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O Direito do Trabalho tem o intuito de
prezar pela continuidade da relacdo de
emprego a fim de propiciar uma vida com
mais seguranca e dignidade. Seguindo tal
ideia ha duas figuras que, de certa forma
impossibilita que o empregado seja
dispensado: garantias de emprego e
estabilidade (DELGADO, 2012).
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RESUMO

A relacdo de emprego demanda de ambas partes um vinculo de confianca e
contraprestacao. Ocorre que, diante do fim do vinculo, alguns cuidados devem ser
tomados visando resguardar os direitos tanto do empregador quanto do empregado,
e, para isto, a Legislacdo Trabalhista dispde de alguns meios e procedimentos que
podem facilitar e tornar a situacdo mais segura e justa. Sabe-se que um dos pontos
de grande relevancia na relacdo de emprego, tratada com grande cautela na
atualidade é a estabilidade garantida a gestante, bem como os reflexos que existem
para empregador e empregada. Para fins de assegurar que ambos ndo sofram
nenhum prejuizo em decorréncia de uma rescisao contratual, € imprescindivel que a
Justica do Trabalho reconhe¢a como vélida a inclusdo do teste de gravidez nos
exames demissionais e entenda que essa possibilidade de teste assegura o direito da
empregada, caso esta esteja gravida, que tera seu direito a estabilidade provisoria
garantido, bem como do empregador, que evitara futura reclamacédo trabalhista e

grandes gastos.

Palavras-chaves: Teste Gravidico. Exame Demissional.
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ABSTRACT

The employment relationship demands from both parties a bond of trust and
consideration. It so happens that, in view of the end of the relationship, some care must
be taken in order to protect the rights of both the employer and the employee, and, for
this, the Labor Legislation has some means and procedures that can facilitate and
make the situation safer and fairer.. It is known that one of the points of great relevance
in the employment relationship, treated with great caution nowadays, is the stability
guaranteed to the pregnant woman, as well as the consequences that exist for
employer and employee. In order to ensure that both of them do not suffer any harm
as a result of a contractual termination, it is essential that the Labor Court recognizes
as valid the inclusion of the pregnancy test in the dismissal exams and understands
that this possibility of testing ensures the employee's right, if this one is pregnant, who
will have her right to temporary stability guaranteed, as well as that of the employer,

who will avoid future labor claims and large expenses.

Keywords: pregnancy test. dismissal examination.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa trata da possibilidade de realizacdo de teste gravidico no
exame demissional nas relacdes contratuais trabalhistas atuais. O ordenamento
juridico vigente que rege as relacfes de trabalho proibe o pedido de exame de
gravidez para as mulheres no momento da contratagdo e/ou durante o contrato de
trabalho com o fito de evitar discriminagcdo, no entanto, em nada dispfe sobre a
possibilidade de realiza-lo no momento da rescisdo do referido contrato, hipotese
perfeitamente possivel.

O objetivo da presente pesquisa é aprimorar conhecimento para a aplicacao
pratica dirigida a solucéo do problema, sendo realizada com fundamentacao atraves
da analise da legislacéo, doutrina, jurisprudéncia e artigos em geral que tratam sobre
o tema.

No decorrer da pesquisa sera demonstrada, também, a importancia da
tematica na sociedade e a relevancia da utilizacao consciente do direito a estabilidade
gestacional.

Os resultados encontrados indicam que a exigéncia de determinados exames
médicos ndo caracterizam ato de discriminagdo, pois beneficiam as empregadas e
evitam o risco de demandas judiciais. Concluiu-se, portanto, ser necessdaria a
regulamentacao através de uma disposicdo legal evitando-se assim, interpretacdes
divergentes.

O estudo aqui apresentado esta inserido no ambito do Direito do Trabalho,
sendo este um ramo do Direito com principios proprios e normas, cujo fim é disciplinar
as relacdes de trabalho assim como tutelar as relacdes trabalhistas.

Diante da percepcdo do grande numero de demandas judiciais contra
empregadores visando a estabilidade no emprego ou a indenizagdo decorrente ao
periodo foi despertado o interesse em relativizar o principio da protecdo do

empregador.
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1. PRINCIPIOS NORTEADORES DA ESTABILIDADE

O capitulo em comento tem por finalidade explicar a estabilidade juridica tanto
do empregador quanto do empregado, sendo ela o eixo que proibe o empregador de
demitir sem justa causa o empregado, podendo ser observado de dois angulos: o
direito do empregado de poder trabalhar e a obrigacdo do empregador de nao

dispensar sem justa causa.

Art. 1° E proibida a adogdo de qualquer pratica discriminatéria e limitativa
para efeito de acesso a relagdo de trabalho, ou de sua manutencdo, por
motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situacdo familiar, deficiéncia,
reabilitacdo profissional, idade, entre outros, ressalvadas, nesse caso, as
hipoteses de protecdo a crianca e ao adolescente previstas no inciso XXXIII
do art. 7° da Constituicdo Federal. (Redacdo dada pela Lei n® 13.146, de
2015) (Vigéncia)

Art. 2° Constituem crime as seguintes préticas discriminatorias:

| - a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaracdo ou
qualquer outro procedimento relativo & esteriliza¢éo ou a estado de gravidez;
Il - a adocdo de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que
configurem;

a) inducdo ou instigamento a esterilizagdo genética;

b) promocdo do controle de natalidade, assim n&o considerado o
oferecimento de servigos e de aconselhamento ou planejamento familiar,
realizados através de instituicdes publicas ou privadas, submetidas as
normas do Sistema Unico de Saude (SUS).

Pena: detencdo de um a dois anos e multa.

Paragrafo Unico. S&o sujeitos ativos dos crimes a que se refere este artigo:

| - a pessoa fisica empregadora,;

Il - o representante legal do empregador, como definido na legislacdo
trabalhista;

[l - o dirigente, direto ou por delegacao, de érgéos publicos e entidades das
administragBes publicas direta, indireta e fundacional de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Art. 3° Sem prejuizo do prescrito no art. 2° desta Lei e nos dispositivos legais
que tipificam os crimes resultantes de preconceito de etnia, raga, cor ou
deficiéncia, as infracdes ao disposto nesta Lei séo passiveis das seguintes
cominacdes: (Redacdo dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

| - multa administrativa de dez vezes o valor do maior salario pago pelo
empregador, elevado em cinglienta por cento em caso de reincidéncia;

Il - proibicdo de obter empréstimo ou financiamento junto a instituicdes
financeiras oficiais.

Art. 4° O rompimento da relagédo de trabalho por ato discriminatorio, nos
moldes desta Lei, além do direito a reparacao pelo dano moral, faculta ao
empregado optar entre: (Redacéo dada pela Lei n° 12.288, de 2010)
(Vigéncia)

| - a reintegracdo com ressarcimento integral de todo o periodo de
afastamento, mediante pagamento das remuneracdes devidas, corrigidas
monetariamente e acrescidas de juros legais; (Redacdo dada pela Lei n®
13.146, de 2015) (Vigéncia)

Il - a percep¢édo, em dobro, da remuneragdo do periodo de afastamento,
corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais.

Art. 5° Esta lei entra em vigor na data de sua publicagéo.

