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COUTINHO, Paloma Castro. A garantia de emprego da gestante no contrato por
prazo determinado. 74f. 2016. Monografia — Curso de Pds-graduagcédo em Direito e
Processo do Trabalho, Faculdade Baiana de Direito, Salvador, 2016.

RESUMO

Sendo o Direito do Trabalho um dos ramos do Direito que mais se atém a
necessidade de se proteger as relagdes juridicas que envolvem hipossuficientes,
nao haveria como se pensar a falta de atencéo a situagdo da mulher gestante, com
o claro objetivo ndo s6 de proteger as mulheres, mas também aos nascituros.A
concepgao ocorrida durante o curso do aviso prévio, ainda que indenizado, garante
a trabalhadora a estabilidade proviséria no emprego, conforme Art. 391-Ada
Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT). Desse modo, buscou-se elucidar sobre a
estabilidade proviséria concedida a gestante no curso do aviso prévio e no contrato
por prazo determinado.A monografia aborda os tipos de contrato de trabalho, os
principios que devem estar presentes entre as partes e inclusive no proprio objeto do
contrato, os tipos de estabilidade existentes neste contrato pactuado entre as partes
e a evolugao quanto a estabilidade gestacional, historico, conquistas e mudangas no
decorrer dos anos até os dias atuais.Trata-se de uma pesquisa bibliografica baseada
em livros, artigos e jurisprudéncia. Conclui-se que, a andlise do instituto da
estabilidade e a criagdo de normas pelo legislador permite perceber a conquista que
esta representa para a gestante e a sua relevancia para a manutengdo de uma
ordem juridica justa.

Palavras-chave: Contrato de Trabalho por Prazo Determinado. Estabilidade
Proviséria. Gestante.


http://www.guiatrabalhista.com.br/guia/aviso_previo.htm
http://www.guiatrabalhista.com.br/tematicas/estabilidadeexperiencia.htm

1 Introducgao

As novas ordens sociais, as mudangas de comportamento e a fragilidade da
mulher em relagcdo ao mercado de trabalho influenciaram no surgimento de uma
legislagdo protecionista, rompendo paradigmas através da adogado de valores
culturais mais aprimorados e evoluidos no que tange principalmente as garantias
dos empregos nos diversos tipos de contrato de trabalho.

Com a consolidagdo do capitalismo e o desenvolvimento tecnologico que
possibilitaram a organizac¢ao da forga laboral feminina e a sua efetiva participagéo na
economia, a Constituicdo Federalde 1988 (doravante CF) imp6s normas de protegéo
do mercado de trabalho da mulher e estas consubstanciam-se para erradicar a
discriminagao entre homens e mulheres, possibilitando a igualdade e a efetividade
de direitos fundamentais.

Para viabilizar estes anseios, a elaboracido/consolidacido/criacdo da
Constituicdo Federal de 1988 foi de fundamental importadncia, ao estabelecer a
protecdo a gestante, que foi elevada a direito social, destinadas a corrigir as
distor¢des que afetavam o acesso das mulheres ao mercado de trabalho.

Desse modo, as normas que versam sobre a maternidade tém por objetivo
buscar a efetivacdo de politicas publicas que levem em consideragdao tanto a
gestante, quanto ao nascituro. E importante ressaltar a relevancia e a fungéo social
da maternidade na renovagao de geragdes, por isso a Consolidagcdo das Leis do
Trabalho (doravante, CLT) tutela, direitos que protegem a mulher em seu estado
gravidico.

Para viabilizar os anseios das gestantes, o art. 7° da CF foi de fundamental
importancia ao estabelecer que as trabalhadoras gestantes ndo pudessem ser
demitidas de forma arbitraria, ou sem justa causa. Assim, podemos perceber que no
art. 7° que “Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢cdo social: [...] XVIIl - Licenga a gestante, sem
prejuizo do emprego e do salario, com duragéo de cento e vinte dias”.

Esta conquista judicial foi primordial para que as gestantes pudessem prestar
assisténcia aos filhos recém-nascidos, e recuperar-se do parto com a certeza do

direito a estabilidade proviséria do emprego, desde a confirmagédo da gravidez até



cinco meses apos o parto, na forma prevista pelo artigo 10°, (I ou Il), “b”, do ADCT
(Atos das Disposigdes Constitucionais Transitérias) da Constituicdo Federal de
1988.

Com base nos pressupostos citados, apresente monografia tem como objetivo
explanar um pouco mais a respeito da estabilidade proviséria gestacional conhecida
também como garantia de emprego concedida a gestante no contrato de trabalho,
elucidando alguns aspectos que julgamos importantes, trazendo o histérico e o
porqué foi necessario assegurar e tutelar tal direito. Trazendo a baila, ainda, esta
garantia no curso do aviso prévio e no contrato por prazo determinado.

A estabilidade gestacional tem como escopo garantir a gestante o direito de
permanecer no contrato de trabalho por um determinado lapso, podendo ser
reintegrada caso a mesma tenha sido demitida sem justa causa ou indenizada caso
haja o desrespeito ao estado gravidico e ndo seja mais possivel reintegra-la no
ambiente em que se encontrava.

Entretanto, para compreender melhor sobre o assunto da gestante e de sua
garantia no emprego, sera necessario estudarmos como funciona o contrato de
trabalho, quais as espécies e sua natureza, os principios que regem tal contrato,
entre outros fatores essenciais para sua manutengao.

Assim, no primeiro momento elucidaremos 0s principios existentes que
devem ser respeitados no contrato regido entre ambas as partes, empregado e
empregador.

Posteriormente, analisaremos os tipos de contrato de trabalho, diferenciando
o contrato de trabalho indeterminado do determinado, trazendo, ainda, as espécies
do contrato de trabalho e suas formas.

Apos todas essas nuancas, sera possivel abordar a tematica desta
monografia, podendo adentrar nas espécies de estabilidade existente no contrato de
trabalho, diferenciando inclusive a estabilidade provisoria da garantia de emprego.

A pesquisa tem o conddo de demonstrar o que originou a garantia de
emprego gestacional, demonstrando ndo sé a questdo da gestante, mas
principalmente a questdo do nascituro, sendo este um ponto crucial e de grande
valia para a confeccédo deste trabalho, pois impactou em algumas mudangas nos

ultimos anos sobre o tema abordado.



Nesse sentido, veremos algumas mudangas na demissao e gestacado durante
O aviso prévio e no contrato de trabalho por prazo determinado, levando em
consideragado o posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF), do Tribunal
Superior do Trabalho (TST), de alguns doutrinadores renomados e, também, de
algumas jurisprudéncias, tendo como relatores e ministros Walmir Oliveira da Costa;
Horacio Raymundo; Mauricio Goldinho Delgado, bem como, Claudia de Sousa
Freire; Marcio Eurico Vitral Amaro e Maria Cristina Irigoyen Peduzzi.

Por fim, sera analisado a garantia de emprego gestacional frente ao principio
da boa-fé— foco principal do nosso trabalho-, vez que tal principio, versa sobre o
comportamento das pessoas, que devem comportar-se de acordo com um padrao
etico de confianga e lealdade, ainda que tais comportamentos ndo estejam previstos
expressamente nos contratos. Logo, a boa-fé objetiva tem como finalidade o respeito
a norma de conduta, que determina como as partes devem em regra agir.

Assim, conforme supracitado, esta monografia, trata-se de uma pesquisa
bibliografica baseada em livros, artigos e jurisprudéncia, que trara uma visao
diferenciada no que diz respeito a garantia de emprego da gestante, levando em
consideragao a natureza do contrato de trabalho, a empregada gestante, o direito do

nascituro e os principios que regem estes tipos de contrato.



2 Contrato Individual de Trabalho

Antes de analisarmos e aprofundarmos no tema da garantia de emprego
gestacional no contrato de trabalho por prazo determinado, se faz necessario
esclarecer alguns conceitos, logo, € de suma importancia entender o regime do
contrato de trabalho.

O artigo 442 da CLT esclarece que “Contrato de Trabalho é o acordo tacito
ou expresso, correspondente a relagao de emprego.”(cf. Decreto-Lei n.° 5.452,
de 1° de maio de 1943 —Titulo IV — Do Contrato Individual do Trabalho — Capitulo | —
Disposi¢cdes Gerais, site planalto p. 35)(Grifo nosso). Assim, alguns doutrinadores
dispéem que o legislador n&o foi completo na definigdo do que seja o contrato de
trabalho, e perceberam a necessidade de complementar a definicdo, devido a
algumas lacunas existentes no documento.

Com base nesta problematizacdo, € de suma importancia diferenciar
“trabalho” de “emprego”, afinal nem todo trabalho € emprego, entretanto todo
emprego € uma espécie de trabalho.

Segundo o doutrinador Maranhdo (2000, p.231) em sua obra intitulada

Instituigbes de Direito do Trabalho:

Contrato de trabalho strictu sensu é o negdcio juridico pelo qual uma
pessoa fisica (empregado) se obriga, mediante o pagamento de uma
contraprestacao (salario), a prestar trabalho n&o eventual em
proveito de outra pessoa, fisica ou juridica (empregador), a quem fica
juridicamente subordinado.

Ou seja, de acordo a definicdo do doutrinador Maranhdo (2000), é possivel
dizer que os elementos que compdem a relagao do contrato de trabalho sao quatro,
salario, pessoalidade, ndo eventualidade e subordinacao.

E possivel observar, ainda, que conforme aponta o artigo 442 da CLT,

o contrato de trabalho é um acordo tacito ou expresso no qual as
partes pactuantes ajustam direitos e obrigacdes reciprocas, no caso
em questdo, o empregado tem o dever/obrigagdo de prestar o
servico com pessoalidade, ndo eventualidade e subordinagao, em
contrapartida, o empregador tem a obrigacdo de remunerar o
empregado pela prestacdo realizada, recolher corretamente os
encargos trabalhistas e respeitar os limites impostos pela legislagao
(respeitar a jornada de trabalho, conceder férias, licengas entre
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outros direitos que o empregado conquistou no decorrer dos anos e
tem garantido através das legislagbes — Constituigdo Federal,
Consolidagbes das Leis Trabalhistas, Convengbes Coletivas de
Trabalho e etc.).

E possivel observar que a expressao “trabalho” é muito ampla, pois abrange a
relagdo de emprego, o trabalho auténomo, o eventual, o avulso, dentre outros tipos
de trabalho, que evidentemente nem sempre possuem natureza empregaticia.
Portanto, o mais correto segundo discorre Sérgio Pinto Martins em sua obra Direito
do Trabalho (2006. p.80) seria o uso da denominagéao “contrato de emprego”.

Assim, o género “trabalho” acima explorado deve ser afastado, pois os
legisladores usaram a expressao “trabalho” no seu sentido mais estrito, ou seja, a
expresséao “trabalho” é vista apenas como uma “relagdo de emprego”.

Tendo em vista o esclarecimento entre as diferencas das nomenclaturas
“trabalho” e “emprego”, vale destacar que existem elementos essenciais para
configuragdo de um contrato individual de trabalho e elementos juridicos formais,
como a) capacidade das partes; b) licitude do objeto; c) forma regular e n&o proibida;
d) higidez da manifestagéo de vontade.

Nesse sentido, a_capacidade das partes esta ligada a aptidao para exercer,

por si ou por outrem, atos da vida civil. Capacidade trabalhista é a aptidao, para o
exercicio de atos da vida laborativa. (DELGADO, 2012, p.301).

Importante mencionar que o direito laboral ndo inovou quanto aos requisitos da
capacidade da pessoa humana, mantendo assim o0s mesmos conceitos ja
estabelecidos pelo Direito Civil, sendo que o empregador € a pessoa natural, juridica
ou ente despersonificado, capaz de assumir direitos e obrigagdes trabalhistas.

Ja o empregado, precisa se enquadrar em algumas caracteristicas, tais como
ter pelo menos 16 anos completos, com exceg¢ao do menor aprendiz, que podera ter
14 anos. O trabalhador que seja menor de 18 anos, possui capacidade relativa para
praticar alguns atos laborais, sendo que para determinados atos ira necessitar da
assisténcia do responsavel legal. Além disso o trabalho para a pessoa menor de 18
anos ¢é diferenciado, vez que nao podera trabalhar em periodo noturno ou em
circunstancias perigosas ou insalubres. Tais proibigdes estdo estabelecidas na
Constituicao Federal, e tem como objetivo proteger esses menores que ainda n&o
possuem capacidade plena.(DELGADO, 2012, p.302).



11

Além da capacidade das partes, o _contrato precisa ter um objeto licito,

para ser considerado valido, tal exigéncia ndo poderia ser diferente. Contudo, é
importante diferenciar o trabalho ilicito de um trabalho irregular. O trabalho ilicito
consiste em um tipo penal, enquanto que o trabalho irregular consiste no desrespeito
a uma norma proibitiva. Um exemplo classico de trabalho irregular seria o trabalho
executado por menores em uma jornada laboral noturna, ou seja, o direito trabalhista
reconhece os efeitos de um trabalho irregular ou proibido. Assim, havera a
necessidade de corrigir o vicio que macula o contrato, e no caso de n&o ser possivel
a correc¢ao, devera ser extinto, porém, como qualquer outra extingdo do contrato de
trabalho, o empregado recebera todas as suas verbas rescisorias garantidas por lei.

O contrato com objeto ilicito, em regra, € invalido e normalmente seus efeitos
ndo sdo reconhecidos. E claro que em algumas regras ha excecdes, no caso da
pessoa desconhecer a ilicitude € um exemplo onde a doutrina tem reconhecido os
efeitos do contrato.

Ha também como elementos juridicos no contrato de trabalho a forma

reqular ou nao proibida. Nesse sentido, um dos elementos caracterizadores do

contrato de trabalho é a consensualidade (possibilidade de ajuste tacito), conforme
artigo 442 da CLT que afirma que o contrato de trabalho pode ser acordado
tacitamente ou expressamente. Assim, sdo validos os acordos verbais e destituidos
de formalidades, com exceg¢ao de algumas espécies de contrato que exigem forma
especifica.

Dito isto, vimos que no direito do trabalho, ndo ha regras rigidas quanto a
forma dos atos praticados pelos individuos. O contrato de trabalho ndo é um pacto
solene, € um tipo informal, consensual, que como supracitado, pode ser celebrado
tacitamente. Devido a informalidade do contrato de trabalho, a prova de sua
existéncia se torna mais simples, podendo se dar através de qualquer meio
probatério, testemunhal, inclusive por indicios e presun¢des. Na duvida se houve ou
nao a relacdo do contrato de trabalho, presume-se que este existia, cabendo ao
empregador provar que nao.

Entretanto, mister salientar que mesmo que o contato de trabalho seja tacito,
a pratica do trabalho ndo podera ser totalmente livre, pois as normas juridicas
devem ser respeitadas, a titulo de exemplo, os direitos ndo poderédo ser negociados

livremente, o empregado ndo podera abrir mao de suas jornadas, férias e demais
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outros beneficios conquistados no decorrer dos anos. Logo, mesmo o contrato néo
sendo expresso, o0 mesmo deve respeitar as leis vigentes.

Por fim, o ultimo elemento juridico formal que devemos analisar como
requisito essencial do contrato individual de trabalho € a manifestagao da vontade.
Assim, para que um contrato seja considerado valido, ele depende da manifestagéo
de vontade de ambas as partes. Sem sombra de duvida esta manifestacdo € um
elemento essencial para a validade do contrato de trabalho.

No Direito do Trabalho existe o contrato que possui carater de adesao, ou
seja, um contrato normalmente ja estipulado pelo empregador, respeitando as
normas vigentes, claro. Entretanto, a manifestacdo de vontade do empregado nao
“sobressaira” muito, vez que o mesmo aceita as clausulas do contrato ja estipulado,
até mesmo para n&o se ver sem o emprego. Nesse sentido, conforme ja suscitado, o
empregado aceita tacitamente as clausulas e condi¢cdes previamente estabelecidas
pela outra.

Contudo, quando houver provar que a manifestacdo de vontade estava
viciada (dolo, erro, coagao), o contrato podera ser anulado, cabendo, todavia, a
parte lesada provar tal situacao.

Ap0bs esclarecidos alguns pontos a respeito do contrato individual do trabalho,
verificando suas peculiaridades, suas formas, os elementos essenciais para a sua
existéncia, € importante estudarmos também os principios que regem tais contratos,

nesse sentido passaremos a ver agora tais principios e a importancia dos mesmos.

2.1 Principios que Regem o Contrato de Trabalho

Os Principios constituem sem sombra de duvida, a base e o alicerce de todo
um ordenamento juridico, auxiliando nos preenchimentos de lacunas que existe no
ordenamento, suprindo até mesmo a auséncia de determinadas normas, ou seja,
tem como objetivo iluminar o legislador na hora de elaborar as leis, como ajudar o
intérprete/Juiz na hora de aplicar as normas ou sanar as omissdes dessas.

O doutrinador Américo Pla Rodrigues em sua obra Principios de Direito do
Trabalho(2015), disserta sobre o conceito de diversos principios, sendo que no
ordenamento juridico os Principios Gerais do Direito, sdo: Principio da Dignidade
Humana; Principio da boa-fé; Principio da hora; Principio do uso ndo abusivo do
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direito, Principio do nao enriquecimento sem causa e Principio da seguranga
juridica.

Ameérico traz ainda em sua obra o conceito dos Principios Especificos do
Direito do Trabalho, sendo estes: Principio da protecdo; Principio da
irrenunciabilidade do direito; Principio da continuidade da relagdo de emprego;
Principio da inalterabilidade contratual lesiva ao obreiro; Principio da primazia da

realidade; Principio da intangibilidade salarial, entre outros.

2.1.1 Principio da dignidade humana

E um dos principios mais importantes do direito fundamental. Este principio
abrange uma diversidade de valores existente na sociedade, consagra um valor que
visa proteger o ser humano contra tudo que Ihe possa levar ao menosprezo, ou seja,
visa proteger e respeitar o direito a vida, a liberdade e a igualdade dos seres
humanos, de modo que esses direitos, possam se concretizar, colocando em pratica
a dignidade humana.

Assim, é possivel concluir que o principio da dignidade da pessoa humana
tem como critério basico para a construcdo de um conceito material de direitos

fundamentais.

2.1.2 Principio da boa-fé

O principio da boa-fé é outro principio muito importante no ordenamento
juridico, que tem como fundamento para a manutengédo do ato viciado por alguma
irregularidade.

A boa-fé € um elemento externo ao ato, vez que se encontra no pensamento
do agente, na intengdo com a qual ele fez ou deixou de fazer alguma coisa.
Contudo, em regra € impossivel definir o pensamento, mas é possivel aferir a boa ou
ma-fé, ao se analisar o caso concreto.

O Supremo Tribunal de Justi¢ca publicou no site jusbrasil o tema: Principio da
boa-fé objetiva é consagrada pelo STJ em todas as areas do direito, discorrendo

que:
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Um dos principios fundamentais do direito privado é o da boa-fé
objetiva, cuja fungao é estabelecer um padrao ético de conduta para
as partes nas relagdes obrigacionais. No entanto, a boa-fé nédo se
esgota nesse campo do direito, ecoando por todo o ordenamento
juridico.

Reconhecer a boa-fé ndao é tarefa facil, resume o ministro do
Superior Tribunal de Justiga (STJ) Humberto Martins. Para concluir
se o sujeito estava ou nao de boa-fé, torna-se necessario analisar se
o seu comportamento foi leal, ético, ou se havia justificativa
amparada no direito, completa o magistrado.

