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RESUMO

A palavra contrato vem do latim “Contractus” que quer dizer unir-se, associar,
contrair. O contrato de trabalho € um acordo bilateral que cria direitos e deveres
tanto para empregado quanto para o empregador, pode-se dizer que ele é fonte
formal do direito, por seu carater regulamentador das relagdes entre patrdo e
empregado. Classifica-se em determinado e indeterminado, e esta divisdo se
diferencia pelo marco final do trabalho estipulado no contrato. Na modalidade dos
contratos por prazo determinado, na contratagdo, as partes desde logo firmam a
duracao do trabalho, findo este prazo, ndo ha mais qualquer vinculo entre ambas as
partes. Ocorre que existe neste ponto uma peculiaridade, caso a empregada fique
gestante, esta fard jus a estabilidade, e por isso seu contrato se modifica
automaticamente e € estendido, ficando o empregador impossibilitado de dispensar
a obreira ate o termino da estabilidade, o que sera objeto de estudo nesta
monografia.

Palavras chave: CLT. Trabalho. Estabilidade. Gestante. Contrato.



ABSTRACT

The working contract is a bilateral agreement that creates rights and duties for both
the employee and the employer, it can be said that he is a formal source of the law,
because of its regulating nature of the relations between employer and employee. It
is classified as determined and undetermined, and this division differs by the final
framework of the work stipulated in the contract. In the modality of the contracts for a
fixed period, in contracting the parties immediately sign the duration of the work, after
this period, there is no longer any bond between both parties. However, there is a
peculiarity at this point, if the maid becomes pregnant, she will gain the right to
“stability”, and because of that her contract changes automatically and is extended
leaving the employer unable to dispense the worker until the end of “stability”, which
will be object Study in this monograph.

Keywords: CLT. Job. Stability. Pregnant. Contract.
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1 INTRODUCAO

O Direito do Trabalho tem um papel importante na sociedade pois ele busca garantir
direitos ao trabalhador, criando normas para tentar equilibrar a desigualdade
existente entre empregado e empregador.

Possui normas imperativas, indisponiveis as vontades das partes, podendo
apenas ampliar direitos e ndo os reduzir.

As fontes do Direito do Trabalho bem como os principios servem como auxilio
para a criacdo das normas, visando sempre se adaptar as mudancas, costumes e
necessidades da sociedade.

Uma forma de trazer seguranca ao trabalhador na relacdo de emprego é
garantida pela legislagéo, que faz com que a maiorias dos contratos de trabalho no
direito brasileiro em regra sejam pactuados pelo prazo indeterminado, ou seja, no
ato da contratagcdo as partes ndo estipulam um marco final para a extingdo do
contrato.

Desta forma o trabalhador tem uma garantia de continuidade da relagéo
juridica, criando uma certa estabilidade para que ele possa ter tranquilidade e
seguranca financeira.

No entanto, esta modalidade ndo é a Unica a ser pactuada na relagdo
contratual trabalhista, existe outra forma de contratagdo que é celebrada pelo prazo
determinado, onde as partes desde o inicio j& estipulam o prazo final do contrato.

Esta modalidade contratual é uma excegéo a regra, e por conta disso tem
hip6teses expressamente previstas em lei, ndo podendo o trabalhador ser
contratado pelo contrato a prazo determinado sem que a possibilidade conste no
artigo da 443 da CLT.

A presente monografia tem como objetivo tratar da estabilidade a gestante
nos contratos a prazo determinado.

O objetivo é mostrar que a alteracdo da Sumula 244, 1ll, do Tribunal Regional
do Trabalho, que inclui o direito & estabilidade das funcionarias gestantes no
contrato a termo foi equivocado.

O Direito do Trabalho tem uma extrema importancia nas garantias e direitos a
todos os trabalhadores, em especial mulheres. Muito ainda se fala, mesmo no
século XXI, das diferencas sofridas pelas mulheres no mercado de trabalho,

diferencas salariais, de poder, gestao e assim por diante.



A mulher quando esté gestante precisa de um olhar ainda mais cuidadoso por
parte do Judiciario, ndo so pela discriminagdo que pode sofrer a depender do cargo
gue ocupa, como, por exemplo, se estiver em um contrato de experiéncia, como
também a prote¢@o necessaria ao desenvolvimento do nascituro, fazendo valer por
assim dizer o principio da dignidade da pessoa humana.

Ocorre que existem alguns tipos de contrato de trabalho que tém em suas
caracteristicas possibilidades tdo remotas, que ndo tem a menor compatibilidade
com o instituto da estabilidade.

O mais importante € analisar que trazer a estabilidade para contratos onde os
empregadores ndo poderdo recepcionar o empregado so6 fara com que, no futuro,
essas modalidades de contrato cada vez mais discriminem a contratagdo de
mulheres.

A alteracdo da Sumula 244, lll, do Tribunal Superior do Trabalho, deve sim
ser aplaudida, afinal, a intengéo foi acabar com a discriminagdo que muitas mulheres
vinham sofrendo nos contratos de experiéncia, e garantir a protecdo ao nascituro,
mas mesmo com boa intengéo infelizmente a decisdo foi equivocada, tanto assim o
€, que vemos hoje em dia diversos tribunais se posicionando contrarios & sumula.

Nesta monografia se fara, antes, uma breve explanacdo sobre a evolugéo
histérica do direito, para depois adentrar nas fontes e principios do Direito do
Trabalho, de forma a conceitua-los, e demonstrar a sua aplicabilidade juridica.

Apés, sera abordado o tema contrato de trabalho, demonstrando suas
caracteristicas, sua natureza juridica, os sujeitos da relacdo, bem como sua
classificagao.

Nesse capitulo serdo detalhadas as modalidades do contrato de trabalho, que
séo por prazo determinado e indeterminado, apresentando as diferengas, vantagens
e desvantagens desses dois tipos de contrato, e a forma pela qual sdo extintos.

No capitulo seguinte, sera tratado o tema estabilidade, onde serdo explicadas
suas caracteristicas, bem com a estabilidade nos contratos por prazo determinado, e
estabilidade nos contratos por prazo indeterminado.

ApoOs se fard uma analise detalhada da alteragdo da Sumula 244, Il do
Tribunal Regional do Trabalho, e para melhor compreenséo, utilizar como
demonstragdo um comparativo entre a alteracgdo da sumula no contrato de

experiéncia e no contrato temporario.



Por fim, cuidaremos de abordar algumas situacdes praticas do problema

cogitado, a fim de que, no final, se possa decifrar a raz&o de sua ocorréncia.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO

O Direito do Trabalho é o conjunto de normas juridicas que regem a relagédo
entre empregado e empregador e, apesar do Direito do Trabalho ser um instituto
recente, o trabalho é tdo antigo quanto o homem.

A palavra trabalho tem origem no latim que significa tripalium, instrumento de
tortura, o trabalho antigamente estava relacionado a situac¢des infimas, como tortura,
prisdo, ou seja, o trabalho era utilizado como ferramenta pela elite, para castigar os
escravos, para dominar os subordinados.

Assim, antigamente, ocorria uma dominagdo pelos senhores de engenho,
onde os escravos tinham que se submeter a todo tipo de trabalho, de jornada, sem
nenhum tipo de remuneracgédo. A relacdo naquela época era de mercadoria, entre o
escravo e seu dono, ndo podendo se falar em direitos trabalhistas.

Mesmo na época do feudalismo, quando os servos, que ndo eram livres,
trabalhavam e recebiam muitas vezes em troca um pedaco de terra, e protegéo, nao
se podia falar em direito trabalhista, pois esses eram submetidos a jornadas
excessivas e locais insalubres de trabalho.

Na Idade Média, surgiram as Corporacbes de Oficio formadas por trés
membros: operarios, aprendizes e os mestres. Os mestres eram os donos das
oficinas, onde trabalhavam os operarios, sendo estes livres, e os aprendizes que
eram menores e recebiam o ensinamento da profissao.

Com a Constituicdo de 1824, as corporac¢des foram extintas; em 1891, surgiu
uma nova Constituicéo prevendo liberdade e reunido livremente e sem armas.

Porém, s6 em 1934, surgiram as primeiras normas trabalhistas no Brasil. O
termo Justica do Trabalho apareceu pela primeira vez nesta Constituicdo, mas so
veio a ser instalada em 1941. Com o decorrer dos anos, e com a evolugdo da
sociedade, fez-se necessario reunir todas as normas trabalhistas em um Unico
cadigo, criando assim a Consolidag&o das Leis do Trabalho (CLT), criada em 1943.

O trabalho nos dias de hoje é o meio pelo qual um empregado pode mudar a
sua condicdo e de sua familia, podendo desta forma obter riquezas e se inserir na
sociedade.

Sendo assim, toda vez que uma pessoa desprende energia para produzir

algo, seja fisicamente ou de forma intelectual, ele estd desempenhando um trabalho.
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Posto isto, é importante esclarecer que o Direito do Trabalho tem a finalidade
de tratar do trabalho subordinado remunerado para outra pessoa.

O Direito do Trabalho vem para diminuir o impacto entre o trabalho e a
necessidade da producgéo; na maioria das vezes existe uma diferenga econdémica
muito grande entre empregado e empregador, onde 0 segundo muitas vezes é
hipossuficiente.

Com o desenvolvimento da sociedade, os trabalhadores comecgaram a
entender seus direitos e cada vez mais pressionar os Orgaos responsaveis para
fazer imposicao aos empregadores e com isso limitar a autoridade exercida por eles.
Esse meio pelo qual se estabelece as normas juridicas é chamado de fontes do

direito.
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3 FONTES DO DIREITO

As fontes sao elementos essenciais de formacao da instituicdo juridica, séo
responsaveis pela elaboracdo, criacdo e fundamentacdo de toda ciéncia juridica
trabalhista, produzindo e justificando suas leis, ou seja, meio pelo qual o Direito do
Trabalho se forma, se origina e estabelece suas normas juridicas.

As fontes do direito para Reale (2002, p. 167), S&0 “processos ou meios em
virtudes dos quais as regras juridicas se positivam com legitima for¢a obrigatoria,
isto €, com vigéncia e eficacia no contexto de uma estrutura normativa.”

No Direito do Trabalho, o estudo das fontes se mostra diferenciado dos
demais ramos juridicos, pois as regras trabalhistas nem sempre emanam do poder
competente para tanto, afinal elas podem ser criadas por iniciativa das partes.
(DELGADO, 2010, p. 128)

A doutrina divide as fontes em dois grupos - fontes materiais e fontes formais
- e as fontes formais se dividem em autdbnomas (profissionais ou ndo estatais) e

heterbnomas (imperativas ou estatais).