Art. 6° Revogam-se as disposi¢des em contrario.
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O artigo 10, I, "b" do Ato das Disposi¢cbes Constitucionais Transitorias da
Constituicdo Federal/88 confere a empregada gestante a estabilidade proviséria,
desde a confirmacédo da gravidez até cinco meses ap0s 0 parto.

Os precedentes jurisprudenciais solidificaram o entendimento de que a
“confirmacao da gravidez” retroage a data da concepgéo, ou seja, ndo tem relevancia,
para fins de aquisi¢éo da estabilidade, o fato de o empregador saber ou ndo do estado
gravidico da empregada —inteligéncia da Sumula 244, 1, TST.

Importante destacar que a estabilidade gestacional ndo pode ser confundida

com a licenga-maternidade:

A licenga-maternidade é um periodo de interrup¢édo do contrato de trabalho,
no qual a empregada recebe um beneficio previdenciario intitulado “salario-
maternidade” (ha um consenso de que a licenga-maternidade, apesar de
sustar a prestacdo de servicos e 0 pagamento de salarios, tem natureza de
interrupcdo e ndo de suspensao, visto que, durante a licencga, a obreira ndo
sofre qualquer prejuizo (FERNANDERS, 2015).

Observa-se também a diferenca entre a duracdo da estabilidade, sendo ela
de até 05 (cinco) meses apos o parto, enquanto a licenca-maternidade dura 120 (cento
e vinte) dias.

Por estes motivos, com o objetivo de garantir a estabilidade ao empregado,
buscando maiores possibilidades econémicas, como também a seguranca, o Estado
tem agido diretamente, objetivando a garantia da dignidade da pessoa humana,
resguardando a estabilidade econémica além da juridica para o empregado, como
também para o empregador.

1.1. DOS TIPOS DE ESTABILIDADE

Os principios gerais de Direito, segundo Paulo Nader, permitem ao operador
juridico atribuir sentido as normas. Sem eles, os comandos legais se manteriam
desvinculados da vida social, pois ndo existiria um sistema juridico teleologicamente
orientado, deles tudo decorre para conectar as normas ao seu tempo (1995:234).
Cabe, assim, grande atencéo ao art. 8° da CLT:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicBes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais
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de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os
usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum
interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico.

O instituto da estabilidade pode ser observado de suas vertentes: econémica
e juridica.

Ao analisar economicamente, é possivel observar, conforme fundamentos da
Constituicdo Federal, que o direito faz relagdo ao emprego de uma forma social.
Entretanto, ao se referir de forma juridica, trata-se do direito de permanéncia do
empregado em seu servico, mesmo que seja contra a vontade do empregador,
resguardando seus direitos.

O Direito do Trabalho tem o intuito de prezar pela continuidade da relagcéo de
emprego a fim de propiciar uma vida com mais seguranca e dignidade. Seguindo tal
ideia ha duas figuras que, de certa forma impossibilita que o empregado seja
dispensado: garantias de emprego e estabilidade (DELGADO, 2012).

Além das vantagens econémicas do trabalho, o sentimento de seguranca do
empregado que possui um trabalho duradouro faz com que produza melhor e também
tenha crescimento pessoal, familiar e tenha um melhor bem-estar fisico e psicolégico
(VICENTE JUNIOR, 2014).

A propésito, acerca do mencionado principio, leciona Alice de Barros
Monteiro:

Que visa a preservagdo do emprego, com 0 objetivo de dar seguranca
econbmica ao trabalhador e incorpora-lo ao organismo empresarial. Para
entender esse principio, cumpre ressaltar que uma caracteristica do contrato
de trabalho € o trato sucessivo, ou seja, ele ndo se esgota mediante a

realizacdo instantdnea de certo ato, mas perdura no tempo (BARROS, 2010,
p.180).

O Direito do Trabalho tem o intuito de prezar pela continuidade da relacédo de
emprego a fim de propiciar uma vida com mais seguranca e dignidade. Seguindo tal
ideia ha duas figuras que, de certa forma impossibilita que o empregado seja
dispensado: garantias de emprego e estabilidade (DELGADO, 2012).

Além disso, a estabilidade pode ser subdividida em definitiva, provisoria e
suas diferenciagoes.

A estabilidade definitiva trata-se dos casos em que a estabilidade néo se
estabelece por prazo ou termo determinado, de modo que o contrato de trabalho sé

podera ser extinto conforme as hipoteses previstas em lei.
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Um exemplo de estabilidade definitiva era a Estabilidade Decenal, prevista no
art. 492 da Consolidagéao das Leis do Trabalho, estabelecendo-se que o empregado
gue permanece por mais de 10 anos na empresa adquire uma estabilidade absoluta
ou definitiva.

Assim, temos que a Lei n° 5.107/66 criou o Fundo de Garantia por Tempo de
Servico, prevendo a possibilidade de que os empregados optarem pelo FGTS ou pela
estabilidade decenal do art. 492 da CLT.

Art. 492 — O empregado que contar mais de 10 (dez) anos de servico na
mesma empresa nao podera ser despedido sendo por motivo de falta grave
ou circunstancia de forca maior, devidamente comprovadas. Paragrafo Unico
— Considera-se como de servico todo o tempo em que o empregado esteja a
disposi¢cdo do empregador (Brasil, 1943).

Destaca-se também a estabilidade relativa, que é conferida por determinado
periodo, uma vez verificadas determinadas condicbes pessoais que coloquem a
relacdo de emprego em situacéo de maior vulnerabilidade.

Durante este periodo, o trabalhador tem seu emprego garantido, ndo podendo
ser dispensado por vontade do empregador (dispensa arbitraria), salvo por justa causa
(conforme os requisitos de cada caso) ou por pedido de demisséo, desde que com
assisténcia do respectivo sindicato ou, na falta deste, de autoridade competente do
Ministério Publico do Trabalho ou da Justica do Trabalho.

Por fim, a estabilidade proviséria assegura 0 emprego de empregadores em
apenas situacfes especificas, durante o periodo determinado por lei, acordo,
convencao ou sentencas.

Diante disso, cada caso tem seus motivos para a estabilidade, sendo os
prazos diferentes para assegurar o direito em cada situacao.

Ja a estabilidade proviséria hibrida da-se pela divergéncia de leis em casos
onde os empregados sofreram acidente de trabalho, devendo a estabilidade durar
doze meses a partir do retorno do funcionario apos receber o auxilio-doenca.

Isto posto, resta demonstrado que a estabilidade empregaticia é um
instrumento legal de protecdo ao empregado que foi sujeito a uma situacado de
incapacidade ou necessidade, assegurando-o de seus direitos.

Entretanto, ndo ha garantia total do emprego, haja vista que pode haver
infracdo que gera justa causa ou falta grave, permitindo assim a demissédo do

funcionario mesmo na condicéo de estabilidade.
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Nesse sentido, é importante ressaltar o Principio da Protecéao.

Este principio estabelece que o Direito do Trabalho deve resguardar a
empregada, por considera-la a parte mais fraca da relagdo empregaticia, tendo em
vista que, provém de uma relacédo de desigualdade na relacao juridica de trabalho,
entre o detentor do poder econdmico e o detentor da méo de obra.

Sabe-se que na relacdo empregaticia o empregado € juridicamente
dependente ao empregador, tendo em vista sua hipossuficiéncia em relacao a ele,
portanto, o principio da protecdo tem por finalidade compensar juridicamente o
empregado em face de tal desvantagem (NASCIMENTO, 2011).