Mesmo antes de constar expressamente na legislagao brasileira, o
principio da boa-fé objetiva ja vinha sendo utilizado amplamente pela
jurisprudéncia, inclusive do STJ, para solugao de casos em diversos
ramos do direito.

E possivel constatar que o principio de boa-fé objetiva é essencial nos
contratos de trabalho e no ordenamento juridico como um todo, nesse sentindo,

essa monografia abordara mais a diante, sobre o tema aqui em questao.

2.1.3Principio do uso nao abusivo do direito

O instituto do abuso de direito traz como fundamento a relativizacdo dos
direitos, para evitar o exercicio abusivo dos mesmos pelos seus titulares, com a
finalidade de garantir o bem-estar das relagbes juridicas na sociedade como um
todo.

Portanto, todo aquele que ultrapassa os principios da boa-fé objetiva, dos
bons costumes e da finalidade social, deverao ter sua conduta rejeitada pelo Direito,
ja que o exercicio absoluto de um direito causa um desequilibrio nos valores ético-
sociais, vez que nem mesmo o direito a vida é um direito absoluto, devendo por

tanto, analisar sempre o caso concreto, evitando assim o abuso do direito.

2.1.4Principio do n&o enriquecimento sem causa

O enriguecimento sem causa seria uma situacdo na qual uma pessoa aufere
vantagem indevida em face do empobrecimento de outro, sem que haja uma causa

justificavel. O ordenamento juridico brasileiro traz em outras palavras, que a



15

admissao do enriquecimento sem causa, seria 0 mesmo que autorizar uma relacao
juridica maculada pela disparidade entre as partes, ou seja, uma transferéncia de
bens sem a obrigagdo de uma contraprestagdo, portanto, uma movimentagdo de
riquezas, recursos e acréscimo patrimonial sem uma causa que justifique, sendo

estes atos inadmissiveis pelo direito.

2.1.5 Principio da seguranca juridica

O Principio da seguranga juridica ndo € um principio especifico do Direito do
Trabalho, tdo pouco estda na nossa CF de forma expressa, mas sim de forma
implicita, entretanto, ndo deixa de ser menos importante do que os demais
principios, sendo possivel extrair este principio de algumas passagens
constitucionais, por exemplo, quando se trata do ato juridico perfeito, coisa julgada e
Direito adquirido. Observamos, assim, a preocupagao da nossa Carta Magna com a
estabilidade das relagdes juridicas como um todo.

Também de forma implicita o Principio da seguranca juridica esta inserido em
outras normas constitucionais, tendo como exemplo o instituto da prescricdo, onde
suas regras e prazos servem para trazer o minimo de estabilidade para as relagdes
ali pactuadas. Portanto, este principio tem justamente a finalidade de trazer
estabilidade nas relagdes pactuadas entre as partes, para que ndo haja nenhuma
surpresa inesperada, ou seja, como o préprio nome diz, uma “seguranga juridica”.

Vale destacar que mesmo numa sociedade complexa, susceptivel a
mudancas sociais, econdmicas e politicas & possivel, necessario e esperado por
todos, atingir-se a seguranca juridica, pois o direito visa pacificar os comportamentos
humanos.

Logo, modificar uma sentenga ja transitada em julgado ou cobrar uma nova
interpretacdo de uma situagcédo ja existente, desfaz assim qualquer conceito de
estabilidade e equilibrio, além de trazer uma inseguranga ao mundo juridico,

contrariando justamente o principio abordado neste tépico.
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2.1.6 Principio da protecao

Conhecido também como in dubio pro operario, a aplicagdo da norma mais
favoravel ao trabalhador ou aplicagao da condigao mais benéfica ao trabalhador é o
principio da prote¢do. Com relagéo a este principio, o objetivo € demonstrar que as
leis devem dispor de maneira mais benéfica ao trabalhador, tratar da criagdo regras
visando a melhoria na condi¢ao social deste, ou seja, fomentando varias normas a
serem aplicadas numa escala hierarquica que possam ser aplicadas as que forem
mais benéficas ao trabalhador. Nesse sentido, o art. 620 da CLT diz que "as
condi¢cbes estabelecidas em convencdo, quando mais favoraveis, prevalecerdo
Sobre as estipuladas em acordo"(BRASIL, Decreto-lei n® 229, 1967, p. 58).

Vale destacar que as condi¢gdes mais benéficas aos trabalhadores devem
entender-se por direito adquirido, portanto, vantagens ja conquistadas, ndo podem
ser modificadas para piorar ou retirar tal beneficio/conquista.

Importante esclarecer, assim, que de acordo com a Sumula 51 do TST, "as
clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas
anteriormente, sO atingirdo os trabalhadores admitidos apés a revogagé&o ou
alteracdo do regulamente". (Sumula 51 do TST - Incorporada a Orientagéo
Jurisprudencial n® 163 da SBDI-1 - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005, p. 2)

Assim sendo, uma clausula menos favoravel aos trabalhadores s6 tem
validade em relagdo aos novos empregados admitidos na empresa e nao aos
antigos, as clausulas que retirem algum direito, n&o se aplicaram aos trabalhadores

que ali ja laborava.

2.1.7 Principio da irrenunciabilidade do direito

Uma das regras que tanto a CF como as normas trabalhistas determinam é
que os direitos trabalhistas sao irrenunciaveis pelo trabalhador. Entretanto, essa
medida é para que o empregado nao seja coagido pelo empregador, vez que o
trabalhador podera renunciar a seus direitos caso esteja em juizo, ou seja, diante do
juiz do trabalho, pois nesse caso nao se pode dizer que o empregado esteja sendo
coagido. Realizada a transagcdo/homologagao em juizo, havera validade o ato de

vontade.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0229.htm#art620
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Sem duvida alguma, caso este principio nao existisse, os direitos dos
trabalhadores poderiam e seriam facilmente reduzidos, devido a sua situacao
econdbmica e social menos privilegiada, ou seja, a de hipossuficiente, que esta
presente na maioria dos casos. Assim sendo, tornaria-se extremamente facil para o
empregador deixar de cumprir suas obrigagbes legais, pois o empregado
necessitando daquele emprego, assinaria qualquer tipo de documento renunciando
a determinados direitos, para poder continuar empregado.

Entretanto, a sumula 276 do TST destaca que o aviso prévio € irrenunciavel
pelo trabalhador. Todas as verbas rescisérias sao irrenunciaveis pelo trabalhador.
Como supramencionado anteriormente, esses direitos sé poderao ser “reduzidos”
em juizo caso o trabalhador queira fazer um acordo ou até mesmo desistir/renunciar

da acéo.

2.1.8 Principio da continuidade da relagao de emprego

O objetivo desse principio é o de garantir maior possibilidade de
permanéncia/duracao do trabalhador em seu emprego. Como ja visto anteriormente,
em regra, o contrato de trabalho tera validade por prazo indeterminado, ou seja,
havera continuidade na relagdo de emprego, com excegao dos contratos por prazo
determinado, inclusive o contrato de trabalho temporario.

A proibigdo de sucessivas prorrogagdes dos contratos a prazo e a adogao do
critério da despersonalizagao do empregador, € justamente para colocar um limite e
desestimular o contrato por prazo determinado, para que possa reger o Principio da
Continuidade da Relagdo de Emprego, pois essa relagdo é a natureza alimentar do
salario, ou seja, a fonte de sustento do empregado.

A sumula 212 do TST nos sugere que

o 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados
a prestagao de servico e o despedimento, € do empregador, pois 0
principio da continuidade da relacdo de emprego constitui presuncao
favoravel ao empregado(TST, 2003, p. 3).
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Note-se que a sumula 212 deixa claro que o 6nus de demonstrar que o
contrato de trabalho foi regido por prazo determinado € do empregador, € ndo o
fazendo, sera considerado o contrato por prazo indeterminado, sendo esta a “regra

geral” dos contratos de trabalho pactuados.

2.1.9 Principio da inalterabilidade contratual lesiva ao obreiro

Este principio € claro no que diz respeito a proibigcdo na alteragado do contrato
de trabalho com o intuito de lesar o empregado/trabalhador, mesmo que haja mutuo
consentimento. Por outro lado, se as alteracbes contratuais forem favoraveis ao
trabalhador sdo amplamente aceitaveis e permitidas.

O artigo 468 da CLT é que dispbde sobre este principio e assim afirma que
“onde as alteragbes contratuais s6 serao licitas se feitas por mutuo consenso e
desde que ndo causem prejuizo direto ou indireto ao trabalhador. ” (BRASIL,
Decreto-Lei n. © 5.452, de 1° de maio de 1943, p. 38).Entretanto, ha excegdes a este
principio sdo 0s casos excepcionais previstos expressamente no ordenamento
juridico, nos quais o empregador podera alterar o contrato de trabalho
unilateralmente, mesmo que em prejuizo ao trabalhador, caso a empresa esteja
passando por uma real necessidade/dificuldade e caso ndo consiga reverter a
situagdo poderia ter demissdes em massa, ou até mesmo horas extras para atender
necessidades de forca maior, entretanto, tal alteracdo s6 sera permitida pelo
ordenamento juridico, mediante negociag¢ao coletiva, onde mitigaria direitos dos

trabalhadores — exemplo: art. 7°, VI, CF (reducéo salarial).

2.1.9.1 Principio da primazia da realidade

A primazia da realidade traz que nos casos que haja desacordo entre a
realidade fatica e o que nos traz os documentos, deve-se privilegiar a verdade real
do fato. Diante de tudo que ja foi discutido até aqui, ndo poderia ser diferente, o
Direito do Trabalho deve sempre priorizar os fatos devidamente comprovados do
que os documentos que podem ser facilmente forjados, sendo assim, o que deve ser
observado realmente sdo as condi¢gdes e a realidade de fato e ndo documentos
“soltos”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0229.htm#art620
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0229.htm#art620
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Esse principio é de grande relevancia no direito, vez que a CLT admite a
possibilidade de um contrato tacito, tendo esse o mesmo efeito dos demais nas
relacbes de emprego. Logo, ndo é porque n&o exista uma documentagao
comprovando que houve um contrato de trabalho previamente ajustado entre as
partes que possamos presumir de que nao ha, ali, um contrato pactuado entre as
partes.E é justamente este o intuito deste principio, buscar a realidade de fato,
independente das documentagdes apresentada, ou até mesmo da falta de
documentagao.

Nesse sentido, seria inadmissivel prever e acreditar que um contrato de
trabalho s6 seria possivel através de documentagdes expressas, isso seria ignorar e
fechar os olhos para os contratos muitas vezes irregulares, porém existentes na
pratica.

O mesmo ocorre no caso do empregado que ingressa com uma agao
pleiteando horas extras e o reclamado/empregador apresenta folhas-ponto
devidamente preenchidas e sem qualquer extrapolagdo da jornada para o qual foi
contratado. Ora, a documentacdo nem sempre é o espelho da realidade, nesse
sentido o Juiz ndo poderia basear seu julgamento apenas naquela documentagao
apresentada (folhas-ponto), 0 mesmo devera analisar todas as provas trazidas nos

autos, aplicando-se assim o principio da primazia da realidade.

2.1.9.2 Principio da intangibilidade salarial

O salario € uma garantia legal na relagado de trabalho/emprego, tendo uma
protecao desde a impenhorabilidade a prote¢cdo de descontos patronais, inadmitindo
até mesmo a sua reducgdo. Ha excecdo da penhorabilidade no caso de pensao
alimenticia, assim como a lei autoriza descontos patronais em algumas situagoes
(previsédo legal, adiantamento salarial, previsdo em norma coletiva, dano causado
por meios dolosos pelo empregado.

A CF também prevé uma hipotese de reducdo salarial, como
supramencionado anteriormente (quando houver previsdo e acordo coletivo ou

convencao coletiva de trabalho).
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Apds entendermos como funciona o contrato de trabalho, sabendo que existe
o contrato por prazo determinado e indeterminado e apds a analise dos principios
que regem o contrato de trabalho e que devem ser aplicados sempre que
necessario, se faz necessario abordar a estabilidade no contrato de trabalho.

A estabilidade no contrato de trabalho € uma garantia normalmente

conquistada pelo empregado, onde o empregador tem o dever de respeita-la.

2.2 Contrato de Trabalho por Prazo Indeterminado

A CLT traz no seu artigo 443 a definigdo do contrato por prazo determinado e

indeterminado, vejamos

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

§ 1°. Considera-se como de prazo determinado o contrato de
trabalho cuja vigéncia dependa de termo prefixado ou da execugéo
de servigos especificados ou ainda da realizacdo de certo
acontecimento suscetivel de previsao aproximada. (Antigo paragrafo
unico renumerado pelo Decreto-Lei n° 229, de 28.02.1967)

§ 2° O contrato por prazo determinado s6 sera valido em se
tratando:

a) de servigo cuja natureza ou transitoriedade justifique a
predeterminacéo do prazo;

b) de atividades empresariais de carater transitorio;

c) de contrato de experiéncia. (Paragrafo acrescentado pelo Decreto-
Lei n® 229, de 28.02.1967)- (BRASIL, Decreto-Lei n. ° 5.452, de 1°
de maio de 1943, p. 36).

Entretanto, apesar de existrem o contrato de trabalho tanto por prazo
determinado, quanto por prazo indeterminado, este ultimo é a forma mais utilizada e
até mesmo presumivel nos contratos de trabalho. Portanto, a parte interessada
devera fazer prova quanto a presung¢ao de que o contrato de trabalho que existiu ou
existe entre as partes foi celebrado a termo.

Vale destacar, que o contato de trabalho por prazo indeterminado, sem
sombra de duvida, é bem mais vantajoso para o empregado, do que o contrato por

prazo determinado/a termo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0229.htm#art620
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0229.htm#art620
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E possivel exemplificar alguns beneficios que existem no contrato por prazo
indeterminado, que nao existem no contrato a termo, vejamos: a) Em regra o
empregado tem o direito a receber o Aviso Prévio Proporcional quando o contrato
vier a ser rescindido sem justa causa pelo empregador, ressaltando que este aviso
prévio podera ser indenizado ou trabalhado; b) o empregado tem direito de receber a
multa rescisoria(40% do FGTS);c) existe ainda, a estabilidade e/ou garantia de
emprego que o empregado possa vir a ter no trabalho; além do contrato ndo possuir
um prazo maximo de duragéo, conforme o préprio nome ja diz € um contrato com o
prazo “indeterminado”, enquanto no contrato por prazo determinado o prazo
pactuado entre as partes ndo pode ultrapassar o periodo de dois anos.

Nesse sentido, fica claro que os direitos do empregado no contrato de
trabalho por prazo indeterminado acabam sendo mais benéficos do que no contrato
a termo.

Sanado algumas diferengas basicas que existem entre o contrato
indeterminado e o contrato determinado, se faz necessario abordar com mais
detalhes o contrato por prazo determinado, até mesmo porque o tema desta

£

monografia é justamente a “ a garantia de emprego da gestante no contrato por
prazo determinado”, assim, vejamos a seguir um pouco mais das peculiaridades

deste contrato.

2.3 Contrato de Trabalho por Prazo Determinado

Como visto anteriormente, o contrato de trabalho por prazo determinado é
excegao a regra. Este contrato é conhecido também como o contrato a termo, onde
as partes prevéem o lapso temporal que durara o contrato, podendo as partes
ajustarem o contrato em dias, semanas, meses e até mesmo em ano.

Entretanto, para realizar um contrato a termo, n&o basta apenas a vontade
das partes, a lei impde alguns requisitos que estdo elencados no artigo 443 da CLT
no seu §2° que ressalva “O contrato por prazo determinado sé sera valido em se
tratando: a) de servigo cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminagéo
do prazo; b) de atividades empresariais de carater transitorio; c) de contrato de
experiéncia.” (BRASIL, Decreto - Lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943, p. 36).
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Assim, entende-se por “servigo” cuja natureza ou transitoriedade justifique a
predeterminagdo do prazo, os servicos transitorios, como, por exemplo, a
manutencao ou instalagdo de uma maquina.

Contudo, as atividades empresariais de carater transitério estdo interligadas a
empresa e ndo ao empregado, ou o servico em si. E o caso de empresas que sdo
criadas para funcionar em determinadas épocas do ano, a exemplo de empresas
que tém como finalidade a venda de fogos de artificio, nas festas de Sao Jo&o, ou;
Fabricacdo de Panetones no Natal; produg¢ao de Ovos de Pascoa, dentre outras.

Importante destacar, também, que ha um prazo maximo com relacdo a
duracdo do contrato de trabalho por prazo determinado. A lei limita este prazo no
lapso de no maximo dois anos, podendo ser prorrogado uma vez, conforme o artigo
451 da CLT.

Ha uma discussdo quanto a essa prorrogagao que a lei aponta. Alguns
doutrinadores chegaram a discutir que a prorrogagao poderia ser por mais dois
anos, totalizando assim um periodo de 4 anos.

Entretanto, o que prevalece é de que o prazo maximo sera de dois anos,
portanto, quando o legislador demonstra a possibilidade de prorrogacéo, € no
sentido de que, caso o contrato por prazo determinado tenha sido pactuado por um
lapso de 6 meses, este mesmo contrato podera ser prorrogado uma vez, por mais
um periodo de 1 ano e 6 meses, totalizando assim o prazo maximo de dois anos.

Nesse sentido, caso nao seja respeitado o prazo maximo de dois anos, e a
prorrogacdo de no maximo uma vez, dentro desse lapso temporal, o contrato que
até entdo era de prazo determinado, passara a ser considerado como contrato por
prazo indeterminado, fazendo jus o empregado a todos os direitos previsto neste tipo
de contrato.

Se ocorrer despedida sem justa causa que anteceda o término do contrato, o
empregador se obrigara a pagar ao empregado, uma indenizagao paralela a metade
da remuneragao que seria devida até o final do contrato, conforme estabelece o
artigo 479 da CLT.

Entretanto, se o empregado é quem pedir demissdo antes de findo o prazo,
este sera obrigado a indenizar o empregador dos prejuizos que porventura tenha

ocorrido devido a rescis&o antecipada.
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Contudo, vale destacar que a indenizagdo esta estabelecida nos mesmo
moldes se fosse o empregador que desse fim, ou seja, o valor da indenizagao estara
estabelecido no limite da metade da remuneragcdo que seria devida até o fim do
contrato.

Por fim, somente podera ser celebrado um novo contrato, seis meses apos a

rescisdo do primeiro contrato por prazo determinado.

2.4 Espécies do Contrato de Trabalho por Prazo Determinado

Existem varias espécies de Contrato de Trabalho por Prazo Determinado,
alguns sao conhecidos como: Contrato de Safra; Contrato de Obra Certa; Contrato
de Aprendizagem; Contrato de Experiéncia e o Contrato Temporario.

Nesse sentido, se faz necessario analisar cada espécie do contrato de
trabalho, para melhor compreensao do regime adotado e de suas peculiaridades,

vejamos.

2.4.1 Contrato por safra

Aquele contrato cuja duragdo depende de variagbes que estejam interligadas
as atividades agrondémicas, em que as tarefas sdo em regra executadas no periodo
do preparo do solo até o cultivo e a colheita.O contrato por safra € um dos contratos
estabelecidos por prazo determinado devido a sua natureza.

A rescisdo antecipada do contrato de safra possui as mesmas regras das
rescisbes do contrato de trabalho por prazo determinado, ja mencionadas
anteriormente.