3.1 CLASSIFICAGCAO DAS FONTES — FONTES MATERIAIS

As fontes materiais, como o préprio nome indica, fornecem a matéria para a
elaboracdo do direito, constituindo as causas mesmas - histdrico-sociais, ético-
valorativas, politico-econémicas, etc. - de sua construgéo e constantes modificagdes,
ser mutante que é. (CARVALHO, 1994, p. 1)

Fonte material é a condigdo social que em cada momento historico ir4
contribuir para fazer nascer a substancia de determinada norma, com isso observa-
se que a fonte material faz nascer a fonte formal, toda fonte formal um dia foi fonte
material, o contrario ndo se aplica, nem toda fonte material sera um dia fonte formal.
(MARANHAO, 2005)

Leciona Vdlia Bomfim Cassar (2014), que as “fontes materiais de Direito do
Trabalho encontram-se num estagio anterior as fontes formais, porque contribuem
com a formacdo do direito material; € antecedente l6gico das fontes formais”.
Segundo a doutrinadora, um exemplo de fonte material sdo o0s protestos,

reivindicacdes e paralisacoes.
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Em outras palavras, as fontes materiais nada mais sdo que 0s costumes,
fatores econémicos e sociais, politicos, dentre outros, que acabam por determinar o
surgimento das normas juridicas, como por exemplo, a titulo de ilustracdo podemos
trazer o sistema escravocrata brasileiro, que fez com que se criassem normas na
esfera trabalhista, determinando novos parametros e encontrando novos

regramentos para evitar os abusos sofridos naquela época.

3.2 FONTES FORMAIS

As fontes formais, para Delgado (2004, p. 141), séo “os meios de revelagéo e
transparéncia da norma juridica — os mecanismos exteriores e estilizados pelos
quais as normas ingressam, instauram-se e cristalizam-se na ordem juridica”.

Fonte formal é o direito positivo, ou seja, € a norma, é a coergcdo sobre o
agente social, mesmo que néo esteja escrito na lei, pode ser inclusive um costume,
algo que uma pessoa se sente compelido a fazer.

As fontes formais como j& mencionado podem ser:

Heterdonomas - composta pela Constituicdo; leis; regulamentos normativos
(expedidos através de decretos pelo Presidente da Republica); tratados e
convengdes internacionais e pelas sentengas normativas.

Autbnomas — costumes; convengdes coletivas de trabalho e acordos coletivos

e trabalho.

3.2.1 Classificagéo das Fontes Formais

3.2.1.1 Constitui¢céo Federal

Segundo Norberto Bobbio, Constituicao € a reunido, em documento formal, do
conjunto peculiar de principios organicos caracteristicos de cada organizacéo
estatal. (BOBBIO, 1991, p. 258)

As normas constitucionais sdo fontes formais de direito, algumas tem
aplicacdo imediata, enquanto outras ainda dependem de regulamentagcdo do
legislador, mesmo nesse caso, servem como barra de contencdo, impedido o

legislador de versar contra elas.
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Mister destacar o posicionamento feito por Arion Saydao Romita, que, de forma
oportuna, verifica que pouca repercussao concreta tem a enumeragao de dezenas

de direitos trabalhistas elencados na Constituicdo Federal de 1988, do qual vejamos.

A feicdo regulamentaria e analitica dos dispositivos constitucionais nem
sempre consegue torna-los auto-aplicaveis. As normas constitucionais,
neste setor, quando ndo meramente programaticas, raramente séo dotadas
de eficacia plena, isto €, aptas a imediata aplicacéo, independentemente da
intermediacdo do legislador ordinario, o que reduz consideravelmente sua
importancia pratica (ROMITA, 1991, p. 14-15)

Fazem-se necessarias ainda consideracdes sobre a aplicabilidade ou eficacia
das normas constitucionais, que, a esse respeito, podem ser plenas, contidas ou
limitadas.

Eficacia plena € a norma de eficacia imediata, ou seja, possui todos o0s
recursos para a sua aplicabilidade, a exemplo disto podemos trazer a CLT, que dizia
que a jornada era de oito horas por dia e quarenta e oito horas semanais, com
adicional de horas extras de 20%, a Constituicdo mudou para oito horas por dia e
quarenta e quatro horas semanais, com o adicional de horas extras de 50 %, esta
como podemos ver é uma norma de eficicia plena, pois, neste caso, a norma
superior, ou seja, a Constituicdo Federal modifica a norma inferior hierarquicamente.

Nesse sentido, o doutrinador Pedro Lenza explica que:

Normas constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade direta, imediata e
integral séo aquelas normas da Constituicdo que, no momento em que esta
entra em vigor, estdo aptas a produzir todos os seus efeitos,
independentemente de norma integrativa infraconstitucional (situacdo esta
gue pode ser observada, também, na hip6tese do art. 5°, § 3°). Como regra
geral, criam 6rgaos ou atribuem aos entes federativos competéncias. N&o
tém a necessidade de ser integradas. (LENZA, 2011, p. 199).

Eficacia contida é aquela que pode produzir efeito imediato,
independentemente de regulamentacdo, podendo por expressa disposicao
constitucional vir a ter sua eficcia limitada por outra norma.

Cita- se como exemplo de norma constitucional de eficicia contida o artigo 5°,
Xlll, da Constituicdo Federal, que estabelece o livre exercicio de qualquer oficio ou
profisséo, tem aplicabilidade independentemente de norma infraconstitucional.

Todavia, eventual norma infraconstitucional pode estabelecer determinadas

qualificacbes para o exercicio do trabalho, oficio ou profissdo, como é o caso da
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aprovacao no exame de Ordem para o exercicio da advocacia, nos termos da Lei
8.906/1994, limitando, assim, a abrangéncia da norma constitucional.
Verifica-se abaixo a ementa do seguinte julgado em que se menciona

expressamente norma constitucional de eficicia contida:

O aviso prévio proporcional ao tempo de servigco do empregado depende de
lei ordinaria regulamentadora em que se tracem os critérios por que se deve
nortear o intérprete para fixa-lo. O artigo 7°, inciso XXI, da Constituicdo da
Republica ao inscrever "nos termos da lei", ndo se revela auto-aplicavel,
tratando-se de norma constitucional de eficicia contida. Recurso conhecido
e provido. (Tribunal Superior do Trabalho — TST - Recurso de Revista n°
1924798219955045555 - Orgdo Julgador: 12 Turma; Julgamento:
02/02/2000. Ementa: AVISO PREVIO PROPORCIONAL AO TEMPO DE
SERVICO. ARTIGO 7°, XXI, DACONSTITUICAO FEDERAL).

Eficacia limitada s&o aquelas normas que dependem de uma regulamentacao.
Como exemplo de norma de eficacia limitada podemos trazer a lei de participacéo
dos empregados nos lucros da empresa, que diz que poderdo empregados e
empregadores convencionar a participagdo dos empregados nos lucros da empresa.
Conforme explica Lenza (2011, p. 202), citando licdo do mestre José Afonso

da Silva:

Nesse sentido, José Afonso da Silva, em sede conclusiva, observa que
referidas normas tém, ao menos, eficacia juridica imediata, direta e
vinculante ja que: a) estabelecem um dever para o legislador ordinario; b)
condicionam a legislacdo futura, com a consequéncia de serem
inconstitucionais as leis ou atos que as ferirem; c) informam a concepc¢ao do
Estado e da sociedade e inspiram sua ordenacdo juridica, mediante a
atribuicao de fins sociais, protecédo dos valores da justica social e revelacédo
dos componentes do bem comum; d) constituem sentido teleolégico para a
interpretacao, integracdo e aplicacdo das normas juridicas; e€) condicionam
a atividade discricionaria da Administracdo e do Judiciario; f) criam
situacdes juridicas subjetivas, de vantagem ou desvantagem. Todas elas —
em momento seguinte conclui 0 mestre — possuem eficacia ab-rogativa da
legislacao precedente incompativel (Geraldo Ataliba diria ‘paralisante da
eficacia destas leis’, sem ab-roga-las — nosso acréscimo) e criam situacées
subjetivas simples e de interesse legitimo, bem como direito subjetivo
negativo. Todas, enfim, geram situag6es subjetivas de vinculo.

A eficacia da norma € de suma importancia, pois uma norma s6 pode ser
aplicada quando ela for eficaz, visto que a eficacia é o atributo da norma que tem
elementos capazes de produzir efeitos juridicos, mesmo que ndo tenha todos os
elementos, faz necessario que se tenha alguns elementos e que estes sejam

capazes de produzir efeitos.
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3.2.1.2 Contrato de Trabalho

Alguns autores como Gomes, Sussekind e Barros defendem que o contrato €
fonte de direito.

O contrato de trabalho € um acordo bilateral que cria direitos e deveres para
ambas as partes, empregado e empregador; por ser objeto direto do tema desta

monografia, sera explicado melhor o tema contrato de trabalho em topico proéprio.

3.2.1.3 Decretos

Os decretos expedidos pelo Executivo - como exemplo os atos, portarias,
instru¢ées normativas, circulares, avisos, etc. - em regra ndo séao fontes formais do
Direito do Trabalho, eles indicam a forma como o direito serad executado, afinal o
Executivo executa e ndo legisla.

Posto isto, € importante trazer a exce¢do, onde a lei delega ao executivo o
poder de legislar. Pelo adicional de insalubridade e agentes nocivos,
excepcionalmente, pode o Ministério do Trabalho através da Secretaria de Medicina
e Seguranca do Trabalho expedir normas com efeito normativo, e com isso cria a
obrigatoriedade aos agentes sociais.

O artigo 570, que trazia atividades de categorias diferenciadas, também era
uma excec¢ao a regra, mas com a nova Constituic&o o artigo foi revogado.

O decreto néo pode criar direitos a ndo ser que a lei delegue esse poder a
ele. Ocorre que infelizmente muitas vezes o juiz com fundamento no principio da
norma mais favoravel ao trabalhador, acaba aplicando um decreto como fonte
formal, mesmo ele ndo o sendo, mas por simplesmente criar um direito mais
benéfico ao trabalhador.

A titulo de exemplificagdo, podemos citar a Orienta¢do Jurisprudencial 215 da
SDI-1 do TST, a qual previa que era do empregado o O0nus de comprovar oS
requisitos indispenséveis a obtengdo do vale-transporte, cancelada em maio de
2011; mesmo a lei que cria o vale transporte ndo trazendo a obrigatoriedade da
comprovacao por parte do empregado que necessitava do transporte, por muitos
anos o TST se baseou no decreto para justificar sua deciséo.

Hoje cabe ao empregador o 6nus de provar que o obreiro ndo faz jus ao

beneficio ou que renunciou ao direito de recebé-lo.
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3.2.1.4 Convencéo e Acordo Coletivo

Acordo coletivo, em regra, € um negdcio juridico efetuado entre sindicato e
uma ou mais empresas, em que se criam direitos trabalhistas que visam a melhoria

das condi¢des sociais do trabalhador.

E o acordo de carater normativo, pelo qual dois ou mais sindicatos
representativos de categorias econdmicas e profissionais estipulam
condicbes de trabalho aplicaveis, no ambito das respectivas
representacdes, as relagdes individuais de trabalho. (Art. 611, caput, da
CLT).

7

Convencao coletiva @ o ajustamento entre sindicatos representativos de
categorias profissionais de uma ou mais empresas de condi¢cdes de trabalho no
ambito das relagdes de trabalho que, respectivamente, integram o art. 611, § 1°, da
CLT.

O acordo e a convencao coletiva sao fontes formais do direito nas clausulas
normativas, pois eles possuem clausulas obrigacionais, clausulas sociais, e estas

nao sao fontes formais.