A estabilidade no emprego da gestante tem como fundamento o fato de que,
durante a gravidez e por um lapso temporal posterior ao parto, ndo conseguiria, em
tese, um novo emprego, uma vez que necessita de um periodo para se readaptar e
recuperar.

Durante o periodo de estabilidade da gestante, esta faz jus ao recebimento do
salario-maternidade que é custeado pela Previdéncia Social, porém, tal pagamento
passa a ser de responsabilidade do empregador caso o mesmo a dispense neste
periodo sem justa causa (BARROS, 2013).

Dispondo ainda sobre a estabilidade empregaticia e seus direitos, o artigo 480
da Consolidacéo da Leis de Trabalho aduz: Havendo termo estipulado, o0 empregado
nao podera se desligar do contrato, sem justa causa, sob pena de ser obrigado a
indenizar o empregador dos prejuizos que deste fato Ihe resultarem.

Garantia com previsdo no artigo 6° e artigo 7° inciso XVIIl, ambos da
Constituicao Federal.

Art. 6° S&o direitos sociais a educagdo, a salde, a alimentagédo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecéo
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢&o.

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicdo social:[...]

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a
duracéo de cento e vinte dias; [...] (BRASIL, 1988, s/p).

Afirmando ainda mais o entendimento, € importante ressaltar o artigo 170 e
179 da Consolidacdo da Leis de Trabalho.



16

Art. 170° - As edificacBes deverdo obedecer aos requisitos técnicos que
garantam perfeita seguranca aos que nela trabalham.

Art. 179° - O Ministério do Trabalho dispora sobre as condigcBes de seguranca
e as medidas especiais a serem observadas relativamente a instalacfes
elétricas, em qualquer das fases de producao, transmisséo, distribuicdo ou
consumo de energia (Brasil, 1943).
Tendo em vista que se trata de assunto de interesse publico, e em razédo de
ser direito social garantido pela Constituicéo, tal estabilidade ultrapassa a protecéo a
empregada, tutelando também sua gestacédo e o nascituro (DELGADO, 2012).
Conforme disposto no artigo 10, inciso Il, alinea b, do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias, desde o comeco da gravidez até os cinco meses apos o

porto, a empregada ndo podera ser demitida sem justa causa.

Art. 10 - Até que seja promulgada a Lei Complementar a que se refere o artigo
7°, | da Constituicao: (...)

Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: (...)

b) da empregada gestante, desde a confirmac¢éo da gravidez até cinco meses
apos o parto (BRASIL, 1988, s/p).

Mesmo se as partes firmarem, por exemplo, um contrato de experiéncia,
devido a nova vigéncia, existe uma estabilidade provisdria empregaticia neste vinculo

(contrato que ndo pode durar mais de 90 dias — art. 445 CLT). (Brasil, 1943)

Se a empregada engravidar durante o contrato, tornar-se-a estavel, fazendo
com que o contrato por prazo determinado perca a sua razao de existir. Em
outras palavras, a estabilidade gestante passou a ter supremacia em relacéo
a pacta sunt servanda (FERNANDES, 2015).

Como foi exposto no inicio deste capitulo 0 mesmo objetivou apresentar os
principios norteadores da estabilidade, para mostrar como € tratada a estabilidade da
gestante.

No proximo capitulo sera abordada a questdo do abuso no uso deste Direito.

ABUSO DO DIREITO
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A legislacao referente ao tema (Lei n°® 9.029/95) e o artigo 373-A, inciso 1V, da
CLT vedam a aplicacéo de teste de gravidez apenas para a admissdo ou manutengao
do emprego, uma vez que a conduta € considerada discriminatoria por dificultar o

acesso da mulher ao mercado de trabalho.

Art. 373-A. Ressalvadas as disposicdes legais destinadas a corrigir as
distor¢Bes que afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas
especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas, é vedado:

I-(.)

Il - recusar emprego, promoc¢ao ou motivar a dispensa do trabalho em razéo
de sexo, idade, cor, situacao familiar ou estado de gravidez, salvo quando a
natureza da atividade seja notéria e publicamente incompativel

- (...)
IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para comprovacao de
esterilidade ou gravidez, na admissao ou permanéncia no emprego

Em outras palavras, ndo ha previsdo legal que proiba, ou que permita
expressamente, a realizacdo de teste de gravidez pelo empregador no ato
demissional.

Algumas decisdes dispdem também que a solicitacao de teste de gravidez no
exame demissional, além de ndo ser vedada pela legislacdo, é uma pratica benéfica
por oferecer seguranca juridica as partes, uma vez que garante o direito da gestante
a manutencdo do emprego, resguarda o direito do nascituro e antecipa qualquer
“Abuso de direito é espécie de ato ilicito, que pressupde a violagcédo de direito alheio
mediante conduta intencional que exorbita o regular exercicio de direito subjetivo
(NADER, 2004).”

A ideia desta modalidade de abuso néo esta relacionada, apenas, aos atos
gue prejudicam outrem, mas também, naqueles atos que independente da vontade de
causar danos utilizam do direito a ela inerentes de forma discrepante ou visando o
interesse proprio apenas.

Quando o individuo comete ato ilicito, esta agindo contrario a norma
preexistente.

Ja o abuso de direito, o individuo esta exercendo seu direito, contudo viola os
valores que estdo unidos a ele. Em todos 0s casos, 0 agente esta indo em desencontro

com firmado no ordenamento juridico vigente.
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No direito do trabalho, percebe-se igualdade com a legalidade, uma vez que,
0 artigo 8° da CLT dispde que, nos casos omissos nesta, serdo supridos pelos outros
ramos do direito naquilo que for compativel.

O fato de o principio norteador do direito do trabalho ser o da protecdo para
igualar empregador e empregado juridicamente, ndo ha incompatibilidade em utilizar
o instituto do abuso de direito nos casos em que Ihe couber (AMARAL, 2005).

Destarte, pode-se afirmar que o abuso de direito é aplicavel em todos os
ramos do direito, inclusive no direito do trabalho, pois a partir do momento que o titular
de um direito o exerce de forma que afronta os principios e causa lesdes a terceiros o
abuso comeca a existir.

Embora seja comum e recorrente nos dias atuais, € necesséria uma analise
subjetiva do instituto do abuso de direito, por ser dificil sua caracterizagéo, ja que é
tutelado o direito do individuo, porém, ao exercé-lo o faz de forma desmesurada,

agindo em desconformidade com principios basicos e indo contra os costumes.

2.1. CARACTERIZACAO DO ABUSO DE DIREITO NO EXERCICIO DA
ESTABILIDADE GESTACIONAL

E possivel intervir, no decorrer de todo o artigo, os principios norteadores da
estabilidade provisoria da gestante e como € tutelada pelo ordenamento juridico
brasileiro vigente, podendo citar, inclusive, como exemplo a simula 244 do TST e o
artigo 10, II, alinea b do ADCT.

Art. 10 - Até que seja promulgada a Lei Complementar a que se refere o artigo
7°, | da Constituicéo: (...)

Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: (...)

b) da empregada gestante, desde a confirmac¢éo da gravidez até cinco meses
apos o parto (BRASIL, 1988, s/p).

SUMULA n° 244 DO TST - GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA

| — O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o
direito ao pagamento da indenizacdo decorrente da estabilidade (art. 10, I,
"b" do ADCT).