O contrato por safra tem suas peculiaridades, tais como variagcdes e
climatizacdo das atividades agrarias, ou seja, caso determinado més nao chova
como esperado pelas partes do contrato, a colheita de determinada safra pode vir a
ficar totalmente prejudicada. Portanto, ndo ha necessidade que se fixe entre as
partes a data de inicio e a do término do referido contrato, sendo necessario apenas
que se mencione o produto agricola que regera o contrato de trabalho e o ano em

questao.
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2.4.2 Contrato por obra certa

Esta vigente na Lei n°® 2.959/56, e como 0 nome mesmo ja sugere, € realizado
quando o empregado é admitido para trabalhar enquanto durar uma determinada
obra ou servigos. Este tipo de contrato € excepcional a regra, uma vez que sua
vigéncia depende do tempo de execugdo de servigos especificados, portanto,
podendo terminar antes ou depois do que se presume.

Vale destacar que se tratando de contrato por obra certa, o empregado
devera ser contratado observando-se os procedimentos normais de qualquer
contratagao, ou seja, deve ser registrado normalmente, assinando inclusive a CTPS,
pelo construtor/empregador, com a previsao, no contrato de trabalho, do seu prazo
determinado (mesmo podendo terminar antes ou depois, conforme supracitado).

Nesse sentido, os prazos e demais disposicdes fixadas em lei para o
recolhimento do INSS e FGTS dos trabalhadores contratados nesse regime, sao

iguais aos trabalhadores contratados por prazo indeterminado.

2.4.3 Contrato de aprendizagem

E sem sombra de duvida um contrato de trabalho diferenciado, pois é
ajustado entre as partes por escrito e por prazo determinado, cujo empregador se
compromete a assegurar ao maior de 14 e menor de 24 anos, sendo que estes teréo
que estar inscritos em programa de aprendizagem, ou formagéao técnico-profissional
compativel com o desenvolvimento de cada um, no qual o aprendiz, executara seus
servigos com dedicacao e cuidados necessarios a sua formacéao profissional.

No que pese a idade maxima ser de 24 anos, essa regra nao se aplicara
quando o aprendiz for portador de deficiéncia. Portanto, se um menor aprendiz for
contratado tendo no momento da contratagdo 23 anos de idade, o mesmo pode
permanecer como menor aprendiz, até os 25 anos de idade. O contrato de
aprendizagem n&o podera ser estipulado por mais de 2 (dois) anos.

Para que tenha validade o contrato de aprendizagem, devera seguir outros
requisitos, como a anotagao na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS),
havendo a necessidade da matricula e frequéncia do aprendiz a escola, caso nao

haja concluido o ensino fundamental, e inscrigdo em programa de aprendizagem.



25

Caso as observagdes acima nao sejam respeitadas, o contrato de
aprendizagem sera considerado nulo, estabelecendo-se assim, o vinculo
empregaticio direto com o empregador responsavel pelo cumprimento da cota de
aprendizagem, deixando de ser um contato a termo.

Outro requisito necessario observar quanto a essa modalidade de contrato de
trabalho € com relagéo a carga horaria, vez que o aprendiz ndo podera exceder seis
horas diarias a jornada de trabalho, sendo vedadas a prorrogagao e a compensagao
de jornada, com exceg¢do do aprendiz que ja tenha concluido o ensino
fundamental.Nestes casos, o aprendiz podera ter uma jornada diaria de até oito
horas, desde que nesse periodo sejam incluidas as horas destinadas a
aprendizagem tedrica. Assim sendo, o menor aprendiz devera ter obrigatoriamente a
concessao de intervalo para descanso e refeigéo.

Por fim, vale destacar que no contrato de aprendiz, diferente dos outros
contratos, ndo podera ocorrer a rescisao antecipada do contrato sem justificativa e

por iniciativa do empregador.

2.4.4 Contrato de experiéncia

Também é uma espécie de contrato por prazo determinado, e a intencéo é
dar condigdes reciprocas no sentido de conhecimento e adaptagao, tanto para o
empregado quanto para o empregador, ou seja, o empregado, no lapso do contrato,
verificara se adaptar-se-4 a estrutura hierarquica do empregador, bem como as
condigdes de trabalho a que estd sendo subordinado e de contrapartida, o
empregador verificara o desempenho do empregado no exercicio de suas
atividades.

Vale destacar que o contrato de experiéncia ndo podera exceder a 90 dias,
podendo sofrer uma unica prorrogagdo dentro desde que dentro deste lapso
temporal, um exemplo, o contrato de experiéncia de 45 dias, podendo prorrogar por
mais 45 dias. Caso n&o seja respeitado esse prazo, o contrato passara a ser

considerado por prazo indeterminado.
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2.4.5 Contrato a prazo determinado de acordo com a Lei n°® 9.601/98 ou Contrato de

Trabalho Temporario

Esse tipo de contrato normalmente é celebrado através de Convencgdes
Coletivas e/ou Acordos Coletivos de Trabalho, em qualquer atividade desenvolvida
pelas empresas, para admissdes que representem acréscimo no numero de
empregados. O contrato sera de no maximo dois anos, permitindo-se, desde que
dentro deste periodo sofrer sucessivas prorrogagoes.

No acordo ou convencdo coletiva as partes, empresa e sindicato,
estabelecerao as indenizagcbes caso ocorra a rescisao antecipada do contrato, por
iniciativa de uma das partes, e as multas pelo descumprimento de suas clausulas.

Além dos tipos de contrato por prazo determinado, € de extrema importancia
saber que existem principios que regem o contrato de trabalho, sendo que os
mesmos devem ser sempre utilizados, vez que possuem fungdes informadoras,
normativas e interpretativas.

Assim, em caso de lacunas e omissdes da lei e na falta de disposi¢des legais
ou contratuais, o intérprete pode socorrer-se dos principios do Direito do Trabalho,
para fundamentagao das normas juridicas.

ApoOs essa breve analise a respeito das espécies do contrato de trabalho,
poderemos seguir analisando a garantia de emprego da gestante no contrato de
trabalho por prazo determinado, abordando o histérico dessa garantia e suas

conquistas atuais.
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3 Estabilidade ou Garantia de Emprego

A estabilidade teve inicio no setor publico, onde a lei estabelecia que o
servidor publico que tivessem dez anos de servigco, ndo poderia ser despedido.

Ja no setor privado, a estabilidade surgiu com a Lei El6i Chaves (Lei n°
4.682/23), que estabeleceu a categoria dos ferroviarios a “caixa de aposentadoria”,
onde constituiu que o empregado que laborou durante dez anos naquela mesma
categoria, ferroviarios, s6 poderia ser demitido mediante falta grave que estivesse
constatada em um inquérito administrativo, ou seja, havia todo um procedimento
para validar a demisséo.

A estabilidade dos ferroviarios surgiu, pelo fato dos empregados desta
categoria, apds algum tempo de trabalho, ficarem bastante suscetiveis a doencgas.
Logo, o empregador ao perceber que os funcionarios estavam se ausentando e
perdendo a qualidade do servigo, acabava por dispensar os mesmos e contratava
novos funcionarios, mantendo assim os empregados mais recentes. Nesse sentido,
a estabilidade veio justamente para dificultar essa dispensa arbitraria,
mantendo assim o emprego daqueles empregados que adoeceram por conta
da prépria atividade exercida.

Destaca-se que a estabilidade surgiu primeiramente no setor publico e
posteriormente no setor privado, ambas adquiriram essa estabilidade, onde o
empregado s6 passava a ter este direito apdés o periodo de dez anos. Essa
estabilidade é conhecida também como estabilidade decenal, posteriormente foi
estendida a todos os empregados, com o intuito de garantir e assegurar o custeio da
previdéncia social.

Em 1967 surgiu o Sistema de Fundo de Garantia no qual o trabalhador
poderia optar por ter a estabilidade decenal ou o0 FGTS, a escolha de um excluia a
outra. Entretanto, a maioria escolhia o Fundo de Garantia, isso fez com que a
estabilidade decenal, desaparecesse do mercado privado e com o advento da CF/88
guase nao mais se ouvia falar de tal estabilidade (PASSOS, 2013, p. 1).

Apesar de a Carta Magna em 1988pér fim a estabilidade decenal, aqueles
que ja tinham essa estabilidade, mantiveram esse direito adquirido. Entretanto,
guem ainda nao possuia tal direito, ndo poderia mais fazer a opgao/faculdade entre

a estabilidade decenal ou o Fundo de Garantia. Em contrapartida,o FGTS deixou de



28

ser opcional e passou a ser obrigatério, e assim todos passaram a ter direito ao
Fundo de Garantia por Tempo de Servico. Com isso, as estabilidades provisorias,
apesar de ja existirem, acabaram ganhando maior relevancia, enquanto a
estabilidade decenal, teve fim, conforme supracitado, apos a CF 1988.

E possivel dizer que a estabilidade proviséria é uma espécie de garantia de
emprego, ou seja, € um empecilho que o empregador tem de dispensar o
empregado sem justo motivo e/ou de maneira arbitraria.

Necessario destacar que essa garantia ndo é absoluta, vez que, como
supracitado, a demissao néao pode ser sem justo motivo e/ou de maneira arbitraria,
portanto é possivel concluir que caso ocorra uma falta grave ou haja motivos de
ordem técnica, econdmica e financeira a demissdo seria justificada e n&o
configuraria arbitragem, sendo, portanto, possivel a demissdo existindo, inclusive,
legislagao expressa nesse sentido.

Os motivos de falta grave estao elencados no artigo 482 da CLT, vejamos

Constituem justa causa para rescisdao do contrato de trabalho pelo
empregador:

a) ato de improbidade;

b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;

¢) negociagao habitual por conta prépria ou alheia sem permissao do
empregador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa para
a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servigo;

d) condenacgao criminal do empregado, passada em julgado, caso
nao tenha havido suspensao da execug¢ao da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas fungdes;

f) embriaguez habitual ou em servigo;

g) violagao de segredo da empresa;

h) ato de indisciplina ou de insubordinagéo;

i) abandono de emprego;

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servico contra
qualquer pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condi¢des, salvo
em caso de legitima defesa, prépria ou de outrem;

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas
contra 0 empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de
legitima defesa, propria ou de outrem;

[) pratica constante de jogos de azar.

Paragrafo unico. Constitui igualmente justa causa para dispensa de
empregado a pratica, devidamente comprovada em inquérito
administrativo, de atos atentatérios contra a seguranga nacional.



29

Algumas alineas do artigo 482 da CLT estdo desatualizadas, como é o caso
da embriaguez, que hoje em dia € considerada em certa medida doencga, portanto a
pessoa alcodlatra ndo poderia ser demitida por justa causa, alegando este motivo
especifico, e a pratica constante de jogos de azar que também esta desatualizada.

Logo, € possivel observar que os exemplos acima trazem situagdes em que o
empregado mesmo fazendo jus a estabilidade definitiva ou proviséria, possa vir a
perder tais direitos e/ou garantias.

Importante destacar que existem dois tipos de estabilidade, a definitiva e a
provisoria. A estabilidade definitiva € a garantia que o empregado tem de continuar
no emprego de forma indeterminada, mesmo contra a vontade do empregador, salvo
por motivo de falta grave como ja mencionado anteriormente, assim a estabilidade
decenal € um exemplo de estabilidade definitiva.

Ja a estabilidade proviséria € o direito que o empregado adquire em razéao de
determinadas circunstancias em relagdo ao emprego, nado podendo assim, ser
demitido sem que haja um justo motivo e, consequentemente, ndo podera haver
nenhuma arbitragem pelo empregador. A diferenga da estabilidade provisoria para a
definitiva esta relacionada, principalmente ao tempo que dura essa “garantia no
emprego”, pois ao contrario da definitiva, a estabilidade provisoéria possui um periodo

em vias de regra estipulado.

3.1 Espécies de Estabilidade

As estabilidades estdo previstas em lei, sdo elas: a) CIPA; b) Dirigente
Sindical; c) Dirigente de Cooperativa; d) Acidente do Trabalho; e) Estabilidade
Previstas em Acordos em Convencédo Coletiva e f) Estabilidade da Gestante,

vejamos o conceito de cada uma a seguir.

3.1.1 CIPA

O artigo 10, inciso Il, alinea "a" do Ato das Disposi¢cbes Constitucionais
Transitérias da Constituicdo Federal/88 sugere que “o empregado eleito para o
cargo de diregcdo de comissées internas de prevencgéo de acidentes, desde o registro



30

de sua candidatura até um ano apés o final de seu mandato, ndo pode ser

dispensado arbitrariamente ou sem justa causa’.

3.1.2 Dirigente Sindical

O artigo 543, paragrafo 3° da CLT, junto com o artigo 8° da CF traz que o
empregado ndo pode ser dispensado do emprego quando este for sindicalizado ou
associado, a contar do momento do registro de sua candidatura ao cargo de diregéo
ou representacao de entidade sindical ou ainda associacao profissional, até um ano
ap6s o final do mandato, caso seja eleito, inclusive como suplente, salvo, como ja
sabido, se cometer falta grave, destacando que a falta devera ser apurada nos
termos da legislagéo.

3.1.3 Dirigente de Cooperativa

Ja essa estabilidade tem previsdo na Lei n® 5.764/71 no seu art. 55, onde
afirma que “os empregados de empresas que sejam eleitos diretores de sociedades
cooperativas por eles mesmos criadas gozardo das garantias asseguradas aos
dirigentes sindicais pelo art. 543 da CLT". Ou seja, da mesma forma que ocorre com
o Dirigente Sindical, desde o registro da sua candidatura até um ano apds o término

de seu mandato.

3.1.4 Acidente do Trabalho

Com relagao a estabilidade por Acidente do Trabalho, a previsao legal esta no
artigo 118 da Lei n° 8.213/91onde consta que o segurado que sofreu acidente do
trabalho tem garantida, por um periodo de 12 meses, a manutencéo de seu contrato
de trabalho na empresa, assim, apds a cessacdo do auxilio-doenga acidentario,
independentemente de ter recebido ou ndo o auxilio-acidente, o empregado nao
podera ser demitido sem justa causa, entretanto, caso o empregador ndo queira
mais manter o vinculo com seu empregado, este sera obrigado a indeniza-lo.

Destaca-se que tera garantido o emprego o empregado que recebeu alta
médica, apos o retorno do beneficio previdenciario.


http://www.guiatrabalhista.com.br/tematicas/clt.htm
http://www.guiatrabalhista.com.br/tematicas/acidente_resp_empregador.htm
http://www.guiatrabalhista.com.br/tematicas/acidente_resp_empregador.htm
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3.1.5 Estabilidade Previstas em Acordos em Convencao Coletiva

O acordo em Convengdes Coletivas nada mais é do que um acordo de
carater normativo, onde dois ou mais sindicatos da categoria, estipulam condigbes e
até mesmo beneficios no ambiente de trabalho. Vale destacar que os sindicatos,
com o intuito de assegurar aos empregados garantia de emprego e salario, pode
determinar em Acordos e Convengdes Coletivas algumas estabilidades, a titulo de
exemplo é possivel apontar: garantia ao empregado em vias de aposentadoria;
ampliacdo da licenga maternidade e complementacao de auxilio-doenca.

Nesse sentido, se o sindicato através de Acordo em Convencdo Coletiva
adota uma clausula que prevé que a gestante tera direito a uma licenga maternidade
de 180 dias, e ndo de 120 dias como prevé a legislagdo em regra nos dias atuais,
essa clausula da convencgao coletiva por ser mais benéfica a empregada, devera ser
aplicada na pratica, e a gestante tera uma estabilidade maior por conta da clausula

prevista na Convengéao Coletiva.

3.1.6 Estabilidade da Gestante

A estabilidade gestacional tem previsdo legal no artigo 10, Il, "b" do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias da CF que garante a empregada gestante a
estabilidade provisédria, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apos o
parto.

Vale destacar que caso o empregado possua uma das estabilidades descritas
acima, mas mesmo assim venha a ser demitido sem justa causa e/ou de maneira
arbitrada, podera ingressar com uma agao, pleiteando uma tutela antecipada
(liminar) no intuito de reaver o seu emprego de volta, caso ainda seja possivel a
reintegracao.

Se o juiz verificar a impossibilidade da reintegracado pelas partes, 0 mesmo
podera converter a obrigagdo de reintegrar em uma parcela indenizatoria.
Contudo,caso o periodo de estabilidade/garantia de emprego ja tenha “expirado”,
serao devidos os salarios do periodo compreendido da despedida sem justa causa
até o final do periodo de estabilidade, ndo sendo mais assegurada ao empregado a
reintegracdo no emprego, vejamos o0 que dizem artigo e sumula que tratam sobre

esta questao:


http://www.guiatrabalhista.com.br/guia/salarios_pgto.htm
http://www.guiatrabalhista.com.br/guia/aviso_previo.htm
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Art. 496 da CLT - Quando a reintegragcdo do empregado estavel for
desaconselhavel, dado o grau de incompatibilidade resultante do
dissidio, especialmente quando for o empregador pessoa fisica, o
tribunal do trabalho podera converter aquela obrigacdo em
indenizagao devida nos termos do artigo seguinte.

SUM 396 DO TST - ESTABILIDADE PROVISORIA. PEDIDO DE
REINTEGRAGAO. CONCESSAO DO SALARIO RELATIVO AO
PERIODO DE ESTABILIDADE JA EXAURIDO. INEXISTENCIA DE
JULGAMENTO "EXTRA PETITA"

| - Exaurido o periodo de estabilidade, sdo devidos ao empregado
apenas os salarios do periodo compreendido entre a data da
despedida e o final do periodo de estabilidade, nao Ihe sendo
assegurada a reintegragdo no emprego.

Il - Nado ha nulidade por julgamento “extra petita” da decisdo que
deferir salario quando o pedido for de reintegragcao, dados os termos
do art. 496 da CLT.

0J 399 DA SDI-1 DO TST - ESTABILIDADE PROVISORIA. AGAO
TRABALHISTA AJUIZADA APOS O TERMINO DO PERIODO DE
GARANTIA NO EMPREGO. ABUSO DO EXERCICIO DO DIREITO
DE AGAO. NAO CONFIGURAGAO. INDENIZAGAO DEVIDA.

O ajuizamento de agao trabalhista apds decorrido o periodo de
garantia de emprego nao configura abuso do exercicio do direito de
agao, pois este esta submetido apenas ao prazo prescricional inscrito
no art. 7°, XXIX, da CF/1988, sendo devida a indenizacdo desde a
dispensa até a data do término do periodo estabilitario.

E possivel concluir que as estabilidades previstas em Leis sdo uma garantia e
um direito do empregado, e caso tenha esses direitos violados pelo empregador,
podera o empregado ingressar com uma agao pleiteando a sua reintegragdo ao
emprego caso ainda seja possivel, caso contrario fara jus a uma parcela
indenizatdria e/ou as parcelas de natureza salarial do periodo da dispensa até o

periodo que perduraria a estabilidade.
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3.2 Estabilidade Gestacional

3.2.1 Historico da Estabilidade Gestacional

Existe no ordenamento juridico brasileiro um principio denominado Principio
da Igualdade. Este principio tem previsdo no artigo 5° da CF. Vejamos a que se

refere:

Artigo 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga € a propriedade, nos termos seguintes.(BRASIL,
Constituigéo 1988, p. 2)

E possivel perceber que o legislador tenta garantir a igualdade dos cidaddos
de gozar de tratamento isonémico pela lei. Este principio veda a diferenga arbitraria
e nao justificavel. Nao justificavel, visto que € plenamente possivel “tratar igualmente
os iguais e desigualmente os desiguais na medida da sua desigualdade”, ou seja, é
aceitavel e até mesmo esperado, que haja tratamento diferenciado se este for para
Jjustamente tentar igualar algo que se encontra desigualado/desequilibrado’.

