é de extrema importância ainda, a previsão do art. 170 da Constituição Federal de 1988, ao prever que a ordem econômica é “fundada na valorização do trabalho e na livre iniciativa”, tendo por fim “assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da Justiça Social” (p. 92), observados, entre outros, os princípios da função social da propriedade, da defesa do meio ambiente, da redução das desigualdades regionais e sociais, da busca do pleno emprego.
3.1 Princípio da Dignidade da Pessoa Humana
O Princípio da Dignidade da Pessoa Humana está previsto na Constituição Federal de 1988, em seu art. 1º, inciso III, que dentre outros fundamentos (soberania, cidadania, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e pluralismo político), declaram-no como sendo um princípio fundamental.

“Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos:

IV - os valores sociais do Trabalho.”

A Constituição desempenha papel essencial na valorização do indivíduo ao elevar os direitos do trabalhador e a dignidade da pessoa humana ao status de direitos fundamentais, constitucionalmente garantidos.

 O art. 3º do texto constitucional preceitua como objetivos fundamentais da República Federativa Brasileira: a constituição de uma sociedade livre, justa e solidária; a garantia do desenvolvimento nacional; a erradicação da pobreza e da marginalização; e a redução das desigualdades sociais e regionais. Além disso, estabelece ser dever do Estado a promoção do bem-estar de todas as pessoas, livre de preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade ou quaisquer outras formas de discriminação.

Como princípio fundamental, o Princípio da Dignidade da Pessoa Humana deve ser considerado como princípio supremo de que todos os demais princípios que derivam e que norteiam todas as regras jurídicas.

Além disso, atesta-se que a existência digna está intimamente ligada à valorização do trabalho. Assim, não há que se falar em realização plena da dignidade da pessoa humana se o trabalho não for adequadamente apreciado. Assevera-se que a ausência de trabalho afeta não apenas a pessoa que a ele não tem acesso, mas todo o seu grupo familiar e social. Dessa maneira, a sua violação compromete a própria ideia de dignidade da pessoa humana, além de colocar em xeque a democracia e a organização republicana brasileira.

É mister esclarecer que o trabalhador, na condição de pessoa humana, goza de direitos fundamentais constitucionais acobertados e que representam verdadeiros limites naturais e legais ao poder diretivo que o empregador tem em mãos, portanto, qualquer ato do empregador que agrida os direitos fundamentais e sociais do trabalhador deve ser negado, por expressar uma verdadeira ofensa ao fundamento de todo ordenamento jurídico brasileiro.
Considerando que o princípio da dignidade humana, na qualidade de princípio fundamental, conforme Sarlet (2001, p. 72), “constitui valor-guia não apenas dos direitos fundamentais, mas de toda a ordem jurídica constitucional e infraconstitucional”, muitos doutrinadores consideram esse princípio como constitucional de maior hierarquia.

3.2 Princípio da Proteção
Pode-se dizer que o princípio da proteção é peculiar ao processo do trabalho, e tem como finalidade compensar a desigualdade existente na realidade socioeconômica com uma desigualdade jurídica em sentido oposto.


“O pólo mais fraco da relação jurídica de emprego merece um tratamento jurídico superior, por meio de medidas protetoras, para que se alcance a efetiva igualdade substancial, ou seja, promovendo-se o equilíbrio que falta na relação de trabalho, pois na origem, os seus titulares normalmente se apresentam em posições socioeconômicas desiguais” ( GARCIA, 2011, p.35).

O princípio da proteção surge, então, para contrabalançar relações materialmente desequilibradas (MARTINEZ, 2013, p.103) e, deriva da própria razão de ser do processo do trabalho, o qual foi concebido para realizar o Direito do Trabalho, sendo este ramo da árvore jurídica criado exatamente para compensar a desigualdade real existente entre empregado e empregador, naturais litigantes do processo laboral (LEITE, 2011, p. 80).

Um exemplo do princípio da proteção se revela na obrigatoriedade do depósito recursal exigido apenas para o empregador e nunca do empregado. Tal princípio engloba três vertentes:

- in dubio pro operário;

- aplicação da norma mais favorável;

- condição mais benéfica.