Il — A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegracéo se esta se
der durante o periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia restringe-se
aos salarios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.
[l — A empregada gestante tem direito & estabilidade provisoria prevista no
art. 10, inciso Il, alinea "b", do Ato das DisposicBes Constitucionais
Transitérias, mesmo na hipétese de admissdo mediante contrato por tempo
determinado (BRASIL, 2012, s/p).
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Ocorre que em alguns casos ha a caracterizacéo do abuso de direito, ou seja,
a empregada gestante possui o direito a estabilidade, porém, o utiliza de forma
exagerada, ultrapassando os limites morais e da real finalidade do direito em questao.

E possivel entender que a teoria do abuso de direito tem origem no direito
medieval, onde era verificada nos chamados “atos emulativos”, ou seja, aqueles atos
gue visavam obter proveitos sobre terceiros, assim causando-lhes prejuizos
(HOFFMAN, 2018).

A Carta Magna, em seu artigo 7°, inciso XXIX assegura o direito da gestante
em pleitear seu direito a estabilidade no prazo maximo de 2 (dois) anos, ja que nao
h& especificacdo legal para o caso em comento, no entanto, em algumas situacdes

vislumbra-se a ocorréncia de abuso desse direito.

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigéo social:

XXIX - agdo, quanto aos créditos resultantes das relagbes de trabalho, com
prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até
o limite de dois anos ap0s a extingdo do contrato de trabalho; (Redacéo dada
pela Emenda Constitucional n° 28, de 2000).

O direito a estabilidade provisoria € certo e inexiste questionamentos acerca
da sua existéncia, no entanto, trago a baila a seguinte situacdo hipotética: uma
empresa exercendo seu direito potestativo, dispensa, sem justa causa, determinada
empregada que esta gestante nesse momento.

Ocorre que, a empregada, de forma imotivada, ajuiza reclamatéria trabalhista
pleiteando, apenas, indenizacdo do periodo de estabilidade e se nega a ser
reintegrada no emprego, ou ainda, ajuiza a referida demanda apés o término do
periodo estabilitario, ndo sendo possivel mais sua reintegracdo, somente a
indenizacao pecuniaria, estaria incorrendo em abuso de direito?

S&o varias as interpretacfes para a situacdo acima explanada. A primeira
delas € a despeito da responsabilidade objetiva do empregador, sendo cabivel,
portanto, a converséao do periodo estabilitario em pecunia, ja que o ato do empregador
em dispensar € mais grave que a demora do ajuizamento da reclamatéria trabalhista
pela empregada.

Ja4 a segunda interpretacdo entende ndo ser cabivel as vantagens da
estabilidade as empregadas que, por desleixo, deixaram transcorrer o periodo para

pleitear seu direito. Nessa seara, segue entendimento:
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ESTABILIDADE DA GESTANTE. ACAO PROPOSTA APOS O PERIODO
APTO A REINTEGRACAO. INDENIZACAO DEVIDA E DEFERIDA.
INTEGRACAO DO PERIODO INDENIZADO AO CONTRATO DE
TRABALHO. POSSIBILIDADE. Para fins de reconhecimento da estabilidade
da gestante, € irrelevante a propositura da acdo apés o fim do periodo
estabilitario, uma vez que assegurada a indenizacdo correspondente aos
salarios e demais direitos dai resultantes, a exemplo do FGTS mais 40%,
férias e 13° salario e integracdo desse periodo ao tempo de servico a ser
anotado na CTPS, item Il da Sumula 244 do TST (TRT 5 - RR 0000036-
84.2012.5.05.0025. Relator: Renato Mario Borges Simdes. DJ 04/11/2013).
(BRASIL, 2013, s/p).

Ainda, ha interpretacdo no sentido que, se observado o prazo prescricional
estabelecido na Constituicdo Federal, o ajuizamento da Acdo apos o término do
periodo de estabilidade n&o configura para tanto abuso de direito, levando em
consideracao a responsabilidade objetiva do empregador e o direito da pessoa e do
nascituro.

Além disso, em relagcdo ao ndo saber do empregador quanto ao estado
gravidico da empregada ser considerado irrelevante para se concretizar o direito a
estabilidade, podera provocar a violagdo dos principios da boa-fé e da informacao por
parte da empregada.

Diante disso, a empregada, nesses casos, foi contra 0os conceitos éticos e
morais, principios da boa-fé e da lealdade, visando somente a indenizagédo pela
estabilidade gestacional e ndo a protecdo a maternidade e ao emprego.

Todavia, a indenizacdo em pecunia somente podera ser concedida caso nao
seja possivel a reintegracdo ao emprego, uma vez que, se a empregada ndo deu a
oportunidade ao empregador de reintegra-la, demonstrando desinteresse na
continuidade da relacdo de emprego, ndo faz jus, portanto, a indenizacao.

O principal motivo pelo qual o empregador deve reintegrar a ex-empregada
gestante é pelo fato, simplesmente, da garantia decorrente da lei, sendo possivel a
adocdao de duas opc¢des: pagar o periodo estabilitario em contraprestacao ao trabalho
da funcionaria ou simplesmente indeniza-la por este periodo.

Ao analisar as diversas situacfes relacionadas a tematica, os Tribunais
entendem que ndo havendo fatos que comprovem que a empregada informou o
empregador da gestagdo e demorou, de forma imotivada, a propor reclamatoria
trabalhista pleiteando o direito estabilitario, deve ser considerado o Principio da
Seguranc¢a Juridica do empregador, pois este ndo pode ficar a mercé as normas

superprotetoras.
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Quanto ao mérito, colocamos contrariedade a Orientacdo Jurisprudencial (OJ)
399:

“(i) por entender que a demisséo pode ter ocorrido com desconhecimento da
gravidez, o que nao tornaria arbitraria;

(ii) pelo fato de tal situagéo causar enriquecimento sem causa;

(ii) por impossibilitar a compensagao tributaria do salario maternidade; e

(iv) a demora premeditada na promoc¢éo da acdo demonstra que o interesse
€ o recebimento do valor da indenizagao, e ndo o de ter assegurado direito
ao emprego.”

“‘Nesse sentido, a atual jurisprudéncia entende que a trabalhadora precisa dar
ciéncia ao empregador de que esta gravida, o que é feito pela apresentacdo do
atestado médico ou exame laboratorial, ou seja, por meio de um ato formal. Somente
a partir do momento em que a empregada demonstrar a gravidez ao empregador €
que estara protegida. A empregada tanto podera apresentar atestado médico, como
também sera possivel constatar seu estado fisico externo, demonstrado pela
gravidez.” (HOFFMAN, 2018).

Portanto, a auséncia da comunicagao da obreira acerca de sua gravidez ao
seu empregador gera a inexisténcia da afirmacéo do estado gravidico. O que a lei
determina € que ha a estabilidade a contar da confirmacao por parte do empregador
gue neste momento se faz ciente da situacéo.

Sendo assim, ndo ha como responsabilizar o empregador nos casos em que
a obreira ndo o informar acerca de sua gestacéo, principalmente se no ato da resciséo
contratual ndo havia impedimentos quanto a esta, uma vez que nao estaria
comprovado o estado gravidico.

E pacifico o entendimento, tanto jurisprudencial quanto doutrinario quanto a
reintegracdo no emprego no sentido que, a fungdo do direito estabilitario é a
manutencao e continuidade da relacao de emprego, portanto, se esta nao for possivel,
passa-se a conversao em indenizagao.