Contudo, essa nédo foi a realidade de sempre, visto que as mulheres
demoraram muitos anos para conseguir ter os direitos que tém nos dias atuais. Foi
somente na Revolugéo Industrial que as mulheres comegaram a ganhar espago no
mercado de trabalho, neste periodo, elas se submeteram a jornadas extremamente
exaustivas e a ganhar menos do que os homens, tudo para manter os seus
empregos. Inclusive, nesse periodo os trabalhos dessas mulheres eram muito
utilizados/explorados, justamente por fazerem os mesmos servigos/trabalhos que um
homem fazia, e a sua méo de obra era muito mais barata.

A exploracdo nesse periodo era tanta, que nao existia nenhuma protecédo a
mulher, nem mesmo se esta estivesse gravida ou amamentando. Pinto Martins em
sua obra Direito do Trabalho (2008, p.575), dispde acerca da primeira norma que

tratou da protegado da mulher no estado gestacional
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A primeira norma que tratou do trabalho da mulher foi o decreto n°
21-417- A de 17-5-1932. [...] J& se nota a proibicdo do trabalho da
mulher [...], no periodo de quatro semanas antes e quatro semanas
depois do parto. Concedia a mulher dois descansos diarios de meia
hora cada um para alimentacao dos filhos, durante os primeiros seis
meses de vida daquele.

Logicamente essa primeira conquista da mulher gestante de garantir um
repouso antes e depois do parto trouxe consequéncias, pois 0s empregadores nao
queriam arcar com o salario nesse periodo em que a gestante estivessem de
licenca, comecando assim a ter discriminagdes e dificultando a contratagdo de
mulheres.

Depois de anos é que a responsabilidade de arcar com as despesas da
licengca gestacional passou a ser da Previdéncia Social, reduzindo assim a
discriminagao com relacédo a contratacao da mulher.

A CF visando proteger ainda mais a gestante e o nascituro, assegurou um
periodo de 120 dias a licenga a gestante, sem que essa tenha prejuizo ao emprego
e a manutencado do seu salario, tendo uma garantia ao trabalho de pelo menos 5
meses apos o parto.

Mais recentemente, no ano de 2008, com a Lei 11.770, criou-se o Programa
de Empresa Cidada, cuja finalidade € a prorrogagdo da licenga-maternidade,
garantido um lapso estendido de mais sessenta dias, mediante concessédo de
incentivo fiscal, ou seja, a depender da empresa € possivel uma licengca de 180 dias
em vez de 120 dias.

Além da Licenga maternidade, beneficio/direito este conquistado com o
decorrer do tempo, foi criada também a estabilidade gestacional. Ha uma diferenga

entre estabilidade gestacional x licenca maternidade, que se faz necessario

esclarecer.

A estabilidade gestacional surgiu com o intuito de dificultar a dispensa
arbitraria e discriminatéria que o empregador costumava fazer quando tinha
ciéncia de que a empregada estava gravida. O empregador nio via vantagens de
manter uma funcionaria gestante, pois sempre teve uma visdo de que a funcionaria
poderia perder o ritmo e a celeridade no trabalho, além de que a mesma se afastaria

por um periodo, que € conhecido como licenga maternidade.
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Logo, o legislador precisou instituir uma norma, onde a dispensa arbitraria e
discriminatéria por conta da gestagdo, estaria definitivamente proibida/vedada,
garantindo assim a empregada a manutencao de seu emprego por um determinado
lapso temporal, esta previsdo esta instituida no art. 10, inciso Il, alinea “b”, do Ato

das Disposi¢des Constitucionais Transitorias — ADCT, vejamos:

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere
o art. 7°, |, da Constitui¢ao:

I- (omissis)

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

a) (omissis)

b) da empregada gestante, desde a confirmagdo da gravidez até
CINCO MESES APOS O PARTO.(BRASIL, Constituicdo 1988, p. 3)

Logo, convém observar que esta norma veio com o intuito de garantir uma
estabilidade da gestante no emprego, contra possiveis dispensas arbitradas ou sem
justa causa, isso seria 0 que entendemos como estabilidade gestacional.

Ja a licenca maternidade, esta prevista na CF, em seu art. 7°, XVIll que

dispde que

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

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com
a duracao de cento e vinte dias;

No que pese a estabilidade gestacional estar interligada a licenga
maternidade, a diferenga € que em uma se garante a manutengdo do emprego no
periodo gestacional até cinco meses apos o parto, ja a licenga prioriza o tempo em
que a mae tera com seu filho recém-nascido, podendo ter assim os primeiros
cuidados, amamentagao e zelo, ou seja, este prazo remunerado de cento e vinte
dias que a gestante tem, € com intuito de que a mée possa cuidar e se dedicar
exclusivamente a crianga.

Vale destacar, ainda, que atualmente este mesmo prazo foi concedido a mée
adotante ou no caso de a pessoa obter uma guarda judicial. Nao poderia ser
diferente, visto que em ambos os casos, havera uma adaptagcdo da crianca com o

seu novo lar.
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Apos essa breve analise, de como a mulher conseguiu alcancar direitos em
uma sociedade altamente machista e apds percorrer sobre a tematica de como
surgiu a estabilidade gestacional e a licenga maternidade, se faz necessario analisar
essas garantias no ponto de vista do nascituro e/ou crianga.

3.2.2 Estabilidade Gestacional X Garantia do Nascituro

Como ja dito anteriormente, a garantia de estabilidade do empregado é um
dos maiores dispositivos protecionistas, que visa proteger o0 empregado
hipossuficiente de possiveis abusos que possam vir a ser cometidos pelo
empregador, em caso de despedida arbitraria ou sem justa causa.

Para Martins (2007), a estabilidade é conceituada da seguinte maneira

A estabilidade é o direito do empregado de continuar no emprego,
mesmo contra a vontade do empregador, desde que inexista uma
causa objetiva a determinar sua despedida. Tem, assim, o
empregado o direito ao emprego, de nao ser despedido, salvo
determinacgéao de lei em contrario (MARTINS, 2007, p.397).

A estabilidade sustenta-se na valorizacdo da permanéncia do vinculo
empregaticio, ha que se perceber que, em verdade nao representa um impedimento
ao direito da dispensa do empregador, mas a dispensa do empregado em caso de
despedida arbitraria ou sem justa causa. Permite desta forma a efetividade, na viséo
de Barros (2013), da fungdo social da empresa pela criagdo e manutencdo de
empregos, para que o empregado integre, efetivamente, a empresa e trabalhe em
seu desenvolvimento.

No caso da empregada gestante, a estabilidade € um dos instrumentos que o
ordenamento juridico possui para garantir a protecdo a maternidade. Esta
estabilidade, por sua vez, ndo se restringe somente a genitora, mas também ao
nascituro e seu bem-estar nos primeiros meses de vida, assevera Cairo JR (2013).

O aviso prévio € garantia constitucional prevista no artigo 7° inciso XXI, da
Constituicao Federal que garante ao trabalhador aviso prévio proporcional ao tempo
de servigo, sendo no minimo de 30 (trinta) dias, nos termos da lei (BRASIL, 1988).
Cabe ressaltar que, este prazo podera ser superior a 30 dias, se houver sido
estipulado por convencéo coletiva, ou a depender do tempo que laborou, neste caso,
podendo chegar a 90 (noventa) dias.
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Na relacao de emprego, José Cairo Junior (2013) define o aviso prévio como
sendo “a comunicagcdo que uma das partes do contrato de trabalho deve fazer a
outra de que pretende rescindir o referido pacto sem justa causa de acordo com o
prazo previsto sob pena de pagar indenizagdo” (CAIRO JR, 2013, p.399).

Este periodo ndo corresponde ao fim da relagdo empregaticia uma vez que o
contrato de trabalho continua a emanar seus efeitos legais, conforme preconiza a
Orientac&o Jurisprudencial n® 82 da SDI-1 do TST, a data de saida a ser anotada na
CTPS deve corresponder a do término do prazo do aviso prévio, ainda que
indenizado.

Nos termos do artigo 2° do Cédigo Civil de 2002a lei pde a salvo, desde a
concepcgao, os direitos do nascituro, principalmente no tocante a uma existéncia
digna:“Art. 22 A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas
a lei pée a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro”.

A dignidade da pessoa humana é um principio supremo e, por isso, cabe ao
Estado e a todos os integrantes da sociedade assegurar a efetivagao dos direitos e
das garantias fundamentais.

Nesta direcao, explica Silva (2009, p. 166):

O tema da protecdo a maternidade tem um duplo alcance: de um
lado, prestigia efetivamente a gestante, para que ela nao vivencie
maiores sobressaltos no curso da gravidez, de consequéncias
imprevisiveis e irremediaveis, mas também se procura guarnecer o
nascituro, a fim de que ele tanto possa se desenvolver em condicdes
mais favoraveis como, sobretudo, venha ao mundo em condigbes ao
menos medianas de nutricdo e higiene. (SILVA, 2009, p. 166).

Deve-se, portanto, entender as normas de protecdo a gravidez e a
maternidade ndo apenas como medidas protetoras da trabalhadora, mas também
como meio de proteger o rebento desde sua concepgao, haja vista que o
desemprego durante a gestagdo pode comprometer a satisfagdo das necessidades
mais primarias da crianga (alimentagao, vestuario, lazer, saude, habitacdo, etc.),
sendo, consequentemente, um obstaculo a efetivacdo do direito fundamental a
dignidade.

Ha julgamentos nesse sentido, garantindo a protegcado tanto da empregada

gestante, como do nascituro, vejamos alguns julgados:
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STF - EMB.DECL. NO AGRAVO DE INSTRUMENTO Al 448572 SP
(STF)

Data de publicagao: 15/12/2010

Ementa: EMPREGADA GESTANTE - ESTABILIDADE PROVISORIA
(ADCT, ART. 10, ll, b) CONVENCAO OIT N° 103 /1952 -
PROTECAOAMATERNIDADE E AO NASCITURO -
DESNECESSIDADE DE PREVIA COMUNICACAO DO ESTADO DE
GRAVIDEZ AO EMPREGADOR - ESPECIFICACAO DAS VERBAS
RESCISORIAS DEVIDAS A EMPREGADA EMBARGOS DE
DECLARACAO ACOLHIDOS. - O legislador constituinte, consciente
das responsabilidades assumidas pelo Estado brasileiro no plano
internacional (Convencdo OIT n° 103 /1952, Artigo VI) e tendo
presente a necessidade de dispensar efetiva protecaoamaternidade
e ao nascituro, estabeleceu, em favor da empregada gestante,
expressiva garantia de carater social, consistente na outorga, a essa
trabalhadora, de estabilidade proviséria (ADCT, art. 10, Il, b). - A
empregada gestante tem direito subjetivo a estabilidade proviséria
prevista no art. 10, Il, b, do ADCT /88, bastando, para efeito de
acesso a essa inderrogavel garantia social de indole constitucional, a
confirmacdo objetiva do estado fisioldgico de gravidez,
independentemente, quanto a este, de sua prévia comunicagdo ao
empregador, revelando-se irrita, de outro lado e sob tal aspecto, a
exigéncia de notificacdo a empresa, mesmo quando pactuada em
sede de negociacdo coletiva. Precedentes.

STF - AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO RE 639786 SC
(STF)

Data de publicagao: 20/03/2012

Ementa: SERVIDORA PUBLICA GESTANTE CONTRATADA EM
CARATER TEMPORARIO - ESTABILIDADE PROVISORIA (ADCT
/88, ART. 10, ll, b) - CONVENCAO OIT N° 103 /1952 -
INCORPORACAO FORMAL AO ORDENAMENTO POSITIVO
BRASILEIRO (DECRETO N° 58.821 /66) -
PROTEGCAOAMATERNIDADE E AO NASCITURO -
DESNECESSIDADE DE PREVIA COMUNICACAO DO ESTADO DE
GRAVIDEZ AO ORGAO PUBLICO COMPETENTE - RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO. - O acesso da servidora publica e da
trabalhadora gestantes a estabilidade proviséria, que se qualifica
como inderrogavel garantia social de indole constitucional, supde a
mera confirmagdo objetiva do estado fisiologico de gravidez,
independentemente, quanto a este, de sua prévia comunicagao ao
orgao estatal competente ou, quando for o caso, ao empregador.
Doutrina. Precedentes. - As gestantes - quer se trate de servidoras
publicas, quer se cuide de trabalhadoras, qualquer que seja o regime
juridico a elas aplicavel, ndo importando se de carater administrativo
ou de natureza contratual (CLT), mesmo aquelas ocupantes de cargo
em comissao ou exercentes de funcdo de confianga ou, ainda, as
contratadas por prazo determinado, inclusive na hipétese prevista no
inciso IX do art. 37 da Constituicdo , ou admitidas a titulo precario -
tém direito publico subjetivo a estabilidade proviséria, desde a


http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/17678456/embdecl-no-agravo-de-instrumento-ai-448572-sp
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/17678456/embdecl-no-agravo-de-instrumento-ai-448572-sp
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21425096/agreg-no-recurso-extraordinario-re-639786-sc-stf
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21425096/agreg-no-recurso-extraordinario-re-639786-sc-stf
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confirmacao do estado fisiolégico de gravidez até cinco (5) meses
apos o parto (ADCT, art. 10 , Il ,b), e, também, a licenga- -
maternidade de 120 dias (CF, art. 7°, XVIII , ¢/c o art. 39 , § 39),
sendo-lhes preservada, em consequéncia, nesse periodo, a
integridade do vinculo juridico que as une a Administragcao Publica ou
ao empregador, sem prejuizo da integral percepcdo do estipéndio
funcional ou da remuneracdo laboral. Doutrina. Precedentes.
Convencao OIT n° 103 /1952. - Se sobrevier, no entanto, em
referido periodo, dispensa arbitraria ou sem justa causa de que
resulte a extingdo do vinculo juridico-administrativo ou da
relacdo contratual da gestante (servidora publica ou
trabalhadora), assistir-lhe-a o direito a uma indenizagao
correspondente aos valores que receberia até cinco (5) meses
apos o parto, caso inocorresse tal dispensa. (Grifo Nosso)

TJ-CE - Apelacdo APL 00139486020128060029 CE 0013948-
60.2012.8.06.0029 (TJ-CE)

Data de publicagao: 02/03/2016
Ementa: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO - APELACAO

CIVEL - AGENTE PU~BL!CA GESTANTE - ESTABILIDADE
PROVISORIA - PROTECAOAMATERNIDADE E AO NASCITURO -

IMPOSSIBILIDADE DE REINTEGRAGCAO -  PERDA
SUPERVENIENTE DE OBJETO - INEXISTENCIA -
POSSIBILIDADE DE INDENIZACAO - APELO PROVIDO.

SENTENCA REFORMADA. 1. O remédio constitucional fora
impetrado pela apelante pouco tempo apdés a sua demissao, nao
sendo sua culpa o transcurso total do prazo de estabilidade
provisoéria de que reclama ter direito, o qual se originou da demora na
prestacéo jurisdicional. Assim sendo, a recorrente ndo pode se haver
prejudicada em razdo de um retardo na prolagdo da sentenca por ela
nao ocasionado, como equivocadamente sustenta a decisao
recorrida. Negar-lhe, portanto, um julgamento de mérito representa
transferir a impetrante uma falta que n&do é sua, a qual ndo deu
causa. 2. O Supremo Tribunal Federal adota posicionamento
abrangente quanto a qualificacdo funcional das gestantes nos
quadros da Administragcdo Publica, estendendo-se o direito a
estabilidade provisoria as agentes publicas compreendidas pelo
regime celetista de natureza contratual, ndo se limitando as
servidoras efetivas de vinculo estatutario. Ademais, entende o STF
que o direito a indenizagédo, caso haja dispensa arbitraria ou sem
justa causa, equivale aos valores remuneratérios que seriam
percebidos até o quinto més apds o parto, ou seja, até o fim da
estabilidade provisoria. 3. A convolagao do pleito de reintegracdo em
pretensdo remuneratoria, conforme pacifica jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justiga, constitui uma decorréncia natural da
impossibilidade material e juridica de se reintegrar a impetrante ao
servico publico ante o término do prazo de estabilidade que deveria
patrimonialmente resguardar. De igual modo, entende o STJ que ao
caso em espécie nao incidem as sumulas 269 e 271 do STF, nao
tendo o ato de demissado ou exoneragcdo o condao de transformar o
mandado de seguranga em agado de cobranga, o que permite a
impetrante perseguir a tutela almejada nos mesmos autos,


http://tj-ce.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/310580996/apelacao-apl-139486020128060029-ce-0013948-6020128060029
http://tj-ce.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/310580996/apelacao-apl-139486020128060029-ce-0013948-6020128060029
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prescindindo de novo esforgo em ingressar as vias ordinarias. 4.
Recurso de Apelacdo conhecido e provido. ACORDAO: Vistos,
relatados e discutidos os presentes autos, acorda a 62 Camara Civel
do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Ceara, por votagao
unanime, em conhecer do recurso para lhe dar provimento, nos
termos do voto da Desembargadora Relatora. SERGIA MARIA
MENDONCA MIRANDA [...](Tribunal de Justica do CE, 2016, p.1)

E possivel observar, que as decisdes acima, visam justamente defender a
estabilidade gestacional, protegendo a empregada gestante, mas também, sem
sombra de duvida, visa proteger também o nascituro que ainda esta por vim e
necessita de uma protecdo, mesmo que ainda no colo interino da méae.

Além dessa analise, mister destacar que as decisdes, também, sdo no sentido

de que deve sim existir o comunicado ao empregador, quando a gestante adquire o

conhecimento de que esta gestante, até mesmo para tentar, se possivel, a

reintegracdo caso essa tenha sido demitida antes do conhecimento do fato (estar

gravida).

Entretanto, caso o empregador tendo conhecimento da gravidez e mesmo

assim, ndo queira reintegrar, ou caso a reintegragao fique prejudicada em raz&o de
nao conseguir uma celeridade na prolagdo da sentenga, em ambas as situagbes o
empregador devera arcar com uma indenizagao do valor (um montante do momento
da dispensa até cinco meses apdés o parto), pois em ambos 0s casos mencionado, a

empregada gestante ndo deu causa a impossibilidade da reintegragéo.

3.2.3 Estabilidade Gestacional no Aviso Prévio Indenizado

O objetivo de garantir a estabilidade proviséria a empregada a partir do
momento da concepg¢ao em si, ocorrida no curso do contrato de trabalho, ainda que
durante o aviso-prévio trabalhado ou indenizado, e esta nao visa apenas a protegao
objetiva da gestante, mas, sobretudo, a tutela do nascituro (BALDUINO; ALMEIDA,
2014).

A base de inicio da estabilidade é a confirmagdo da gravidez e ndo a sua
comprovacdo. A Sumula 244 do TST dispde sobre a desnecessidade de

conhecimento do estado gravidico da gestante pelo empregador.
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Desta forma, fez também necessario a alteracdo da redacdo da Sumula 244,
inciso lll, a fim de adequa-la com o novo entendimento consolidado, como se

observa:

SUMULA-244 GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redacéo
do item IIl alterada na sessdo do Tribunal Pleno realizada em
14.09.2012)

| - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador nao
afasta o direito ao pagamento da indenizagdo decorrente da
estabilidade (art. 10, II, "b" do ADCT).

Il - A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegragao 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.

Il - A empregada gestante tem direito a estabilidade provisoria
prevista no art. 10, inciso Il, alinea "b", do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias, mesmo na hipotese de admissao
mediante contrato por tempo determinado.

