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24 vé se ha em mim algum caminho perverso, e guia-me pelo caminho
eterno.
Salmos 139:1-24



RESUMO

O presente trabalho monografico tem como fundamento um estudo doutrinario
e jurisprudencial a cerca da estabilidade da gestante nos contratos trabalhistas por
prazo determinado. Trata-se de trabalho monografico, através de pesquisa
bibliografica e jurisprudencial, em que foi empregado o método tedrico e qualitativo.
No primeiro capitulo, o conceito de contrato individual do trabalho, distinguindo
empregado de empregador, bem como a diferenca entre os contratos por prazo
determinado e indeterminado. No segundo momento, a estabilidade e a garantia de
emprego, suas diferengas e classificagdes. O terceiro capitulo, através da pesquisa
jurisprudencial, serd demonstrada as decisées divergentes do TRT/SC (12) quanto a
estabilidade e garantia do emprego da gestante nos contratos por prazo
estabelecido, em virtude da protecao da gestante e do nascituro.

Palavras-chave: Gestante. Contrato por prazo Determinado. Nascituro.
Estabilidade.
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CRFB/88 - Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
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1. INTRODUCAO

O estudo tem por objetivo analisar as decisées jurisprudenciais com
base na alteragdo da sumula 244, inciso Il do TST. Sendo que para chegar ao
mérito deste trabalho necesséario se faz um estudo da histéria do trabalho
humano. Cumpre salientar que referido contexto nos remete a um estudo
desde o trabalho escravo até a conquista de direitos da classe trabalhadora,
especialmente a classe feminina.

Em contrapartida apesar da evolucao e conquista de direitos das
mulheres com a insercdo no mercado de trabalho, muito ainda se luta por
igualdade real. Apesar da Constituicdo Federativa da Republica Brasileira de
1988 garantir a igualdade e os direitos sociais e fundamentais, o trabalho
feminino é ainda uma luta que parece sem fim. Ocorre que mesmo com a
desigualdade muito se percebe e vive-se a evolugéo do trabalho feminino.

A vista disso, com a intengdo de garantir a mulher trabalhadora os
seus direitos, pensou-se nesta como gestante, e principalmente no direito do
nascituro. Sendo assim, sera possivel visualizar o porqué da mudanca da
sumula 244, inciso lll, do TST, bem como suas consequéncias e os beneficios
que vem trazendo para as empregadas gestantes e consequentemente ao
nascituro, afinal & dever do Estado garantir por exceléncia todos os direitos
fundamentais, visto atribuicado dada pela CRFB/88.

A presente monografia busca compreender as divergéncias das
decisdes do Tribunal Regional do Trabalho de Santa Cataria (TRT - SC), pois
apesar de sumulado pelo TST ainda existem julgados distintos, inclusive contra
a prépria Constituicado da Republica Federativa Brasileira de 1988.

E também de relevancia social, visto decisbes proferidas pelo
Tribunal Regional do Trabalho de Santa Catarina, o grande numero de acgdes
que visam a garantia de emprego e a consequente estabilidade da empregada
gestante com a maxima protecao ao nascituro, deixando claro que mesmo com
a alteracdo da sumula 244, inciso lll, do TST, parte dos Desembargadores do
TRT/SC nao vem observando os direitos fundamentais para o bem estar social.

A presente monografia foi elaborada e dividida em trés capitulos,
sendo que o primeiro traz o conceito de contrato individual do trabalho,
distinguindo empregado de empregador, bem como a diferenca entre os
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contratos por prazo determinado e indeterminado. No segundo, refere-se a
estabilidade e a garantia de emprego, suas diferenca e classificagdes. O
terceiro capitulo por sua vez faz uma analise da alteracdo do entendimento
sumulado do TST, por meio da pesquisa jurisprudencial demonstra as decisées
divergentes do TRT/SC quanto a estabilidade e garantia do emprego da
gestante nos contratos por prazo determinado, em virtude da protecdo da
gestante e do nascituro.
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2. HISTORICO DO TRABALHO HUMANO

E imprescindivel para o estudo de uma ciéncia que se conhega o seu
passado, pois dessa maneira podera entender sua atualidade e como evoluira
no futuro.

Para poder compreender a atual concepgdo do trabalho humano é
importante uma andlise da historia, a fim de saber que os direitos existentes
hoje ndo sao originarios de dadivas, e sim de cansativas lutas dos
trabalhadores.

Na servidao, o trabalho escravo nas palavras do doutrinador Olea

representa:

Um trabalho por conta alheia, no sentido de que a titularidade dos
resultados do trabalho pertencia imediatamente ao dono, nunca ao
escravo. Sob este aspecto, a peculiaridade da escraviddo consistia
numa relacao juridica muito especial, por for¢a da qual se operava a
transferéncia da titularidade dos resultados do trabalho. Tal relacao
juridica era pura e simplesmente a de dominio; o amo fazia seus
resultados do trabalho, em face da sua condi¢cdo de proprietario ou
dono do escravo, por forga da qual era o proprio dono quem
executava o trabalho. Juridicamente, o escravo se encontrava
relegado a condicao de coisa ou de semovente, e no sentido mais
radical do termo, privado do controle sobre sua prépria pessoa,
incapaz, por certo, de relagdes juridicas de dominio sobre qualquer
objeto, inclusive sobre os resultados de seu trabalho (2013, p. 07).

Para Jorge Neto e Calvacante é importante saber a distincdo entre
0 escravo acima citado e o servil.

A vista disso, para os doutrinadores “o trabalho servil era um
trabalho produtivo, mas nao poderia ser tido como um trabalho livre e sim
forcado.” (JORGE NETO E CALVACANTE, 2013, p.07).

O servil ndo poderia trabalhar para quem quisesse, e sim era
obrigado a fazer somente para o senhor feudal, pois ndo havia liberdade para o
trabalhador servil.

Apds a servidao, surgiram as corporacoes, essas que possuiam
raizes histéricas. Objetivamente a corporacdo medieval representava os
produtores a fim de satisfazer os prazeres dos mestres (JORGE NETO E
CALVACANTE, 2013, p.08).
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Para melhor entender as corporacdes, vejamos nas palavras do
doutrinador RUSSOMANO:

Os aprendizes estavam submetidos, muito estreitamente, a pessoa
do mestre. Eram jovens trabalhadores que, como sua designagéao
indica, aprendiam o oficio. A aprendizagem era um sistema duro de
trabalho e os mestres impunham aos aprendizes um regime férreo de
disciplina, usando, largamente, os poderes que lhes eram conferidos
pelas normas estatutarias da corporacdo. Nao existia, porem,
servidao, naquele sentido dos primeiros quarteis da idade média.
Terminada a aprendizagem, subiam eles a categoria de
companheirismo, que era oficiais formados, mas sem condicoes de
ascenderem a mestria, pela compressao exercida pelos mestres que
desejavam, dessa forma, impedir a concorréncia e por outro lado,
assegurar a transmissao dos privilégios das mestrias aos seus filhos
ou sucessores. ” (RUSSOMANO, 1995, p.12)

Dessa forma entende-se que os companheiros eram trabalhadores
qualificados para exercer o cargo imposto, pois possuiam liberdade, porém
sabia que jamais poderiam exercer a condicdo de mestres. Com essa
impossibilidade, fora feito com o passar dos anos, duas organizacdes quais
sejam companheiros e mestres (RUSSOMANO, 1995, p.12).

A partir de entdo, a dificuldade entre essas relacbes gerou a
transformacao das corporacées em associagées de empresarios. Dessa forma
“O labor humano nas corporacées indica a existéncia do trabalho humano”
(JORGE NETO E CALVACANTE, 2013, p.09).

Apo6s surge a revolugdo industrial com a exploragdo de atividades
industriais.

Pra Jorge Neto e Calvacante, a revolugdo industrial compreende o
conjunto das transformagdes técnicas, sociais e econémicas (2013, p.11)

A partir de entdo comeca a surgir uma nova modalidade de relacao de
trabalho, chamado também de locagdo, ou seja, a locacao de servicos e a
locacédo de empreitada.

Entende-se pelo primeiro que é a relacdo que uma pessoa obriga-se a
prestar servicos a outra mediante um determinado tempo recebendo como
recompensa uma remuneracao. No que diz respeito a locacdo de empreitada
revela o contrato pelo qual determinada pessoa se obriga a executar uma
determinada obra a outra pessoa, mediante remuneragdo. (NASCIMENTO,
2013, p. 44).
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Por fim a “A locacdo de servicos, é apontada como precedente da
relacdo de emprego moderna, objeto do direito do trabalho” (NASCIMENTO,
2013, p. 44).

Ao adentrar no mérito da questdao do trabalho das mulheres na
Revolucao Francesa, a igualdade foi anunciada como um principio geral, uma
promessa de que todos os individuos seriam considerados iguais.

Ocorre que a cidadania foi dada somente para aqueles que possuiam
certa quantia de propriedade, sendo negada aos pobres, aos escravos (até
1794), e para as mulheres porque esta era visto como uma trabalhadora
doméstica sendo, portanto um impedimento para participagdo em clubes
politicos (SCOTT, 2005).

Para SCOTT a igualdade é um principio absoluto:

A igualdade é um principio absoluto e uma pratica historicamente
contingente. Nao é a auséncia ou a eliminagao da diferenca, mas sim
0 reconhecimento da diferenca e a decisdo de ignora-la ou de leva-la
em consideracao.

O marqués de Condorcet era contra tal posicao e questionava as razdes
para a exclusdo das mulheres da cidadania, pois para ele, elas tinham as

mesmas capacidades morais e racionais dos homens.

Seria dificil provar que as mulheres sao incapazes de exercer a
cidadania. Por que individuos expostos a gravidez e outras
indisposicbes passageiras ndo estariam aptos a exercitarem direitos
que ninguém jamais cogitou negar a pessoas que sofrem de gota
durante o inverno ou pegam resfriados facilmente? (CONDORCET,
1976, p. 98).

Conforme Gorczevski (2008, p.154), a declaragao universal dos direitos
do homem, a mesma é simples e direita, na qual levanta os principios
fundamentais da Revolucdo Francesa: Liberdade, Igualdade e Fraternidade.