3.2.1.5 Sentenca Normativa

Sentenca normativa é uma decisdo proferida pelos Tribunais Regionais do
Trabalho (TRT) ou pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST) no julgamento dos
dissidios coletivos.

Na viséo da dourtinadora Vélia Bomfim Cassar, a sentenca normativa,

[...] sdo fontes heterbnomas de direito porque criam normas genéricas,
impessoais e abstratas para a categoria a que se destinam. Normalmente
ndo se aplicam em todo territério nacional, mas apenas sobre a base
territorial dos sindicatos dissidentes. Tém forma de sentenca, por se
constituir em ato do Poder Judiciario, entretanto, se equiparam
materialmente a Lei. (CASSAR, 2015, p.1)

Dissidios podem ser de natureza juridica ou econOGmica. As acdes de
natureza juridica ou de direito, sdo os dissidios de cunho declaratério, visam
interpretar normas anteriores. Tém competéncia originaria nos tribunais. N&o séo
todas as sentencas coletivas que sdo fontes formais, as sentengas coletivas

produzidas nos autos de um dissidio coletivo de natureza juridica ndo séo fonte
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formal, pois sua sentenca ndo cria direitos e sim esclarece sobre algum direito ja
definido.
Cabe ressaltar que as clausulas normativas contidas nas convencdes

coletivas, acordos coletivos, sentencas normativas, sao fontes formais do direito.

3.2.1.6 Regulamento da Empresa

Nenhuma empresa é obrigada a criar um regulamento interno, mas se assim

o fizer e se vier a criar direitos para os trabalhadores da empresa, sera fonte formal

do direito e ird prevalecer se for a norma mais benéfica para o empregado em
detrimento de uma que néo seja tdo favoravel.

O empregador tem o poder de produzir normas para gerir o melhor
funcionamento da empresa, posto isto a ele é dado o direito de criar normas internas
e se essas normas sdo obrigatorias para todos os empregados da empresa, ndo tem
como se negar que serdo uma fonte formal. O regulamento da empresa adere ao
contrato de trabalho dos empregados e entra em vigor com a aceitacdo dos seus
empregados que pode acontecer de forma tacita.

Cabe ressaltar que existe uma corrente minoritaria que diz que o regulamento

da empresa néo é fonte formal, e por isso ndo adere ao contrato de trabalho.

3.2.1.7 Usos e Costumes

Conforme a propria disposi¢do contida no art. 8° da CLT, usos e costumes

podem ser utilizados como fontes formais autonomas do Direito do Trabalho.

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicdes legais ou contratuais, decidirdo conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do Direito do Trabalho, e, ainda, de acordo
com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira
gue nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico.

O uso é a prética reiterada de atos especificos dentro de uma relagéo juridica

determinada.
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Por uso entende-se a pratica habitual adotada no contexto de uma relagéo
juridica especifica, envolvendo as especificas partes componentes dessa
relacdo e produzindo, em consequéncia, efeitos exclusivamente no
delimitado ambito dessas mesmas partes. Nessa acepcdo, 0 USO n&o
emerge como ato-regra — nao sendo, portanto, norma juridica. Tem assim, o
carater de simples clausula tacitamente ajustada na relagéo juridica entre as
partes envolvidas (clausula contratual). E o que ocorreria com determinado
procedimento que o empregador, reiteradamente, acolhesse com respeito a
certo empregado: na qualidade de uso, tal procedimento integrar-se-ia ao
respectivo contrato de trabalho, potenciando repercussdes juridicas na
oOrbita inter partes (DELGADO, 2009, p. 123)

O costume consiste no fato de que determinado nucleo social — a expressao é
de Messineo — adota e observa, constante e espontaneamente, certo modo de agir
de contetdo juridico. (MARANHAO, 2005, p. 166).

Delgado acrescenta que costume é “a pratica habitual adotada no contexto
mais amplo de certas empresas, categoria e regido, etc., firmando um modelo ou
critério de conduta geral, impessoal”. (2009, p. 165)

Sendo assim, por definicdo, o costume consiste na pratica reiterada por parte

de uma determinada sociedade, tendo cunho juridico.

3.2.1.8 Jurisprudéncia

A jurisprudéncia é o conjunto de decisBes proferidas por um Tribunal,
reiteradamente e de forma a construir uma diretriz de solugéo para os casos futuros
e semelhantes.

Ocorre que ha divergéncia se a jurisprudéncia € fonte do direito, pois um juiz
ndo podera ficar limitado por outra decisédo proferida, exceto se a jurisprudéncia ja

tiver sido consolidada.

3.2.1.9 Sumula Vinculante

A sumula vinculante é fonte do direito, visto que a Emenda Constitucional n.
45/04 introduziu na Constituicdo Federal a possibilidade da criagdo da sumula
vinculante pelo STF (art. 103-A, CF/88), o que a diferencia das outras simulas é ndo
ter apenas um carater orientador, mas ser obrigatoria para todos, apos reiteradas

decisBes sobre matéria constitucional e mediante aprovacao de 2/3 dos ministros.
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3.2.1.10 Leis

O direito tem como fonte basica a lei, que devera ser aprovada pelo Poder
Legislativo, de acordo com a Constituicao. A lei mantém a ordem social, pois vincula,
obriga, imp0de regras e sangoes.

No Brasil, a lei trabalhista encontra—se na Constituicdo, na CLT e na
Legislagéo esparsa.

Além das fontes de Direito do Trabalho propriamente ditas, ha outros
institutos que podem orientar a resolucdo de controvérsias trabalhistas, conforme

elencados no art. 8°, § unico, da CLT (Consolidagdo das Leis do Trabalho):

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicdes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente de Direito do Trabalho e, ainda, de acordo
com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico.

Paragrafo Unico: O direito comum sera fonte subsidiaria do Direito
do Trabalho, naquilo em que ndo for incompativel com os principios
fundamentais deste.
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4 PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

Os principios para a doutrina nao séo fontes formais de direito, mas podem
ser utilizados como fontes supletivas, para interpretar a norma na auséncia da
legislacéo.

O doutrinador Nascimento (2007, p. 110) assevera que: “Principios juridicos
sdo valores que o direito reconhece como idéias fundantes do ordenamento juridico,
dos quais as regras juridicas ndo devem afastar-se para que possam cumprir
adequadamente os seus fins”.

Pontifica Sussekind (1999, p. 56) que: “Principios sdo enunciados genéricos,
explicitados ou deduzidos do ordenamento juridico pertinente, destinados a iluminar
tanto o legislador, ao elaborar as leis dos respectivos sistemas, como o intérprete,
ao aplicar as normas ou sanar omissoes”.

Leciona Reale (2005, p. 203) que “principios séo certos enunciados légicos
admitidos como condi¢cdo ou base de validade das demais assergdes que compdem
dado campo do saber.”

Podemos dizer, portanto, que os principios do Direito do Trabalho tém a
funcéo de auxiliar na interpretagéo das normas, e servir de apoio para a criacado de
normas juridicas.

Como se nota, os principios tém uma grande importadncia para o
ordenamento, como menciona Bonavides (2004, p. 286), “é gracas aos principios
que os sistemas constitucionais granjeiam a unidade de sentido e auferem a
valoragdo de sua ordem normativa.”

A importéancia dos principios para o ordenamento juridico brasileiro também é
trazida por Canotilho (2003, p. 1163), que diz que os principios “sdo o fundamento
de regras juridicas e tem uma idoneidade irradiante que lhes permite ligar ou
cimentar objetivamente todo o sistema constitucional”’; os principios consagram
valores e fundamentam a ordem juridica e dispéem da capacidade deontoldgica de
compreensao.

Importante destacar que existem diversos principios importantes no Direito do
Trabalho e para o estudo da presente monografia serdo trabalhados alguns
principios de destaque: o principio da dignidade da pessoa humana, o principio da

igualdade, o principio da protecao e o principio da continuidade.
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4.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Todo ser humano busca o respeito e o reconhecimento dos seus
semelhantes. A palavra dignidade deriva do latim dignitas, que significa virtude,
honra, em regra “se entende a qualidade moral, que, possuida por uma pessoa
serve de base ao préprio respeito em que é tida”, entende-se também que a
dignidade vem do comportamento da pessoa perante a sociedade. (PLACITO, 1967,
p. 526).

Antigamente o trabalho estava associado a castigo e punicdo, ndo podendo-

se exigir condi¢bes dignas de trabalho, conforme explica Martins (2008, p.3-7),

Inicialmente, o trabalho foi considerado na Biblia como castigo. Adao teve
de trabalhar para comer em razdo de ter comido a maca proibida. [...] Na
Grécia, Platdo e Aristételes entendiam que o trabalho sentido pejorativo
(sic). Envolvia apenas a forca fisica. A dignidade do homem consistia em
participar dos negdcios da cidade por meio da palavra. [...] No Feudalismo,
[...] o trabalho era considerado um castigo. Os nobres n&o trabalhavam.

O principio da dignidade da pessoa humana esta previsto na Constituicdo
Federal de 1988, em seu art. 1°, inciso lll, e é considerado como um principio
fundamental.

E notério que existe uma preocupacdo por parte da Legislagdo, a final de
contas este € um importante principio, que visa guardar a moral e honra dos
trabalhadores.

Leciona Nascimento (2008, p. 388) que:

A dignidade é um valor subjacente a numerosas regras de direito. A
proibicao de toda ofensa a dignidade da pessoa é uma questéo de respeito
ao ser humano, o que leva o direito positivo a protegé-la, a garanti-la e a
vedar atos que podem de algum modo levar a sua violagdo, inclusive na
esfera dos direitos sociais.

A dignidade da pessoa humana é um atributo natural da pessoa, é aquela que
possui um espirito e um corpo, possui a autoconsciéncia, comunicagao e revela-se
como um dos mais importantes principios constitucionais que norteiam todo
ordenamento juridico brasileiro, bem como é a razdo de ser dos direitos
fundamentais e dos direitos da personalidade. (FERREIRA, 2009, p. 153)

Este principio “constitui valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais, mas

de toda a ordem juridica constitucional e infraconstitucional” (SARLET, 2001, p. 72),
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pois a dignidade da pessoa humana tem valor preponderante, dela todos os demais
valores se irradiam.