 
De acordo com o in dubio pro operário, na interpretação de uma disposição jurídica que pode ser entendida de diversos modos, ou seja, havendo dúvida sobre o seu efetivo alcance, deve-se interpretá-la em favor do empregado.

O princípio da aplicação da norma mais favorável é no sentido de que, havendo diversas normas válidas incidentes sobre a relação de emprego, prevalece aquela mais favorável ao empregado, ainda que esta norma esteja em posição hierárquica formalmente inferior no sistema jurídico.

Por meio do princípio da condição mais benéfica, assegura-se ao empregado a manutenção, durante o contrato de trabalho, de direitos mais vantajosos, de forma que as vantagens adquiridas não podem ser retiradas nem modificadas para pior.

3.3 Princípio da Continuidade da Relação de Emprego
O princípio da continuidade da relação de emprego tem como objetivo preservar o contrato de trabalho, fazendo com que se presuma ser o prazo indeterminado e se permita a contratação a prazo certo uma exceção.

Delgado (2014) informa que é de interesse do Direito do Trabalho a permanência do vínculo de emprego, com a integração do trabalhador na estrutura e dinâmica empresariais. Fundamenta, ainda, a preferência do Direito do Trabalho pelos contratos por prazo indeterminado e embasa o instituto jurídico da sucessão de empregadores. O que deu origem ao enunciado 212 do Tribunal Superior do Trabalho (TST), segundo o qual o ônus de comprovar a ruptura contratual, quando negado o despedimento, é do empregador.


A regra geral é a de que o contrato de trabalho deve ser preservado, de modo a evitar a precarização das relações de labor, e nesse sentido a Súmula 212 do TST alude expressamente que “O ônus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a prestação de serviço e o despedimento, é do empregador, pois o princípio da continuidade da relação de emprego constitui presunção favorável ao empregado”. 

Conclui-se então que para Corte Superior Trabalhista, o princípio da continuidade da relação de emprego, além de fundamentar a preservação dos contratos de trabalho, também repercute na esfera processual, uma vez que estabelece presunção favorável ao obreiro quanto ao término do vínculo de emprego, distribuindo em ato contínuo, o encargo do ônus probandi a quem possui condições melhores de dele se desincumbir, ou seja, do empregador.


O citado princípio pode ser entendido como aquele que visa atribuir à relação de emprego a mais ampla duração possível, sob todos os aspectos, gerando presunções sempre favoráveis aos trabalhadores. Nesse sentido, se um contrato por tempo determinado é violado em algum dos seus requisitos previstos em lei, há, por bem da continuidade, uma conversão do ajuste por tempo determinado em um contrato por tempo indeterminado.

“A importância desse princípio revela-se não apenas ao conferir segurança ao empregado durante a vigência de seu contrato de trabalho, mas também na sua integração à empresa, favorecendo a qualidade do serviço prestado” (GARCIA, 2011, p. 38).
4 ESTABILIDADE E GARANTIA – Instrumentos Diversos
Estabilidade e garantia de emprego não dizem respeito à mesma forma de proteção do trabalhador, portanto, não se confundem, como evidencia o conceito desenvolvido por Godinho, onde o autor esclarece as principais diferenças entre os institutos:

A 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. Já a garantia de emprego é a vantagem jurídica de caráter transitório deferida a 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 provisórias.

A estabilidade provisória foi criada para atender a certas categorias específicas de empregados, mediante aprovações em Convenções Coletivas ou Sentenças Normativas. A característica principal desta modalidade de estabilidade é o cerceamento da liberdade do empregador de rescindir o contrato de trabalho com o empregado em determinados casos, como da empregada gestante. A mesma permanece garantida somente enquanto existirem os motivos que ensejam a sua instituição.  

A criação de diversas formas de estabilidade pelo legislador teve como objetivo a proteção do empregado contra a dispensa arbitrária ou abusiva por parte do empregador, conferindo assim segurança ao empregado para desenvolver suas funções profissionais com a certeza da garantia do emprego.