Ainda cita:

Os principios da igualdade e da liberdade estao presentes na primeira
parte da declaragdo, que vai do artigo 32 ao 21 onde constam os
direitos civis e politicos: o direito a vida, a liberdade, a seguranca
pessoal, a proibicdo da escravidao e da servidao [...] proibicdo de
interferéncia arbitraria na vida privada, na familia, no lar na
correspondéncia, a liberdade de locomoc¢ao (2008, p.154)
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Corroborando com este entendimento, Tulio e Casagrande ensinam que:

A condicdo da mulher no mercado de trabalho vem obtendo maior
atencdo e respeito com o passar dos anos. Com a revolugao
industrial a mao de obra feminina tornou-se ndo apenas necessaria,
mas também indispensavel, a ponto de ser preterida a mao de obra
masculina, preferéncia esta certamente fundada nos salarios
inferiores que eram pagos as mulheres. (Tulio; Casagrande p. 69-70).

A vista disso, e de toda essa revolugao, defende-se o ponto de vista de
que nao se pode haver discriminacdo para o sexo feminino e tampouco negar
ao nascituro objeto de estudo da presente monografia seus direitos

fundamentais.
1. PRINCIPIO DA PROTECAO

Mais do que uma fonte, os principios sdo emanagdes das outras fontes
do direito. Os principios aparecem envoltos e expressos por outras fontes.
Além disso, exercem uma funcao inspiradora e guiadora na interpretacao do
juiz que ultrapassa a funcao de fonte de direito e os situa em outro plano.

Para Jorge Neto e Calvacante, “principio significa as formulacdes
presentes na consciéncia de pessoas e Qgrupos sociais, as quais sao
decorrentes da vida em sociedade a partir de uma dada realidade” (2013,
p.92).

Delgado expde que o principio da protecéo traz em sua estrutura, uma
ampla protecdo a parte hipossuficiente na relacdo empregaticia, ou seja, o
empregado, visando proteger, atenuar o desiquilibrio ao plano fatico do
contrato de trabalho. (2014, p.196)

A maioria dos doutrinadores aponta esse principio como essencial do
Direito do Trabalho, por conter toda a estrutura e caracteristicas proprias desse
ramo juridico.

Américo Pla Rodriguez compreende este principio em trés dimensdes
distintas: O principio in dubio pré operario, o principio da norma mais favoravel
e o principio da condicdo mais benéfica.
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Para este jurista este principio da norte ao Direito do Trabalho, pois este
ao invés de levar para um proposito de igualdade dirige para um amparo
preferencial para o trabalhador. (2000, p.83).

Pla Rodriguez ainda conclui que no Direito do Trabalho, o ponto central
€ proteger o trabalhador, e com isso chegar a uma igualdade entre as partes.

O In dubio pro operario traz como objetivo a protecao ao trabalhador, ou
seja, uma interpretacao da norma mais favoravel a ele.

No direito privado aceita-se o principio do favor pro reo, na qual se existir
divida deve-se levar em conta a parte mais fraca e necessitada da lide.

Ocorre que nas relacbes laborais acontece exatamente ao contrario,
pois o trabalhador aparece como credor perante o seu empregador, devendo
este provar os fatos alegados. Sendo assim, no Direito do Trabalho, o principio
da protecao busca igualar o principio in dubio pro reo, similar do Direito Penal.
(P14 Rodriguez, 2000, p.108.)

Entretanto, para que seja aplicado este principio, deve haver as
seguintes condi¢cdes, ou seja, quando existir de fato duvida sobre o alcance da
norma legal e quando nao esteja em desacordo com a vontade do legislador.
(P14 Rodriguez, 2000, p.110.)

Vale salientar que deve aplica-la somente quando de fato haja uma

verdadeira duvida, pois o renomado jurista expde:

[...] qguando uma norma ndo existe, ndo é possivel recorrer a este
procedimento para substituir o legislador e muito menos é possivel
usar esta regra para afastar-se do significado claro da norma. Ou
para atribuir-lhe um sentido que de modo nenhum se pode deduzir de
seu texto ou de seu contexto. (Pla Rodriguez, 2000, p.111.)

No entanto, importante ressaltar as 3 (irés) limitacbes que tem a
aplicacao dessa regra. A primeira segundo o jurista Pla Rodriguez se refere a
aplicacdo em matéria de fato trazida pelo Benito Pérez, pois este sustenta que
a regra se aplica para interpretar a norma juridica, diferente se existisse uma
prova, na qual deve-se levar em consideracdo para decidir a litis. (Pla
Rodriguez, 2000, 114).

A segunda limitacao foi exposta pelo autor mexicano Cavazos Flores, na
qual segundo o jurista Pla Rodriguez, em suma traduz a ideia de que “quando

uma duvida recair sobre a forma de administrar ou dirigir uma empresa, a
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solucdo deve ser a de inclinar-se em favor do patrdo” (Pla Rodriguez, 2000,
p.117). O jurista ainda expde que nado temos a honra de compartilhar dessa
posicao, pois para ele “as razées nas quais se fundamenta este principio sao
validas para justificar sua aplicagdo em todo o Direito do Trabalho, sem zonas
excluidas nem marginalizadas.” (Pla Rodriguez, 2000, p.118).

O principio da norma mais favoravel opera como um principio
fundamental do Direito do Trabalho.

Para aplicacdo dessa regra Pla Rodrigues expde que existem dois tipos,
o critério e o da unidade de medida que se deve utilizar para uma decisao.
Quanto aos critérios Pla Rodriguez entende que sao cincos critérios, sendo que
o primeiro € que a comparacao deve ser efetuada considerando o conteldo
das normas, 0 segundo é que deve-se levar em consideracado a situacao da
coletividade trabalhadora interessada, a terceira € de que a norma deve ser
resolvida objetivamente em funcdo dos motivos que tenham inspirado as
normas, a quarta é que o confronto de duas normas deve ser feito de uma
maneira concreta, ou seja, se a regra inferior € mais ou menos favoravel ao
trabalhador e o0 quinto e ultimo é de que nao se pode admitir a eficacia de uma
disposicao inferior, mesmo em duvida de que seja efetivamente mais favoravel
ao trabalhador. (Pla Rodriguez, 2000, p. 128).

Quanto a unidade de medida para comparacao, € de que muitas vezes
ha uma norma que contem algumas disposicoes favoraveis e outras
prejudiciais. Pla Rodriguez indaga como se estabelece a comparacao? Devem
ser comparadas juntas ou separadamente?. Em resposta 0 mesmo expde que
h& duas teorias, uma chamada incindibilidade, ou, conglobamento, e a outra
chamada teoria da acumulagéo.

A primeira sustenta que “que as normas devem ser comparadas em seu
conjunto” (Pla Rodriguez, 2000, p. 128). E a segunda, expde que “podem ser
extraidas de cada norma as disposi¢cdes mais favoraveis” (Pla Rodriguez, 2000,
p. 128).

Entre as dimensdes citadas, por ultimo temos a regra da condicdo mais
benéfica.
Para Pla Rodriguez esta regra pressupde “[...] a existéncia de uma

situagcdo concreta, anteriormente reconhecida, e determina que ela deve ser
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respeitada, na media em que seja mais favoravel ao trabalhador que a nova
norma aplicavel.” (2000, p.131).
Segundo Pla Rodriguez a aplicagdo dessa regra consiste em duas

consequéncias: a primeira é:

Quando se estabelecer uma regulamentacdo ou disposicao de
carater geral, aplicavel a todo o conjunto de situagdes trabalhistas,
estas ficardo alteradas em suas condi¢des anteriores desde que ndo
sejam mais benéficas ao trabalhador do que as recentemente
estabelecidas” (2000, p.137).

E a segunda ele define:

“Salvo disposicdo expressa em contrario”, a nova regulamentacao
devera respeitar, como situagdes concretas reconhecidas em favor do
trabalhador, ou trabalhadores interessados, as condigdes que lhes
resultem mais benéficas do que as estabelecidas para matéria ou
matérias tratadas — ou em seu conjunto — pela nova regulamentacao.
(2000, p. 137).

E possivel identificar e diferenciar dois problemas, quais sejam, o da
fixacdo de condicoes de trabalho o que se pode fazer através da lei, acordo
das partes uso ou costume. O outro é o de respeito a essas condicdes mais
vantajosas o qual s6 se pode obter através da normal legal, uso ou costume e
convencao coletiva. (Pla Rodriguez, 2000, p. 138).

Pla Rodriguez ainda traz quais as condicbes mais benéficas que devem
ser respeitas, segundo o ensinamento do autor espanhol De La Lama Rivera.

O jurista uruguaio expde que as condicdbes mais benéficas devem ser
respeitadas somente quando tiverem estabelecidas em carater definitivo,
portanto aquelas que tiverem sido outorgadas em carater provisoério, ou seja,
com vida limitada ndo podem ser invocadas.

Dessa forma, entende-se que néo se trata de um problema de vontade
unilateral, mas de ajustes aos fatos, que devera ser resolvido mediante a
razoabilidade, esta que é fundamental na aplicacdo de todo o Direito do
Trabalho.

Porém, se é um beneficio que se prolongou além da circunstancia que
lhe deu origem, entdo deve-se concluir que de fato constitui condicdo mais
benéfica e que deve ser respeitada. (Pla Rodriguez, 2000, p. 139).
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2.2 CONCEITO DE CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABALHO.

Para adentrar no contrato individual de trabalho, é importante ressaltar que
na sociedade pré-industrial, conforme o entendimento do doutrinador
Nascimento (2005, p.47) o trabalhador na escraviddo era considerado coisa,
puro objeto, longe de ser um sujeito de direito.

Para Almeida (1998, p. 8) o contrato individual do trabalho traz uma
peculiaridade na formacao de suas normas, sendo que a relagao juridica entre
as partes € que ira constituir seu objeto.

Nas palavras do doutrinador Dower “trabalho é o ponto de toque entre a
natureza e o capital. A participacdo do ser humano com sua energia fisica e
mental faz surgir a producdo de bens para satisfazer as suas proprias
necessidades”. (DOWER,1998, p. 1).

Dessa forma sabendo-se da necessidade que o ser humano encontrou em
satisfazer suas necessidades, comegou a ideia de trabalho, ou seja, a
producédo em troca de recompensa.

Ocorre que com a desigualdade e a inexisténcia da pratica pelo valor social
juntamente com as condi¢des dignas do trabalhador, o Direito do Trabalho,
juntamente com a carta magna veio para regularizar a dignidade do trabalhador
que até entdo era visto apenas como uma mera ferramenta nas maos de seus
tomadores de servicos. Dessa forma o Direito do Trabalho é sempre encarado
como um conjunto de leis reguladoras das relacdes entre empregados e
empregadores. (DOWER, 1998, p.4).