Todas as pessoas merecem respeito e condigbes dignas de trabalho. O
principio da dignidade da pessoa humana é “incompativel com qualquer atitude que
reduza o trabalhador a um mero vendedor da mé&o-de-obra, sem amor-préprio e
sujeito a contrair doencas laborais (psiquicas, emocionais e fisicas)”. Por isso,
qualquer iniciativa patronal que comprometa a salde e o bem estar do empregado
viola diretamente este principio. (LIMA FILHO, 2009, p. 16)

Ocorre que mesmo diante de um principio tdo importante este ndo tem uma
aplicabilidade satisfatéria, a sua preocupacdo em ndo fazer o ser humano ser
tratado como simples objeto, sendo uma pega de engrenagem para a economia
girar, na verdade funciona “como um espelho: [no qual] cada um projeta nela a sua
propria imagem, seus valores, e convicgdes”. (BARROSO, 2013, p. 273)

Sendo assim, ndo ha em nosso ordenamento juridico a indicacdo dos meios
que levem a sua efetivacdo. “Essa lacuna da margem a inseguranca juridica. (...)
Tudo depende dos fatos e das configuragfes juridicas que se apresentam no caso
concreto”. (NASCIMENTO, 2011, p. 463)

4.2 PRINCIPIO DA IGUALDADE

O principio da igualdade encontra-se representado, exemplificativamente, no
artigo 4°, inciso VIII, que dispde sobre a igualdade racial; no artigo 5°, I, que trata
da igualdade entre os sexos; no artigo 5°, inciso VIII, que versa sobre a igualdade
de credo religioso; no artigo 5°, inciso XXXVIII, que trata da igualdade jurisdicional;
no artigo 7°, inciso XXXIl, que versa sobre a igualdade trabalhista; no artigo 14,
que dispde sobre a igualdade politica; ou ainda no artigo 150, inciso lll, que
disciplina a igualdade tributaria. (JUSBRASIL, [s.d.], p. 1)

O principio define que todos os individuos devem ter tratamento igualitario
perante a lei, ndo sendo admitida qualquer diferenciacédo injustificada e arbitréria.

Nesse sentido, o que se veda sao as desigualdades injustificadas, arbitrarias,
imotivadas, que existem Unica e exclusivamente para discriminar as pessoas, pois 0
tratamento desigual justificado é completamente aceitavel, tendo em vista que tratar

os desiguais de forma igual gera desigualdade.
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O principio da igualdade possui eficacia transcendental, tendo em vista que
qualquer disposi¢céo de desigualdade, anterior & vigéncia da Constituicao, deve ser
considerada néo recepcionada.

Este principio, portanto, possui dois aspectos, o formal, que é a igualdade de
todos os cidaddos perante a lei, e o material, que é o tratamento desigual para os
desiguais, na medida da razoabilidade, visando iguala-los.

Para Moraes (2005, p. 32) o principio da igualdade possui trés finalidades,
quais sejam: a de limitar a atuacdo do legislador, na medida em que ndo sera
admitida a criacdo de qualquer norma que realce a desigualdade injustificada; de
vincular a interpretacdo da autoridade, tendo em vista que ndo se podera interpretar
as normas para criar ou aumentar as desigualdades injustificadas; e por fim, de
proibir que os particulares pautem suas condutas em valores discriminatérios, sob
pena de, se assim agirem, serem responsabilizados civil e penalmente, nos termos
da lei.

Segue nesse entendimento Dantas (apud MORAES, 2005, p. 33), defendendo

que:

Quanto mais progridem e se organizam as coletividades, maior é o grau de
diferenciacdo a que atinge seu sistema legislativo. A lei raramente colhe no
mesmo comando todos os individuos, quase sempre atende a diferenca de
sexo, de profissdo, de atividade, de situacdo econdmica, de posicao
juridica, de direito anterior; raramente regula do mesmo modo a situacao de
todos os bens, quase sempre se distingue conforme a natureza, a utilidade,
a raridade, a intensidade de valia que ofereceu a todos; raramente qualifica
de um modo Unico as mudltiplas ocorréncias de um mesmo fato, quase
sempre os distingue conforme as circunstancias em que se produzem, ou
conforme a repercussao que tém no interesse geral. Todas essas situagdes,
inspiradas no agrupamento natural e racional dos individuos e dos fatos,
sdo essenciais ao processo legislativo, e ndo ferem o principio da
igualdade. Servem, porém , para indicar a necessidade de uma construcédo
tedrica, que permita distinguir as leis arbitrarias das leis conforme o direito,
e leve até esta alta triagem a tarefa do 6rgédo do Poder Judiciario.

Nota-se, portanto, que qualquer desigualdade necessariamente tem que ser
justificada pela razoabilidade dos seus valores, sob pena de ser considerada
inconstitucional.

A igualdade entre as pessoas perante a lei ocorre sem considerar que ha

diferencas entre 0s grupos sociais.
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Quando a lei é criada e imposta a sociedade, a todos caberd o 6nus e os
beneficios criados por ela. A igualdade neste caso € formal, pois coloca todos os
individuos em um mesmo plano, ndo considerando as desigualdades sociais.

José Afonso da Silva preceitua:

A igualdade perante o Juiz decorre, pois, da igualdade perante a lei, como
garantia constitucional indissoluvelmente ligada a democracia. O principio
da igualdade jurisdicional ou perante o juiz apresenta-se, portanto, sob
dois prismas: (1) como interdicdo ao juiz de fazer distingdo entre situacoes
iguais, ao aplicar a lei; (2) como interdicdo ao legislador de editar leis que
possibilitem tratamento desigual a situagdes iguais ou tratamento igual a
situacOes desiguais por parte da Justica. (SILVA, 1999, p. 221)

O principio da igualdade busca diminuir a desigualdade entre as pessoas,
mas para que isso ocorra é necessario tratar desigualmente os desiguais.

Na visédo de Rui Barbosa, na Oracdo dos Mogos, “A regra da igualdade nao
consiste sendo em quinhoar desigualmente os desiguais, na medida em que se
desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada & desigualdade natural, é
que se acha a verdadeira lei da igualdade”. (BARBOSA, 1997, p. 26)

Isso se aplica diretamente ao Direito do Trabalho, onde as normas criadas
visam sempre A protecdo do trabalhador frente ao empregador. Protecdo esta que
se faz necessaria uma vez que normalmente a diferenca econémica entre as duas
partes € muito grande.

“Assim, os tratamentos normativos diferenciados sdo compativeis com
a Constituicdo Federal quando verificada a existéncia de uma finalidade

razoavelmente proporcional ao fim visado”. (MORAES, 1989, p. 58).

4.3 PRINCIPIO DA PROTECAO AO TRABALHADOR

O principio da protecéo ao trabalhador € o principio mais importante do Direito
do Trabalho, a este principio cabe direcionar tentando proteger a parte mais fragil da
relagédo juridica, o trabalhador.

O trabalhador é visto como hipossuficiente, pois hormalmente o trabalhador
pela necessidade de sobrevivéncia acaba se submetendo a uma série de
descumprimentos de direitos minimos, legais. Ainda vemos nos dias de hoje em

diversos lugares, mesmo com as normas da legislagdo, com fiscalizagdo, mesmo
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com todos os direitos trabalhistas garantidos por lei, diversos abusos, como por
exemplo, trabalho anélogo ao de escravo.

Entdo, este principio tem uma enorme importancia, pois tenta trazer maiores
protecdes ao obreiro na intengcdo de tentar iguald-lo ao empregador, ou seja, tem
como objetivo “nivelar a desigualdade material entre patrdes e empregados, por
meio de uma desigualdade juridica.” (VECCHI, 2009, p. 325)

Sussekind (1999, p. 152-153) assegura que: “o principio da protecdo do
trabalhador resulta das normas imperativas, e, portanto, de ordem publica, que
caracterizam a intervencgdo basica do Estado nas relagbes de trabalho, visando a
opor obstaculos a autonomia da vontade”.

Podemos dizer que o principio da prote¢&o ao trabalhador se divide em outros
trés principios: principio da prevaléncia da norma mais favoravel, principio da norma
mais benéfica, principio do in dubio pro operério.

O principio do in dubio pro operéario, assim como os principios trabalhistas,
tem como objetivo proteger o trabalhador, e tal principio d4 ao aplicador da Lei a
diretriz, em que ao se analisar uma norma trabalhista, e havendo duas ou mais
interpretacdes, deve-se optar pela norma mais favoravel ao trabalhador.

O in dubio pro operério ndo se aplica em sua totalidade no processo do
trabalho, pois “havendo divida, a primeira vista, ndo se poderia decidir a favor do
trabalhador, mas verificar quem tem o Onus da prova no caso concreto [...]".
(MARTINS, 2005, p. 76)

Também leciona Sussekind (1999, p. 129) que no principio do in dubio pro
operario o interprete da norma devera escolher “[..] entre duas ou mais
interpretacfes viaveis, a mais favoravel ao trabalhador, desde que nédo afronte a
nitida manifestacdo do legislador, nem se trate de matéria probatoria”.

Com relag@o ao principio da norma mais favoravel ao trabalhador, sempre
que houver duas ou mais normas versando sobre 0 mesmo assunto, e essas
normas forem aplicadas ao mesmo trabalhador, deverd prevalecer a norma mais
favoravel a ele (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 36). Em se tratando do principio da
condicdo mais benéfica, este se refere aos direitos ja adquiridos pelo trabalhador,
este principio assegura os direitos mais vantajosos ao empregado, estas vantagens

adquiridas ndo podem ser suprimidas.
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Nota- se que o principio da protecdo ao trabalhador, busca garantir uma
seguranca no trabalho equiparando trabalhador e empregado, garantindo este ultimo

a efetifidade de seus direitos.

4.4 PRINCIPIO DA CONTINUIDADE

O principio da continuidade “visa a preservacdo do emprego, com o objetivo
de dar seguranca econdmica ao trabalhador e incorporé-lo ao organismo
empresarial”, para compreender esse principio, ressalta-se que “uma caracteristica
do contrato de trabalho é o trato sucessivo, ou seja, ele ndo se esgota mediante a
realizagdo instantanea de certo ato, mas perdura no tempo”. (BARROS, 2010,
p.187)

Esse principio tem como objetivo impedir que o trabalhador seja dispensado

sem justo motivo, conforme o art. 7, inciso |, da Constituicdo Federal.

Sé&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condig&o social:

| — relagdo de emprego protegida contra a despedida arbitraria ou
sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizacéo
compensatoria, dentre outros direitos.

A Constituicdo Federal garante ao trabalhador a continuidade no trabalho,
matéria esta de interesse publico e social.

Visa este principio, portanto, garantir ao trabalhador a manutengcédo do seu
emprego, pois a despedida é uma anomalia juridica, a continuidade no emprego € a
tendéncia natural da atividade profissional. (PASTOR, 1968 apud PLA RODRIGUEZ,
2000, p. 112)

Em regra todos os contratos de trabalho vigoram pelo prazo indeterminado,
“quanto mais demorada for a relacdo de emprego, maior sera o equilibrio pessoal e
familiar do empregado. Havendo também significativas vantagens para o
empregador, que pode planejar suas rotinas de trabalho sem sobressaltos.” (PINTO,
1995 apud PEREIRA, 2014, p. 77)

Apesar deste principio beneficiar também o empregador, este ndo poderé
impedir o empregado de abandonar ou renunciar a0 emprego, pois 0 empregado

tem o direito de extinguir o contrato a qualquer tempo. (PLA RODRIGUEZ, 2000)



28

Por fim pode se dizer que os principios “sdo canones que néo foram ditados,
explicitamente, pelo elaborador da norma, mas que estdo contidos de forma

imanente no ordenamento juridico.” (DINIZ, 2004, p. 461)
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5 CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABALHO

A definicdo do contrato individual de trabalho € dada pela CLT, no artigo 442,
e é um acordo que pode ser feito de forma verbal ou tacita, escrito ou expresso e
que trata das relacbes de emprego entre empregado e empregador.