A segurança garantida com a estabilidade propicia à empregada gestante cuidar de seu filho e recuperar-se do parto tendo a certeza de seu retorno ao emprego após o término do período de afastamento.

5 SURGIMENTO DA NORMA
A criação da Organização Internacional do Trabalho – OIT teve uma grande importância no desenvolvimento das normas dos trabalhadores e, em especial da mulher, sendo inegável a influência das normas internacionais da OIT sobre a legislação brasileira no tocante à proteção da maternidade. Desde 1919, a OIT tem tentado achar soluções para permitir que as mulheres, que laboram, conciliem sua profissão com as responsabilidades de mãe.


Neste sentido, a Conferência Internacional do Trabalho adotou a Convenção de Proteção à maternidade, visando assegurar direitos pertinentes às mulheres que trabalham no que se refere ao período da gravidez, cuidando da proteção à saúde da gestante, fixando 14 semanas de licença, com possibilidade de prorrogação na hipótese de enfermidade ou complicação resultante do parto.
Segundo Barros (2008), no domínio do trabalho da mulher, a ação internacional assumiu dois perfis. O primeiro, de caráter tutelar, articulou-se em duas direções: de um lado, a disciplina dirige-se à mulher no ciclo gravídico-puerperal - (Convenções nº 3,103 e 183 da OIT) e, de outro, impõe restrições ao trabalho da mulher, em geral, proibindo-lhe atividades insalubres, perigosas e penosas, onde se inclui o trabalho noturno nas indústrias (Convenções nº 4, 41 e 89 da OIT), em regime de horas extras e com pesos. 
O segundo perfil caracteriza-se pela necessidade de se atribuir às mulheres igualdade de remuneração, de oportunidade e de tratamento com os homens no trabalho (Convenções nº 100 e 111 da OIT). Contraditoriamente, esse novo perfil coexiste com as normas de tutela à mulher, embora haja uma tendência a reduzir o seu rigor, como se infere do Protocolo nº 90 da OIT e da Convenção Internacional nº 171, de 1990, do mesmo organismo, que limita a proibição do trabalho noturno das mulheres àquelas que estiverem no ciclo gravídico-puerperal.

Portanto, tais convenções visaram garantir o sustento e proteção da mãe trabalhadora e seu rebento durante os períodos imediatamente antes e após o parto, sendo estas Convenções um marco na proteção da maternidade.

5.1 Influência das Normas Internacionais da OIT sobre a Legislação Brasileira 
O trabalho da mulher foi uma das primeiras matérias a constituir objeto de regulamentação pelos organismos internacionais e seu escopo foi uniformizar os custos operacionais, visando a evitar uma concorrência injusta no mercado internacional.
Neste sentido é inegável a influência da ação internacional, principalmente da OIT, no desenvolvimento da legislação trabalhista brasileira, inclusive no capítulo alusivo ao trabalho da mulher.

A legislação sobre proteção à maternidade, no Brasil, sofreu influências significativas das Convenções da OIT de nº 3, de 1919, e de nº 103, de 1952, que reviu a anterior. A Convenção nº 103, por sua vez, foi revista pela nº 183, de 1999. Esta última amplia sua esfera normativa estendendo a proteção à maternidade às mulheres que trabalham na economia informal, cuida da proteção à saúde da gestante, fixando em 14 semanas à duração da licença da empregada, com a possibilidade de sua prorrogação na hipótese de enfermidade ou complicações resultantes do parto. Quanto à garantia de emprego e ao custeio das prestações, manteve as disposições contidas na Convenção anterior.


Como sabe-se, no Brasil por força do art. 7º da Constituição da república de 1988, a duração da licença-maternidade, passou a ser de 120 dias, superior à prevista na nova Convenção nº 183. Caso o Brasil a ratifique, esse fato não implicará revogação da legislação brasileira, considerando que a ratificação de uma convenção ou a adoção de uma recomendação internacional não poderá afetar dispositivo de lei, sentença, costume ou acordo vigente do Estado-membro que seja mais favorável ao destinatário da norma. Inteligência do princípio da proteção, consubstanciado na regra mais favorável e inserido no art. 19 da Constituição da OIT.