Gomes e Gottschalk ensinam que:

Os contratos de trabalho eram individualmente concluidos entre o
patrdo e a coletividade dos operarios, mas estes estavam vinculados
— segundo a expressao de Carnelutti — “filo per filo in tantimani quanti
sono glioperari”. De um lado, todos os fios se enfeixavam nas maos
dos patroes; de outro, eles se abriam em tantas maos quantos eras
0s operarios, que nao se encontravam vinculados entre si. Num
estado social deste tipo, as condi¢des de trabalho eram ditadas pela
vontade soberana e unilateral do patrdo. (2008, p. 17).
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O Direito do Trabalho segundo o renomado Mauricio Godinho Delgado “é o
ramo especializado que regula certo tipo de relacao laborativa na sociedade
contemporanea” (DELGADOQO, 2013, p. 45).

Além dos conceitos citados acima, importante se faz a leitura do seguinte

ensinamento. No conceito de Vélia Bomfim:

Direito do Trabalho é um sistema juridico permeado por institutos,
valores, regras e principios dirigidos aos trabalhadores subordinados
e assemelhados, aos empregadores, empresas coligadas, tomadores
de servico, para tutela do contrato minimo de trabalho, das
obrigacGes decorrentes das relagdes de trabalho, das medidas que
visam & prote¢éo da sociedade trabalhadora, sempre norteadas pelos
principios constitucionais, principalmente o da dignidade da pessoa
humana. Também é recheado de normas destinadas aos sindicatos e
associagbes representativas; a atenuacao e forma de solucao dos
conflitos individuais, coletivos e difusos, existentes entre capital e
trabalho; a estabilizacdo da economia social e a melhoria da condicao
social de todos os relacionados. (2009, p. 41).

Ha uma divisdo interna neste ramo, quais sejam Direito Coletivo do
Trabalho e Direito Individual do Trabalho.

Conforme exposto, para o doutrinador Mauricio Godinho Delgado define-se
Direito Individual do Trabalho como:

Complexo de principios, regras e institutos juridicos que regulam, no
tocante as pessoas e matérias envolvidas, a relagdo empregaticia de
trabalho, além de outras relagbes laborais normativamente
especificadas.(DELGADO, 2013, p. 47).

O conceito de contrato individual de trabalho estd no artigo 442 da CLT
“Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente
a relacao de emprego.” (BRASIL, 2014 b). O Direito do Trabalho tem como
ponto central o contrato de trabalho. Conforme ja mencionado, o contrato de
trabalho surgiu na revolucéo industrial, revelando a necessidade pelo contrato
na qual determinada pessoa obriga-se a contratar determinado servico e a
outra executar mediante remuneracao.

O contrato de trabalho é um ato juridico bilateral, onde empregado e
empregador, possuem livre manifestacdo de vontade para que celebrem um
contrato valido surtindo todos os efeitos praticos garantidos pela ordem juridica.
(MORAES FILHO, p.42).
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A vista do que fora dito, temos duas teorias, qual seja a teoria

contratualista e a anticontratualista.

Para a teoria contratualista, o surgimento do contrato depende das

vontades das partes. O artigo 444 da CLT expde que:

Nascimento

contratualista:

As relagbes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulacao das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha
as disposi¢des de protegcado ao trabalho, aos contratos coletivos que
lhes sejam aplicaveis e as decisbes das autoridades
competentes.(BRASIL, 2013 b).

esclarece com objetividade também a corrente

Contratualismo é a teoria que como o nome indica, considera a
relagdo entre empregado e empregador um contrato. O seu
fundamento reside numa tese. A vontade das partes € a causa
insubstituivel e Unica que pode constituir o vinculo juridico”.
(NASCIMENTO, 1994. p.136/137).

O contrato de trabalho, também pode ser chamado de pacto de

atividade, pois ndo se contrata um resultado. Deve haver uma continuidade na

prestacao de servigco que deverao ser remunerado e feito por aquele que obtém

a devida prestacao. Portanto, nota-se a existéncia de um acordo de vontades,

caracterizando a vontade privada das partes e consequentemente o contrato

de trabalho com um ajuste de vontade entre as partes (MARTINS, 2014, p.49).

O doutrinador Arnaldo Sussekind ensina:

Contrato de trabalho é o negécio juridico pelo qual uma pessoa fisica
(empregado) se obriga, mediante o pagamento de uma
contraprestacao (salario), a prestar trabalho néo eventual em proveito
de outra pessoa, fisica ou juridica (empregador), a quem fica
juridicamente subordinada. (SUSSEKIND 2003, p. 237).

Ao dissertar sobre o contrato de trabalho Orlando Gomes afirma que:

E a convengéo pela qual um ou varios empregados, mediante certa
remuneragdo e em carater ndo eventual, prestam trabalho pessoal
em proveito e sob a direcdo do empregador. (GOMES, 2000, p. 108)
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Em outras palavras pode-se dizer que o contrato individual do trabalho é
o ajuste de vontade entre as partes onde o empregado compromete-se a
prestar servicos ao empregador € o empregador a pagar salario.

Na maioria das vezes o contrato de trabalho é um pacto de adesao, em
que o trabalhador adere as clausulas pré-determinadas pelo empregador e nao
as discute. (MARTINS, 2014, p49).

No que diz respeito a teoria anticontratualista, também denominada de
teoria institucionalista ou estatutaria, nega a existéncia de contrato entre as
partes, entendendo que ocorre uma simples insercdo do trabalhador na
empresa, sem carater contratual, uma vez que as clausulas e condi¢des ja vém
estabelecidas por lei.

Para elucidar a questdo, observa-se nas palavras de Emanuel Tedfilo
Furtado:

Relagéo juridica de trabalho é que resulta de um contrato de trabalho,
denominando-se relacdo de emprego quando se trata de um contrato
subordinado. Quando nao haja contrato, temos uma simples relagao
de trabalho. (1994, p.46).

A teoria anticontratualista sustenta que quando o trabalhador incorpora-
se na empresa, inexiste a autonomia de vontade das partes e conseguinte
discussao das clausulas, pois entende que a empresa é uma instituicao que
impde as regras aos trabalhadores, igual como o ocorre com o Estado e o
funcionario publico. (MARTINS, 2014, p49).

Dessa forma, o legislador deixa a vontade tanto o empregador quando o
empregado para as decisdes da relagao contratual, desde que nao contrarie as
disposicoes e principios da protec¢édo ao trabalho.

A vista disso, a luz dos entendimentos doutrinarios, o contrato de
trabalho surge de uma relagdo de emprego a qual uma pessoa fisica e outra
pessoa fisica ou juridica, pactuam normas entre si, sendo que a finalidade é a
prestacao de servigo pessoal, oneroso, ndo eventual e subordinado.

2.3 Conceitos de empregado e empregador

Do empregado:
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Podemos extrair o conceito de empregado no artigo 3%, caput, da CLT,
“Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza
nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”
(BRASIL, 2014b)”.

Sendo assim, o empregado deve ser uma pessoa fisica que presta
servicos com pessoalidade, onerosidade na qual recebe pelos servicos
prestados, subordinacdo e ndo eventualidade, conforme conceituado no artigo
2° caput, da CLT (GARCIA, 2013, p.229).

A pessoalidade é a caracteristica de que somente a mesma pessoa de
forma direta pode prestar servigos a pessoa fisica ou juridica.

Para Godinho a pessoalidade é:

A relagdo juridica pactuada, ou efetivamente cumprida — deve ser
desse modo, intuitu personae com respeito ao prestador de servigos,
que nao podera, assim, fazer-se substituir intermitentemente por
outro trabalhador ao longo da concretizagdo dos servigos pactuados.
(2013, p. 283)

Garcia complementa que pessoalidade é a nao substituicdo por

terceiros, sendo vejamos:

A pessoalidade significa a prestacdo dos servicos pelo préprio
trabalhador, sem que seja substituido constantemente por terceiro,
aspecto este relevante ao empregador, que o contratou tendo em
vista a sua pessoa. (2013, p. 143).

Dessa forma, deve-se ressaltar, conforme previamente alegado, que o
trabalho pessoal s6 pode ser realizado pelo mesmo empregado sem a
substituicdo de terceiros. Para Dower, a pessoalidade é “Quando se pretende
os servigos de determinada pessoa, normalmente visa-se aos seus predicados
pessoais. ” (DOWER, 1998, p. 8).

A vista disso se porventura houver uma pratica da substituicio
permanente, logo torna-se impessoal descaracterizando a relacdo de emprego.

Sobre o0 conceito da onerosidade trata-se daquele que recebe pelos
servicos prestados, ou seja, um valor pago ao trabalhador pela forca do

trabalho colocado a disposi¢ao do empregador.
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Quando se fala da onerosidade pode-se dizer que é uma relacao
primordial com o fundo econdmico do mundo, pois através dessa relacéo é que
o moderno sistema econdmico atinge o objetivo, ou seja, uma infinita conexao
do trabalhador ao processo produtivo, fazendo nascer o largo universo de
bens, este caracteristico do mercado atual. (GODINHO, 2013, p 289).

Mesmo entendimento possui o doutrinador Dower:

Assim como o empregado tem o dever de trabalhar segundo sua
habilitagdo e conforme o pactuado, o empregador tem a obrigagcéo de
retribuir ao trabalhador de acordo com o valor ajustado. (1998, p.10).

Destarte, para Garcia, a onerosidade € a contraprestacdo devida pelo
empregador ao empregado por seus trabalhos, in verbis:

A onerosidade significa que o0s servicos prestados tem como
contraprestagdo o recebimento da remuneragdo, nao se tratando,
assim, de trabalho gratuito. O empregado trabalha com o fim de
receber salario, sendo este seu objetivo ao formar o pacto laboral.
(2013, p. 146).

Sendo assim, percebe-se que o contrato de trabalho é um contrato
bilateral, onde ambas as partes pactuam um conjunto de obrigacdes e deveres.

Em relagdo a subordinacdo Godinho refere-se como o poder que tem o
empregador sob o empregado direcionando-o sobre a atividade que
desempenhara:

A subordinagao corresponde ao polo antitético e combinado do poder
de direcao existente no contexto da relagdo de emprego. Consiste,
assim, na situacao juridica derivada do contrato de trabalho, pela qual
o0 empregado compromete-se a acolher o poder de direcédo
empresarial no modo de realizagdo de sua prestagdo de servigos.
(2013, p. 293).