Segundo Alice Monteiro de Barros, o contrato € portanto um negdcio juridico
bilateral em que "os interesses contrapostos se acham presentes com mais
intensidade do que outros contratos, dependendo da categoria profissional e
econOmica a que pertengam os contratantes”. (BARROS, 2009, p. 237)

O Direito do Trabalho tem como objetivo trazer seguranga tanto para o
empregado quanto para o empregador, e um exemplo claro é o contrato de trabalho.
Nesta relacdo juridica, as partes inicialmente j4 definem obrigacdes e direitos,
garantias e deveres e com isso evitam surpresas no decurso do tempo laborado.

O contrato de trabalho representa reciprocidade de obrigagbes, de um lado
tem o empregado que devera realizar o servico que fora estipulado no ato da
contratacdo, e do outro o empregador que devera remunerar o empregado pelo
servico prestado.

O trabalho, como ja fora mencionado, € toda atividade fisica ou intelectual,
desenvolvida para outra pessoa, com subordinacdo e onerosidade. N&o sendo
permitindo que o contrato seja gratuito, como pode se ver na posi¢cdo de Maranh&o
(2002, p. 231), que diz que o contrato individual de trabalho é um negdcio juridico,
onde o empregador, que poderd ser pessoa fisica ou juridica, pagara uma
contraprestagéo (salario), para o empregado, que seré pessoa fisica, e se obrigara a
prestar um servigo n&o eventual com subordinagéo.

Para que um contrato seja vélido, a relacéo juridica deverd preencher alguns
requisitos: continuidade, onerosidade, subordinacdo e pessoalidade.

Continuidade, o trabalho devera ser prestado de forma continua.

Onerosidade, o trabalho prestado devera ser remunerado.

Subordinacdo, o empregado devera se submeter as ordens dadas pelo
empregador.

Pessoalidade, o trabalho deverda ser executado sempre pelo empregado

contratado, ndo podendo este ser substituido por outra pessoa.
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Portanto, o Contrato de Trabalho é bilateral, consensual, oneroso, comutativo
e de trato sucessivo e em sua classificagao ele pode ser por prazo determinado, ou
indeterminado.

Mister destacar que o objeto do contrato devera ser licito, no Direito do
Trabalho ndo se cria vinculo trabalhista em funcdo de trabalhos ilegais, conforme

entendimento jurisprudencial e OJ n°199 da SDI-1 e decisdo do TST.

No caso dos autos, a Corte Regional consignou que a atividade da
reclamada, contravencao penal de exploragdo dojogo dobicho, néo
descaracteriza a relacdo de emprego havida entre as partes. Decisédo
contraria & OJ n° 199 da SBDI-1 do TST. Conforme a jurisprudéncia deste
Tribunal, ndo h& como se reconhecer a validade do contrato de trabalho em
atividade ilicita relacionada ao jogo do bicho (OJ n° 199 da SBDI-1).
Recurso de revista conhecido por contrariedade a OJ n° 199 da SBDI-1 do
TST e provido. (grifos nossos) (RECURSO DE REVISTA
10237320125060161, Tribunal  Superior do  Trabalho, Julgado
em:24/04/2015)

JOGO DO BICHO. CONTRATO DE TRABALHO. NULIDADE.
OBJETO ILICITO. E nulo o contrato de trabalho celebrado para o
desempenho de atividade inerente a pratica do jogo do bicho, ante a
ilicitude de seu objeto, o que subtrai o requisito de validade para a formagéo
do ato juridico. (Orientagdo Jurisprudencial — SDI1 - 199, Tribunal Superior
do Trabalho, divulgado em: 18/11/2010).

5.1 NATUREZA JURIDICA DO CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABALHO

Quanto & natureza juridica do contrato individual de trabalho, existem duas
teorias: o contratualismo e o anticontratualismo.

Os contratualistas defendem que o contrato de trabalho € um acordo bilateral,
materializado pela figura juridica de um contrato. Para os anticontratualistas, a
empresa € uma instituicdo com normas estatutérias, sendo assim o empregado
devera seguir as normas estatutarias da empresa, nesse caso a relagdo de emprego
nao seria regida por normas contratuais.

A teoria minoritaria possui duas correntes, a teoria da instituicdo e a teoria da
incorporagao.

Na teoria da instituicdo defendida pelo autor francés Despax citado por

Martins (2002, p. 96), a empresa € uma comunidade de trabalho:

[...] marcada por um interesse superior comum a todos os seus membros,
havendo, em consequéncia, uma situacdo estatutaria e ndo contratual entre
as partes do referido pacto, em que o estatuto prevé as condi¢cSes do
trabalho, mediante o poder de direcdo e disciplina do empregador. Na
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verdade, o trabalhador entraria na empresa e comegaria a prestar servicos,
inexistindo a discussdo em torno das clausulas do contrato de trabalho.

J& a teoria da incorporacdo na Alemanha, segundo Siebert e Nikisch citados

por Martins (2002, p. 97), dispde que:

O ajuste preliminar néo cria a relagéo de trabalho, que depende da efetiva
prestacdo de servicos. A comunidade da empresa € criada a partir do
momento em que o trabalhador é incorporado ao estabelecimento. Nesse
momento, deixa de existir o ajuste preliminar e surge a relacédo de trabalho.
A relacdo juridica é decorrente da sociedade profissional. Para Wolfgang
Siebert, ha a incorporacédo do trabalhador na comunidade de exploragéo,
pressupondo certo acordo de vontades, porém, sem forga suficiente para
transforma-lo em contrato. Nessa comunidade sé existe relacao de trabalho

e nao relagdes contratuais.

A teoria que prevalece é a contratualista, defendida por Maranh&o (1991, p.
223).

N&do é de se acolher a tese, defendida, principalmente, pela doutrina
alemd, de que a forte limitacdo sofrida pela autonomia da vontade na
estipulacdo do contetido do contato de trabalho faga deste negdcio juridico
um contrato de direito publico ou do direito social. Ndo ha como confundir
direito publico com disposi¢cfes legais de “ordem publica”. Estas existem,
também, no direito privado. Os contratantes, no contrato de trabalho,
colocam-se no mesmo pé de igualdade juridica. E é o quanto basta para
gue se ndo possa negar sua natureza de direito privado.

Essa teoria, como j& fora mencionado, defende que o contrato € um acordo
de vontade de ambas as partes, ou seja, as partes celebram o acordo por vontade
propria, tendo assim sua natureza juridica privada, desde que n&o ultrapassem o0s
limites impostos pelo legislador.

Por isso que podemos afirmar que o contrato individual de trabalho é
contratualista, pois o que valeri é o que fora acordado entre as partes, desde que

nao seja ilegal, lembrado que o contrato ndo precisa ser escrito.

5.2 SUJEITOS DO CONTRATO DE TRABALHO — EMPREGADO E EMPREGADOR

O contrato de trabalho por ser bilateral, terd entdo como sujeito a figura do

empregado e do empregador.
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O artigo 3° da CLT diz que empregado é toda pessoa fisica que prestar
trabalho de forma habitual, com subordinag&o e onerosidade, ndo havendo distingéo
entre o trabalho intelectual, técnico e manual.

O empregador, conforme o artigo 2° da CLT, € “toda empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige
a prestagao pessoal do servigo.”

A relagé@o entre empregado e empregador € uma relagcdo de emprego, pois
qualquer outra prestacdo de servico decorrente de um contrato de natureza civil €
um contrato de trabalho.

A relacao de trabalho séo as atividades prestadas no trabalho, e a relagéo de
emprego é o trabalho subordinado realizado pelo empregado. A relagdo de trabalho

€ género e a de emprego é espécie.

5.3 CLASSIFICACAO DOS CONTRATOS

O contrato de trabalho é o meio eficaz de prote¢éo de direitos do trabalhador,
e de maneira mais restrita, do empregador.

A mais importante classificagdo do contrato de trabalho é aquela que se
baseia na sua duragdo. Os contratos individuais de trabalho classificam-se em
contratos por prazo determinado e contratos por prazo indeterminado, conforme
artigo 443 da CLT.

Art. 443 da CLT. 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 execucdo de
servicos especificados ou ainda da realizacdo de certo acontecimento
suscetivel de previsdo aproximada. (Antigo paragrafo Gnico renumerado
pelo Decreto-Lei n° 229, de 28.02.1967)

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

a) de servico 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).

Segundo o artigo 452 da CLT, o contrato podera ser definido como

indeterminado em duas hip6teses: com a auséncia de declaracdo das partes,
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limitando o tempo de duracdo do contrato, e 0 segundo é a necessidade de existir
uma declaragéo de vontade de qualquer uma das partes que o contrato termine, pois
sem essa manifestagéo o vinculo ndo extingue. (JUSBRASIL, p.1)

A diferenca entre as duas modalidades de contrato é de extrema importancia
para a doutrina, pois as regras aplicadas a uma, em algumas situagdes, ndo serao

aplicadas ao outro tipo de contrato.

5.3.1 Contrato por prazo indeterminado

Com o intuito de proteger o trabalhador, e com base no principio da
continuidade da relacdo de emprego, a regra é que os contratos de trabalho vigorem
pelo prazo indeterminado. No ato da contratagéo, as partes néo estipulam um prazo
final para o contrato, ou seja é aquele “cuja duracdo temporal ndo tenha prefixado
termo extintivo, mantendo sua duragao indefinida ao longo do tempo” (DELGADO,
2010, p. 496).

A Sumula 212 do Tribunal Superior do Trabalho preceitua que pelo principio
da continuidade da relacdo de emprego, o 6nus de provar o término do contrato de
trabalho é do empregador, ou seja a presuncao juridica € de que toda contratacdo
empregaticia seja pactuada por prazo indeterminado (DELGADO, 2010, p. 496).

Como dito, o contrato presume-se que serd pactuado pelo prazo
indeterminado, mas caso a intencdo de empregador seja contratar por prazo
determinado, ou seja, com data pré-fixada para o término, faz se necessario que
seja feito um contrato expresso.

Como podemos notar, esta modalidade de contrato ndo possui data para a
sua extingdo, ou seja, a relagdo ird perdurar enquanto uma das partes tenha a
intenc&o de ndo dar mais continuidade ao contrato.

Podemos dizer que este tipo de contrato traz ao obreiro algumas vantagens:
se no decurso do contrato for necessério invocar o instituto de suspensdo ou
interrupcdo do contrato, ocorre a sustagdo da execugdo do contrato ficando o
empregador impedido de demitir o funcionério.

Outra vantagem é no caso de dispensa sem justa causa onde o empregado
tera direito ao aviso prévio e a multa de 40% incidente sobre o Fundo de Garantia
por Tempo de Servi¢o (FGTS), mais uma vantagem € a empregada que ficar gravida

na vigéncia do contrato, ela tera direito & estabilidade, e licenga maternidade.
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Ressalta- se que, no caso da gestante, no contrato a prazo determinado ela
também terd direito a estabilidade e licenca maternidade conforme edicdo da

Sumula 244, 11l do Tribunal Superior do Trabalho.

5.3.2 Contrato por prazo determinado

Antes de entrar na matéria a ser abordada nesta monografia, faz- se
necessario fazer alguns breves comentarios acerca do contrato por prazo
determinado, a fim de contextualizar o tema.