Ademais, ressalta que, o empregador nao tendo ciéncia do estado gravidico
da empregada que esta sendo desligada da empresa, apés um longo periodo de
tempo é surpreendido com uma demanda judicial trabalhista, situacdo esta que
contraria além da finalidade, a seguranca juridica e ainda causar enriquecimento sem

causa.
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2.2. POSSIBILIDADE DE CONDENACAO DO EMPREGADOR EM INDENIZACAO
POR DANO MORAL

Outro aspecto importante a ser ressaltado no presente trabalho é a
possibilidade de condenacdo do empregador em indenizacdo por dano moral
possivelmente experimentado pela empregada no momento da dispensa.

O dano moral vem a ser lesé@o de interesse ndo patrimonial de pessoa fisica,
provocada pelo fato lesivo, possivelmente pelo seu empregador (DINIZ; 1995:67).

Por tudo que ja fora anteriormente exposto, podemos assegurar que € claro o
direito do empregador frente a uma possivel situacdo de abuso de direito por parte da
empregada ao ajuizar Agao Trabalhista sem realmente possuir direitos para praticar
tal acdo, porém, em alguns casos a empregada podera utilizar de seu direito de forma
abusiva, omitindo seu estado gravidico.

Neste caso, combate-se a “arbitrariedade” da demissdo, pois o
desconhecimento da gravidez impossibilita tal condenagéo por futuros danos, haja
vista que, se no momento da demissdo o empregador ndo se tinha conhecimento da
gravidez é como se empregada (gravida) ndo estivesse, sendo legal a demissao
naquela oportunidade e situacdo (JUNIOR, 2016).

Além disso, ndo se pode deixar de apontar que com a atitude de ndo avisar o
empregador sobre o estado gravidico, a empregada demonstra claramente que nao
tem intencdo de ter seu emprego assegurado, mas sim de receber os salarios do
periodo de estabilidade a titulo de indenizacéo.

Assim, esse comportamento contraria a interpretacdo sistematica do
dispositivo constitucional, ocasionando enriguecimento sem causa, 0 que hao é
permitido.

N&o obstante, demonstramos abaixo julgados de diversos Tribunais
Regionais do Trabalho compartilhando deste entendimento. Veja:

“ESTABILIDADE GESTANTE. TRANSCURSO DO PRAZO ESTABILITARIO.
Entendendo a autora que detém direito a estabilidade gestacional, deveria ter
ajuizado a sua reclamatoria dentro do periodo estabilitario e postulado sua
reintegracdo. Mas nao o fez. Somente ajuizou sua agdo mais de um ano apés
a dispensa, quando ja ultrapassado em dois meses o periodo destinado a
estabilidade, visando a obtencdo da indenizacdo, impedindo a reclamada de
cumprir, a tempo e modo, sua obrigacédo legal de reintegrar a gestante. Assim,
de acordo com o lastro de razoabilidade da norma ora examinada, ndo ha
como interpreta-la sendo no sentido de que a obreira incorreu em abuso de
direito, buscando transformar a estabilidade proviséria no emprego em
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vantagem pecuniaria. (TRT 22 R. - RO - 20080882271
(00723200700202005)— Rel. Juiza Maria Aparecida Duenhas — Julgamento
30.09.2008)".

EMENTA: ESTABILIDADE DA GESTANTE. REINTEGRACAO. SALARIOS E
SEUS REFLEXOS. INDENIZACAO. Deixando a empregada terminar o
periodo de garantia de emprego para s6 depois ajuizar a acdo, ndo faz jus a
reintegracdo, muito menos a indenizacdo. Recurso ndo provido. (TRT 42
Regido — Processo 00523.2006.011.04.00.1 - Relator: LEONARDO
MEURER BRASIL - Data de Publicagdo: 07/08/2007)"

Corroborando integralmente com o posicionamento lancado pelos Tribunais
Regionais, o Egrégio Tribunal Superior do Trabalho proferiu os seguintes
entendimento em alguns acérddos reconhecendo portanto, o abuso de direito da
gestante, e declarando como indevido o pagamento da indenizagcdo substitutiva
referente aos salarios do periodo de estabilidade:

“GESTANTE - DESEEDIDA SEM JUSTA CAUSA - DESCONHECIMENTO
DO ESTADO GRAVIDICO POR PARTE DO EMPREGADOR - ABUSO DO
DIRNEITO DE A(;AO - DELONGA INJUSTIFICADA NO AJUIZAMENTO DA
ACAO. A delonga injustificada por parte da empregada no ajuizamento da
acao, ocorrida apés o decurso do periodo estabilitario, configura abuso do
direito de a¢do, ndo fazendo jus a empregada a indenizacdo decorrente da
estabilidade provisoria gestacional. Nao ha falar, pois, em violacdo de
dispositivo da Constituicdo, contrariedade a Sumula desta Corte ou em
divergéncia jurisprudencial. Recurso de revista ndo conhecido. (RR -

224/2003-121-15-00 PUBLICAGCAO: DJ - 22/10/2007- Rel. Min. Vantuil
Abdala)”.

Como defendido, no momento da demissdo é possivel que nem mesmo a
prépria gestante, tampouco o empregador, tenha conhecimento da gravidez quando
da demisséo.

‘Por este motivo estaria ausente a arbitrariedade da dispensa prevista
literalmente na Carta Constitucional, bem como a n&o obrigacdo de efetuar o
pagamento da indenizac&o.” (JUNIOR, 2016).

Nesse sentido, o préximo topico explica a importancia da realizacao do teste
gravidico no momento do ato demissional, resguardando os direitos do empregador,
como também os direitos intrinsecos na Constituicdo e na CLT referente & protecao

do trabalhador no momento da iniciagédo do vinculo empregaticio.
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3. TESTE DE GRAVIDEZ NO INiCIO DO CONTRATO DE TRABALHO

No ordenamento juridico brasileiro, tem-se a vedacdo da pratica de ato
discriminatério no que se refere ao momento da admissdo, bem como da manutencao
do empregado. Tal vedacédo pode ser vislumbrada tanto na Consolidacdo das Leis
Trabalhistas quanto na Lei 9.029/95. O objetivo do preceito legal € impedir a
discriminagéo.

Contudo, o que a legislacao veda € exigir da empregada que comprove que
nao esta gravida, seja para ser admitida, seja para se manter no emprego. Isto
significa que se durante o contrato de trabalho, se o empregador exigir da empregada
que apresente atestado de que ndo esta gravida, praticar ato discriminatério
(CAVALCANTE, 2017).

Com base no exposto, pode-se concluir que ndo ha impedimento quanto a
solicitacdo de exame de gravidez no ato demissional j& que nao se trata de conduta
gue enseja a discriminacdo da obreira, pelo contrario, 0 exame visa oportunizar as
partes envolvidas na relacao de emprego mais seguranca juridica, ja que se a obreira
se encontrar em estado gestacional o empregador podera decidir de forma mais justa

e benéfica para ambos.