Seguindo a mesma linha, Garcia conceitua a subordinacdo como “o
requisito de maior relevancia na caraterizacdo de emprego”(Garcia, 2013,
p.144).

E incontestavel que subordinacéo, ou seja, a obediéncia, as regras sdo
originadas do contrato de trabalho, pois se refere ao modo que o empregado
prestara servicos a seu empregador. Trata-se de uma subordinacao juridica,
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dentro dos limites das leis trabalhistas e das condicbes humanas, pois esta
modalidade é essencial para que se caracterize uma relacao de emprego entre
o empregado e o empregador por este ser o proprietario do empreendimento.
(GARCIA, 2013, p.144).

Por fim, a subordinacao segundo Godinho (2013, p.296) é a insercao do
trabalhador no ambiente de trabalho, que independente de receber ou ndo as
ordens diretas, acolhe estruturalmente a dindmica de organizagcdo e
funcionamento da empresa.

No que diz respeito a ndo eventualidade, Godinho conceitua como:

[..] A relagdo empregaticia na qual é necessario que o trabalho
prestado tenha carater de permanéncia (ainda que por um curto
periodo determinado), ndo se qualificando como trabalho esporadico.
A continuidade da prestacao (Antitese a eventualidade) é, inclusive,

expressao acolhida pela lei n® 5.859/72 (Lei do trabalho domestico),
que se refere a servigos de natureza continua. (2013, p. 285).

Dower afirma que “[...] Para caracterizar a relagdo de emprego, a
prestacao de servigco devera ser continua ou permanente, nao importando se
com prazo certo ou ndo” (Dower, 1998, p. 9).

Ainda na mesma linha, Garcia menciona que em um primeiro momento,

o trabalho ndo eventual € aquele continuo, vejamos:

[...] A ndo eventualidade significa a prestacdo de servigos ligados as
atividades normais do empregador, ou seja, realizando servigos
permanentes necessarios & atividade do empregador ou ao seu
empreendimento. A ndo eventualidade também pode significar a
fixacdo do empregado em certa fonte de trabalho, que toma os seus
servigos. (Garcia, 2013, p.144)

Corroborando com estes entendimentos, o doutrinador Augusto Antdnio

Fagundes, esclarece o conceito de empregado:

Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de
natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e
mediante salério, pois nela, hd a necessidade da existéncia de um
contrato de trabalho e a existéncia de subordinagdo, que € o
pressuposto essencial para caracterizar o vinculo empregaticio.
Assim é através deste vinculo que a jurisdicdo trabalhista atua.
(FAGUNDES, 2002, p. 34).
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Nota-se, portanto que empregado pode ser qualquer pessoa fisica, sem
distincdo de sexo, cor, estado civil, graduacdo, desde que respeitados 0s
limites de capacidade.

Do empregador:

No que diz respeito ao empregador, o artigo 2%, caput, da CLT dispoe
que “Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econbmica, admite, assalaria e dirige a
prestacao pessoal de servico ” (BRASIL, 2014 b).

Quando nos deparamos com o empregador, GOMES assevera que:

Devedor da contraprestacao salarial e outros acessérios; credor da
prestacdo de trabalho e de sua utilidade é ele a figura central da
empresa, no seu dinamismo econbémico, social e disciplinar.
(GOMES, 2008, pg.101).

Buscando completar a definicdo, o §12 da mesma lei, dispbe que:

Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relacao
de emprego, os profissionais liberais, as instituicbes de beneficéncia,
as associagdes recreativas ou outras instituicbes sem fins lucrativos,
que admitirem trabalhadores como empregados. (BRASIL, 2014 b).

Mauricio Godinho Delgado define empregador como uma pessoa fisica,
juridica ou um ente despersonificado que mediante seus poderes garantidos
por lei, contrata uma pessoa fisica para que possa prestar servicos, desde que
efetuados com personalidade, onerosidade, ndo eventualidade e sob a sua
subordinacéo (2013, p.400)

Ocorre que o enunciado do caput celetista é tecnicamente falho, pois
empregador ndao é empresa (DELGADO, 2013, p.400). Empresa é uma
atividade econdmica organizada, com coordenacao e organizag¢ao destinada a
producdo e consequente circulagdo de bens ou de servicos no mercado
(GARCIA, 2013, p.300).

O empresario por sua vez € quem exerce profissionalmente essa

atividade conforme expde o artigo 966 do cédigo Civil de 2002.
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Acerca da falha da lei, Carrion (2006, p. 27-28) completa dizendo que
“‘empresa é o conjunto de bens materiais, imateriais e pessoais a obtencao de
certo fim”.

No ambito da Consolidacdo das Leis Trabalhistas, o empregado é
considerado como a propria empresa, essa previsao conforme ja demonstrado
€ objeto de critica por parte da doutrina, justamente porque a empresa em
termos técnicos seria 0 desempenho da atividade econémica organizada, nao
obtendo personalidade juridica para configurar um dos polos da relacao
juridica. (GARCIA, 2013, p. 300).

No entanto, o vocabulo empresa é usado como pessoa fisica ou juridica
que contrata o empregado. Sendo assim, toda pessoa fisica ou juridica que
assumir os riscos das atividades econOmica, contratando empregados é
considerado empregador. Empregador é aquele que tem empregados, ou seja,
aquele que mediante pagamento de remuneracao obtém servico, producao de
outro (DELGADO, 2013).

2.4 Contrato de trabalho por prazo indeterminado

Ha dois tipos de contratos de trabalhos vigentes no Brasil, podendo ser
indeterminado ou determinado, conforme a contratacéo e o lapso temporal.

Os contratos por prazo indeterminado sdo 0s mais comuns no
ordenamento juridico brasileiro. Para esclarecer o conceito de contrato de
trabalho por prazo indeterminado, vejamos as palavras do doutrinador

Francisco Alberto da Motta Peixoto Giordani:

E certo que o ordenamento juridico brasileiro presume-se que o
contrato individual de trabalho tenha sido pactuado sem limite de
tempo, salvo em contrério, devido as inUmeras vantagens que tal
avenga proporciona ao empregado, se comparado ao contrato a
prazo. Mesmo porque, o contrato de trabalho é de trato sucessivo
Portanto, em regra, ele se realiza sem determinagdo de prazo e
caracteriza-se, em principio, pelo sentido da continuidade. Dessa
continuidade especifica dos contratos sucessivos deriva a
consequéncia de que a indeterminagao do prazo de presuma. A parte
interessada cabe fazer a prova, contra essa presuncdo de que
determinado contrato de trabalho foi celebrado a termo. ( 2000,
p.380).
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Caracteriza-se contrato de trabalho por tempo indeterminado como
aquele que em principio é de continuidade, pois é juridicamente valido
enquanto ndo se verifica nenhuma circunstancia que a lei atribua o efeito de
fazer cessar a relacao que dele se origina (SUSSEKIND, p. 265).

Martins dispde que:

Presume-se que o contrato de trabalho tera validade por tempo
indeterminado, ou seja, havera a continuidade da relacdo de
emprego. A excegdo & regra sao os contratos por prazo determinado,
inclusive o contrato de trabalho temporario. A ideia geral é a de que
se deve preservar o contrato de trabalho do trabalhador com a
empresa, proibindo-se, por exemplo, uma sucessédo de contratos de
trabalho por prazo determinado. (Martins, p. 65).

Para GOMES, “contrato de trabalho por tempo indeterminado é aquele
em que as partes, ao celebra-lo, ndo estipulam a sua duracdo, nao prefixam o
seu termo extintivo. (GOMES, 2008, p. 178), ou seja, como regra geral o
contrato por prazo indeterminado € o mais adotado.

O artigo 443 da CLT autoriza que o contrato de trabalho seja feito nessa
modalidade: “O contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita ou
expressamente, verbalmente ou por escrito e por prazo determinado ou
indeterminado. ”(BRASIL, 2014 b).

Dower destaca que o contrato por prazo indeterminado “é regra,
vigorando enquanto o empregado nao ficar definitivamente impossibilitado de
trabalhar, por invalidez ou morte, ou se aposentar’. (DOWER, 1998, p.15).

Sendo assim, o contrato de trabalho por prazo indeterminado é aquele

realizado sem a fixacdo de um tempo para o seu término.

2.5Contratos de trabalho por prazo determinado

O contrato de trabalho por prazo determinado é uma espécie de contrato de
trabalho ao qual tanto o empregado quanto empregador sabe de sua extin¢ao.
Nas palavras do doutrinador, entende-se por contrato por prazo

determinado:

O contrato por tempo determinado deve ser entendido aquele
contrato em que as partes preveem um limite a sua duragao, limite
este que pode ser um dia determinado, a execucao de certos
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trabalhos ou um fato futuro, pode-se antevé-lo com aproximacao.
(GIORDANI, 2000, p.370).

Portanto, contrato de trabalho por prazo determinado, depende do ajuste
entre as partes, ou seja, 0 empregador contrata temporariamente o empregado
gue melhor adequa as suas necessidades.

Ensina GOMES que:

Sempre que as partes manifestam a vontade de se ndo ligarem
indefinitivamente e saibam de antemdo que se desligardao
automaticamente, o contrato é por tempo determinado. (2008, p.
180).

Sendo assim a CLT considera como trabalho por prazo determinado o
contrato cuja vigéncia dependa de termo prefixado, da execugcao de servigcos
também especificados e da realizacao de certo acontecimento na qual ambos
tenham uma previsdao ja determinada para alcancar o objetivo e
automaticamente chegar ao seu fim. (GOMES, 2008, p.180).

O artigo 443, §2° da CLT sb permite o contrato por prazo determinado

em situacdes de carater transitorio, vejamos:

O contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita ou
expressamente, verbalmente ou por escrito e por prazo determinado
ou indeterminado.

§ 22 O contrato por prazo determinado sé sera valido em se tratando:
a) de servico cuja natureza ou transitoriedade justifique a
predeterminagéo do prazo;

b) de atividades empresariais de carater transitorio;

¢) de contrato de experiéncia. (BRASIL, 2013 b).

Segundo Dower a alinea ‘a’ de servigo cuja natureza ou transitoriedade
justifique a predeterminacédo do prazo, refere-se ao “ a uma atividade na qual
justifica a predeterminacao, de tal modo que, findo o servico, o pacto estara
automaticamente desfeito (DOWER, 1998, p. 16).