No Direito do Trabalho, a regra é a contratacdo por prazo indeterminado. O
contrato de trabalho é um contrato de prestacfes sucessivas, de duracdo. Em razéo
do principio da continuidade do contrato de trabalho, presume-se que ele perdurara
no tempo. Excecdo é a contratagdo por prazo determinado, de acordo com as
determinagdes especificas contidas na lei. (MARTINS, 1999, p. 98)

Os contratos a termo estéo previstos na CLT (contrato por prazo determinado
e por experiéncia), Lei n° 7.064/82 (trabalho no exterior), Lei n° 9.601/98 (estimulo a
novos empregos), Lei n° 2.959-56 (obra certa), Lei 11.718/2008 (trabalhador rural
temporario), Lei n° 5.889/73 (safra), Lei n° 6.533/78 (artista), Lei n° 9.615/98 (atleta
profissional), Decreto-Lei n° 691/69 (técnico estrangeiro), Lei n° 6.019/74 (trabalho
temporario), Lei n°® 7.064/82 (trabalho no exterior), art. 428, 8 3°, da CLT e Lei
10.097/00 (aprendizagem).

O artigo 443, § 2°, da CLT, trata de forma expressa as possibilidades de
contratagéo por prazo determinado, elencando as situagdes onde serdo permitidas
as contratagcdes nos termos do contrato a termo, deixando claro assim que essa
modalidade de contrato tem carater excepcional. (CAMINO, 2004, p. 288)

Sendo assim sera considerado contrato por prazo determinado aqueles cuja
vigéncia dependa de termo prefixado, ou da execucgéo de servigos especificados, ou
ainda da realizacdo de certo acontecimento suscetivel de previsdo aproximada.

Sendo assim s6 sera permitida a contratacdo em se tratando de servigos de
natureza ou transitoriedade que justifique a predeterminagcdo do prazo, ou a
atividade empresarial seja de carater transitério, ou por fim, nos contratos de
experiéncia. (Art. 443, § 2°, da CLT)

Vejamos entédo para melhor entendimento o que significam essas opgdes de

contratacao.
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Quando a Lei diz que s6 podera contratar onde os servicos de natureza ou
transitoriedade justifiguem a contratagdo do empregado, significa que no caso da
transitoriedade do servico 0s servicos que a empresa irA necessitar serédo
temporarios, pois em algum periodo do ano a empresa tem um fluxo maior, por
exemplo, loja de roupa que precisa de mais funcionarios por vender mais no natal ou
réveillon.

Quanto a natureza do servico, neste caso o empregador precisa do
funcionario para um servi¢co especifico, como contratar um especialista para fazer
uma pintura. (VECCHI, 2009, p. 510)

Quando a lei diz que poderd contratar um empregado para atividade
empresarial de carater transitorio, neste caso a atividade da empresa sera
transitoria, por exemplo, sdo empresas onde suas atividades s funcionam em
alguma época do ano.

A Ultima possibilidade é a contracdo por prazo de experiéncia, onde o
empregador testa o empregado, e vice-versa, para saber se ha ali uma adequacéo.
Esta modalidade de contrato sera explicada melhor em tépico proprio.

Como podemos notar as possibilidades de contratar um empregado por prazo
temporario, sdo limitadas na lei, e para o contrato ser valido dever4 preencher
obrigatoriamente todos os requisitos do artigo 443 da CLT.

Alguns doutrinadores defendem que o contrato a termo devera ser de forma
expressa, podendo ser escrito ou tacito. Ocorre que outra corrente defende que esta
modalidade de contrato, devera ser feita sempre na forma escrita, devendo ser
anotada a clausula especial do contrato na CTPS do empregado, observando o que
determina o art. 29 da CLT.

Importante destacar, que faz se necesséaria a contratacdo na forma escrita,
para seguran¢ca do empregado, visto que este pode ser pego de surpresa em um
contrato que acreditava ndo possuir prazo estipulado, e findo os primeiros trés
meses laborados, ser notificado que aquele contrato na verdade era de experiéncia.

Neste caso, o empregado perdeu qualquer seguranca juridica contratual,
ficando dificil para ambas as partes comprovarem o termo estipulado.

Uma peculiaridade desse contrato € a respeito do prazo. O prazo do contrato
temporario € de até no maximo dois anos, conforme artigo 445 da CLT, podendo ser

prorrogado uma Unica vez, mas respeitando o limite total de dois anos.
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Ou seja, o empregador podera contratar o empregado por seis meses, e
prorrogar este contrato por mais um ano e seis meses, se assim desejar, mas a
totalidade do prazo contratual ndo deve ultrapassar o limite de dois anos, caso o
faca, o contrato se tornaré automaticamente por prazo indeterminado.

Uma observagdo se faz importante, pois o contrato de experiéncia tem o
prazo méaximo de noventa dias, também pode ser prorrogado uma Unica vez, mas
respeitando a totalidade do prazo que é de noventa dias.

Outra peculiaridade é a extincdo do contrato a termo que difere do contrato
por prazo indeterminado, onde no primeiro a extingdo ocorre de forma natural, em
razdo do termo final estabelecido e no segundo em ocorréncia de um ato ou fato
juridico que interrompa seus efeitos. (VECCHI, 2010, p. 257)

O prazo final do termo n&o se confunde com extin¢gdo antecipada:

Término do contrato a prazo é a extingdo da relacdo de emprego pelo fato
de atingir o termo final ajustado pelas partes no seu inicio, hipétese que nédo
se confunde com rescisdo antecipada; é indevido aviso prévio no término do
contrato pelo decurso do prazo.

5.4 EXTINCAO DO CONTRATO DE TRABALHO

A extingcdo ou cessacao do contrato de trabalho, como leciona Martins (2008,
p. 344) “é a terminacdo do vinculo de emprego, com a extingdo das obrigacdes para
0S contratantes”.

A extincdo do contrato de trabalho esta prevista na Consolidacdo das Leis do
Trabalho, no Decreto-Lei n°® 5.452 de 1° de maio de 1943, através do Titulo IV,
Capitulo V, artigos 477 a 486 e no Cdédigo Civil através dos artigos 472, 475 a 477.
(JUSBRASIL, [s.d.], p-1)

Existem quatro formas de extincdo do contrato de trabalho: resciséo,
caducidade, resolucéo e resiligéo.

Segundo Vecchi (2010, p.258), “sdo causas de caducidade aquelas que
fazem com que o contrato perca suas forgas, deixe de ter valor pratico” como no
caso do contrato por prazo determinado, onde nenhuma das partes precisa se
manifestar para que ocorra o término do contrato.

Ocorrendo o término do contrato por prazo determinado, o empregado tera

direito a receber, FGTS, 13° salario proporcional, férias proporcionais, néo tera
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direito a receber a multa de 40% sobre o FGTS, pois a iniciativa do término
contratual ndo foi do empregador e por fim ndo ha direito ao aviso prévio.
(MARTINS, 2008, p. 375)

Caso o empregador solicite o término do contrato antes do prazo estipulado, o
mesmo devera pagar a metade da remuneragdo que o obreiro teria direito até o
término do contrato, segundo artigo 479 da CLT.

Se o término antecipado se der por vontade do empregado, este devera
indenizar o empregador dos prejuizos que desse fato lhe resultarem, esta
indenizacdo ndo poderd exceder a que o empregado teria direito nas mesmas
condi¢des, segundo artigo 480 da CLT.

Outra modalidade de extingéo € a resolug@o que se da, em regra, por decisdo
judicial, onde a sentenca ira por fim ao vinculo empregaticio, ela decorre da
“inexecucdo por parte de um dos contratantes, por sua culpa ou nao” de alguns
deveres oriundos do contrato de trabalho. (MARTINS, 2014, p. 398)

A resolugdo no entendimento de Gomes (2005, p. 358), “é a dissolugédo do
contrato em consequéncia de inexecucgdo por parte de um dos contratantes, por
sua culpa ou néo”.

A resolucéo ocorre quando uma das partes busca o Judiciario para por fim a
relacé@o contratual, como por exemplo no caso da culpa reciproca.

Ocorre resolugdo com culpa reciproca, quando ambas as partes praticam as
faltas previstas no artigo 482 e 483 da CLT, respectivamente, ou seja, para que
ocorra a culpa reciproca é necessario que o empregado cometa alguma das
hipéteses previstas no artigo 482 da CLT, e o empregador tenha praticado de forma
concomitante alguma das condutas previstas no artigo 483 da CLT.

As faltas praticadas por empregado e empregador deveréo ser simultaneas,
ndo podendo haver lapso temporal entre elas.

Conforme afirma Russomano, ndo se pode alegar culpa reciproca “quando o
empregado responde indisciplinadamente, ao empregador, sob o fundamento de
que, em outra ocasido anterior e remota, o empregador lhe falara de modo pouco
cortés” e diz também que as culpas “devem ser determinantes, porque a conduta
das duas partes tera sido a causa eficiente da rescisdo”, e conclui que “as culpas
devem ser equivalentes, sob pena de a maior absorver a menor, dando margem a
punicdo de um s6 agente”. (MARTINS, 2010, p. 589).
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Sendo reconhecida a culpa reciproca ocorrera a rescisdo contratual e o
obreiro ter4 direito a receber 50% (cinquenta por cento) do valor do aviso prévio, das
férias proporcionais e do décimo terceiro, conforme simula 14 do TST.

Outra forma de extingdo do contrato de trabalho, e a mais comum, é a
resilicdo, esta ocorre pela vontade das partes, dentre as causas de resilicdo
podemos citar a despedida, demisséo e distrato. (VECCHI, 2010, p. 259)

A resilicBdo é o direito potestativo das partes de por fim ao vinculo
empregaticio. Se expressada pelo empregado, chama-se demissdo, e se for
expressada pelo empregador chamas-se despedida. (GOMES, 2012, p. 379)

A demissdo como vimos é uma espécie de resilicdo, e poderd ocorrer com
justa causa ou sem justa causa.

Demissdo com justa causa ocorre quando o empregado comete alguma das
faltas tipificadas no artigo 482 da CLT, como por exemplo ato de improbidade, mau
procedimento, violagdo do segredo da empresa, insubordinagéo, embriaguez
habitual ou em servigo, dentre outros. As faltas tipificadas neste artigo impedem ao
empregado a continuagdo no seu emprego, pois elas afetam diretamente a
confianca que o empregador precisa ter em seu funcionario, ficando a demissao
justificada.

Nos casos de demisséo por justa causa, o trabalhador tera direito a receber o
saldo de salario, férias vencidas e décimo terceiro.

A demissao sem justa causa ocorre quando o empregador, sem justo motivo,
resolve por fim ao contrato, neste caso o empregado devera receber todas as verbas
rescisoérias: saldo de salario, multa de 40% sobre os depoésitos do FGTS, aviso
prévio proporcional, remuneragéo de férias proporcionais e vencidas, pagamento do
décimo terceiro proporcional, e liberacdo das guias para recebimento do seguro
desemprego.