3.1. A LEGALIDADE DA EXIGENCIA DO TESTE GRAVIDICO NA RUPTURA DO
CONTRATO DE TRABALHO.

Tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n°® 6.074/16, que tem como
intuito acrescentar um paragrafo no artigo 373-A da CLT, regulamentando a exigéncia
de teste de gravidez nos exames demissionais e, assim, pacificando a questao e
possibilitando maior seguranca juridica para as partes. O projeto se encontra com a
relatora do CDH (Comissao de Direitos Humanos e Legislagdo Participativa), a
senadora Zenaide Maia, para emissao de relatério desde fevereiro de 2020.

Existem questionamentos acerca de como evitar a caracterizacdo do abuso

do direito ja que a empregada muitas vezes ajuiza reclamatdria trabalhista apés o
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periodo de estabilidade empregaticia, deixando o empregador submisso as normas
protetivas expressas no ordenamento juridico.

Uma das possibilidades € que apds o exame demissional, o empregador
entregue também um documento afirmando que sera nulo a referida demisséo caso a
empregada esteja gestante ou venha a ficar no curso do aviso prévio possivelmente
indenizado. Na situagdo a mesma deve retornar ao trabalho em 30 dias, sob pena de
renunciar a estabilidade gestacional e incorrendo em abandono de emprego
(CASSAR,2015).

Outra possibilidade seria dar a empregada a opc¢ao de incluir teste de gravidez
no exame demissional. Ocorre que, esta hipGtese possui controvérsias, pois ha
entendimentos que poderia ocorrer constrangimento para a realizacdo do exame,
partindo da empregada.

Percebemos que tais hipoteses legais proibem, veementemente, a
discriminacgdao e realizacao de exames no que se refere a permanéncia ou manutencao
do emprego, sendo que a possibilidade da realizacdo do teste de gravidez no
momento da demissdo sendo no aviso prévio ou ao final deste ndo contrariando a
legislacdo no que se refere a vedar exames na admissao e permanéncia, e em caso
positivo nao feriria a legislacao ja que garantiria 0 emprego da mesma tendo em vista
sua estabilidade (LINO, 2013).

O ordenamento juridico brasileiro vigente proibe a ado¢éo de qualquer pratica
considerada discriminatoria para efeito de acesso ou manutencdo da relacao
empregaticia, seja por motivo de sexo, origem, cor, raca, estado civil, deficiéncia,
idade entre outros, como também pode ser considerado crime, conforme transcricéo
abaixo da Lei n® 9.029/95:

Art. 1° E proibida a adoc&o de qualquer pratica discriminatoria e limitativa para
efeito de acesso a relagdo de trabalho, ou de sua manutencgéo, por motivo de
sexo, origem, racga, cor, estado civil, situacéo familiar, deficiéncia, reabilitacdo
profissional, idade, entre outros, ressalvadas, nesse caso, as hipéteses de
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protecdo a crianca e ao adolescente previstas no inciso XXXIII do art. 70 da
Constituicdo Federal.

Art. 2° Constituem crime as seguintes praticas discriminatorias:
| - a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaracdo ou
qualquer outro procedimento relativo a esterilizacdo ou a estado de gravidez;

A Consolidacéo das Leis Trabalhistas, assim como a Lei 9.029/95 que trata
das préticas discriminatérias, vedam qualquer pratica de ato que caracterize
discriminagao para efeito de admissao ou manutencdo do emprego.

O proposito é impedir que o empregador, sabendo da gestacédo da candidata

ao emprego, deixe de admiti-la.

Art. 373-A. Ressalvadas as disposicdes legais destinadas a corrigir as
distor¢des que afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas
especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas, é vedado.

IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para comprovacao de
esterilidade ou gravidez, na admissdo ou permanéncia no emprego;(BRASIL,
1995, s/p).

Essa vedacdo tem gerado grande inseguranca em relacdo a demisséo
imotivada de mulheres em idade fértil, pois o empregador, ao rescindir o contrato de
trabalho de empregadas em determinada faixa etaria, jamais tera certeza se a
rescisdo contratual levada a efeito € plenamente valida ou ndo (SILVA, 2017).

Inicialmente, numa primeira analise, a interpretacdo cabivel é que poderia ser
exigido o teste de gravidez no exame demissional contrariando o disposto no artigo
supracitado, uma vez que veda tal exigéncia como condicdo de permanéncia no
emprego.

Todavia, o que a legislacdo veda e entende como ato discriminatério, de forma
clara, é exigir da trabalhadora a comprovacdo do nédo estado gestacional, seja no
momento da admissao ou durante o contrato de trabalho.

No que concerne a realizacdo do teste de gravidez no exame demissional,
nao ha nenhum fundamento juridico na legislacdo vigente para se considerar como
pratica de ato discriminatorio, pelo contrario, o referido exame possibilita a efetivacéo
do principio da seguranca juridica as partes ao término do contrato de trabalho.

A medida em que, nas situacdes que a empregada estiver gravida, até mesmo
sem 0 seu proprio conhecimento, o empregador podera decidir pela manutencéo da
relacdo de emprego ou indeniza-la, ficando resguardado o direito da empregada e
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evitando assim o desgaste fisico, emocional e financeiro de ambas as partes perante

uma demanda judicial na Justica do Trabalho.

No Brasil, sdo poucas as decisfes que tratam acerca do tema e, ndo pode-
se afirmar que ha uma jurisprudéncia consolidada, no entanto, existem alguns
julgados e pelo teor da jurisprudéncia, nota-se que ndo ha qualquer inovagéo
juridica quanto aos aspectos da legislacéo citada, apenas tem se firmado no
sentido da interpretacéo estrita da Lei 9.029/95, ja que o dispositivo legal ndo
se manifesta de forma expressa sobre a proibicdo da solicitacdo de teste de
gravidez no ato de demisséo do empregado (SILVA, 2017).

Deste modo, o teste de gravidez no ato da dispensa é um meio do empregador
comprovar ou nao a gestacdo da empregada que esta sendo dispensada evitando-se
uma possivel demanda judicial trabalhista, além de resguardar o direito de ambas as
partes.

E vantagem para ambas as partes, pois, para a empregada ciente da gravidez,
estara assegurada em seu emprego pela estabilidade proviséria garantida
constitucionalmente, bem como para o empregador que, permanecendo com a
trabalhadora gestante, estara amparado pela previdéncia social quando ocorrer o
periodo da licenca maternidade e mais importante, livre de reclamatéria trabalhista.

O exame demissional é procedimento obrigatoério, previsto no art. 168, I, da
CLT.

Nesse sentido, o exame demissional devera ser realizado até a data da
homologacao da rescisdo contratual, levando em consideracao desde o ultimo exame
médico ocupacional devendo ter sido realizado ha mais de 135 dias, para empresas
de grau de risco 1 e 2, e 90 dias, para empresas de grau de risco 3 e 4, segundo 0
guadro |, da NR 4 (RENDON, 2018).

O Atestado de Saude Ocupacional (ASO) é documento obrigatério para a
homologacao da rescisao do contrato de trabalho, nos contratos com mais de um ano,
e a nao realizacdo do exame meédico demissional caracteriza a insuficiéncia
documental prevista no artigo 22, VIII, da Instrucdo Normativa Secretario de Relagbes
do Trabalho — SRT N° 15 de 14.07.2010.38.