A lei em analise demonstra o grande avango legislativo para as mulheres néo
s6 por garantir o seu emprego, mas por proteger as condi¢gdes basicas de sustento
ao nascituro.

Os Precedentes Jurisprudenciais da referida alteragéo foram os julgamentos
dos Recursos de Revista n° 1601-11-2010.5.09.0068, 107-20.2011.5.18.0006,
194040-35.2006.5.02.0472, 49800-75.2009.5.02.0462, 57041-60.2009.5.09.0671,
6605-52.2010.5.12.0001, 21700-25.2009.5.01.0079, 167300-09.2008.5.24.0003 e
62700-90.2009.5.02.0074.

Os julgamentos supracitados trazem as seguintes decisdes:

O acérdao da lavra do ministro Francisco Fausto de Medeiros no
ROAR (Recurso Ordinario em Acao Rescisoria) 400356-
75.1997.5.02.5555, publicado no DJ em 12.05.2000/J-11.04.2000,
traz de forma clara, que:

O artigo 10, inciso Il, do ADCT nao impbs qualquer condicdo a
protecdo da empregada gestante. Assim, o desconhecimento da
gravidez, pelo empregador, no momento da despedida imotivada
nao constitui obstaculo para o reconhecimento da estabilidade
constitucional. Dessa forma, viola o texto constitucional a decisao
que néo reconhece a estabilidade da empregada gestante em
virtude do desconhecimento da gravidez pelo empregador no ato da
sua demissao. 2. Recurso ordinario em agao rescisoria provido.


http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%2057041-60.2009.5.09.0671&base=acordao&numProcInt=161591&anoProcInt=2010&dataPublicacao=27/04/2012%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%2057041-60.2009.5.09.0671&base=acordao&numProcInt=161591&anoProcInt=2010&dataPublicacao=27/04/2012%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%2057041-60.2009.5.09.0671&base=acordao&numProcInt=161591&anoProcInt=2010&dataPublicacao=27/04/2012%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%206605-52.2010.5.12.0001&base=acordao&numProcInt=98751&anoProcInt=2011&dataPublicacao=11/05/2012%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%206605-52.2010.5.12.0001&base=acordao&numProcInt=98751&anoProcInt=2011&dataPublicacao=11/05/2012%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%206605-52.2010.5.12.0001&base=acordao&numProcInt=98751&anoProcInt=2011&dataPublicacao=11/05/2012%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%206605-52.2010.5.12.0001&base=acordao&numProcInt=98751&anoProcInt=2011&dataPublicacao=11/05/2012%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%20167300-09.2008.5.24.0003&base=acordao&numProcInt=18493&anoProcInt=2011&dataPublicacao=03/04/2012%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%20167300-09.2008.5.24.0003&base=acordao&numProcInt=18493&anoProcInt=2011&dataPublicacao=03/04/2012%2007:00:00&query=
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%20167300-09.2008.5.24.0003&base=acordao&numProcInt=18493&anoProcInt=2011&dataPublicacao=03/04/2012%2007:00:00&query=
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O TST em sua primeira turma decidiu que a gestante também tem direito a

estabilidade nos contratos de experiéncia/prazo determinado, e revela que

Ementa

Processo: RR 1072020115180006 107-20.2011.5.18.0006
Relator(a): Walmir Oliveira da Costa

Julgamento: 07/12/2011

Orgao Julgador: 12 Turma

Publicacéo: DEJT 16/12/2011

RECURSO DE REVISTA. PROCEDIMENTO SUMARISSIMO.
CONTRATO DE EXPERIENCIA. ESTABILIDADE DE GESTANTE.
DIREITO CONSTITUCIONAL ASSEGURADO
INDEPENDENTEMENTE DO REGIME JURIDICO. PRECEDENTES
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

1. Estabelece o art. 10, Il, b, do ADCT/88 que é vedada a dispensa
arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a
confirmacao da gravidez até cinco meses apds o parto, nao impondo
qualquer restricdo quanto a modalidade de contrato de trabalho,
mesmo porque a garantia visa, em ultima analise, a tutela do
nascituro.

2. O entendimento vertido na Sumula n° 244, |ll, do TST encontra-se
superado pela atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no
sentido de que as empregadas gestantes, inclusive as contratadas a
titulo precario, independentemente do regime de trabalho, tém direito
a licenca maternidade de 120 dias e a estabilidade provisoria desde
a confirmacgao da gravidez até cinco meses apds o parto.

3. Dessa orientagao dissentiu o acordao recorrido, em afronta ao art.
10, Il, b, do ADCT/88. Recurso de revista parcialmente conhecido e
provido.

Abaixo, segue o voto do Ministro Walmir Costa, o entendimento da Suprema

Corte prevaleceu naquele tribunal superior, como se constata da ementa do RR
194040-35.2006.5.02.0472, de 09.06.2010, que afastou a aplicagao do pretérito item

[l da Sumula n°® 244, consignando:

RECURSO DE REVISTA. GESTANTE. CONTRATO DE
EXPERIENCIA. RESCISAO ANTECIPADA. ESTABILIDADE
ASSEGURADA. Estabelece o art. 10, Il, b, do ADCT/88 que é
vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada
gestante, desde a confirmagéo da gravidez até cinco meses apds o
parto, ndo impondo qualquer restricio quanto a modalidade de
contrato de trabalho, mesmo porque a garantia visa a tutela do
nascituro. O item Il da Sumula n° 244 desta Corte Superior nédo
constitui impedimento a que se reconhecga a estabilidade proviséria
da gestante, na espécie, visto que a extingdo da relagdo de emprego
nao se deu em face do término do prazo de experiéncia, mas, sim,
pela rescisdo antecipada do contrato, por ato da empresa,
configurando, portanto, dispensa sem justa causa de empregada
coberta por estabilidade proviséria constitucional. Precedentes do
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STF, de cuja orientacdo dissentiu o acérdao recorrido, violando
preceito constitucional Recurso de revista conhecido e provido.(TST,
2010, p. 1).

O ministro Alberto Luiz Bresciani, no agravo de instrumento abaixo, decidiu no
mesmo sentido com relagdo ao direito da estabilidade gestacional nos contratos por
prazo determinado e estabeleceu que

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA -
CABIMENTO. GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA.
CONTRATO DE EXPERIENCIA. COMPATIBILIDADE. A potencial
violagao do art. 10, Il, b, do ADCT enseja o processamento o recurso
de revista. Agravo de instrumento conhecido e provido. Il -
RECURSO DE REVISTA. 1. CONTRATO DE EXPERIENCIA.
NULIDADE. O recurso de revista ndo merece processamento,
quando nao observados os requisitos tragados no art. 896 da CLT.
Recurso de revista ndo conhecido. 2. GESTANTE. ESTABILIDADE
PROVISORIA. CONTRATO DE EXPERIENCIA.
COMPATIBILIDADE. 1. A Constituigdo Federal prevé, no seu art. 6°,
- caput-, que sao direitos sociais, entre outros que enumera, -a
protecdo a maternidade e a infancia-. O art. 10, Il, b, do ADCT,
respondendo a diretriz do art. 7°, XVIIl, da Carta Magna, afirma que -
Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: b) da
empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco
meses parto-. 2. Com atencdo aos fins sociais buscados pela Lei
(LIDB, art. 5°), ndo se deve rejeitar a estabilidade provisoria da
empregada gestante no curso de trabalho temporario. Os direitos
decorrentes do disposto no art. 7°, XVIII, da Constituicao Federal, e
no art. 10, Il, b, do ADCT, ndo tém sua eficacia limitada aos contratos
por prazo indeterminado, uma vez que erigidos a partir de
responsabilidade objetiva. Enquanto se cuide de protecdo ao
nascituro, prevalecerdo os beneficios constitucionais, ainda que a
prépria empregada, ao tempo da dissolugdo contratual, ja
aguardasse o seu termo final. 3. Diante do exposto, revela-se devida
a estabilidade proviséria, ainda quando se cuide de contrato por
prazo determinado, na esteira dos precedentes do Excelso Supremo
Tribunal Federal, restando superado o item Ill da Sumula 244/TST.
Recurso de revista conhecido e provido. (Processo: RR - 49800-
75.2009.5.02.0462 Data de Julgamento: 13/06/2012, Relator
Ministro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 3% Turma, Data de
Publicacado: DEJT 15/06/2012).

O Ministro Horacio Raymundo decidiu no agravo de instrumento de que a
gestante tem direito a estabilidade, em casos especialissimos, assim como o
empregado que sofre acidente de trabalho no curso do contrato por prazo

determinado, vejamos a opinido do juiz:


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10637358/artigo-896-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641309/artigo-6-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641213/artigo-7-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10726402/inciso-xviii-do-artigo-7-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641213/artigo-7-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10726402/inciso-xviii-do-artigo-7-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. O
agravo de instrumento merece ser provido para melhor exame da
denuncia de contrariedade a Sumula 244-1lI-TST. Agravo de
instrumento conhecido e provido. RECURSO DE REVISTA.
COMPATIBILIDADE DO CONTRATO POR PRAZO DETERMINADO
E O DIREITO A ESTABILIDADE DA GESTANTE. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, bem como da SBDI-1, vem evoluindo no
sentido de admitir, em casos especialissimos, a compatibilidade do
instituto da estabilidade nos contratos por prazo determinado. Com
efeito, nos autos do Processo @ TST-E-ED-RR-249100-
26.2007.5.12.0004, a SBDI-1 decidiu pelo direito a estabilidade
proviséria da gestante no curso do aviso-prévio; e nos autos do
Processo TST-E-RR-9700-45.2004.5.02.0465, a SBDI-1 também
assegurou o direito a estabilidade ao empregado que sofrera
acidente de trabalho no curso do contrato por prazo determinado. No
mesmo sentido, verifica-se que nédo se pode restringir a estabilidade
proviséria decorrente de gestagdo ao contrato por tempo
indeterminado. Isso porque a lei garantidora da estabilidade da
gestante, artigo 10, Il, -b- do Ato das Disposigbes Constitucionais
Transitérias nao faz distingdo entre contrato por prazo determinado
ou indeterminado. Nesse contexto, a decisao do TRT que
reconhecera a estabilidade a reclamante deve ser mantida.
Precedentes do STF. Recurso de revista ndo conhecido”. (TST,
Processo: RR - 57041-60.2009.5.09.0671 Data de Julgamento:
18/04/2012, Redator Ministro: Horacio Raymundo de Senna Pires, 32
Turma, Data de Publicagao: DEJT 27/04/2012).

Outro julgado que teve como base o principio a protegdo do nascituro,
tutelando por tanto o direito a estabilidade provisoria da gestante, foi a decisdo da 4°

turma, cujo relator Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, estabeleceu:

Ementa RECURSO DE REVISTA - PROCEDIMENTO
SUMARISSIMO - GESTANTE - ESTABILIDADE PROVISORIA -
CONTRATO DE EXPERIENCIA - COMPATIBILIDADE. Estabelece o
art. 10, Il, b, do ADCT que é vedada a dispensa arbitraria ou sem
justa causa da empregada gestante, desde a confirmagdo da
gravidez até cinco meses apds o parto. O Unico pressuposto para
que a empregada tenha reconhecido seu direito a estabilidade
provisoria é o estado gravidico no momento da rescisdo do contrato
de trabalho, porque tal garantia visa a tutela do nascituro e o citado
preceito constitucional ndo impde nenhuma restricdo quanto a
modalidade do contrato de trabalho, se por prazo determinado, como
€ o contrato de experiéncia, ou por prazo indeterminado. Por
conseguinte, a empregada admitida mediante contrato de
experiéncia por prazo determinado tem direito a estabilidade
provisoria da gestante. Inaplicavel a Sumula n°® 244, IIl, do TST, por
dissentir do moderno posicionamento do Supremo Tribunal Federal.
Precedentes. Recurso de revista ndo conhecido. Processo: RR
66055220105120001 - Relator(a): Luiz Philippe Vieira de Mello Filho
Julgamento: 09/05/2012 Orgéo Julgador: 42 Turma Publicagdo: DEJT
11/05/2012.
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Ha também o Recurso de Revista, no qual oMinistro Mauricio Godinho
Delgadoaplicou o artigo 7°, XVIII e XXIlI da CF e o principio da dignidade da pessoa
humana, como base, para garantir e estabilidade gestacional. Vejamos o seu texto:

RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE DA GESTANTE.
CONTRATO POR PRAZO DETERMINADO. NORMATIZACAO
ESPECIAL E PRIVILEGIADA A MATERNIDADE CONTIDA NA
CARTA DE 1988. ARTS. 10, I, B, DO ADCT, ARTS. 7°, XVIII E XXII,
194, 196, 197, 200, |, 227, CF/88. RESPEITO, FIXADO NA ORDEM
CONSTITUCIONAL, A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, A
PROPRIA VIDA AO NASCITURO E A CRIANCA (ART. 1°, lIl, E 5°,
CAPUT, DA CF). Em principio, a légica dos contratos a termo nao
permite qualquer possibilidade de maior integracéo do trabalhador na
empresa, além de ja preestabelecer o final do préprio vinculo
empregaticio. Em face disso, em regra, o instituto da garantia de
emprego é inabil a produzir, no contexto dos contratos a termo, a
mesma extensao de efeitos que seguramente propicia na seara dos
contratos indeterminados. Por outro angulo, contudo, é certo dizer
que a légica dos contratos a termo € perversa e contra ela se
contrapbe todo o Direito do Trabalho, ja que esse ramo juridico
especializado busca aperfeicoar as condigbes de pactuagao da forca
de trabalho no mercado. Por essas razdes, a legislagdo busca
restringir a0 maximo suas hipoteses de pactuacéo e de reiteragao no
contexto da dinamica justrabalhista. Note-se que a CLT n&o prevé a
situacdo da gravidez como situagdo excepcional a impedir a ruptura
contratual no contrato a termo. Contudo o art. 10, Il, do ADCT da
Constituicdo, em sua alinea b, prevé a estabilidade proviséria a -
empregada gestante, desde a confirmagao da gravidez até cinco
meses apos o parto-. Estipula, assim, a vedacao a dispensa arbitraria
ou sem justa causa. Ressalte-se que a maternidade recebe
normatizagdo especial e privilegiada pela Constituicdo de 1988,
autorizando condutas e vantagens superiores ao padrao deferido ao
homem - e mesmo a mulher que nao esteja vivenciando a situagéo
de gestacao e recente parto. E o que resulta da leitura combinada de
diversos dispositivos, como o art. 7°, XVIlI (licenca a gestante de 120
dias, com possibilidade de extensdao do prazo, a teor da Lei
11.770/2008, regulamentada pelo Decreto 7.052/2009) e das
iniUmeras normas que buscam assegurar um padrdo moral e
educacional minimamente razoavel a crianga e ao adolescente
(contidos no art. 227, CF/88, por exemplo). De par com isso,
qualquer situacado que envolva efetivas consideragdes e medidas de
saude publica (e o periodo de gestacado e recente parto assim se
caracterizam) permite tratamento normativo diferenciado, a luz de
critério juridico valorizado pela propria Constituicdo da Republica.
Note-se, ilustrativamente, a esse respeito, o art. 196 que firma ser a
saude -direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de
doenca e de outros agravos...-; ou o art. 197, que qualifica como de -
relevancia publica as ac¢des e servigos de saude...-, além de outros
dispositivos, como artigos 194, 200, I, e 7° XXII, CF/88. A
estabilidade provisdria advinda da licenga maternidade decorre da
protecao constitucional as trabalhadoras em geral e, em particular, as
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gestantes e aos nascituros. A protecdo a maternidade e a crianga
advém do respeito, fixado na ordem constitucional, a dignidade da
pessoa humana e a propria vida (art. 1°, lll, e 5° caput, da CF). E,
por se tratar de direito constitucional fundamental, deve ser
interpretado de forma a conferir-se, na pratica, sua efetividade.
Nesse sentido, entendo que n&o pode prevalecer o posicionamento
adotado pelo TRT, que conferiu preponderancia aos efeitos dos
contratos a termo - especificamente em relagdo a garantia de
emprego - em detrimento da estabilidade assegurada as gestantes,
na forma do art. 10, Il, b, do ADCT. Nessa linha, esta realmente
superada a interpretacado exposta no item Ill da Sumula 244 do TST.
Inclusive o Supremo Tribunal Federal possui diversas decisdes - que
envolvem servidoras publicas admitidas por contrato temporario de
trabalho -, em que expde de forma clara o posicionamento de
garantir a gestante o direito a licengca-maternidade e a estabilidade,
independentemente do regime juridico de trabalho. Sob esse
enfoque, o STF prioriza as normas constitucionais de protecdo a
maternidade, langando uma diretriz para interpretacao das situacdes
congéneres. Recurso de revista conhecido e provido.- (RR - 21700-
25.2009.5.01.0079, Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado,
Data de Julgamento: 08/02/2012, 62 Turma, Data de Publicaco:
13/04/2012).

O Ministro Augusto César Leite de Carvalho traz o mesmo posicionamento
gquanto a garantia da estabilidade gestacional independente da modalidade do
contrato de trabalho, mencionando até mesmo que a matéria ja se encontra

pacificada pelas jurisprudéncias do STF. Vejamos:

RECURSO DE REVISTA. GESTANTE. ESTABILIDADE
PROVISORIA. CONTRATO DE EXPERIENCIA. O contrato de
experiéncia é, em esséncia, um contrato por tempo indeterminado
com uma clausula de experiéncia, ou seja, estaria vocacionado a
vigéncia por tempo indeterminado quando celebrado de boa-fé.
Estabelece o art. 10, Il, b, do ADCT/88 que é vedada a dispensa
arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a
confirmagdo da gravidez até cinco meses apds o parto, nao
impondo qualquer restricdo quanto a modalidade de contrato de
trabalho, mesmo porque a garantia visa a tutela do nascituro. A
matéria ja se encontra pacificada pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal que tem se posicionado no sentido de que as
empregadas gestantes, independentemente do regime juridico de
trabalho, tem direito a licenga-maternidade de cento e vinte dias e a
estabilidade provisoria desde a confirmagéo da gravidez até cinco
meses apods o parto, conforme o art. 7°, XVIII, da Constituicdo e o
art. 10, Il, -b-, do ADCT. Precedentes. Recurso conhecido e
provido.(-)". (TST- RR - 167300-09.2008.5.24.0003, Relator Ministro
Augusto César Leite de Carvalho, 62 Turma, DEJT de 3.4.2012).
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Por fim, vale destacar outra decisdo Ministro Augusto César Leite de
Carvalho, onde traz o posicionamento de que a garantia gestacional ndo pode ter

uma interpretagao restritiva, pois trata-se de um direito fundamental. Vejamos:

RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE GESTANTE.
CONTRATO DE EXPERIENCIA. Se o contrato de experiéncia esta
vocacionado a vigéncia por tempo indefinido, ndo lhe afeta a
esséncia a decisdo judicial que faz prevalecer a protegcdo maior a
gestante a circunstancia de ele prever um periodo de prova. Ndo ha
previsdo na norma de circunstancia especial, conforme se extrai do
art. 10, Il, "b", do ADCT. Logo, nao pode ser conferida ao direito
fundamental uma interpretacao restritiva, sobretudo se as razdes
humanitarias se agrega a premissa juridica de ser do empregador o
risco da atividade econémica (art. 2°, § 2°, da CLT). Entendimento
diverso transferiria o risco do negdécio a empregada, enquanto a
norma constitucional e o fim social objetivado impdem a protegao
da trabalhadora e, dela, a maxima efetividade. Recurso de revista
conhecido e provido. RR 62700-90.2009.5.02.0074, 6°T — Red Min.
Augusto César Leite de Carvalho DJE 08.06.2012/J- 09.05.2012 -
Decisao por maioria.