Destarte, o Brasil ratificou a Convenção da Organização Internacional do Trabalho nº 103, através do Decreto legislativo nº 20, de 30 de abril de 1965, o qual proibiu a dispensa da empregada durante a licença maternidade.
6 PROTEÇÃO À MATERNIDADE
As normas sobre proteção à maternidade que versam a respeito do trabalho da mulher no estado gravídico são de grande importância, vez que dizem respeito a uma função biológica, de perpetuação e conservação da espécie.  Tornando-se uma função social, cujas medidas protetivas devem evitar riscos que possam ameaçar a saúde da mulher e o desenvolvimento da gravidez e da criança. 

A finalidade maior do instituto é garantir à mulher e aos seus filhos a proteção necessária durante a gestação, o parto e no período de amamentação. A proteção à maternidade tem ainda o objetivo de fazer compatíveis a maternidade e o trabalho, sem que a mulher seja prejudicada ou penalizada em seu desenvolvimento profissional pelo fato de tornar-se mãe.

Nessa perspectiva, a proteção à maternidade teve uma evolução muito grande, e trouxe muitas vantagens no que diz respeito à empregada gestante. No começo, a empregada gestante não possuía nenhum direito, mas com a evolução, passou a ter direito a um descanso de 28 dias antes e 56 dias após o parto, totalizando 12 semanas. Agora, com a Constituição de 1988, o período para descanso é de 120 dias. A empregada gestante possui a garantia de ter seu emprego de volta após a licença e receber também o salário maternidade, referente ao seu salário integral durante o período de afastamento, além de outros direitos que serão discorridos abaixo.

Entende-se que as regras jurídicas que regulam os direitos da trabalhadora gestante procuram alcançar duplo objetivo: garantir o trabalho da mulher, em razão de necessidade ditada pela incontestável segurança emocional e econômica que deve ser reconhecida e outorgada à trabalhadora durante a gestação e assegurar o bem-estar do nascituro.


Desta maneira, a estabilidade provisória conferida à empregada gestante é uma estabilidade resultante de causa personalíssima, pois defende interesse pessoal, não sendo permitidos em regulamentos de qualquer natureza convenções e acordos coletivos ou individuais de trabalho, “restrições ao direito da mulher ao seu emprego, por motivo de casamento ou de gravidez”.
7 MUDANÇA DE POSICIONAMENTO DO TST
O TST possuía entendimento firmado de que a estabilidade provisória e os contratos por prazo determinado eram incompatíveis, defendia que a estabilidade provisória apenas vedava a extinção do contrato de forma imotivada, e que o término do contrato por fim do prazo não seria um motivo injusto ou arbitrário, uma vez que já estava previamente estabelecido pelas partes desde a contratação.

O referido entendimento pode ser conferido na antiga redação da Súmula 244, III do TST:

SUM 244 do TST – GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISÓRIA (incorporadas as Orientações Jurisprudenciais nºs 88 e 196 da SBDI-1) – Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005
                                                           [...]
                                                            III – Não há direito da empregada gestante à estabilidade provisória na hipótese de admissão mediante contrato de experiência, visto que a extinção da relação de emprego, em face do término do prazo, não constitui dispensa arbitrária ou sem justa causa.

 
Esse entendimento sempre foi muito criticado por parte da doutrina que entende que a garantia à gestante, não faz qualquer restrição a modalidade de contrato de emprego, exigindo apenas o requisito objetivo, ou seja, a condição de gestante no transcurso do contrato. Na medida em que o legislador constitucional não limita o direito, e tendo em vista que as normas constitucionais devem ter a máxima eficácia, não pode o interprete fazer esta limitação.

O TST mudou seu entendimento e teve início em relação aos contratos de experiência, sendo um contrato por prazo determinado, com duração máxima de noventa dias e uma prorrogação, porém quem celebra esse tipo de contrato possui a intenção de transformá-lo em um contrato por prazo indeterminado.