Para Garcia, tratando-se da alinea ‘a’ o mesmo expbe que ocorre
quando "o empregado é contratado para prestar servigo transitério, como em
razdo de aumento de producdo em épocas festivas, € valido o contrato por
prazo determinado” (GARCIA, 2013, p.199).

Para melhor explicar a alinea ‘b’, ou seja, as atividades empresariais de
carater transitorio, Dower esclarece que esta atividade € aquele que tem um
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prazo estipulado, ou seja, uma feira de empreendimento, por exemplo, ou seja,
“ finda a atividade empresarial, o contrato estara automaticamente
desfeito”(DOWER, 1998, p.16).

Corroborando com o entendimento de Dower, Garcia diz que esta € uma

hipétese mais rara, vejamos:

Esta situacédo diferencia-se da anterior, pois aqui a prépria atividade
da empresa reveste-se de transitoriedade [...] Nessas circunstancias,
admite-se a contratacdo do empregado por tempo determinado, ou
seja, com duragao do vinculo empregaticio somente enquanto durar a
prépria empresa entendida como atividade organizada. (GARCIA,
2013, p. 199).

Por fim, a alinea ‘c’ nos remete ao contrato de experiéncia. Para o
renomado doutrinador Dower “o contrato de experiéncia serve para a
verificacao das aptidées do empregado, durante o prazo combinado” (Dower,
1998, p.17).

A propoésito, a lei 9.601/98 que trata do contrato de trabalho por prazo
determinado expde em seu artigo 12 que:

As convencgdes e os acordos coletivos de trabalho poderado instituir
contrato de trabalho por prazo determinado, de que trata o art. 443 da
Consolidagao das Leis do Trabalho - CLT, independentemente das
condicbes estabelecidas em seu § 29 em qualquer atividade

desenvolvida pela empresa ou estabelecimento, para admissdes que
representem acréscimo no nimero de empregados.

Apesar de haver excecbdes conforme mencionadas, o principio da
continuidade da relacao de emprego, que este presente no Direito do Trabalho
permanece, ou seja, a presuncao é de que o contrato celebrado entre as partes
seja por prazo indeterminado.

Para GARCIA, o empregador deve anotar na carteira de trabalho do
empregado toda e qualquer condigcdo especial quanto ao seu contrato de
trabalho, pois como ja exposto a regra € ser a prazo indeterminado. (2013, p
198).

O ilustre doutrinador também expde que:

O prazo para o término do contrato é justamente uma condigdo a
prazo certo, se devidamente pactuado, o qual pode ser provado por

outros meios, podendo a omissdo, no entanto, acarretar a aplicagdo
de penalidade administrativa. (GARCIA, 2013, p198).
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Os contratos por prazos determinados sao considerados excecdes dos
contratos de trabalho empregaticios, para Carrion, presume-se que o contrato
foi fixado sem limite de tempo, sem um periodo pré-firmado, salvo quando este
se tratar de trabalho por tempo determinado, na qual as partes preveem seu
inicio e seu termino, na qual tanto pode ser por dias de trabalhos, ou a
execucao de certos trabalhos ou até mesmo um fato futuro, na qual se tem a
certeza de seu acontecimento, porém nao se sabe o dia exato, e ndo o
sabendo pode-se antevé-lo com aproximagao (CARRION, p. 287).

Martins ressalta a brevidade desta modalidade:

O servico de natureza ftransitorio € o que é breve, efémero,
temporario. Aqui esta-se falando de servigo transitério e ndo de
atividade empresarial de carater transitério. Seria o caso de contratar
um empregado temporariamente para atender a um breve aumento
de producdo de um certo periodo do ano. A transitoriedade devera
ser observada em relagdo as atividades do empregador e nao do
empregado, de acordo com as suas necessidades de seu
empreendimento. Servigos cuja natureza justifique a predeterminacgao
de prazo sdo, a rigor, os servicos transitorios. (MARTINS, P. 106).

Nascimento segue 0 mesmo entendimento do doutrinador:

A transitoriedade ndo diz a respeito & atividade do trabalhador, mas é
aferida em vista das proprias atividades da empresa. A atividade da
empresa € que é passageira, fugaz, justificando assim, que ela
pactue contratos a prazos preestabelecidos. (Nascimento, p. 148).

Dessa forma, o legislador deixa a vontade tanto o empregador quando o
empregado para as decisdes da relagao contratual, desde que nao contrarie as

disposicoes e principios de protec¢édo ao trabalho.

3 ESTABILIDADE E GARANTIA DE EMPREGO

3.1 Conceitos de estabilidade

O principal fundamento da garantia de emprego e, por conseguinte da
estabilidade € o principio da continuidade da relagao empregaticia.
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Amauri Mascaro Nascimento (1991, p.238) expde que: "O empregado
pode sempre rescindir o contrato pedindo demissdo de acordo com seus
interesses. O empregador pode despedi-lo, salvo diante de protecdes legais
(Estabilidade)”.

A estabilidade é uma protecdo criada pelo legislador na ansia de
proteger os direitos dos trabalhadores, sem que estes sejam prejudicados por
serem meros subordinados.

Dessa forma, o empregado estavel ndo pode ser dispensado sem justa
causa ou de forma arbitraria, durante o periodo de estabilidade.

Gustavo Filipe Barbosa Garcia conceitua estabilidade como:

[...] o direito do empregado de permanecer no emprego, restringindo
o direito do empregador de dispensa-lo sem justa causa ou de forma
arbitraria, s6 se autorizando a cessdo em caso de falta grave, forga
maior, forca maior que determine a extingdo da empresa, ou cessao
das atividades da empresa. (2007, p. 439.).

Certificando o entendimento sobre o conceito de estabilidade, segue o

entendimento de Mauricio Godinho Delgado:

Estabilidade é a vantagem juridica de carater permanente deferida o
empregado em virtude de uma circunstancia tipificada de carater
geral, de modo a assegurar a manutencao indefinida no tempo do
vinculo empregaticio, independentemente da vontade do empregador.
(DELGADO, 2013, p. 1159).

A estabilidade assim como a indenizacdo e o aviso prévio € uma das
limitacbes do poder do empregador despedir seu empregado. Porém nao se
pode dizer que estamos diante de uma estabilidade absoluta, pois se houver
justa causa ou um motivo de forga maior logo podem determinar o fim do
contrato de trabalho. (MARTINS, 2014, p.146.)

Por fim, o doutrinador traz a definicdo da estabilidade:

“Consiste a estabilidade no direito do empregado de continuar no
emprego, mesmo a revelia do empregador, desde que inexista uma
causa objetiva a determinar a sua despedida. Tem assim o
empregado o direito ao emprego, de nao ser despedido, salvo
determinagdo de lei em sentido contrario”. (Martins, 2014, pag.
146/147).
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Diante dos ensinamentos mencionados, conclui-se que o0s autores
apenas diferenciam a forma de expressarem seus pensamentos,
predominando, portanto, que a estabilidade é um direito do empregado
permanecer no emprego independente da vontade do empregador, néo
podendo o0 mesmo ser dispensado, salvo se houver falta grave ou for¢ca maior.

3.2 Classificacoes da estabilidade

As estabilidades podem ser classificadas em absoluta, relativa, definitiva
ou proviséria. (Garcia, 2013, p.100)

A estabilidade absoluta é elencada ao empregado decenal (ndo
recepcionado pela CRFB/88) e empregado publico, sendo que essa dispensa
esta condicionada Unica e exclusivamente ao cometimento de falta grave pelo
empregado. As hip6teses de justa causa estao previstas no artigo 482 da CLT.

Diante disso, o artigo 493 da CLT “constitui falta grave a pratica de
qualquer dos fatos a que se refere o art. 482, quando por sua repeticdo ou
natureza representem séria violagdo dos deveres e obrigagdes do
empregado”(BRASIL, 2014 b).

O artigo 492 da CLT trata da estabilidade por tempo de servico, também
conhecida como a decenal:

O empregado que contar mais de 10 (dez) anos de servigco na mesma
empresa nao podera ser despedido sendo por motivo de falta grave
ou circunstancia de forga maior, devidamente comprovadas.
Paragrafo Unico - Considera-se como de servigo todo o tempo em
que o empregado esteja a disposicdo do empregador. (BRASIL, 2014
b).

Entretanto, segundo o doutrinador Garcia, essa estabilidade ndo tem
como ser adquirida a partir da Constituicdo da Republica Federativa de 1988,
pois essa garantia fora substituida pelo sistema do Fundo de Garantia do
Tempo de Servico (FGTS). Ademais, tera direito a estabilidade decenal apenas
os trabalhadores que adquiriram essa estabilidade, ou seja, até a promulgacao
05 de outubro de 1988. (GARCIA, 2013, p.728).

No que tange a estabilidade proviséria conferida ao membro da CIPA
(Comissao Interna de Prevencao de Acidentes) é relativa, uma vez que o
cipeiro pode ser dispensado por motivo técnico, disciplinar ou econdémico,
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conforme prevé o artigo 165 da CLT: “Os titulares da representacdo dos
empregados nas CIPA (s) nado poderdao sofrer despedida arbitraria,
entendendo-se como tal a que nao se fundar em motivo disciplinar, técnico,
econdmico ou financeiro. ” (BRASIL, 2014 b).

Para o doutrinador Martins, a Constituicao de 1988, ainda prevé a
garantia de emprego para empregado eleito para o cargo de direcao da CIPA.
(2014, p.149).

A estabilidade temporaria esta ligada ao dirigente sindical, representante
dos trabalhadores no CNPS e dirigente de associagao profissional.

O artigo 543, §3° da CLT dispoe:

O empregado eleito para carga de administracdo sindical eu
representagdo profissional ndo podera, por motivo de servigo, ser
impedido do exercicio das suas fungdes, nem transferido sem causa
justificada, a juizo do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio,
para lugar ou mister que lhe dificulte ou torne impossivel o
desempenho da comissao ou do mandato.

[.-.]

§ 32 O empregador que despedir suspender ou rebaixar de categoria
0 empregado, ou lhe reduzir o salério, para impedir que 0 mesmo se
associe a sindicato, organize associacao sindical ou exerga o0s
direitos inerentes a condicao de sindicalizado fica sujeito a penalidade
prevista na alinea a, do artigo 553, sem prejuizo da reparagédo a que
tiver direito o empregado. (BRASIL, 2013b).