Importante lembrar que o empregador tem o direito potestativo de demitir um
funcionario a qualquer tempo, desde que pague todas as verbas de direito do
trabalhador.

Outra forma de extingé@o por resiligdo, como ja mencionado, é a demisséo. O
empregado pode a qualquer tempo pedir o término da relagédo contratual, neste caso
o empregado devera receber saldo de salario, remuneracdo do décimo terceiro

salério, remuneracdo de férias proporcionais e vencidas, dever4 cumprir aviso
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prévio, ndo tera direito a multa de 40% sobre os depdsitos do FGTS, nem podera
levantar o valor depositado em conta, nem tera direito ao seguro desemprego.

Cabe ressaltar que no caso da demissdo sem justa causa, se a trabalhadora
estiver gestante, ela tera direito a estabilidade e o empregador fica impedido de
realizar a dispensa, como veremos melhor a seguir.

Por fim temos a rescisdo, que é o cancelamento do contrato e ocorre por
deciséo judicial quando ha alguma nulidade contratual.

Na visdo de Gomes (2008, p. 343) “a rescisédo independe da natureza do

contrato e se verifica no caso de nulidade.”
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6 ESTABILIDADE

A estabilidade é uma garantia concedida ao obreiro com o intuito de
proporcionar seguranca juridica na manutencéo do seu emprego.

Vale citar o conceito trazido pelo ilustre jurista Martins (2005, p. 357), para
quem “Estabilidade € o direito do empregado de continuar no emprego, mesmo
contra a vontade do empregador, desde que inexista uma causa objetiva a
determinar sua despedida”.

Para Silva (2004, p.551-552), estabilidade deriva do latim stabilitas, de
stabilire (fazer firme), é empregado para indicar toda situagdo duradoura ou
constante, em que se firma uma coisa. Estabilidade é permanente, que se firma ou
gue se faz firme.

Segundo Maranh&o (1993, p. 278), “a estabilidade é a perda pelo empregador
do direito potestativo de resilicdo unilateral, justificavel, embora se trate de contrato
sem prazo, pelo propésito legal de interacdo do empregado da empresa”.

A estabilidade no direito brasileiro teve sua origem no servi¢co publico, com a
Lei 2.924, de 1915, que dizia que os empregados que tivessem mais de dez anos de
servigco, ndo poderiam mais ser demitidos, segundo Martins (2008, p. 389), que
também leciona que a Constituicdo de 1824 trouxe uma forma de estabilidade para

os oficiais das forgas armadas:

A ideia de estabilidade nasce inicialmente no servico publico.Uma nocédo
genérica ja era prevista no art. 149 da Constituicdo de 1824: os oficiais do
Exército e Armada ndo podem ser privados de suas Patentes, sendo por
Sentenca proferida em Juizo competente.

No setor privado, “A Lei Eloi Chaves, que criou as caixas de aposentadorias
dos ferroviarios, foi a primeira a garantir estabilidade, depois de dez anos de servigo,
aos empregados daquela categoria profissional”. (MARANHAO, 1993, p. 275)

Posteriormente a chamada estabilidade decenal, foi garantida a todos os
trabalhadores com o objetivo de assegurar o custeio do sistema previdenciario que
s6 era possivel com o emprego de méo de obra permanente, conforme se posiciona
Barros (2007, p. 945).
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Adquirida a estabilidade, entretanto, surgia obstaculo juridico intransponivel,
contra o qual ndo poderia prevalecer o simples ato desmotivado do
empregador visando a ruptura do pacto empregaticio (arts. 492 a 500 da
CLT). Nao havia, desse modo, na época, possibilidade juridica para a
denuncia vazia do contrato, a contar do décimo ano de labor na empresa
(ou até menos. Nono ano, conforme jurisprudéncia dominante: Enunciado
26, TST) (BARROS, 2007, p. 1237)

A Consolidagéo das Leis Trabalhistas, de 1943, trouxe a estabilidade nos
artigos 492 a 500.

Apesar de se dizer que com a estabilidade o empregador fica impossibilitado
de demitir o funcionario, essa garantia ndo € absoluta, o empregado pode ser
demitido por justa causa, por motivos de forga maior, ou outras causas previstas em
lei.

Existe uma diferenca entre estabilidade e garantia de emprego. A garantia de
emprego nada mais é que uma estabilidade proviséria, ja estabilidade seria algo
permanente.

Pontifica Martins (2008, p. 401) que a garantia de emprego é a
impossibilidade temporéria “de dispensa do empregado, salvo nas hipoteses
previstas em lei.

Neste mesmo sentido leciona Delgado (2007, p. 1250-1251):

Garantia de emprego, por sua vez, € a vantagem juridica de carater
transitorio deferida ao empregado em virtude de uma circunstancia
contratual ou pessoal obreira de carater especial, de modo a assegurar a
manutencdo do vinculo empregaticio por um lapso temporal definido,
independente da vontade do empregador.

Existem diversos tipos de estabilidade, a que veremos aqui sera a
estabilidade proviséria a gestante, pois como sera explicado mais a frente, a
gestante fara jus a esta garantia enquanto estiver no estado gravidico até 5 meses
apés o parto.

Vale ressaltar que em caso de aborto ndo intencional, a gestante néo fara jus
a estabilidade, pois esta € uma prote¢do ao nascituro. Mas a mesma tera direito a
duas semanas de licenga maternidade, conforme previsto no art. 395 da CLT e
decisédo do Tribunal Regional do Trabalho.
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Art. 395- Em caso de aborto ndo criminoso, comprovado por atestado
médico oficial, a mulher tera um repouso remunerado de 2 (duas) semanas,
ficando-lhe assegurado o direito de retornar a fungao que ocupava antes de
seu afastamento.

RECURSO ORDINARIO. ESTABILIDADE GESTANTE. ABORTO
ESPONTANEO.

Interrompida a gravidez, cessa o direito a estabilidade prevista no
art. 10, Il, b, do ADCT, uma vez que 0 escopo da norma €&, primordialmente,
a protecdo do nascituro. O aborto espontaneo, assim, somente gera a
mulher o direito a um repouso remunerado de 2 semanas (art. 395 da CLT),
tempo considerado pela lei como suficiente a recuperacdo fisica e
emocional da trabalhadora. (Recurso ordinario: 00009036520125010065
RJ, Oitava Turma, Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido, Relator:
Leonardo Pacheco, Julgado em: 17/03/2015)

6.1 ESTABILIDADE A GESTANTE

Na época da Revolucdo Industrial, muito se utilizou o trabalho da mulher na
operacdo de maquinas. Os empresarios preferiam contratar mulheres, pois estas
aceitavam receber menos que os homens, mesmo fazendo 0os mesmos Servigos.
Para néo perder o emprego, as mulheres se sujeitavam a fazer 14 a 16 horas de

Y

jornada por dia, trabalhando em condi¢Bes precarias, prejudiciais & saude. N&o
existia uma protecdo a mulher na fase gestacional, ou durante a amamentac&o.
(MARTINS, 2008, p. 571)

Em 1909, “na Franca [...] a Lei de 28-12-1909, outorgou o direito as mulheres
gravidas do repouso ndo remunerado de oito semanas”. (MARTINS, 2008, p. 571).

Comecou entdo uma luta por direitos protecionistas em relagdo a mulher. No
Brasil, a primeira norma que tratou do trabalho a mulher foi o Decreto n. 21.417-A,
de 1932, onde j& comegou a ocorrer a proibicdo do trabalho a mulher quatro
semanas antes e quatro semanas depois do parto e foi concedido dois descansos
diarios de meia hora cada um, para que a mulher pudesse amamentar o filho,
durante os seus primeiros seis meses de vida. (MARTINS, 2008, p. 575)

A primeira Constituicdo que tratou deste tema foi a de 1934, que garantia &
mulher “o repouso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego,
assegurando instituicdo de previdéncia a favor da maternidade”. (MARTINS, 2008, p.
575)

Ocorre que esta decisédo acarretou uma despesa extra para o empregador
que tinha que pagar os salarios a mulheres durante o periodo de afastamento, por

consequéncia disto, a contratagcdo de mulheres comegou a diminuir.
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Entdo em 1974 o legislador transferiu este 6nus para a Previdéncia Social,

como ensina Martins (2008, p. 580):

A Lei n. 6.136, de 7-11-74, transferiu da empresa para a Previdéncia Social
o 6nus de licenca maternidade [...]. A conjuncdo dessas regras importa
diretamente a protecdo do mercado de trabalho da mulher, pois, se o
empregador tiver de pagar o salario da empregada no periodo de gestacéo
e apos o parto, nao ira contratar mulheres.

Visando entdo proteger a mulher e o nascituro, a Constituicdo de 1988,
garantiu a licenca a gestante de 120 dias (art. 7 XVIIl), sem prejuizo do salario e
emprego.

Com intuito de garantir a todas as mulheres o direito a estabilidade, em 2006
a empregada gestante aderiu ao direito da estabilidade provisoria.

A estabilidade a gestante, como ja mencionado, é uma garantia constitucional
prevista no artigo 10, Il, “b”, do Ato das Disposi¢cdes Transitérias da Constituicao
Federal de 1988, que dispde sobre a proibicdo de dispensa arbitraria ou sem justa
causa da empregada gestante, desde a confirmagédo da gravidez até cinco meses
apds o parto.

Estabilidade é “[...] a formula de protecdo caracterizada pela vedacdo a
resilicdo por iniciativa patronal. Por meio dela fica o empregador impedido de
desligar o empregado, sob pena de ver-se compelido a reintegra-lo”. (MARTINEZ,
2015, p. 669)

Para Delgado (2007, p. 1244), a estabilidade é uma vantagem juridica
concedida ao empregado em razdo de uma circunstancia tipificada de carater geral,
assegurando, independentemente da vontade do empregador, a manuteng&o
indefinida no tempo do vinculo de emprego.

A importancia deste instituto é indiscutivel, a estabilidade veio para trazer ndo
s6 seguranca para a mae, mas também para a crianga. Transferiu- se esse cuidado
para o empregador, porque por mais que se diga que este instituto em nada difere
na relacdo juridica, ele veio apenas para combater o preconceito e evitar que
ocorressem demissdes por conta Unica e exclusivamente da mulher estar gestante.

A garantia de emprego para a gestante possibilita que a trabalhadora possa
se recuperar do parto e cuidar da crianga nos primeiros meses de vida.

Vale ressaltar que caso a obreira ndo tivesse estabilidade e viesse a ser

demitida, seria praticamente impossivel conseguir uma oportunidade de emprego,
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haja vista o enorme preconceito que empregadas gestantes sofrem na busca de
emprego.

Ocorre que existem algumas modalidades de emprego que s&o incompativeis
com a estabilidade, é o caso dos contratos por prazo determinado.

O tema a abordado nesta monografia € a estabilidade dada a gestante nos
contratos a termo, pois a estabilidade nos contratos por prazo indeterminado ndo se
discute, visto que é uma possibilidade assumida pelo empregador no ato do contrato

sem prazo definido.