Nesse sentido o TST vem reformulando seu entendimento, adotando o posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF) de que o entendimento constante na Súmula nº 244, III, do TST encontra-se superado pela atual jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, no sentido de que as empregadas gestantes, inclusive as contratadas a título precário, independentemente do regime de trabalho, têm direito à licença maternidade de 120 dias e à estabilidade provisória desde a confirmação da gravidez até cinco meses após o parto.
Destaco o seguinte trecho do acórdão:

Estabelece o art. 10, II, "b", do ADCT/88 que é vedada a dispensa arbitrária ou sem justa causa da empregada gestante, desde a confirmação da gravidez até cinco meses após o parto, não impondo qualquer restrição quanto à modalidade de contrato de trabalho, se a prazo determinado, como é o contrato de experiência, ou sem duração de prazo, mesmo porque a garantia visa, em última análise, à tutela do nascituro.

De modo que o único pressuposto ao direito à estabilidade (e à sua conversão em indenização, caso ultrapassado o período de garantia de emprego), é encontrar-se a empregada grávida no momento da rescisão contratual, fato incontroverso nos autos.

Nesse cenário, forçoso reconhecer que o item III da Súmula nº 244 desta Corte Superior não constitui impedimento a que se reconheça a estabilidade provisória da gestante, na espécie, visto que, na época da rescisão contratual, a reclamante já estava grávida e, portanto, sob o manto protetor da estabilidade constitucional, sendo irrelevante se o contrato de trabalho fora celebrado sob modalidade de experiência, por ser tipo de contrato que poderá ser transformado em prazo indeterminado.

Posta a questão nesses termos, tenho que o entendimento vertido na Súmula nº 244, III, do TST encontra-se superado pela atual jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, no sentido de que as empregadas gestantes, inclusive as contratadas a título precário, independentemente do regime de trabalho, têm direito à licença maternidade de 120 dias e à estabilidade provisória desde a confirmação da gravidez até cinco meses após o parto.

Atualmente, o TST entende que a estabilidade provisória da gestante é compatível com os contratos por prazo determinado, adotando de forma majoritária o entendimento acima mencionado, alterando o texto da Súmula 244, III para adequar-se a seu presente entendimento: 
III - A empregada gestante tem direito à estabilidade provisória prevista no art. 10, inciso II, alínea “b”, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, mesmo na hipótese de admissão mediante contrato por tempo determinado.


Com a inclusão do Art. 391-A da CLT que aduz que “a confirmação do estado de gravidez advindo no curso do contrato de trabalho, ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado, garante à empregada gestante a estabilidade provisória prevista na alínea b do inciso II do art. 10 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias”. Portanto, ocorrida a concepção no curso do aviso prévio, indenizado ou não, do contrato por prazo determinado ou não, há a incidência da garantia de emprego à gestante, resguardando-a contra a ruptura contratual arbitrária ou sem justa causa.
8 O NASCITURO PERANTE O DIREITO DO TRABALHO
Em nossa legislação, existem dois benefícios previdenciários para garantir a proteção da mulher que está grávida, que é o auxílio natalidade e o auxílio maternidade. O auxílio maternidade garante a mulher o pagamento de salários, no momento em que a mesma está impossibilitada de trabalhar. 

Porém, a proteção do nascituro perante a legislação trabalhista, nota-se de forma específica com a proteção que é dispensada à mãe durante o período gestacional. O art. 10, II, "b", do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias da Constituição Federal de 1988, de forma bastante objetiva, assevera que “[...] fica vedada a dispensa arbitrária ou sem justa causa da empregada gestante, desde a confirmação da gravidez até cinco meses após o parto”. 

É clara, pois, a redação constitucional acerca da conhecida estabilidade provisória da empregada gestante. Porém, apesar da simplicidade do regramento da estabilidade em tela, algumas dificuldades foram instaladas pelos estudiosos do tema, sendo as principais a delimitação do início da estabilidade e a ciência do estado gravídico por parte do empregador. 

 
Nesse sentido, a jurisprudência entende que a ausência de conhecimento da gravidez, no momento da rescisão, mostra-se irrelevante, sendo deferida a reintegração ou indenização concernente. Esse, aliás, é o entendimento dos Tribunais Regionais do Trabalho, bem como do Tribunal Superior do Trabalho, pois conforme a Constituição Federal não se exige, como pressuposto para a estabilidade provisória da gestante, a ciência prévia do empregador do estado gravídico, sendo que a própria gestante pode ainda não ter como saber de seu estado.