Ao se analisar os referidos julgamentos, vé-se que os principais fundamentos

neles constantes s&o os seguintes:

1°) O art. 10, Il, ‘b’, do ADCT/88 estabelece que é vedada a dispensa
arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a
confirmagao da gravidez até cinco meses apoés o parto, ndo impondo
nenhuma restricdo quanto a modalidade de contrato de trabalho,
mesmo porque a garantia visa, em ultima analise, a tutela do
nascituro.

2°) Os direitos decorrentes do disposto no art. 7°, XVIIl, da
Constituicdo Federal, e do art. 10, Il, ‘b’, do ADCT, ndo tém sua
eficacia limitada aos contratos por prazo indeterminado, uma vez que
erigidos a partir de responsabilidade objetiva. Enquanto se cuide de
protecdo ao nascituro, prevalecerao os beneficios constitucionais,
ainda que a prépria empregada, ao tempo da dissolugdo contratual,
ja aguardasse o seu termo final.

3°) O unico pressuposto para que a empregada tenha reconhecido
seu direito a estabilidade provisoria € o estado gravidico no momento
da rescisao do contrato de trabalho, porque tal garantia visa a tutela
do nascituro.

4°) Como o direito a garantia de emprego tem por finalidade a
protecdo da gestante e do nascituro, interesse que esta valorado no
ambito social, deve prevalecer sobre o pacta sunt servanda, de forma
que a ponderacdo dos valores clama por uma decisdo mais
condizente com a tutela da mulher e do nascituro, eis que de
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interesse publico, socialmente relevante, sobrepde-se, com isso, ao
contrato de trabalho temporario firmado entre as partes.

5°) A protecao a maternidade preconizada na Constituicao Federal é
direito fundamental amplamente tutelado pelo ordenamento juridico
vigente, que transpde os limites do contrato a termo.

6°) A légica dos contratos a termo nao permite qualquer possibilidade
de maior integracdo do trabalhador na empresa, sendo certo dizer
que a légica dos contratos a termo € perversa e contra ela se
contrap6e todo o Direito do Trabalho, razdo pela qual a legislagéao
busca restringir ao maximo suas hipdteses de pactuacdo e de
reiteracdo no contexto da dindmica justrabalhista.

7°) Mesmo em situagbes que o empregador néo foi comunicado pela
trabalhadora do seu estado de gravidez quando da extincdo do
contrato, entendeu-se que houve com a dispensa a chamada
discriminagao indireta a gestante, uma vez que o empregador nao
comprovou que a obreira ndo preenchia os requisitos para o
desempenho das atividades previstas no seu contrato de trabalho,
cujo 6nus lhe incumbia.

Na sequéncia é possivel observar também que: “o ato discriminatério
fica caracterizado mesmo que o empregador alegue que agiu de boa-
fé, pois a intengdo é absolutamente irrelevante. Tese contraria
tornaria inconciliavel o principio da melhoria da condi¢gao social do
trabalhador com o principio da n&o discriminagdo” (RR-6605-
52.2010.5.12.0001).

8°) Sao citados precedentes do STF reconhecendo o direito
da empregada gestante, contratada por prazo determinado, a
estabilidade proviséria, independe do regime juridico de contratagao.

9°) Decisbes que reconhecem a estabilidade proviséria do
empregado acidentado no curso de contrato de experiéncia.

10°) N&o pode ser conferido ao direito fundamental uma
interpretacdo restritiva, sobretudo se as razées humanitarias se
agrega a premissa juridica de ser do empregador o risco da atividade
econdmica (art. 2°, § 2° da CLT). Entendimento diverso transferiria o
risco do negécio a empregada, enquanto a norma constitucional e o
fim social objetivado impdem a prote¢do da trabalhadora

11°) Em atencgdo aos fins sociais buscados pela Lei (LIDB, art. 5°),
ndo se deve rejeitar a estabilidade proviséria da empregada gestante
no curso de trabalho temporario.

12°) A Constituicao Federal prevé no seu art. 6° caput, que sao
direitos sociais, entre outros que enumera, a protegcdo a maternidade
e a infancia.

13°) Necessidade de uma normatizagdo especial e privilegiada a
maternidade autorizando condutas e vantagens superiores ao
padrao.
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14°) Respeito fixado na ordem constitucional a dignidade da pessoa
humana, a propria vida, ao nascituro e a crianga.

15°) Normas que buscam assegurar um padrdo moral e educacional
minimamente razoavel a crianga e ao adolescente.

16°) A norma constitucional visa a protecao do nascituro, na medida
em que é com o fruto do seu trabalho que a futura mae podera
propiciar um inicio de vida digno ao neonato.

17°) A tutela legal incidente sobre a maternidade perpassa o
interesse do nascituro e tangencia os valores supremos de uma
sociedade comprometida com a maternidade, a infancia, a vida e a
dignidade humana, valores consagrados pela Constituicdo como
direitos fundamentais.

18°) Tal direito visa a prote¢cdo mediata do nascituro, pessoa natural
absolutamente incapaz, mas sujeito de direitos e obrigagoes,
consoante dispde o art. 2°, parte final, do Cddigo Civil de 2002.

19°) Assegurar um padrdo moral e educacional minimamente
razoavel a crianga e ao adolescente.

20°) Situagado que envolve efetivagdo de medidas de saude publica
(e o periodo de gestagdo e recente parto assim se caracterizam)
permite tratamento normativo diferenciado.

Compactuando com o entendimento da OJ n® 82 da SDI-1 do TST, e a
reedicao do inciso Ill da Sumula 244, do TST, foi publicada a Lei 12.812/2013 que
veio para ratificar o entendimento que ja vinha sendo adotado pelo TST: “assegurar
a estabilidade proviséria a mulher que confirmasse o estado gravidico no curso do
aviso prévio, com o propdosito de proteger a formagéo da crianga” (BRASIL, 2013).

A redacéo do artigo 391-A da CLT vem encerrar a questdo, estabelecendo o
direito da gestante a garantia de emprego mesmo que tenha engravidado durante o
periodo de aviso prévio, ainda que indenizado e ndo cumprido.

A lei foi sensivel e justa ao prever tal estabilidade a estas mulheres, tendo em
vista que os cinco (05) meses de estabilidade apds o parto ira garantir as condi¢des
basicas de sustento desta crianca.

Como se sabe, o nascimento de uma crianga, invariavelmente, atinge fisica e
psicologicamente uma mulher. Ademais, nos primeiros meses de vida, a crianga é
completamente dependente dos cuidados especificos de sua mae (TANURE;
TANURE, 2013).
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Desta forma, ndo se pode imaginar que a mulher que acabou de conceber
uma crianga tera a capacidade e o tempo de buscar um novo emprego.

E sabido que quando o empregador dispensa a empregada gravida sem justa
causa, ela pode obter junto ao judiciario a sua reintegragdo uma vez que se encontra
amparada pela garantia no emprego (PIMENTEL, 2011).

Nesse sentido, se o patrdo nao reintegrar a empregada, a mesma podera
acionar a justica e pedir tanto a reintegragdo e/ou uma indenizagdo no valor
equivalente ao salario referente a todo o periodo da estabilidade, como se ela
estivesse trabalhado.

O doutrinador Sérgio Pinto Martins ainda nos mostra que:

No inciso Il da sumula 244 do TST ainda continuou entendendo que
a gestante s6 tem o direito a reintegracdo se ela estiver em gozo do
periodo de estabilidade, ou seja, da concepgao até 5 (cinco) meses
apos o parto. Caso esta venha pleitear este direito “a posteriori”, ela
so fara jus aos salarios e demais direitos correspondentes ao periodo
de estabilidade. N&o percebendo, assim, a reintegracédo (MARTINS,
2007, p.410).

A Lei 12.812/2013, por sua vez, volta-se eminentemente, para o resguardo do
trabalhador, mas, sobretudo, da mulher gravida em situagcdo de aviso prévio,
permitindo, assim, a estabilidade proviséria conferida a gestante que se encontra no
curso do aviso prévio,buscando como propdsito a protecdo constitucional da vida e
do sustento da crianga, tendo em vista seu estado de sujeito de direito em
desenvolvimento e que, portanto, ndao pode promover o seu proprio sustento,

aplicando assim o principio da dignidade humana.

3.2.4 Estabilidade Gestacional no Contrato Por Tempo Determinado

O contrato de trabalho por prazo determinado € aquele que tem datas de
inicio e término, ou seja, ajustado por certo tempo, contado em dias, semanas ou
meses, acordadas antecipadamente entre o empregador e o empregado.

Conforme o artigo 443 da CLT, § 1° considera-se como de prazo determinado
o contrato de trabalho cuja vigéncia dependa de termo prefixado ou da execugao de
servigos especificados ou ainda da realizacdo de certo acontecimento suscetivel de

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

§ 1° Considera-se como de prazo determinado o contrato de
trabalho cuja vigéncia dependa de termo prefixado ou da execugao
de servigcos especificados ou ainda da realizacdo de certo
acontecimento suscetivel de previsdo aproximada. (Antigo paragrafo
tnico renumerado pelo Decreto-Lei n°® 229, de 28.02.1967)

§ 2° O contrato por prazo determinado s6 sera valido em se
tratando:

a) de servico cuja natureza ou ftransitoriedade justifigue a
predeterminacéo do prazo;

b) de atividades empresariais de carater transitorio;

c) de contrato de experiéncia.

No contrato por tempo determinado ou temporario, a estabilidade gestacional
até o més de agosto de 2012, através da Sumula 244, item Ill do TST, nao fazia
parte dos direitos trabalhistas das mulheres empregadas:

Sumula 244 (...) Il — Nao ha direito da empregada estabilidade
proviséria na hipotese de admissdo mediante contrato de
experiéncia, visto que a extingado da relagao de emprego, em face do
término do prazo, n&o constitui dispensa arbitraria ou sem justa
causa.

Entretanto, a partir da sessédo do Tribunal Pleno do TST, realizada em 14 de
setembro do mesmo ano, a redagao foi alterada garantindo assim, a estabilidade
provisoria da empregada gestante contratada na modalidade de contrato
determinado desde a confirmagao da gravidez até cinco meses ap0és o parto:

Sumula 244 (...) lll - A empregada gestante tem direito a estabilidade
proviséria prevista no art. 10, inciso Il, alinea “b”, do Ato das
Disposigbes Constitucionais Transitorias, mesmo na hipotese de
admiss&do mediante contrato por tempo determinado.

Deste modo, cabe destacar que apesar de memoravel a nova redagao da
Sumula 244 do TST, deve-se considerar que aplicar a garantia de emprego a
gestante admitida mediante contrato por prazo determinado coloca em conflito
garantias que possuem objetivos divergentes, uma vez que enquanto a estabilidade
provisoria de emprego visa dar continuidade a relagdo empregaticia a fim de conferir

determinada seguranga a empregada, o contrato por prazo determinado traz ao
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empregador a limitagdo do 6nus despendido com mao de obra em uma atividade
especifica, extraordinaria e transitoria (NETO; CAVALCANTE, 2013).

Enquanto a empregada gestante se beneficia com a dilatagdo da garantia de
emprego, a outra parte, no caso o empregador se vé prejudicado, uma vez que este
devera suportar o 6nus de uma relagcdo empregaticia cuja contratacdo deu-se
unicamente para suprir necessidade transitoria e extraordinaria, na qual o termo final
estabelecido de boa-fé € de conhecimento prévio das partes, pressupde Martins
(2007).

Ademais, é relevante destacar que além da prorrogacdo do contrato de
trabalho a estabilidade proviséria da gestante no contrato por prazo determinado,
cerceia o poder empregaticio, assim entendido como o poder do empregador de
organizar, disciplinar e controlar a prestagdo pessoal de servigos, impedindo-o de
nao manter o vinculo empregaticio inicialmente constituido para suprir necessidades
transitérias e extraordinarias.

O TST além de ter alterado a redacdo na sumula 244, que passou a
determinar e garantir a estabilidade gestacional nos contratos por prazo
determinado, o mesmo inovou em uma decisdo em que condena um empregador a
arcar com a indenizagao referente a estabilidade gestacional, mesmo tendo a

empregada conseguido um novo emprego, vejamos:

Gestante demitida recebera indenizagaio mesmo tendo
conseguido hovo emprego

Uma cozinheira demitida durante a gravidez pela Refei¢des ao Ponto
Ltda., de Gravatai (RS), teve reconhecido o direito a indenizagao
equivalente ao periodo de estabilidade proviséria, mesmo tendo
conseguido outro emprego logo apés a dispensa. De acordo com a
Sétima Turma do Tribunal Superior do Trabalho, n&do ha
enriquecimento sem causa nem ofensa a principios no fato de a
trabalhadora receber a indenizacdo estabilitaria do antigo
empregador e ter usufruido a licengca maternidade, sem prejuizo do
seu salario, no novo contrato de trabalho.

A cozinheira engravidou durante o contrato de experiéncia e foi
demitida sem justa causa. Dois meses apds a demissao, conseguiu
novo emprego e, quatro meses depois, apresentou reclamacéo
trabalhista contra o ex-empregador cobrando a indenizagdo pelo
periodo da estabilidade proviséria. Como a empresa ofereceu a
reintegracdo e ela ndo aceitou, por ja estar usufruindo da licenca
maternidade, o juiz de origem negou o pedido, entendendo que o
objetivo da estabilidade da gestante é a manutengdo do emprego.
Em recurso ordinario, a cozinheira sustentou que o fato de ter
conseguido colocagado em outra empresa apenas demonstrou a sua
imperiosa necessidade de trabalhar, ainda mais em estado gravidico.



53

No entanto, o Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regidao (RS)
manteve a sentenca.

Em recurso de revista, a empregada alegou que a garantia
constitucional da estabilidade tem por objetivo a prote¢cao ao
direito do nascituro, e que o direito a indenizacao nao esta
atrelado a reintegracgao.

O ministro Douglas Alencar, relator do caso, destacou que o
Regional ndo concedeu a maxima efetividade a garantia
constitucional da melhoria da condicdo social da trabalhadora,
ofendendo o artigo 10, inciso Il, alinea "b" do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias (ADCT). "Se o empregador violar essa
garantia e dispensar a empregada gestante, a san¢do a ser aplicada
€ a reintegragcdo ou a indenizagdo supletiva", enfatizou,
determinando o pagamento da indenizagcdo, no valor do ultimo
salario, a partir da dispensa até cinco meses apos o parto.

A decisdo foi undnime e, apds a publicacdo do acoérddo, o
restaurante opés embargos declaratorios, ainda ndo examinados.
(Paula Andrade/CF)

Processo: RR-300-92.2012.5.04.0231

O TST possui oito Turmas julgadoras, cada uma composta por
trés ministros, com a atribuiciao de analisar recursos de revista,
agravos, agravos de instrumento, agravos regimentais e
recursos ordinarios em acao cautelar. Das decisdes das Turmas,
a parte ainda pode, em alguns casos, recorrer a Subsec¢ao |
Especializada em Dissidios Individuais (SBDI-1).

E possivel observar que a decisdo do TST ao conceder a indenizacgdo a
gestante, mesmo tendo constatado que apdés a demissdao a gestante se
restabeleceu no mercado de trabalho e usufruiu da licenga maternidade acaba
trazendo alguns contrapontos da propria norma, conforme veremos mais adiante.

Primeiramente, no caso relatado acima, a gestante engravidou no contrato a
termo (prazo determinado — experiéncia), vindo a ser demitida mesmo gestante. No
segundo momento, os fatos mostram que a gestante se inseriu novamente no
mercado de trabalho, tendo o nascituro todas as suas garantias asseguradas pelo
novo emprego.

Ora, de que serve o contrato de experiéncia, se nao para verificar a qualidade
e o perfil daquele funcionario para que apds analise verifigue se 0 mesmo tem
capacidade para ocupar o cargo/vaga disponivel? Como pode um fato modificar a
esséncia juridica de um contrato?

Em contrapartida a decisdo acima supracitada do TST que teve origem no
TRT da 4° Regiao — Rio Grande do Sul, houve uma decisao totalmente diferente no
TRT da 1° Regido — Rio de Janeiro, onde a 9% Turma do TRT rejeitou o pedido de
reconhecimento da garantia de emprego devido a gestagao ter ocorrido no contrato


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=300&digitoTst=92&anoTst=2012&orgaoTst=5&tribunalTst=4&varaTst=231&submit=Consultar
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de aprendizagem, contrato este que as partes possuem ciéncia prévia a respeito da
natureza precaria do pacto.

A reclamacéo trabalhista, processo n° 0010802-73.2014.5.01.0241, tem como
parte ativa do processo, uma ex-funcionaria de uma empresa do ramo de
telemarketing, sendo que a mesma ingressou com a agao, alegando ter estabilidade
no emprego por estar gravida, mesmo tendo ciéncia de que o contrato celebrado foi
um contrato por prazo determinado - aprendizagem, ou seja, um contrato onde o
término ja estava previamente fixado.

Em sentencga, o juizo da 12 Vara do Trabalho de Niteréi rejeitou o pedido.
Interposto recurso ordinario pela reclamante ao TRT-1, a desembargadora Claudia
de Souza Gomes Freire, relatora do recurso, apos analise, decidiu que a sentenca
ndo merecia reforma.

Segundo a nobre julgadora, quando o contrato € a termo, as partes tém
ciéncia da data inicial e final que rege o contrato, o que inviabiliza nesse sentido a
garantia de emprego ou a estabilidade provisoria. A ilustrissima julgadora trouxe a
baila, ainda, que o contrato a termo a que se refere o inciso Ill da Sumula 244 do
Tribunal Superior do Trabalho é aquele que podera vir a ser transmudado para
indeterminado, o que nao se caracteriza na hipétese do contrato de aprendizagem,
conforme previsado do artigo 428 da CLT. Nesse sentido, os desembargadores da 92
Turma acompanharam o voto por unanimidade.

Segue abaixo o acordao na integra:

PODER JUDICIARIO JUSTIGA DO  TRABALHO TRIBUNAL
REGIONAL DO TRABALHO DA 12 REGIAO

PROCESSO n° 0010802-73.2014.5.01.0241 (RO)
ACORDAO
RPTURMA

Contrato por prazo determinado. Estabilidade gestante. A gravidez
constatada durante o contrato de aprendizagem ndo ampara o direito
a estabilidade proviséria, dada a natureza precaria do pacto com
ciéncia prévia das partes a respeito.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso ordinario
em que sao partes: LETICIA MATTOS DE CARVALHO (Dr. CARLOS
FERNANDO BARBOSA DAS NEVES - OAB: RJ0136597-D) como
recorrente e CONTAX MOBITEL S.A. (Dra. GRAZIELLA FAILLACE -
OAB: RJ0110724-D), como recorrida.
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Inconformada com a r. sentenca de ID 2db8ce6, lavrada pela Exm?
JUIZA ROBERTA LIMA CARVALHO, da 12 Vara do Trabalho de
Niterdi, recorre a demandante (ID 4f029ce) visando a reforma do
julgado para reconhecimento da estabilidade gestacional e direitos
acessorios. Postula, ainda, indenizagcdo por danos morais
entendendo tratar-se de dispensa discriminatéria conforme art. 4° da
Lei n® 9.029/95. Custas e depdsito recursal dos quais foi dispensada
pelo Juizo. Contrarrazdes (ID 4d71982).