Denota-se que o inciso VIII, do artigo 8° da CRFB de 1988, veio apenas

para assegurar em nivel constitucional, vejamos:

E livre a associagao profissional ou sindical, observado o seguinte:

[...]

VIIl - é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do
registro da candidatura a cargo de dire¢do ou representagao sindical
e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apéds o final do mandato,
salvo se cometer falta grave nos termos da lei. (BRASIL, 2013a).

A garantia de emprego nos remete a gestante objeto do presente
estudo.

Entretanto, temos também as garantias especiais, ou seja, do
acidentado, do menor aprendiz, do empregado alistando, do empregado
aposentando, do empregado transferido e das garantias de emprego
provenientes de sentencas normativas, acordos coletivos e convencgdes

coletivas.
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3.3 Garantia de emprego x Estabilidade da Gestante.

A garantia de emprego é género que possui entre suas espécies a
estabilidade e a garantia de emprego em sentido estrito. Por sua vez a
estabilidade pode ser definida como um impedimento, temporéario ou definitivo,
do empregador dispensar sem justo motivo o seu empregado.

O doutrinador Martins, ainda expde que “ha de se distinguir estabilidade
da garantia de emprego. A garantia de emprego é o género que compreende
medidas tendentes ao trabalhador obter o primeiro emprego [...]. Est4, portanto
a garantia de emprego ligada a politica de emprego. “Uma forma de garantia de
emprego € o artigo 429 da CLT, ao assegurar 0 emprego a menores
aprendizes na industria”. (Martins, p.146).

Nesta, a estabilidade remete-se em seu contexto juridico, o que impede
a dispensa do empregado, pois decorre de norma coletiva, de regulamento de
empresa ou do proprio contrato de trabalho, ou ainda, da propria lei. Esta,
representa a garantia no emprego e visa proteger o trabalhador em
determinadas situagbes especiais ou no exercicio de alguns cargos.

Nascimento define estabilidade como:

Estabilidade é o direito do trabalhador de permanecer no emprego,
mesmo contra a vontade do empregador, enquanto existir uma causa
relevante e expressa em lei que permita sua dispensa. (Nascimento,
2005, p. 110).

Dentre as estabilidades previstas, temos a estabilidade da empregada
gestante.

A garantia da empregada gestante esta preconizada no art. 72, inc. XVIII
da Constituicao Federal de 1988 veja-se:

Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicao social:

[...]

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario,
com a duragdo de cento e vinte dias; (BRASIL, 2013a).
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Com base na lei acima mencionada, a empregada gestante possui
amparo constitucional, sem que sofra qualquer prejuizo em face de seu
emprego e salario, considerando, portanto um direito indispensavel assegurado
as mulheres.

Além da garantia prevista na constituicdo, a Consolidacdo das Leis
Trabalhistas (CLT), no artigo 392, também trata da protecdo a maternidade “A
empregada gestante tem direito a licenca-maternidade de 120 (cento e vinte)
dias, sem prejuizo do emprego e do salario” (BRASIL, 2013b).

Nesse sentido, oportuno mencionar Jorge Luiz Souto Maior:

Embora o artigo 201 da Constituicdo tenha integrado a protegéo a
maternidade nos objetivos da Previdéncia Social (inciso Il), isso ndo
elimina outras formas juridicas de protegdo a maternidade no ambito
da Assisténcia Social (art.203), tendo ademais, consagrado-a como
direito social (art.6°). (MAIOR, p. 384).

A garantia prevista no art. 10, Il, “b”, da CRFB/88 constitui, a um s6
tempo, o direito fundamental individual e o direito social, bastando a
confirmacdo da gravidez, independentemente de prévia comunicacdo a
empregadora. A tutela legal incidente sobre a maternidade que tem sua origem
na relagdo de emprego, perpassando o interesse do nascituro e dando énfase
aos valores supremos de uma sociedade comprometida com a maternidade, a
infancia, a vida e a dignidade humana.

A garantia da gestante como supracitada € um direito constitucional a
fim de melhorar a condigdo social, bem como, ndo haver desigualdade entre
homens e mulheres, pois se assim fosse, certamente haveria uma queda
consideravel de empregos para o sexo feminino, esquecendo, portanto, os

direitos sociais.

4. ESTABILIDADE DA GESTANTE NOS CONTRATOS POR PRAZO
DETERMINADO.

4.1 Direitos da Gestante
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A Constituicao Federal de 1988 e a Consolidacao das Leis do Trabalho
garantem as mulheres gestantes diversos beneficios no trabalho.

Ha diversas normas de prote¢do a maternidade, como o direito de mudar
de funcgao, rescindir o contrato caso o trabalho, sua funcédo seja prejudicial a
gravidez, dois intervalos especiais de trinta minutos para que a mae possa
amamentar o seu filho até que este complete seis meses, de contar com
creche nos estabelecimentos desde que tenha mais 30 empregados com idade
superior a dezesseis anos e por ultimo em caso de aborto ndo criminoso, o
direito de licenca maternidade por um periodo de duas semanas.
(NASCIMENTO, p. 413).

A protecdo a maternidade estd elencada no artigo 6° da CRFB/88 na

qual expde os direitos sociais, vejamos:

Sao direitos sociais a educacgéao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecao a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao (BRASIL, 2014a).

O artigo 392 da CLT confirma o direito da licenga maternidade:

A empregada gestante tem direito a licengca-maternidade de 120
(cento e vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do salario (BRASIL,
2013b).

O artigo 10, Il, "b" do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias
da Constituicdo Federal/88 confere a gestante a estabilidade provisoria, desde
a confirmacado da gravidez até 5 (cinco) meses ap6s o0 parto conforme ja
exposto, da mesma forma prevé o artigo 391-A da CLT:

A confirmagéo do estado de gravidez advindo no curso do contrato de
trabalho, ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou
indenizado, garante a empregada gestante a estabilidade provisoria
prevista na alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias.(BRASIL, 2013,b).

A licenca a maternidade é o periodo em que a mulher, ap6s o parto, fica
temporariamente afastada do seu trabalho.
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Trata-se de uma interrup¢do do contrato de trabalho, eis que essa
licenga-maternidade, concedida nos termos do art. 392, garante o
afastamento em questdo sem prejuizo do emprego e do salério,
também configurando hip6tese de interrupgdo do contrato de
trabalho”. (BACHUR; MANSO, 2011, p. 111).

No que tange a prote¢do ao nascituro, a empregada gestante que estiver
trabalhando em um local no qual ndo exista possibilidade de troca e que no
exercer sua funcado seja prejudicial a gestacdo, esta podera rescindir o

contrato, é o que expde o artigo 394 da CLT:

Mediante atestado médico, a mulher gravida é facultado romper o
compromisso resultante de qualquer contrato de trabalho, desde que
este seja prejudicial a gestacédo. (BRASIL, 2013b).

Além do mais havendo interrupcédo da gestacdo de forma involuntéaria, é
garantido & mulher gestante o direito a interrupcao do contrato de trabalho por
duas semanas, conforme prevé o artigo 395 da CLT:

Em caso de aborto ndo criminoso, comprovado por atestado médico
oficial, a mulher tera um repouso remunerado de 2 (duas) semanas,
ficando-lhe assegurado o direito de retornar a fungcdo que ocupava
antes de seu afastamento (BRASIL, 2013b).

O artigo 396 da CLT prevé duas pausas especiais diarias de trinta
minutos cada, que deverdo integrar a jornada de trabalho da mulher, para
amamentacdo da crianca até seis meses de vida, podendo tal periodo de
amamentacao ser prorrogado a critério médico. As duas pausas diarias de
trinta minutos cada sdo devidas em qualquer caso, independentemente da
duracao da jornada de trabalho da mulher:

Para amamentar o préprio filho, até que este complete 6 (seis) meses
de idade, a mulher tera direito, durante a jornada de trabalho, a 2
(dois) descansos especiais, de meia hora cada um.

Paragrafo Unico - Quando o exigir a saude do filho, o periodo de 6
(seis) meses podera ser dilatado, a critério da autoridade competente.
(BRASIL, 2013b).

Dando continuidade aos direito da gestante o artigo 392, paragrafo

4° exple dois direitos, vejamos:
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E garantido & empregada, durante a gravidez, sem prejuizo do salario
e demais direitos:

| - transferéncia de funcdo, quando as condigdes de saude o
exigirem, assegurada a retomada da fungado anteriormente exercida,
logo apds o retorno ao trabalho;

Il - dispensa do horario de trabalho pelo tempo necessério para a
realizagdo de, no minimo, seis consultas médicas e demais exames
complementares. (BRASIL, 2013b).

Registre-se que a referida alteragdo ocorre em beneficio da propria
gestante, revelando o zelo do empregador para com a saude da empregada,
liberando-a de exercer atividade penosa e desgastante em pleno estado
gravidico, quando os cuidados com as fungbes organicas, fisico e mental da
mulher devem ser mais intensos.

Quanto as faltas, essas devem ser abonadas permitindo a gestante
que utilize o tempo necessario para a realizacao do exame médico.

Adamovich 2009, ao comentar o referido dispositivo legal também
reforca o entendimento de que aqueles que forem convocados a comparecer a
Juizo “terao direito ao abono de tempo gasto em juizo propriamente e em se
deslocamento de ida e volta a sede daquele” (p. 227).

Dessa forma entendesse que pelo fato de o inciso |l ndo mencionar
com exatiddo o “tempo necesséario”, logo entende-se que se a gestante
apresentar comprovante do horario de chegada ao consultério ou laboratério e
do horario de saida, caberd ao empregador abonar ndo s6 as horas de
permanéncia no consultério ou laboratério, mas também as de deslocamento
da empregada tanto de ida quanto de volta.

A empresa que tiver funcionarias do sexo feminino com mais de 16 anos
sera obrigada a ter local apropriado para que as empregadas possam contar
com creche no estabelecimento. O artigo 398, §1° da CLT expde:

Toda empresa é obrigada

§ 1% - Os estabelecimentos em que trabalharem pelo menos 30
(trinta) mulheres com mais de 16 (dezesseis) anos de idade terao
local apropriado onde seja permitido as empregadas guardar sob
vigilancia e assisténcia os seus filhos no periodo da amamentacéo.
(BRASIL, 2013b).

Em caso de aborto expde o artigo 395 da CLT:

Em caso de aborto ndo criminoso, comprovado por atestado médico
oficial, a mulher tera um repouso remunerado de 2 (duas) semanas,
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ficando-lhe assegurado o direito de retornar a funcédo que ocupava
antes de seu afastamento. (BRASIL, 2013b).