A circunstancia impeditiva para homologacao da rescisao contratual € quando

comprovada a gravidez da empregada, desde 0 momento de sua confirmagéo, até 05
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(cinco) meses apos o parto, de acordo com a norma IN SRT N 15°, em seu art. 12, |,

a:

Art. 12. S&o circunstancias impeditivas da homologacéo:

| - nas rescisdes de contrato de trabalho por iniciativa do empregador, quando
houver estabilidade do empregado decorrente de:

a) gravidez da empregada, desde a sua confirmacéo até cinco meses apos o
parto;

Nota-se, ao analisar os artigos supracitados que a realizacdo do teste de
gravidez no exame demissional ndo se visualiza como um ato discriminatério, pelo
contrario, ao realizar a leitura do art. 12, |, “a” da referida norma, subentende-se que
se faca o teste, até porque se o mesmo resultado positivo, a gravidez em questao sera
circunstancia impeditiva de homologacéo da rescisao contratual.

Conforme ja bastante salientado, a realiza¢do do teste gravidico no exame
demissional objetiva resguardar os direitos da prépria empregada, como também do
empregador.

Deste modo, a realizacdo do exame de gravidez no ato do rompimento do
contrato de trabalho n&o configura violacéo aos direitos individuais, tampouco atitude
discriminatoéria, ndo sendo devido, portanto, qualquer indenizacao a titulo de dano
moral.

Importante frisar que o objetivo da possibilidade de consolidagdo deste
entendimento ou ainda, inserir uma norma especifica no ordenamento juridico é o de
se evitar interpretacdes diversificadas a esse respeito.

A medida que atenderia as necessidades e anseios da propria empregada
gestante com garantia de emprego desde a concepc¢do até cinco meses apos o
nascimento de seu filho e salario, assim como licenca-maternidade, assegurando uma
gestacao tranquila e saudavel atenderia também os anseios do empregador, uma vez
gue evitaria futuras demandas judiciais trabalhistas, evitando também gastos
desnecessarios.

N&o se pode negar que é uma tendéncia a ser adotada pelos Tribunais
Regionais e ainda pelo Tribunal Superior do Trabalho, no entanto, essas decisbes
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ainda ndo sédo majoritarias, existindo entendimentos contrarios que defendem se tratar
de ato discriminatoério, por, em tese, violar a intimidade e a privacidade da empregada.
Existem alguns requisitos quanto a possibilidade de realizacdo do teste de

gravidez:

Contudo, é importante trazer algum requisitos quanto a possibilidade da
realizacdo do teste gravidico na ruptura do contrato de trabalho, tais como,
auséncia de obrigatoriedade em relacéo a realizagédo do exame de gravidez,
tais como: a) sigilo do resultado do exame de gravidez; b) solicitagdo de
realizagdo de exame de gravidez como medida indiscriminada a todas as
empregadas com o contrato de trabalho rescindido, para evitar a
caracterizacdo de ato discriminatério; c) registro da recusa em relacédo a
realizac@o do exame, em caso de discordancia da empregada;e d) inclusao
de previsao especifica, no termo de realiza¢do do exame, indicando os fins
legais almejados e o compromisso da empresa no tratamento dos dados
obtidos exclusivamente para esse fim (Bosi e Franchi, 2021).

Fazendo correlacdo com o tema abordado, podemos equiparar a correlagao
da disparidade salarial entre mulheres e homens, como também a disparidade
numérica em cargos de lideranca ocupados por mulheres, tendo em vista que muita
das vezes, as mulheres sé&o associadas a questdes que envolvem a maternidade e o
tempo dispendido com afazeres de seu lar.

A professora Michelle J. Budig da Universidade de Massachusetts-Amherst
realizou uma pesquisa que aponta a existéncia de uma penalidade salarial para as
maes e uma recompensa para os pais.Tal penalidade € muito maior para mulheres
mais pobres. Ja para os homens a recompensa € bem maior que para os homens
ricos. Para Budig, isso pode ocorrer tendo em vista a paternidade sinalizar aos
empregadores certas caracteristicas presentes no empregado, como
comprometimento, responsabilidade e estabilidade (2021).

Diante disso, com o objetivo de garantir a seguranca juridica e contribuir para
a reducao das disparidades econémicas e sociais entre homens e mulheres, 0s
entendimentos que objetivam a uniformizacdo sobre o assunto deve ser vista como
algo benéfico para a sociedade.

Emilio Gongalves acredita que a Lei 9.029/95 impede que o empregador
demita sua empregada pelo conhecimento prévio da gravidez, porém, a referida lei
nao proibe o teste no demissional da empregada, até porque, o art. 168, Il da CLT

exige que o empregador faca os exames demissionais. Veja-se ao aduzir:
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A lei em apreco tem por finalidade impedir que o empregador, tendo
conhecimento prévio do estado de gravidez, se recuse a admitir a candidata
ao emprego. Dai a proibicdo de submeter a candidata a teste ou exame de
gravidez, considerada a exigéncia nesse sentido como crime. Ndo assim no
que se refere ao exame demissional, cuja obrigatoriedade decorre do art. 168,
Il da CLT. Nessa oportunidade o empregador podera exigir teste ou exame
de gravidez, com a finalidade de manter a deliberagdo de dispensar a
empregada ou manté-la no emprego, conforme o resultado seja negativo ou

positivo (GONCALVES, 1997, pg 27/28).

Diante disso, e pela lacuna legal, nada impede que o empregador solicite o

teste de gravidez nesse momento.

Proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizacdo, e outras préaticas
discriminatérias, para efeitos admissionais ou de permanéncia da relacédo
juridica de trabalho, e d& outras providéncias.

Art. 40 O rompimento da relagdo de trabalho por ato discriminatério, nos
moldes desta Lei, além do direito a reparacdo pelo dano moral, faculta ao
empregado optar entre: (Brasil, 2010) (Vigéncia)

Nesse sentido, alguns entendimentos:

Nada impede, contudo, a empresa solicitar exame médico na dispensa da
empregada, visando verificar se esta esta gravida, justamente por ter por
objetivo manter a relacdo de emprego, caso o resultado seja positivo. O
empregador ndo poderd saber se a empregada esta ou ndo gravida se ndo
proceder ao exame. A préatica de o empregador solicitar o exame médico para
a dispensa da empregada é um ato de garantia para as proprias partes da
condicao de estabilidade da obreira, para efeito da manuten¢éo da relacéo
de emprego no caso de estar ela gravida, ndo representando crime, infracao
administrativa ou outra qualquer. Nao se trata, assim, de discriminacéo, pois,
ao contrario, esta verificando se a empregada pode ou nao ser dispensada,
pois sem 0 exame ndo se saberd se a empregada estava ou nao gravida
quando da dispensa, que implicaria ou ndo a reintegracéo. (MARTINS, 2015,
pg 481)

O exame solicitado no ato da dispensa, quando ja concedido o aviso prévio a
trabalhadora, néo se vislumbra nenhuma conduta discriminatoria. Muito pelo
contrario. Assim como os empregados em geral realizam exames médicos
para demonstrar que estdo aptos ao trabalho, que é condi¢&o para a ilicitude
da dispensa, também as empregadas, caso estejam gravidas, ndo poderao
ter o vinculo empregaticio rescindido (MASSONI, 2017).

Diante do exposto, nota-se que existe a possibilidade e viabilizacao de aceitar
o referido teste de gravidez no exame demissional da empregada, sem ter a
necessidade de levar tal questao a juizo, sendo dispensavel sem decisoes juridicas
ou entendimentos que contrarie tal conduta.