Deixo de encaminhar os autos ao douto Ministério Publico do
Trabalho, pois ndo configuradas quaisquer das hipdteses previstas
no art. 85, I, do Regimento Interno, do E. Tribunal Regional do
Trabalho da 12 Regiao.

E o relatério.

FUNDAMENTACAO DO CONHECIMENTO
Conheco do recurso ordinario por preenchidos os pressupostos
legais de admissibilidade.

MERITO - DA ESTABILIDADE DA GESTANTE NO CONTRATO DE
APRENDIZAGEM

A reclamante alega ser estavel no emprego em razédo do seu estado
gravidico, pouco importando tratar-se de hipétese de contrato de
aprendizagem, requerendo a reforma da sentenga para sua
reintegracdo. No que concerne a gravidez constatada durante o
contrato de aprendizagem, o fato ndo lhe ampara a pretensdo quanto
a estabilidade proviséria, reintegragcdo ou mesmo a indenizagao
substitutiva do periodo estabilitario. Isto porque, no contrato a termo,
as partes tém ciéncia prévia da natureza precaria do pacto, o que
inviabiliza, por inconciliavel, a garantia de emprego ou estabilidade
proviséria, principios especificos dos contratos por prazo
indeterminado, nos préprios termos extraidos da lex fundamentalis.
Observe-se que ha expressa referéncia de vedacao a dispensa, o
que, em regra, ndo acontece nos contratos por prazo determinado,
pois nestes ndo ha dispensa, tratando-se da hipdtese de extingao
natural do contrato por atingido o seu termo. Nao bastasse, restaria
inaplicavel o disposto no item I, do art. 10, dos ADCT (art. 7°, |, da
CF/1988), tendo em conta que ndo se pode reputar arbitrario ou
injusto o ato rescisorio. Por fim, o contrato a termo a que se refere o
inciso Il da sumula 244 do C. TST é aquele que podera vir a ser
transmudado para indeterminado, 0 que ndo se coaduna com a
hipotese da aprendizagem (art. 428 da CLT), tampouco se alinha
com o prazo fixado no § 3° do referido dispositivo.

Nega-se provimento.

DO DANO MORAL. INDENIZACAO

Tratando-se de pretensdo vinculada ao pedido de estabilidade
gestante, ndo ha o que falar, logicamente, na sua satisfagdo pelo
Juizo.

Nega-se provimento.

CONCLUSAO
Pelo exposto, CONHECO do recurso para, no mérito, NEGAR-LHE
PROVIMENTO, nos termos da fundamentagao supra.
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A C O RD A M os Desembargadores que compdem a 92 Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido, por unanimidade, nos
termos da fundamentagdo do voto da Exma. Sra. Relatora,
CONHECER do recurso e, no mérito, por maioria, NEGAR-LHE
PROVIMENTO. Restou vencida a Presidéncia que dava parcial
provimento para reconhecer a garantia a gestante, nos termos do
inciso Ill, da Sumula 244, do C. TST. Rio de Janeiro, 03 de novembro
de 2015. CLAUDIA DE SOUZA GOMES FREIRE Desembargadora
Relatora.

E possivel observar que a decisdo da Desembargadora Claudia de Souza
Gomes Freire foi extremamente coerente, visto que, os termos do artigo 10, Il, b, do
Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT) n&o traz nenhuma garantia
de emprego ou estabilidade provisoria a gestante, quando se trata de contrato por
prazo determinado. No que pese existir uma ressalva feita quanto a aplicabilidade da
Sumula do TST, vale destacar que Desembargadora Claudia de Souza vé como um
grande equivoco, onde a conclusao é totalmente destorcida da real intengdo do
legislador.

A garantia provisoria de emprego da gestante esta prevista no art. 10, inciso

I, alinea “b”, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias - ADCT, que traz:

Artigo 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se
refere o artigo 7°, |, da Constituicao:

| - fica limitada a protecdo nele referida ao aumento, para quatro
vezes, da porcentagem prevista no artigo 6°, caput e paragrafo 1°, da
Lei 5.107, de 13 de setembro de 1966;

Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:
a) omissis;

b) da empregada gestante, desde a confirmagdao da gravidez até
cinco meses apos o parto.

E possivel observar que o intuito do legislador é a garantia de emprego da
gestante contra uma possivel dispensa arbitraria ou imotivada, que ocorre por meio
de ato unilateral do empregador. Contudo, analisando por tal vertente, a contratagéo
de determinada empregada na modalidade de contrato por prazo determinado,
sendo tal modalidade admitida pelo ordenamento juridico brasileiro, ndo poderia dar

ensejo a garantia gestacional, pois ndo ha demissé&o arbitraria e/ou sem justa causa.
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Artigo 443 da CLT. O contrato individual de trabalho podera ser
acordado tacita ou expressamente, verbalmente ou por escrito e por
prazo determinado ou indeterminado.

Paragrafo 1°. Considera-se como de prazo determinado o contrato
de trabalho cuja vigéncia dependa de termo prefixado ou da
execucao de servicos especificados ou ainda da realizagdo de certo
acontecimento suscetivel de previsdo aproximada.

Paragrafo 2°. O contrato por prazo determinado sé sera valido em se
tratando:

a) de servico cuja natureza ou transitoriedade justifique a
predeterminagao do prazo;

b) de atividades empresariais de carater transitério;
c) de contrato de experiéncia.

O ilustrissimo doutrinador Mauricio Godinho Delgado (2005, p. 535), traz que
as partes que pactuarem o contrato de trabalho por prazo determinado devem ter
afastado a incidéncia das garantias de emprego, pois do contrario significaria a
alteracao do ajuste eficaz e legalmente valido, transformando o mesmo em contrato

por prazo indeterminado. Vejamos:

Os contratos a termo propiciam parcelas rescisérias mais restritas
em favor do empregado, se comparadas aquelas caracteristicas aos
contratos indeterminados no tempo (...)

Ciente de que os contratos a termo ndao atendem aos objetivos
basicos do Direito do Trabalho, a legislacdo busca restringir ao
maximo suas hipoteses de pactuacao e de reiteracdo no contexto da
dindmica justrabalhista. Contudo, caso licitamente pactuados, néo
retira o ramo justrabalhista as consequéncias proprias e especificas
a esse modelo de contratagdo empregaticia.

Entre tais consequéncias esta aquela que informa que, nos contratos
a prazo, os institutos da interrupcdo e suspensao contratuais nao
produzem os mesmos efeitos tipicos aos contratos indeterminados
(...)

Os mesmos fundamentos inviabilizam, efetivamente, conferir-se
incidéncia as garantias de emprego no ambito dos contratos a prazo.
A prefixagdo de um termo final ao contrato, em hipéteses legalmente
ja restringidas, torna incompativel o posterior acoplamento de uma
consequéncia legal tipica de contratos de duragéo incerta — e que
teria 0 conddo de indeterminar o contrato, alargando o lapso
contratual por periodo licitamente pactuado.

Logo, € possivel constatar que, na otica de Mauricio Godinho, uma vez
encerrada a relagao de trabalho no prazo previamente ajustado entre as partes para
tanto, ndo ha que se falar em dispensa arbitraria ou sem justa causa, mas sim de

uma extingdo do contrato pelo decurso do tempo ja ajustado anteriormente.
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A jurisprudéncia do colendo TST, por muito tempo, foi no sentido de que
firmado um contrato de trabalho a prazo determinado e rescindido no prazo
previamente fixado, ndo haveria que se falar em garantia de emprego para a
gestante, visto que a extingdo contratual ndo decorreu de um ato arbitrario.

Contudo, no ano de 2012 com o suporte de uma decisdo do Supremo
Tribunal Federal, o Tribunal Superior do Trabalho, em sua sessao plenaria, fez uma
mudanga radical/extrema em sua jurisprudéncia sumulada, alterando a redagéao do

item Il de sua Sumula 244:

Sumula 244 do TST. GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA.
(Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27/09/2012)

I - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador nao
afasta o direito ao pagamento da indenizagdo decorrente da
estabilidade (art. 10, II, "b" do ADCT).

Il - A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegragéo 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.

lll - A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria
prevista no artigo 10, inciso Il, alinea “b”, do Ato das
Disposigées Constitucionais Transitérias, mesmo na hipétese
de admissao mediante contrato por tempo determinado.

Tal decisao acaba sendo o tanto quanto contraditéria, uma vez que a previsao
sempre foi no sentido de que a empregada gestante contratada a prazo determinado
nao teria garantia no emprego, vez que esse mesmo dispositivo (artigo 10, II,
alinea b do ADCT) constitucional condiciona a garantia a ocorréncia de
dispensa arbitraria ou sem justa causa.

Nesse sentido, sera que a nova interpretacao do TST considera a extingao de

contrato por prazo determinado uma dispensa imotivada ou discricionaria?

E possivel observar que tal atitude implica diretamente no ato juridico
perfeito, a imutabilidade das clausulas contratuais, ao primado da legalidade, e a
hierarquia das normas constitucionais.

O artigo 468 da CLT, traz:

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho sé é licita a
alteracao das respectivas condicoes por mutuo consentimento,
e ainda assim desde que nado resultem, direta ou indiretamente,
prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula
infringente desta garantia (grifo nosso).
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Observe que o artigo € claro com relagao a qualquer alteragdo no contrato de
trabalho, sendo que tais alteragdes sé podem ocorrer por mutuo consentimento
(empregado e empregador), ou seja, se as partes acordam um contrato de
experiéncia, e a gestante vem a engravidar neste periodo, € possivel observar que a
inovagcdo do TST, o contrato acaba sendo alterado independente do mutuo
consentimento entre as partes.

O artigo 468 nao deixa qualquer duvida de que s6 é licita a alteragdo das
respectivas condigdes (do contrato de trabalho) por mutuo consentimento. Nesse
sentido, sera que pode o TST legislar ou criar uma interpretacdo totalmente
distorcida do legislador?

Importante trazer a baila a informacao de que o TST no ano de 2012 alterou e
acrescentou dispondo no inciso Il do artigo 10 do ADCT, o qual afirma que a
gestante teria garantia do trabalho, mesmo no contrato temporario, fundamentando-
se na jurisprudéncia do STF totalmente inespecifica e inaplicavel a hipétese de
garantias de emprego em contratos a prazo determinado, nesse sentido,

analisaremos o trecho a seguir:

Estabelece o artigo 10, II, b, do ADCT/88 que é vedada a dispensa
arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a
confrmagdo da gravidez até cinco meses apos o parto, nao
impondo qualquer restricao quanto a modalidade de contrato de
trabalho, mesmo porque a garantia visa a tutela do nascituro.

A matéria ja se encontra pacificada pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal que tem se posicionado no sentido de que as
empregadas gestantes, independentemente do regime juridico de
trabalho, tém direito a licenca-maternidade de cento e vinte dias e a
estabilidade proviséria desde a confirmagdo da gravidez até cinco
meses apoés o parto, conforme o artigo 7°, XVIIl, da Constituicao e o
artigo 10, I, "b", do ADCT.

Neste sentido cito os seguintes precedentes:

CONSTITUCIONAL. LICENCA-MATERNIDADE.
CONTRATO TEMPORARIO DE  TRABALHO. SUCESSIVAS
CONTRATACOES. ESTABILIDADE PROVISORIA. ART. 7°, XVIII,
DA CONSTITUICAO. ART. 10, ll, b, DO ADCT. RECURSO
DESPROVIDO. A empregada sob regime de contratacao
temporaria tem direito a licenca-maternidade, nos termos do art.
7°, XVIIl, da Constituicago e do art. 10, I, b, do ADCT,
especialmente  quando _ celebra __ sucessivos __contratos
temporarios com o mesmo empregador. Recurso a que se nega
provimento. (RE 287.905/SC, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Orgdo
Julgador: Segunda Turma, Publicagao DJ 30/06/2006)
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O TST baseou a alteragdo sumular nas decisdes do Supremo Tribunal
Federal, entretanto, vale destacar que as decisdes do STF que julgaram casos de
servidoras que celebrava sucessivos contratos temporarios com o0 mesmo
empregador, enquanto que a alteragdo do TST na respectiva sumula trata de
contrato por prazo determinado extinto pelo decurso do prazo previamente ajustado
entre as partes.

Nesse sentido, alguns desembargadores como Claudia de Souza Gomes
Freire véem a nova redacdo do item Ill, como uma ofensa direta a diversos
dispositivos constitucionais, a comecar, inclusive, pelo préprio artigo 10, I, b, do
ADCT. Ora, a imutabilidade das clausulas no contrato é um direito também do
empregador, previsto na CLT, devendo ser protegido, tendo como base, inclusive,
com o disposto no artigo 5°, incisos |l e XXXVI, da Carta Magna:

Artigo 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] Il - ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei; [...]JXXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido,
o ato juridico perfeito e a coisa julgada (grifo nosso).

Importante esclarecer aqui que o legislador néo escreve palavras sem
correlagdo com a lei e muito menos silencia-se em vao. Neste sentido, verifica-se
que quando o legislador editou a norma de Lei n° 12.812/2013, e acresceu a CLT o
artigo 391-A e nao conferiu nenhuma garantia de emprego a gestante que firmara

um contrato por prazo determinado. Vejamos:

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 provisodria prevista na alinea b do inciso Il do artigo 10
do Ato das Disposigcbes Constitucionais Transitdrias.

Neste sentido, fica evidente que a sumula 244, inciso lll, ofende diretamente o
artigo 5°, incisos |l e XXXVI, da Constituigao Federal, artigo 10, inciso Il, alinea "b",
do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias, e os artigos 443, caput §§ 1° e
2°, e 445, paragrafo unico, ambos da Consolidagao das Leis do Trabalho, além de ir

de encontro ao principio da seguranga juridica que deve ser respeitado.
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Faz-se necessario mencionar, novamente, que a antiga Orientagao

Jurisprudencial 196, de 08/11/2000trazia o que segue:

(Antiga redagao) Sumula 244. Gestante. Estabilidade provisoéria. (...)
Il - Nao ha direito da empregada gestante a estabilidade provisoria
na hipétese de admissdo mediante contrato de experiéncia, visto que
a extincdo da relacéo de emprego, em face do término do prazo, néo
constitui_dispensa arbitraria_ou sem justa causa (ex-OJ 196 —
Inserida em 08/11/2000).

A OJ (Orientagdes Jurisprudenciais) 196 trazia o entendimento perfeito,
principalmente porque interpretava exatamente o que o legislador queria trazer com
suas normas. Tal entendimento era convergente com a doutrina trabalhista, com os
dispositivos constitucionais e legais aplicaveis ao tema e principalmente, com os
principios que regem o contrato de trabalho.

Sem sombra de duvida, as jurisprudéncias e as sumulas que surgem no
decorrer do dia a dia sdo de extrema importancia, uma vez que através de muitos
documentos como estes € que muitos direitos sdao conquistados e bens sao
tutelados. Entretanto, € necessario analisar sempre caso a caso e refletir até onde
uma sumula ou decisdo judicial pode chegar, pois muitas vezes essas “conquistas’
acabam dando uma interpretagcdo totalmente diferente do que o legislador tentou
trazer e do que prevé a nossa Constituicao Federal.

Portanto, necessario se faz ainda analisar caso a caso e verificar até onde a
nova redacao da sumula 244 do TST, tem sido imparcial e principalmente, coerente
com as demais leis vigentes no nosso ordenamento juridico.

A nova interpretagdo que assegura a gestante a garantia do emprego em
contratos por prazo determinado, nao so vai de frente com algumas leis inseridas na
nossa Carta Magna, bem como abre diversas brechas para a litigancia de ma-fé
quando visto o novo inciso Il da sumula 244 TST, de forma taxativa, ndo analisando
assim, caso a caso.

Nesse sentido, esta monografia tem como intuito demonstrar “os dois lados
da moeda”, ou seja, se faz necessario analisar a garantia gestacional no contrato de
trabalho pela perspectiva da gestante e principalmente do nascituro, bem como é
fundamental ponderar e avaliar o outro no que diz respeito principalmente ao

principio da segurancga juridica, bem como o principio da boa-fé objetiva que esta
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interigado ao principio do uso ndo abusivo do direito, e consequentemente o
principio da primazia da realidade.

Assim, daremos continuidade as pesquisas com relagdo a gestacao/garantia
de emprego, os principios que devem reger este contrato e alguns estudos de casos

que devem ser analisados e refletidos.
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4 Estabilidade Gestacional x Principio da boa-fé e da Seguranca

Juridica

4.1 Principio da Boa-fé Objetiva

Este capitulo tem como objetivo abordar o principio da boa-fé frente a teoria
geral do contrato, tendo como consequéncia a analise do principio da boa-fé e a
garantia gestacional nos contratos por prazo determinado.

A doutrinadora Soares (2008, p.82) destaca em sua obra “A boa-fé objetiva e
o inadimplemento do contrato”a importancia do principio da boa-fé objetiva,
demonstrando que o principio tem como equiparacdo as normas de conduta do
individuo, que determina como o cidadao deve agir.

Vale destacar, ainda, que o principio da boa-fé objetiva deve ser aplicado na
relagdo contratual, com o intuito de proteger as partes que celebraram aquele
contrato.

ApoOs essa breve sintese do que sugere a boa-fé objetiva na visdo da autora,
se faz necessario demonstrarmos este principio na visdo de diversos autores.

Nesse sentido, a doutrinadora Soares (2008)conceitua boa-fé objetiva da

seguinte forma:

A boa-fé como um dever de conduta, € um dever de agir de acordo
com determinados padrdes socialmente recomendados, de corregéo,
lisura e honestidade, para nao frustrar a confianga legitima da outra
parte. A boa-fé objetiva possui dois sentidos diferentes: um sentido
negativo e um positivo. O primeiro diz respeito a obrigacdo de
lealdade, isto é, de impedir a ocorréncia de comportamentos
desleais; o segundo, diz respeito a obrigagao de cooperagao entre
os contratantes, para que seja cumprido o objeto do contrato de
forma adequada, com todas as informagdes necessarias ao seu
bom desempenho e conhecimento, como se exige, principalmente,
nas relagdes de consumo (grifo nosso). (SOARES, 2008, p. 34).

E possivel observar que a boa-fé tem como base o respeito, a honestidade
entre as partes e principalmente a cooperagao, para que seja respeitado o objeto do
contrato, para o bom e fiel desempenho do que foi anteriormente ajustado/acordado.
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Ja Miguel Reale (2003, p. 73), conceituou a boa-fé objetiva como segue:

Condicao essencial a ética juridica, caracterizando-se pela probidade
dos seus participantes. A boa-fé é forma de conduta e norma de
comportamento, sendo ainda um “canone hermenéutica, integrativo
do contrato; como norma de limitacdo ao exercicio de direitos
subjetivos.

O conceito de Reale destaca ainda a limitagdo ao exercicio do direito
subjetivo, destacando que a boa-fé deve estar inserida no comportamento e na
conduta que rege o contrato firmado entre as partes.

No entender de Caio Mario Pereira (2015, p.18-19) ainda com relag&o a boa-

fé:

A boa-fé objetiva nao diz respeito ao estado mental subjetivo do
agente, mas sim o seu comportamento em determinada relagdo
juridica de cooperagédo. O seu conteudo consiste em um padrao
de conduta, variando as suas exigéncias de acordo com o tipo
de relagdo existente entre as partes. A boa-fé objetiva ndo cria
apenas deveres negativos, ela também cria deveres positivos, ja que
exige que as partes tudo fagam para que o contrato seja
cumprido conforme o previsto, e para que ambas obtenham o
proveito objetivado. O agente deve fazer o que estiver ao seu
alcance para colaborar para que a outra parte obtenha o resultado
previsto no contrato, ainda que as partes assim nado tenham que
sacrificar interesses legitimos proprios. A boa-fé objetiva serve como
elemento interpretativo do contrato, como elemento de criacdo de
deveres juridicos, dever de corregcdo, de cuidado e seguranca, de
informacgéo, de cooperacao, de sigilo, de prestar contas e até como
de limitagao e ruptura de direitos.