Sendo assim, a empregada gestante que sofrer aborto nao
criminoso tera o direito de gozar de licenca pelo periodo de duas semanas.

Logo, a licengca a maternidade visa, além da recuperacao da mulher
apds o parto, a recuperacao fisica e a adaptacdo da mae com seu filho, para
que a esta possa acompanhar o desenvolvimento do mesmo, criando lacos
afetivos entre ambos.

Pois, sendo o leite materno o alimento mais saudavel que o recém-
nascido pode ter, a licenga a maternidade proporciona essa oportunidade a
crianca, para que ela possa ser amamentada adequadamente nos seus
primeiros meses de vida, o que é fundamental para que esse bebé tenha uma

vida saudavel.

4.2 Protecao do trabalho da gestante

A protecdo do trabalho da gestante traz como objetivo resguardar a
saude da mée e de seu filho ou filha, bem como proteger a trabalhadora de
qualquer discriminacdo baseada na sua condi¢do de mae.

O artigo 79, inc. XVIII da Constituicdo Federal de 1988 menciona que a
emprega gestante tera direito a licengca maternidade sem que sofra prejuizo do
emprego e do salario com a duragéo de cento e vinte dias:

Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicao social:

[..]

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario,
com a duragdo de cento e vinte dias; (BRASIL, 2013a).

O artigo 391 da CLT expde que “nao constitui justo motivo para a
rescisdo do contrato de trabalho da mulher o fato de haver contraido
matriménio ou de encontrar-se em estado de gravidez. (BRASIL, 2013b).

O afastamento do emprego devido a licenga maternidade nao sera
computado como falta, sendo computado como tempo de servigo para fins de

férias e para efeito de aposentadoria, conforme art. 131, Il da CLT, que dispoe:
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Nao serd considerada falta ao servigo para os efeitos do artigo
anterior, a auséncia do empregado: (...) Il — durante o licenciamento
compulsério da empregada por motivo de maternidade ou aborto,
observados o0s requisitos para percepgdo do salario-maternidade
custeado pela Previdéncia Social. (BRASIL, 2013Db).

O renomado doutrinador Martins trata do assunto quanto a garantia

de emprego da gestante:

Quanto a garantia de emprego, justifica-se essa discriminacdo no
periodo em que a empregada esteja gravida, ou no periodo pos-
parto, pois com certeza ndo ira encontrar outro servico no referido
lapso de tempo. (ano 2014, p. 221).

Dessa forma fica comprovado que a licenca maternidade é um direito
constitucional da empregada gestante, uma vez que esta esta amparada pela
legislacao trabalhista e pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

4.3 Alteracao da sumula 244, inciso lll, do TST.

De acordo com a estabilidade da gestante nos contratos por prazo
determinado, a alteracdo da sumula 244, inciso Ill, do TST relata: © A
empregada gestante tem direito a estabilidade provisoria prevista no art. 10,
inciso Il, alinea “b”, do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias,
mesmo na hipétese de admissdao mediante contrato por tempo determinado. ”
(BRASIL, 2013).

A garantia da estabilidade da gestante € constitucional e ja esta
sumulado, mas com essa alteracdo muito estdo sendo as divergéncias nos
TRT/SC e entendimentos doutrinarios.

Para Bruno Klippel, os contratos por prazos determinados nao garante a

gestante da estabilidade:

Apesar de o entendimento do TST versar apenas sobre o contrato de
experiéncia, espécie de contrato a prazo determinado, descrito no
artigo 443 da CLT, a ideia deve ser aplicada a qualquer espécie
desses contratos, pois a predeterminacdo do prazo j& torna a
dispensa totalmente licita, pois quando da contratacdo a empregada
ja sabia da data de seu término. Assim, sabia que,
independentemente da superveniéncia de gravidez, o vinculo
trabalhista terminaria em uma data certa”. (2011, p. 307-308).
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Porém, no dia 14 de setembro de 2012, com a alteracdo da sumula,
varios estdo sendo os entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios.

Mas porque houve a alteracdo da sumula? Encontra-se a resposta no
art. 10, inciso Il, alinea "b", dos ADCT, na qual assegura estabilidade a
empregada gestante contra dispensa arbitraria ou sem justa causa, desde a
confirmacao da gravidez até cinco meses apos o parto.

Denota-se que a Constituicio da Republica Federativa Brasileira de
1988 (CRFB/1988) ndo se reporta ao tipo de contrato, a termo ou nao, sendo
certo que basta a empregada estar gestante para garantir obtenha estabilidade.

Essa excecao nao era reconhecida pela jurisprudéncia trabalhista.

Mesmo obtendo uma sumula contra si, a Corte Superior Trabalhista no ano de
2012 acabou reconhecendo os direitos da gestante e do nascituro, que também
ja era reconhecida pelo artigo 10, inciso Il, alinea "b", dos ADCT, alterando a
sumula 244, inciso lll do Tribunal Superior do Trabalho (TST), consagrando tal
garantia de emprego também nos contratos a termo, justamente em
conformidade com a nova redacao da sumula, que passou a vigorar no dia 14
de setembro de 2012 (GODINHO, 2014, p.602).

Mauricio Godinho Delgado leciona que:

Havendo, desse modo, evidente interesse publico com vistas as
protecdes & mae trabalhadora, sua gestagdo e o parto, além do
periodo inicial da maternidade, interesse publico que se pretende
também a criangca nascitura, ganha destaque a garantia
constitucional, afastando o o6bice criado pela Consolidagdo das Leis
do Trabalho com respeito aos contratos a termo (art. 472, §2°, CLT).”
(2013, p. 547).

Vejamos a recentissima decisdo do TRT-12 a favor:

CONTRATO DE EXPERIENCIA. GARANTIA DE EMPREGO A
GESTANTE.

Comprovado o inicio da gestagédo no curso da contratualidade, esta a.
Empregada ao amparo das normas protetivas a maternidade, ainda
que na hipétese de admissdo por meio de contrato por tempo
determinado (aplicagdo da Sumula n. 244, Ill, do TST). (BRASIL,
2013 ¢).

E mais,
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GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA. CONTRATO POR
PRAZO DETERMINADO. COMPATIBILIDADE. Nos termos da
Sumula n® 244 do TST, a empregada gestante tem direito a
estabilidade provisoéria prevista no art. 10, inciso Il, alinea "b", do Ato
das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias, mesmo na hip6tese de
admissdo mediante contrato por tempo determinado. Portanto,
conforme entendimento consolidado pela mais alta corte trabalhista,
amparado no posicionamento do e. STF, o preceito constitucional que
confere o direito a estabilidade proviséria da gestante nao impde
nenhuma restrigdo quanto a modalidade do contrato de trabalho, se
por prazo determinado ou indeterminado. (BRASIL, 2014m).

Porém, conforme elucidado, muito estdo sendo as divergéncias,

vejamos:

GESTANTE. ESTABILIDADE. CONTRATO DE EXPERIENCIA. Em
razao da nova redacao dada ao item lll da Sumula 244 do TST, a
empregada gestante que for dispensada arbitrariamente ou sem justa
causa fara jus a estabilidade, mesmo que contratada por prazo
determinado. Contudo, havendo a terminacdo da avenga
empregaticia pelo mero esgotamento do prazo contratado,
inexistindo, desta forma, a figura da dispensa, inexiste o direito a
estabilidade prevista no art. 10, II, "b", do ADCT. (BRASIL, 2013 d).

Maranhdao menciona que a constituicido nao distingue o contrato por

prazo determinado ou indeterminado:

A licenga compulséria, nos termos da lei e da constituigao, visando
proteger a maternidade, independe de modalidade do contrato de
trabalho. Tratando-se, por conseguinte, de contrato a prazo, desde
que o termo final ndo se de antes do inicio do periodo de licenga, a
esta terd direito a empregada. (1993, p 159)

Dessa forma, se o periodo de gestacdo ocorrer antes do termino do
contrato de trabalho, a gestante tera direito a estabilidade.

A doutrina diverge sobre este assunto, vejamos o entendimento do
doutrinador Saad:

Pode acontecer de a empregada, no curso do contrato por prazo
determinado, ficar gravida. Chegando o termo desse prazo, é a
empregada desligada da empresa. Uns entendem que, na hipétese,
tem a empregada direito ao salario maternidade e outros ndo. Somos
favoraveis a ultima tese. Sabia a empregada, de anteméao, que seu
contrato de trabalho teria duracdo prefixada. Celebrou-o e ndo se
pode aceitar que fato posterior se invoque para dar ao ajuste outra
duragéo. (2008, p. 365).
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Para alguns 6rgaos julgadores, com a alteracdo da sumula 244, inciso
lll, do TST, a gestante independente do contrato pré-fixado, tem direito a
estabilidade gestacional. Entretanto, como exposto, outros entendem que
havendo a terminacdo do que fora pré-pactuado, por mero esgotamento de
prazo, inexiste o direito da estabilidade.

4.4 Posicionamentos do TRT/SC.

Com o objetivo de proteger o nascituro, as diversas decisdes de nossos
Tribunais, fez com que o item lll da sumula 244 do TST fosse alterado,
passando a vigorar em 14/9/12.

Para melhor elucidarmos, anteriormente o inciso Ill da referida sumula

dizia que:

Nao ha direito da empregada gestante a estabilidade proviséria na
hipétese de admissdo mediante contrato de experiéncia, visto que a
extincdo da relacdo de emprego, em face do término do prazo, ndo
constitui dispensa arbitraria ou sem justa causa. (BRASIL, 2014k).

Porém, visando proteger o nascituro, a sumula 244 do TST, inciso lll, foi
alterada em 14 de setembro de 2012, passando a entender da seguinte

maneira:

A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria prevista
no art. 10, inciso I, alinea “b”, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias, mesmo na hipétese de admissdao mediante contrato por
tempo determinado. (BRASIL, 2014l)

Destaca-se também a seguinte OJ- sdc-30:

OJ-SDC-30 ESTABILIDADE DA GESTANTE. RENUNCIA OU
TRANSACAO DE DIREITOS CONSTITUCIONAIS.
IMPOSSIBILIDADE (republicada em decorréncia de erro material) —
DEJT divulgado em 19, 20 € 21.09.2011.