 Ressalta o TST que a estabilidade da gestante visa a tutela principalmente do nascituro. Assim, quando da certificação da gravidez através de exame médico, a empregada teria direito à estabilidade desde a concepção do feto, sendo, destarte, irrelevante a ciência do empregador do estado gravídico no momento do término do contrato de emprego, sobretudo pelo fato do escopo da norma corresponder ao impedimento da dispensa, sem justo motivo, da trabalhadora grávida. Isso ocorre em função da teoria da responsabilidade objetiva do empregador, a qual contempla o direito do nascituro. Frise-se, portanto, que a única exigência é, obviamente, a presença do estado gravídico.

Não existe previsão legal que se exija o nascimento da criança para garantir a estabilidade para a gestante, portanto, o período de licença maternidade serve para que a mãe tenha tempo para cuidar do filho recém-nascido, mas também serve para que ela se recupere do parto.

Nesse diapasão, os tribunais têm decidido no sentido de manter a garantia de estabilidade provisória para a gestante, mesmo nos casos de natimortos.

9 METODOLOGIA 

O presente trabalho busca conhecer e analisar o instituto da estabilidade provisória da empregada gestante, com ênfase nos dispositivos da legislação brasileira e internacional referente à estabilidade e garantia de emprego da gestante.

Para tanto, foi utilizado uma metodologia de base dedutiva, extraída da análise de livros e artigos específicos acerca do assunto, oportunidade em que o presente projeto adotou a pesquisa exploratória, expondo os posicionamentos doutrinários a respeito do tema.

Ademais, por meio de uma pesquisa bibliográfica, buscou se examinar os diferentes institutos da estabilidade, como também os fundamentos legais que asseguram à empregada gestante seus direitos e garantias individuais. 

Nesse sentido, foi realizada investigação com base em livros, revistas periódicas e artigos publicados em sítios disponíveis na rede mundial de computadores, dos quais foram extraídas teses da maioria dos doutrinadores sobre o instituto da estabilidade provisória da gestante.

A abordagem proposta no presente projeto classifica-se como qualitativa,  característica da abordagem analítica e comparativa dos fatos, dados ou teorias sobre o tema, na qual o pesquisador buscou descrevê-los e interpretá-los, sem a necessidade de mensurações ou de procedimentos estatísticos. 

Conclui-se, portanto, que este trabalho teve em sua abordagem uma pesquisa qualitativa, utilizando-se do método dedutivo, objetivando uma pesquisa exploratória, utilizando-se do procedimento da pesquisa bibliográfica de coleta de dados, com a finalidade de reunir informações suficientes para uma melhor compreensão do trabalho acadêmico.
10 CONSIDERAÇÕES FINAIS
Garantia e estabilidade tem como principal fundamento o princípio da continuidade da relação empregatícia e em razão disso, o Ordenamento Jurídico Brasileiro possui um mecanismo de proteção à empregada gestante, com o objetivo de garantir uma gestação tranquila

A estabilidade provisória da gestante é o instrumento que o Ordenamento Jurídico Brasileiro possui para garantir a proteção à maternidade, alcançando inclusive o nascituro e seu bem-estar nos primeiros meses de vida, não podendo a gestante renunciar a estabilidade, tendo em vista não só a sua proteção, mas também do nascituro.


O TST entendia que a estabilidade provisória e os contratos por prazo determinado eram incompatíveis, porém com a expectativa da transformação do contrato por prazo determinado ser transformado em indeterminado, o TST modificou seu posicionamento, passando a considerar a estabilidade provisória da empregada gestante, também para os contratos por prazo determinado, contratos de experiência, como também, no decorrer do aviso prévio indenizado ou não.

Portanto, o posicionamento antes adotado pelo TST contrariava a norma constitucional, tendo em vista, que a garantia provisória da empregada gestante acolhe não só a grávida, mas também, o nascituro. 
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