Ap0s ter discorrido sobre a questdo da boa-fé objetiva é possivel concluir que
o Principio da Boa-fé Objetiva tem como escopo a honestidade das partes no
contrato pactuado, bem como no cumprimento das obrigacbes que foram
previamente estabelecidas.

O principio da boa-fé objetiva se diferencia um pouco do principio da boa-fé
subjetiva, enquanto a primeira esta ligada a um principio geral que estabelece um
percurso a ser seguido nos negaocios juridicos, incluindo as normas de condutas que
devem ser seguidas pelas partes, a boa-fé subjetiva é conhecida como boa-fé
crenga, isto porque, diz respeito a substancias psicoldgicas internas do agente.
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Logo, vimos que avaliar a boa-fé objetiva € muito mais simples que
observarmos e julgarmos a boa-fé subjetiva, uma vez que a boa-fé objetiva esta
interligada a fatos externos, sendo facilmente apontado e até mesmo enumerado.
Enquanto a boa-fé subjetiva esta interligado a questdes internas de cada agente,
onde 0 juiz, na sua aplicagao, tera de se pronunciar sobre o estado de ciéncia ou de
ignorancia do sujeito, sendo essa avaliagdo muito mais complexa.

Nesse sentido, apds verificarmos o posicionamento de alguns doutrinadores
sobre a boa-fé objetiva, seguiremos aprofundando um pouco mais sobre o principio

da boa-fé subjetiva.

4.2 Principio da Boa-Fé Subjetiva

Neste topico, daremos continuidade ao conceito do principio da boa-fé
subjetiva, que diferencia um pouco do conceito de boa-fé objetiva abordado
anteriormente. Assim, Soares (2008, p. 80), em sua obra discorre sobre o conceito

de boa-fé subjetiva:

A boa-fé subjetiva é entendida como um estado de espirito, estado
de consciéncia, como o conhecimento ou desconhecimento de uma
situagdo, fundamentalmente psicoldgica, ou seja, deve-se considerar
a intengao do sujeito. Como se vé, a boa-fé subjetiva € considerada
como a concepg¢ao na qual o sujeito ignora o carater ilicito de seu
ato.

Pode concluir-se que para analisar a boa-fé subjetiva sera necessario
observar a real intengdo do sujeito, ou seja, ao verificar a pratica de determinado
ato, sera preciso averiguar se o agente daquele ato tinha conhecimento da ilicitude
praticada e mesmo assim o fez, ou se ao praticar determinado ato, o sujeito
acreditava que a sua acéao era licita e correta.

Para Kimpel (2008, p.27) o conceito de boa-fé objetiva corresponderia

A boa-fé subjetiva, como o proprio nome diz, € uma situagao
interior da pessoa, um estado psicolégico, em que ele cré estar
agindo de forma correta. Na realidade, a pessoa esta agindo de
forma irregular e lesando o direito de outrem. A boa-fé subjetiva
esta fundada em uma ignorancia ou mesmo em um erro sobre a
verdadeira situagao juridica. A pessoa é levada a crer na
jurisdicidade de sua conduta. Assim, tem-se um estado psicologico
de absoluta credibiidade da pessoa, que desconhece as
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circunstancias do ato praticado. Esse estado psicoldgico serve para a
aquisicao de direitos. Muitos sdo os institutos em que se verifica a
presenca da boa-fé subjetiva, podendo ser destacados: a posse
(arts. 1.214, 1.217 e 1.219, todos do Cédigo Civil Brasileiro atual); o
usucapiao (art. 1.242 do C.C); o casamento (art. 1.561 do C.C), entre
varias outras hipoteses. O estado do sujeito é caracterizado como
um mero desconhecimento ou ignoréncia de certos fatos, porém,
também, como um desconhecimento sem culpa ou uma ignorancia
desculpavel (grifo nosso).

E possivel observar que o posicionamento quanto a boa-fé subjetiva de
Kimpel € o mesmo da autora Soares, ambos conceituam a boa-fé subjetiva como
um estado psicoldgico, onde o individuo crer estar agindo de forma coerente,
acreditando muitas vezes que néo estar infringindo nenhuma norma.

Desta forma, identificar a boa-fé subjetiva € bem mais dificil e delicado do que
identificar a boa-fé objetiva. Apds sanadas as diferengcas das questdes objetiva para
a subjetiva, e entendermos melhor sobre o que seria o Principio da Boa-Fé e como
este principio € importantissimo na relacdo do contrato de trabalho, sera
interessante entendermos um pouco mais deste principio no contrato de trabalho X a
garantia de emprego da gestante.

4.3 Garantia Gestacional no Contrato de Trabalho e o Principio da Boa-Fé

Conforme ja debatido em topicos anteriores, a empregada gestante tem
garantia de emprego desde a concepgao da gravidez até 05 (cinco) meses apds o
parto. Como mencionado anteriormente, essa garantia gestacional, surgiu com o
intuito de proteger a gestante e o nascituro, uma vez que muitos empregadores,
apo6s descobrirem que determinada funcionaria encontrava-se gravida, acabava por
demiti-la, pois sabia que a mesma ficaria afastada durante 120 dias, por conta da
licenca maternidade e ademais, acreditava-se que o0 desempenho daquela
funcionaria poderia diminuir, caindo assim a produtividade do trabalho e etc.

Nesse sentido, na pratica, ficou constatado que haviam diversas demissdes
“arbitrarias e sem justa causa”, onde ficava evidente que a demissao sé ocorria pelo
estado gravidico da empregada, surgindo assim a necessidade de tutelar essas
gestantes/nascituros, estabelecendo através da legislagao trabalhistas a garantia de

emprego gestacional no contrato de trabalho.
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Entretanto, o artigo 10 do ADCT juntamente com a antiga sumula 244 so6
previa a estabilidade proviséria da gestante, para coagir a demissao arbitraria ou
sem justa causa pelo empregador. Com o decorrer dos anos, essa
estabilidade/garantia de emprego, ampliou-se ainda mais, passando a garantir a
estabilidade, também, em contratos por prazo determinado e na concepcado da
gestagao no aviso prévio.

Ora, se o contrato era a termo, como ja discutido exaustivamente nessa
monografia, ndo ha que se falar em demiss&o sem justa causa e/ou arbitraria, uma
vez que a demissdao sO ocorreu pela natureza do contrato que previamente foi
ajustado por ambas as partes.

Essa nova redagdo da sumula 244, Ill do TST - garantindo a estabilidade
gestacional nos contratos a termos, além de “ferir’ claramente a natureza do
contrato, traz uma desestabilidade e desequilibrio no que diz respeito a seguranga
juridica, uma vez que distorce totalmente a base e caracteristica daquele contrato.

Contudo, como mencionado, essa questdo ja foi bastante abordada nessa
monografia, e neste momento surge uma outra grande questdo, que seria a
amplitude desta nova regra, frente ao principio da boa-fé objetiva, pois como
veremos em alguns julgados, essa ampliagdo da norma, deu margens para muitas

gestantes abusarem do direito e desrespeitarem o principio da boa-fé objetiva.

4.3.1 Julgados

No decorrer desta monografia ficou demonstrado que as gestantes nem
sempre tiveram tutelado os direitos que tem nos dias atuais. A garantia de emprego
e a licenga maternidade de 120 dias surgiram com o decorrer do tempo.

Apesar das gestantes terem conquistados diversos direito, vale destacar que,
existem grandes divergéncias entre diversos juristas e doutrinadores a respeito da
“amplitude desses direitos tutelados”, uma vez que primordialmente a garantia surgiu
para proteger a gestante e o nascituro de uma demissao sem justa causa e/ou uma
demisséao arbitraria.

Contudo, no ano de 2012 esses direitos foram ampliados, garantindo essa
estabilidade também nos contratos por prazo determinado, surgindo nesse momento
diversos posicionamentos e indagagdes, uma vez que no contrato por prazo

determinado, como ja estudado em tdpicos anteriores, ndo ha uma demisséo
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arbitraria, visto que as partes pactuaram o prazo de duragcdo daquele contrato de
trabalho.

Entretanto, com as ampliagbes de tais direitos, surge também o abuso do
direito e em diversos casos a ma-fé da gestante. Varios julgados demonstram que o
empregador demitiu determinada funcionaria sem saber que a mesma encontrava-
se gestante e, em vez da funcionaria comunicar o empregador de imediato a sua
gestacdo, optou em receber as verbas rescisérias, sacar o FGTS e a multa
rescisoria, usufrui de todo o seguro desemprego e, s6 apos cessar tais beneficios, a
ex-funcionaria pleiteia na Justica do Trabalho, requerendo o direito ao recebimento
do periodo de estabilidade proviséria, pois alega que desde a demissao que
encontrava-se gestante. Ora, este tipo de comportamento é deploravel e imoral, uma
vez que o intuito do legislador jamais foi garantir uma remuneragdo sem uma
contraprestagéao, o intuito da lei ndo é premiar quem quer que seja, muito menos a
gestante, com o melhor dos dois mundos. Logo, receber toda uma indenizagao e
seguro desemprego para sO depois comunicar o empregador sobre a gestagéo e
requerer os salarios do periodo de estabilidade, sem trabalhar um so6 dia, é

inadmissivel.

Esse tipo de comportamento ocorre constantemente e o Tribunal Superior do
Trabalho, mesmo constatando o ocorrido acima, tem julgado esta conduta que
configura nitidamente a ma-fé como uma conduta irrelevante, vez que no ponto de
vista dos julgadores tais atitudes ndo geram a perda do direito a estabilidade.

Entretanto, alguns julgadores ja tém visto essa atitude com maus olhos e tem
julgado de forma bastante coerente, analisando caso a caso e indeferindo o pleito de
indenizagdes a titulo da garantia gestacional, quando configurado a ma-fé ou o
abuso do direito da ex-funcionaria.

Nesse sentido, vejamos alguns julgados que tiveram indeferidos os pedidos

de indenizagao da estabilidade gestacional:

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI
13.015/2014. PROCEDIMENTO SUMARISSIMO - GESTANTE.
ESTABILIDADE PROVISORIA. INDENIZACAO SUBSTITUTIVA. MA-
FE. Tendo em vista a conduta desleal da reclamante, que, sem
duvida, deixou de observar o principio da boa-fé, uma vez que,
apesar de ter tomado conhecimento do seu estado gravidico em
momento posterior ao término do contrato de trabalho, quedou-se
silente até o ajuizamento da presente reclamacédo em que se pleiteia
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somente a indenizagao substitutiva do periodo de estabilidade, com
projecéo do término na data provavel do parto, ainda que plenamente
possivel a sua reintegragdo, ndo ha como aplicar o entendimento
jurisprudencial desta Corte consubstanciado na Sumula 244, |, do
TST. Recurso de revista ndo conhecido. (RR - 957-
27.2014.5.08.0013, Relator Ministro: Marcio Eurico Vitral Amaro,
Data de Julgamento: 26/10/2016, 8% Turma, Data de Publicagao:
DEJT 28/10/2016)

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI N°
13.015/2014 — ESTABILIDADE PROVISORIA — GESTANTE -
CONHECIMENTO PELA RECLAMANTE DA CONCEPCAO NO
CURSO DO AVISO PREVIO SEM A RESPECTIVA COMUNICACAO
AO EMPREGADOR Inaplicavel, a espécie, o entendimento da
Sumula n° 244, |, do TST, em razdo da conduta da Reclamante que,
deixando de observar o principio da boa-fé, de que trata o art. 422 do
CC, omitiu do empregador, a sua gravidez, no curso do aviso prévio.
Recurso de Revista ndo conhecido. (RR — 11506-87.2013.5.18.0002
, Relatora Ministra: Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Data de
Julgamento: 17/08/2016, 8% Turma, Data de Publicagdo: DEJT
09/09/2016)

Os dois Recursos de Revistas acima transcritos demonstram que tanto o
Ministro Marcio Eurico quanto a Ministra Maria Cristina ndo conheceram do recurso
interposto pela reclamante/gestante, por observar que a mesma desrespeitou o
principio da boa-fé, agindo, portanto, de forma desleal.

Ainda com relagcdo ao Recurso de Revista ndo conhecido de n° 11506-
87.2013.5.18.0002 que teve como Relatora a Ministra Maria Cristina, a turma
destacou o seguinte trecho:

[...] Ocorre que é imperioso, na situagdo em destaque, que o
aplicador do direito recorra ao distinguishing (o caso concreto em
julgamento apresenta particularidades que ndo permitem aplicagédo
do entendimento da jurisprudéncia consolidada na
matéria).Utilizando-se de referida técnica, observo que a previsao
contida na Sumula n° 244 do Col. TST, relativa ao desconhecimento
do estado gravidico, ndo se confunde com o conhecimento do estado
gestacional pela demandante, no curso da avenga, e consequente
omissdo dolosa de comunicacdo do estado gravidico por
ocasido _da dispensa imotivada. Sao situagdes completamente
distintas, o que afasta a incidéncia do verbete citado. (Grifo nosso)

[...] Nao se pode ter como toleravel siléncio voluntario de empregada
da condi¢cdo gestacional quando do rompimento do contrato, sem
nada comunicar ao empregador, para depois de passados meses de
findo o pacto vir ao Judiciario pleitear reintegragdo ou indenizagao
substitutiva. Quem quer trabalhar efetivamente e garantir sustento a
prole, que esta por vir, suplica a continuidade do liame empregaticio,
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fonte de renda, ao empregador. O siléncio da reclamante foi, sem
sombra de duvida, por demais eloquente; nele infere-se auséncia de
interesse em manter o vinculo empregaticio, porquanto omitiu
dolosamente o estado gravidico no ato da ruptura. E bem verdade
que ela ndo tinha dever de comunicar a gravidez ao empregador no
ato do rompimento, se, contudo, de fato, ndo mais tivesse interesse
na prestagao de servigcos. Outra é a hipétese que dos autos emerge,
pois o _siléncio(repito, mais uma vez, a empregada tinha
conhecimento da gravidez no momento de ruptura contratual),
meses depois, se mostrou, na realidade, verdadeiro ardil, ja que
muito cémodo a reclamante aleqgar direito a estabilidade
provisdria para receber salarios, sem que tenha disponibilizado
ao ente patronal sua forca de trabalho enquanto podia, antes do
parto. (Grifo nosso)

Ora, é inaceitavel que atitudes como essa acima relatada, onde fique
comprovado a omissdo dolosa por parte da gestante (seja com a intengcdo de
receber sem trabalhar, ou para ter acesso ao saque do FGTS + multa rescisoéria e
quica se habilitar no seguro desemprego) sejam admitidas no mundo juridico.

Conforme mencionado anteriormente, a legislagdo nunca teve a intengao de
premiar a gestante com uma indenizagcdo, com escopo de que fosse facultativo
continuar trabalhando.

O legislador quis tutelar a gestante no sentido de que o empregador nao
demitisse suas funcionarias pelo simples fato das mesmas encontrarem gestantes,
para que a demissao nao fosse discriminatoria e arbitraria.

Nesse sentido, sempre que ficar configurado o abuso do direito e a ma-fé por
parte da gestante, tal atitude deve ser vedada e futuras reclamagdes trabalhistas
nesse sentido devem ser indeferidos, pois somente assim poderemos ter justica e

até mesmo seguranca juridica no contrato de trabalho.
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5 Consideragoes Finais

Diante do exposto, observou-se que a estabilidade provisoria, de acordo com
a legislacao atual, aplica-se a todas as empregadas gestantes, ainda que admitidas
mediante contrato por prazo determinado, incluindo neste rol o contrato de
experiéncia. Um grande avango e modernizagao da legislagéo trabalhista no Brasil.

Constatou-se ainda que esta garantia de estabilidade no contrato de trabalho
por tempo determinado visa a proteger ndo apenas a empregada gravida como
também o nascituro, estendendo esta garantia a terceiros que detiverem a guarda
do menor no caso de falecimento da genitora.

Ocorre que estes avangos na legislacdo vigente agregam um leque de
desvantagens ao empregador, que se obriga a assumir encargos e despesas e
muitas vezes a manter uma empregada sem a minima aptidao para as fungdes de
sua empresa.

Ressaltou-se que a alteracdo da sumula 244 pelo Tribunal Superior do
Trabalho nao foi justa com o empregador, uma vez que obriga o empregador a
manter em seu quadro funcional uma empregada que estava apenas em periodo de
experiéncia, indo de encontro as necessidades de avaliagdo do empregador. O
periodo de experiéncia serve, justamente, para verificar a adaptagdo e competéncia
do empregado para a vaga disponivel.

Assim, se a rescisdo do contrato de trabalho ocorrer por desconhecimento do
estado gravidico por parte do empregador ou até mesmo da prépria trabalhadora, o
direito ao pagamento da indeniza¢do nao usufruida esta garantido.

Entretanto, apesar da sumula 244 ter inovado no ano de 2012, trazendo essa
garantia gestacional, inclusive para os contratos de experiéncia, por prazo
determinado e no decorrer do aviso prévio, alguns julgadores comegaram a observar
que tal ampliagéo fere diretamente o principio da segurancga juridica, uma vez que o
contrato foi previamente pactuado entre as partes, e tal garantia interfere
diretamente na natureza do contrato de trabalho especificado acima.

Ademais, destacamos ainda no decorrer desta monografia que a ampliagédo
do direito gestacional abriu margens para que muitas gestantes pudessem agir com
ma-fé e de forma abusiva, vez que em diversos julgados fica constatado que a

gestante, ao ser demitida, muitas vezes ja tinha conhecimento do estado gravidico e
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manteve-se silente dolosamente para que pudesse usufruir das verbas rescisorias,
do saque de FGTS juntamente com a multa resciséria e inclusive se habilitar no
seguro desemprego, e sO apos usufruir de todos esses beneficios é que a ex-
funcionaria comunica o empregador de que engravidou no decorrer da vigéncia do
contrato de trabalho, pleiteando assim sua indenizacdo substitutiva desde a
concepcgao da gestacao até 05 (cinco) meses apos o parto.

Muitas vezes essa informacao e/ou reclamacgao trabalhista € tao tardia que
dificilmente consegue reintegrar a ex-colaboradora no trabalho, restando, portanto,
apenas o pagamento da indenizagao substitutiva.

Nesse sentido, muitos juizes comegaram a ver tais atitudes com maus olhos,
uma vez que em casos como esse fica evidente a ma-fé e o abuso do direito por
parte da reclamante, motivos que levam diversos julgadores a indeferirem a inicial
que pleiteia a indenizagao substitutiva pela demisséo do periodo gestacional.

Deste modo, tendo em vista a conduta desleal da reclamante, que deixa de
observar o principio da boa-fé, ndo se deve aplicar a jurisprudéncia contida na
Sumula 244, |, do TST, vez que no caso em questado nio estara ofendendo ao art.
10, II, "b", do ADCT.

Assim, fica evidente que a garantia de emprego que a gestante conquistou no
decorrer desses anos discutidos ndo pode ser tratada de forma absoluta e taxativa,
devendo, assim, os juizes e operadores do direito de forma geral, analisar caso a
caso, verificando a ma-fé da gestante. Esta devera ser penalizada como qualquer

cidadao que infringe uma regra e/ou uma lei.
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