Nos termos do art. 10, Il, "b", do ADCT, a protecdo a maternidade foi
erigida a hierarquia constitucional, pois retirou do ambito do direito
potestativo do empregador a possibilidade de despedir
arbitrariamente a empregada em estado gravidico. Portanto, a teor do
artigo 92 da CLT, torna-se nula de pleno direito a clausula que
estabelece a possibilidade de renluncia ou transacéo, pela gestante,
das garantias referentes a manutengéo do emprego e salario.
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Ocorre que mesmo com a alteragdo da sumula 244, inciso Ill do TST
muito vem sendo as divergéncias jurisprudenciais nos Tribunais Regionais do
Trabalho (TRT). Dessa forma, passa-se, portanto para uma analise dos
entendimentos que o Tribunal tem decidido a respeito do tema.

Para melhor entender, é necessario dividir em dois topicos, o primeiro,
abrange os entendimentos de que mesmo com a alteracdo da sumula a
empregada gestante ndo tem direito a estabilidade, uma vez que ja sabia do
prazo do contrato do trabalho, ja o segundo, reflete nas decisdes majoritarias
de que com a alteragdo da sumula 244, inciso lll do TST a empregada gestante
tem direito a estabilidade.

Veja-se que a primeira decisdo colacionada, entende que a empregada
gestante n&o possui estabilidade uma vez contratada por contrato a termo.

EMPREGADA GESTANTE. CONTRATO DE EXPERIENCIA. Nao
tem direito a estabilidade provisoria a empregada admitida mediante
contrato de experiéncia, ja que essa modalidade de contrato tem
prazo determinado e o seu término nao representa dispensa arbitraria
ou sem justa causa. Juiza Mari Eleda Migliorini - Publicado no
TRTSC/DOE em 17-06-2014 (BRASIL, 2014 ).

Os membros da 42 Camara do Tribunal Regional do Trabalho (TRT)
mantém posicionamento de que a nova redacao da Sumula 244, do TST, em
seu item lll, padece de inconstitucionalidade, ndo sendo compativel a garantia
de emprego, ainda que proviséria, com o contrato de trabalho por prazo
determinado.

Outra recentissima decisao expde que:

ESTABILIDADE GESTANTE. ART.10, 11, "B" DO ADCT.
CONTRATO A TERMO. INTERPRETACAO COMPATIVEL COM O
FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL. Diante da nova redagéo do item
Il da Sumula 244 do TST, que confere a estabilidade provisoria
preceituada no art. 10, inciso Il, alinea 'b" do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias em face a pactuacdo a prazo, a
interpretacdo compativel ao novel regramento é de que, o direito
aludido, persiste em face ao suporte da dispensa arbitraria ou sem
justa causa e nao pelo mero escoamento do prazo, condicao
resolutiva que nao se confunde com o ato de dispensa, fundamento
do comando constitucional. (BRASIL, 2014f).
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A emenda supramencionada traz o entendimento de que apesar de
haver a alteracdo da Sumula 244 do TST, no inciso lll, ha a garantia ao
emprego para a gestante somente contra a despedida arbitraria ou sem justa
causa, para que se possa dar dignidade ao nascituro ainda no ventre materno.
Ocorre que quando se trata de contrato a termo, ou seja, a prazo determinado,
este torna-se incompativel com o instituto da estabilidade ou garantia no
emprego.

Veja-se outras decisbes com o0s mesmos entendimentos acima

mencionados:

EMPREGADA GESTANTE. CONTRATO DE EXPERIENCIA. Nao
tem direito a estabilidade provisoria a empregada admitida mediante
contrato de experiéncia, ja que essa modalidade de contrato tem
prazo determinado e o seu término nao representa dispensa arbitraria
ou sem justa causa. (BRASIL, 2014g)

E mais,

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA. Ndo ha direito da
empregada gestante a estabilidade proviséria na hipotese de
admissao mediante contrato de experiéncia, visto que a extingdo da
relagdo de emprego, em face do término do prazo, ndo constitui
dispensa arbitraria ou sem justa causa (item Il da Simula n® 244 do
TST). (BRASIL, 2014h)

Nessa situacao, entende-se que mesmo com a alteracdo da sumula 244,
inciso Ill, do TST, diversos estdo sendo as percepcgdes jurisprudenciais,
maneira pela qual se compreende que o entendimento de que a empregada
gestante nao tem direito a estabilidade, se da pela razdo de que a extincao da
relagdo de emprego em face do término ndo constitui estabilidade, salvo a
dispensa arbitraria ou sem justa causa.

No segundo tépico, observa-se os julgados, as decisdes do Tribunal
Regional do Trabalho (TRT 12) a favor da gestante, ou seja, com o
entendimento de que mesmo que a gestante seja contratada por contrato de
experiéncia (por prazo determinado) tera direito & estabilidade.

A recentissima jurisprudéncia abaixo transcrita relata que:
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EMPREGADA  GESTANTE. ESTABILIDADE ~ PROVISORIA.
CONTRATO POR PRAZO DETERMINADO. A empregada gestante
faz jus a estabilidade proviséria prevista no art. 10, inc. Il, alinea "b",
do ADCT, mesmo na hipétese de admissdo mediante contrato por
tempo determinado. Entendimento consubstanciado no item Il da
Sumula n? 244 do TST. (BRASIL, 2014i)

O entendimento fixado por parte dos juizos deste Tribunal é de que a
gestante mesmo admitida por prazo determinado, faz jus a estabilidade
proviséria. A concepcao destes é de que a protecdo a maternidade é direito
fundamental como ja dito anteriormente, sendo que justifica-se a garantia de
emprego por até 05 (cinco) meses apds o parto, uma vez que, na condicao de
mae, a empregada fica intensamente envolvida com o filho em seus primeiros
meses de vida, motivo pelo qual exige uma reducao em seu trabalho.

Sabe-se que € extremamente necessario 0 emprego para a subsisténcia
de ambos, pois trata-se de um periodo de extrema fragilidade e uma nova
chance de oportunidade de emprego estando a empregada nessas condicdes é
extremamente dificil. Ademais, o art. 10, inc. Il, alinea b, do ADCT da
Constituicao Federal, ao assegurar a estabilidade da gestante, ndo restringiu

tal direito as espécies contratuais por prazo indeterminado.

SUM-244 GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redagdo do

item 1ll alterada na sessdo do Tribunal Pleno realizada em
14.09.2012) - Res. 185/2012 - DEJT divulgado em 25, 26 e
27.09.2012 1ll - A empregada gestante tem direito a estabilidade

proviséria prevista no art. 10, inciso Il, alinea "b", do Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias, mesmo na hipotese de
admissao mediante contrato por tempo determinado”. Entendimento
conforme Sumula n. 244, item Ill, do TST. (BRASIL, 2014j)

Conforme prevé o entendimento acima, a partir da nova redagdo da
sumula alterada no dia 14 de setembro de 2012, o entendimento foi de que
mesmo em contratos por prazos determinado a empregada gestante tem direito
a estabilidade proviséria.

Entende-se também que a protegcdo da gestante visa evitar a sua
discriminagdo pelo mercado de trabalho, uma vez que como ja exposto seria
dificil conseguir inserir-se em outra atividade nessas condi¢des, nao podendo
também ocultar das mulheres o préprio desejo de maternidade e, depois, a
prépria sobrevivéncia do nascituro, que nao pode ser negada nem pela
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insensibilidade do empregador, nem por eventual falta de cuidado, negligéncia
de mae, sendo que o direito, portanto, € do nascituro.
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5. CONCLUSAO

As empregadas gestantes e principalmente o nascituro possuem o0s
direitos sociais fundamentais perante as acbes afirmativas que devem ser
garantidas pelo Estado.

O Estado é o maior legitimado para a consagracao dos direitos sociais
fundamentais, e para fazer valer a garantia de salario e emprego para a
empregada gestante junto as empresas publicas e privadas, estes descritos na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Conforme decis6es elencadas durante o trabalho, ainda ha julgados
distintos, sendo que a omissao desse direito para a empregada gestante e para
0 nascituro deixa-se de aplicar a eficacia dos direitos fundamentais.

E notério que trabalho humano vem se transformando constantemente,
pois, desde a revolugao industrial houve um conjunto de avancgos técnicos,
sociais e econdmicos que de fato contribuiram para modificar as relacées de
trabalho que se vive atualmente. De fato, as classes trabalhadoras sejam os
pobres, os escravos e as mulheres ganharam seu espaco, pois embora fossem
obrigados a trabalharem em condigcdes desumanas, pleitearam seus direitos
por melhores condigbes de trabalho e tém transformado as relagbes de
trabalho, garantindo novos direitos.

No que diz respeito a mulher, essa que por sua vez busca
constantemente garantir seu espaco no mercado de trabalho, ainda sofre com
algumas desigualdades, seja de salario ou de espaco para atuagcao na area.

A empregada gestante, foco desde estudo, vem ganhando seus direitos
no mercado de trabalho. Como exposto, houve a alteragdo da sumula 244,
inciso Ill, do TST, objetivando a protecédo do trabalho e emprego da gestante e
do nascituro, ampliando o direito a toda a gestante independentemente do
vinculo ou tipo de contrato de trabalho mantido.

Fica cristalino verificar que mesmo com a alteracao da referida sumula
ainda existe alguns julgados que contrariam o entendimento pacificado do TST
e da prépria Constituicio da Republica Federativa Brasileira de 1988.
Entretanto, mesmo havendo alguns entendimentos ao contrario do objetivo da
sumula, muito revolucionou os direitos da empregada gestante, como mae e do

nascituro. Preconizado no artigo 72, inciso XVIII da CRFB/1988 a licenca da
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gestante sem o prejuizo de emprego e do salario ja € garantido desde referida
Constituicdo.

O objetivo € garantir a empregada gestante e ao nascituro seus direitos
fundamentais garantidos pelo préprio Estado devido a necessidade de a
empregada ficar intensamente envolvida com o filho em seus primeiros meses
de vida, exigindo, portanto uma reducéo significativa do periodo de trabalho.

Nesse sentido, a protecdo da gestante visa evitar a discriminagdo da
mulher no mercado de trabalho, sendo que se essa protecdo ndo fosse
protegida, haveria uma ocultacdo no desejo da maternidade, inibindo a mulher
de viver o minimo de seus direitos, direitos esses que ndo podem ser negados
pela insensibilidade do empregador nem mesmo por vontade da mae, uma vez

que este direito pertence ao nascituro na busca de uma vida digna.
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