A realizacdo do teste gravidico no exame demissional traria seguranca tanto

para a empregada, quanto para o empregador, ficando evidente a boa-fé do
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empregador com situacfes impeditivas da rescisdo, e que de imediato, estando
gravida teria o seu emprego preservado desde logo, conforme previsto na legislacao
(BIGUELINI, 2019).

No caso de ajuizar Agcdo Trabalhista contra o empregado, a recusa
injustificada da realizacdo do exame pela empregada que possui 0 conhecimento de
sua gravidez ndo comunicada ao seu patrdo quando da dispensa devera ser sopesada
pelo juiz da causa, principalmente nos casos em que a agdo € ajuizada quando ja
tenha se exaurido o periodo estabilitario e o antigo empregador ndo sabia, e nao

haveria como saber.

A exigéncia de atestado ou exame de gravidez, em casos especiais, ndo
caracteriza discriminagé@o se tiver como Unico propoésito proteger a mulher
trabalhadora diante de uma especial condicado e zelar pela regular relagédo de
emprego a luz do principio da boa-fé (GODOQY, 2015, PG 54).

Da mesma forma que a doutrina ensina, ha uma tendéncia jurisprudencial em
aceitar o teste de gravidez no exame demissional, e por vezes sugere-se nitidamente
gue a empresa o faca no momento da dispensa. Assim entende o TRT da 222 Regi&o

ao aduzir:

ESTABILIDADE GESTANTE. CONFIRMAQAO DA GRAVIDEZ. AUSENCIA
DE EXAME DEMISSIONAL GESTACIONAL. COMPATIBILIDADE DO
INCISO Il DO ARTIGO 168 DA CLT COM O INCISO IV DO ARTIGO 373-A
DA CLT. Nao tendo a reclamada realizado o exame demissional exigido pelo
inciso 1l do Artigo 168 do texto consolidado, em interpretacdo sistematica
combinada com os termos do inciso IV do artigo 373-A, também da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, ndo hd se falar em auséncia de
comunicacao do estado de gravidez da trabalhadora; ha que se ter em mente
que o exame demissional deve conter atestado acerca do estado gestacional
da trabalhadora mulher, a fim de sepultar qualquer davida quanto a validade
da terminacdo contratual. O artigo 373-A da Consolidacdo das Leis do
Trabalho veda apenas que seja exigido atestado ou exame gestacional como
condicao de contratagdo ou manutencdo de emprego, ndo tendo o legislador,
propositadamente, inserido tal proibicdo no exame médico demissional,
logicamente para que se mantivesse a obrigacdo contida no inciso Il do artigo
168 da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Recurso da reclamante que se
da provimento.

Ademais, o teste gravidico pode diminuir um cenario de divergéncias que
devastam as rela¢des de emprego, diminuindo consideravelmente o nimero de acdes
trabalhistas, evitando o sobrecarregamento do Poder Judiciario (BIGUELINI, 2019).

Conclui-se que o requerimento do teste de gravidez no momento da dispensa

da empregada nao se vislumbra um ato discriminatério, pelo contrario, é possivel
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analisar uma nova fonte juridica preservando os direitos das empregadas gestantes,
assim como do empregador, gerando igualdade entre as partes, além de trazer para
o ordenamento juridico uma nova fase do direito, sendo possivel o entendimento

diversificado sobre o que era soélido por diversos anos.
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CONSIDERACOES FINAIS

O direito da empregada gestante a estabilidade provisoria no emprego esta
entrelagado a diversos principios do Direito do Trabalho, inclusive, e mais importante,
0 principio da protecdo, que visa tutelar ndo somente a empregada mas também o
nascituro, que € totalmente seu dependente e, ambos necessitam de seguranca
financeira para viver com dignidade.

Ndo ha duavidas quanto ao direito da empregada gestante em obter
estabilidade proviséria no emprego desde a confirmacdo da sua gravidez até cinco
meses apds o0 nascimento de seu filho, j& que esta previsto no artigo 10, inciso I,
alinea “b” dos Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, no artigo 7° da
Constituicdo Federal e ainda no entendimento sumulado n°® 244 do Tribunal Superior
do Trabalho.

No entanto, hd casos em que a empregada pratica atos que caracterizam o
abuso desse direito, ultrapassando os limites éticos e morais visando apenas a
prestacdo pecuniaria e assim, acabam fugindo da real finalidade do direito em
guestao, qual seja, a garantia e continuidade da relacdo de emprego.

Ocorre que, trata-se de situacfes bastante relativas e com a possibilidade de
haver a distorcdo da finalidade do direito, deve existir uma forma de prevenir ou inibir
essas situacfes que geram inseguranca juridica, até mesmo injustica por parte do
trabalhador.

O teste de gravidez no momento do exame médico demissional da empregada
teria por objetivo garantir de forma imediata o direito tanto da empregada, como
principalmente do empregador, evitando o desgaste de A¢des Trabalhistas infundadas
e na condenacao ao pagamento de verbas rescisorias indevidas.

Assim como, traria ao empregador, a certeza do término contratual ou a
reintegracdo da empregada de imediato, evitando futuras reclamacdes trabalhistas
injustas, levando em consideracdo que no momento da dispensa o empregado nao
saiba do estado gravidico de sua emprega.

Diante todo o exposto, conclui-se que a possibilidade de solicitar o teste de

gravidez no momento do exame demissional ndo tem vedacéao legal, sendo possivel
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a realizacdo de tal pratica e consideravelmente bem recebida pela corrente
jurisprudencial majoritaria como vimos em todo o inteiro teor do trabalho.

A implementagdo pelo empregador do teste de gravidez no momento da
dissolucéo do vinculo contratual de trabalho se trata de uma conduta que preserva
todos os interessados, inclusive a empregada, pois gera uma protecdo a mais ao
empregador, a empregada e, sobretudo, ao nascituro.

Seria importante e conveniente que atentasse a algumas condigdes, tais como
a concordancia expressa, preferencialmente reduzida a termo a manifestacao
(negativa ou positiva) da empregada para a sua realizacéo, o custeio do exame pelo
empregador e que o resultado seja mantido em sigilo entre as partes.

Muitas das reclamacdes trabalhistas que provém deste tipo de conflito
poderiam ser evitadas com a aprovacao do teste de gravidez, até porque 0 mesmo
guando realizado no rompimento contratual ndo se vislumbra como um ato
discriminatorio, visto que, a principio, ndo h& mais um vinculo empregaticio, e o teste
resultando negativo, sepultaria de vez a relagdo contratual.

Desta maneira, resta cristalino que ndo houve nenhuma condicédo
discriminatdria ou qualquer outra ilegalidade e, caso o empregador seja notificado
posteriormente de uma reclamatoria trabalhista que visa indenizacdo pelo periodo
estabilitario, podera defender-se e inclusive argumentar a ocorréncia de ma-fé da
reclamante, ora empregada, uma vez que terd como provar que agiu de boa-fé e
tomou todas as medidas cabiveis para evitar que a rescisdo contratual vedada pelo
ordenamento juridico fosse efetivada.

Diante disso, conclui-se que a empregada gestante possui direito a
estabilidade no emprego, contudo deve pleitea-lo de forma com a utilizacdo da boa-
fé, e caso isso ndo ocorra, que o empregador e o judiciario tenham formas de
combater os atos praticados por empregadas que configurem abuso de direito, tendo
0 empregado seus direitos amparados pelo judiciario.
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