6.2 ESTABILIDADE NOS CONTRATOS POR PRAZO DETERMINADO

Nos termos do artigo 443, § 1° da CLT, é considerado como de prazo
determinado o contrato de trabalho cuja vigéncia dependa de termo prefixado, ou
seja, 0 contrato estabelecido com prazo determinado é aquele em que as partes
convencionam ja na celebrac@o do contrato a data de seu encerramento, de modo
que desde o inicio do contrato as partes tém ciéncia de quando este ira se findar.

Martinez (2015, p. 669) assegura que 0s contratos por tempo determinado
ndo se desnaturam, em regra, por conta de situagbes geradoras de estabilidade,
tendo em vista que as partes sabem de anteméo a data do encerramento do vinculo,
ndo podendo, portanto, o empregado invocar a situacdo geradora de estabilidade
para impedir o fim da vigéncia do contrato.

Na visdo de Maranhdo (1993, p. 159), a gestante faz jus a estabilidade nos
contratos a termo:

A licenca compulsoéria, nos termos da lei e da Constitui¢éo, visando proteger
a maternidade, independe da modalidade do contrato de trabalho. Tratando-
se, por conseguinte de contrato a prazo, desde que o termo final ndo se dé
antes do inicio do periodo de licencga, a esta tera direito a empregada.

Muitos doutrinadores divergem deste tema, como leciona Saad (2008, p. 365):

Pode acontecer de a empregada, no curso do prazo de contrato por prazo
determinado, ficar gravida. Chegando o termo desse prazo, é a empregada
desligada da empresa. Uns entendem que, na hipétese, tem a empregada
direito ao salario-maternidade e outros ndo. Somos favoraveis a Ultima tese.
Sabia a empregada, de antemao, que seu contrato de trabalho teria duracao
prefixada. Celebrou-o e ndo se pode aceitar que fato posterior se invoque
para dar ao ajuste outra duracao.
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A estabilidade veio fazer parte desta modalidade de contrato a partir de
setembro de 2012 com a alteracdo da Sumula 244, Ill, do Tribunal Regional do
Trabalho.

Para melhor entendimento, passa se a analisar de forma detalhada a Sumula

244 do TST e os motivos que levaram a sua alteracao.
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7 ALTERACAO DA SUMULA 244 11l DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

O art. 10 Il, “b”, do Ato das Disposicdes Transitérias da Constituicdo Federal
de 1988 concede estabilidade a gestante desde a concepcdo da gravidez, até 5
meses apos o parto. Anteriormente & alteracdo da sumula essa garantia ndo era
abarcada nos contratos a prazo determinado.

A primeira redacdo da sumula dizia que “a garantia de emprego a gestante
ndo autoriza a reintegracdo, assegurando- lhe apenas o direito a salarios e
vantagens correspondentes ao periodo e seus reflexos” (BRASIL, Tribunal Superior
do Trabalho, SUmula 244).

Esta decisdo s6 garantia as gestantes o direito de postular as verbas
decorrentes do periodo de estabilidade, mas ndo dava o direito de pedir a
reintegracdo. Decisdo esta que fere o préprio instituto da estabilidade, que é a
garantia da continuidade no emprego.

Em 2003, através da Resolucdo n. 121/2003, publicada no Diario de Justica
nos dias 19, 20 e 21/11/2003, o TST alterou seu entendimento o qual passou a ter a
seguinte redacdo “a garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegracdo 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”.
(BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho, Sumula 244).

Com a criagcéo da tutela antecipada em 1994, o Tribunal Superior resolveu
alterar novamente a simula para garantir a reintegragdo da trabalhadora ao servico,
deciséo esta que consta no aludido Il da sumula.

O item | foi acrescentado em 2004, estabelecendo que a garantia de emprego
se da desde a confirmacdo da gravidez, ndo sendo necessério comunicar o
empregador, bastando apenas comprovar a concepg¢do na vigéncia do vinculo
empregaticio.

O item Il da sumula teve a sua origem com a Orientagdo Jurisprudencial n.
196 da Subsecéo | Especializada de Direitos Individuais (SBDI-1) do TST de 2000,

convertida em 2005 pela Resolugdo n. 129/2005, passando ter a seguinte redagao:

N&o ha direito da empregada gestante a estabilidade proviséria na hipétese
de admissdo mediante contrato de experiéncia, visto que a extingdo da
redacdo de emprego, em face do término do prazo,ndo constitui dispensa
arbitraria ou sem justa causa. (ex-OJ n.196 da SBDI-1, inserida em
08.11.2000) (BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho, SiUmula 244).
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Antes da reforma, a empregada gestante que fosse contratada por
experiéncia ndo fazia jus a estabilidade, pois com o término do contrato de trabalho,
findo o prazo, ndo caracterizaria dispensa arbitraria ou sem justa causa.

A deciséo aplicada na época se dava por enxergar a incompatibilidade dos
contratos a termo em relacdo & manutencado do contrato de trabalho por um prazo a
mais do que fora estabelecido.

Em decisdo a respeito do tema, a relatora Dra. Ana Luiza Heineck, no
julgamento do recurso ordinario interposto pela empregada gestante, onde a mesma
pleiteava o direito a estabilidade provisoria no contrato de experiéncia, negou
seguimento por entender que o contrato de experiéncia ndo tem compatibilidade
com a estabilidade provisoria. (Recurso Ordinario: RO: 10738920105040302 RS,
Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, Relator Ana Luiza HeineckKruse,
julgado em: 06/07/2011)

Segundo a relatora, nos contratos por prazo determinado ndo ocorre

despedida mas sim a extincdo automatica do contrato, visto que as partes estipulam

0 prazo final no ato da contratacéo. Por conta disso, ndo pode se falar que ocorreu

dispensa arbitraria ou sem justa causa. A relatora cita o ensinamento do doutrinador
Sérgio Pinto Martins, (COMENTARIOS A CLT, [s.d.], p. 370):

No contrato de trabalho por tempo determinado, as partes sabem desde o
inicio quando o pacto ird terminar. A existéncia de garantia de emprego
obtida no curso do contrato de trabalho ndo transforma o pacto em prazo
indeterminado. Assim, se a empregada ficar gravida, se o empregado for
eleito membro da CIPA ou dirigente sindical, o pacto laboral terminara na
data acordada, sem se falar em direito a garantia de emprego. Ndo ha
dispensa arbitraria, nem mesmo dispensa, mas término do contrato de
trabalho pelo advento do prazo estipulado.

Como se pode notar, antes da mudanca da sumula, os contratos
determinados ndo tinham estabilidade provisoria, pois de fato ndo tem como
entender que com o término do prazo do contrato, a empregada fora demitida sem
justa causa, a causa da saida foi simplesmente o término do contrato.

Ocorre que se comegou a observar que nos contratos de experiéncia, as
mulheres que ficavam gravidas durante o periodo da experiéncia ndo tinham éxito e
acabavam sendo dispensadas. Por conta disso, os tribunais comegaram a decidir a

favor da empregada gestante, por entender que estava ocorrendo um tipo de
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descriminagdo e visando a protecdo do nascituro, como se pode notar na deciséo

abaixo.

A garantia de emprego a mulher gestante constitui preceito de ordem
publica, de carater indisponivel, com objetivo, em dultima andlise , de
protecdo ao nascituro, a crianca, a dignidade da pessoa humana e a vida,
com previsdo expressa no ordenamento juridico patrio (arts. 1°, lll, e 5°,
caput, 7° XVIII, da Constituicdo Federal). Tal protecdo prescinde de
qualquer restricdo quanto a modalidade de contrato de trabalho, pois visa o
cumprimento de garantias constitucionais minimas ao nascituro, com
objetivo de sua protecéo. A 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 (...). (Recurso de Revista
n° 1516820115240007 151-68.2011.5.24.0007, 12 Turma, Tribunal Superior
do Trabalho, Relator: José Pedro de Camargo Rodrigues de Souza, Julgado
em: 02/05/2012)

Em decisbes anteriores & mudanca da simula, diversos tribunais ja vinham se
posicionando que a empregada gestante mesmo no contrato a termo fazia jus a
estabilidade por ser uma questdo de ordem publica, que visa garantir a protecédo ao
nascituro, a crianga, a dignidade da pessoa humana e a vida, com previsdo
expressa no ordenamento juridico patrio (arts. 1°, Ill, e 5°, caput, 7°, XVIII, da

Constituicdo Federal). Moraes (2005, p. 129) consigna que:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel da
propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam
ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre
sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas
enguanto serem humanos.

As decisbes visam colocar a protecdo ao nascituro acima de qualquer
restricdo de contrato de trabalho. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja
vinha se manifestando a favor das empregadas gestantes, independentemente do
contrato de trabalho ser a prazo determinado ou indeterminado, garantindo a
gestante a licenca maternidade e a estabilidade proviséria, desde a confirmacéo da

gravidez até cinco meses apds o parto.

RECURSO DE REVISTA. PROCEDIMENTO SUMARISSIMO.
GESTANTE. CONTRATO DE EXPERIENCIA. RESCISAO ANTECIPADA.
ESTABILIDADE ASSEGURADA. Estabelece o art. 10, I, ‘b’, do ADCT/88
gue é vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada
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gestante, desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses apds o parto,
ndo impondo qualquer restricdo quanto a modalidade de contrato de
trabalho, mesmo porque a garantia visa a tutela do nascituro. O item Ill da
Sumula n° 244 desta Corte Superior ndo constitui impedimento a que se
reconheca a estabilidade proviséria da gestante, na espécie, visto que a
extingcao da relacdo de emprego nédo se deu em face do término do prazo
de experiéncia, mas sim pela rescisao antecipada do contrato, por ato da
empresa, configurando, portanto, dispensa sem justa causa de empregada
coberta por estabilidade proviséria constitucional. Precedentes do STF.
llesos o art. 10, Il, ‘b’, do ADCT/88 e Sumula n° 244, Ill, do TST. (...)
(Recurso de Revista n°® 129700-38.2007.5.09.0089, 12 Turma, Tribunal
Superior do Trabalho, Relator: Walmir Oliveira da Costa, Julgado em:
30/6/2010)

Outra decisdo que garantiu a estabilidade a gestante antes da alteracdo da
sumula, foi proferida pelo Ministro Luiz Philipe Vieira de Mello Filho, que afirmou que
independente da modalidade de contratagdo, deve-se observar a finalidade da
norma. “Tal direito visa a protecdo mediada do nascituro, pessoa natural,
absolutamente incapaz, mas sujeito de direitos, obrigacdes (...)” (Recurso de
Revista, n°® 6605-52.2010.5.12.0001, da 42 Turma. Relator: Ministro Luiz Phillipe
Vieira de Mello Filho. Brasilia, 09 de maio de 2012).

Em setembro de 2012, apés diversas decisdes contrarias a simula, a mesma
foi alterada pela Resolucdo n. 185, publicada no Diério Eletrdnico de Justica do
Trabalho (DEJT) em 26 de setembro de 2012, e a gestante passou a ter estabilidade
em todos os contratos por prazo determinado, ou seja, se durante o contrato de
experiéncia a empregada ficar gravida, o empregador ndo podera mais demiti-la, se
o fizer deverd reintegrar a trabalhadora, ou pagar os meses referentes a estabilidade
na forma de indenizagéao.

O aludido Ill da sumula passa a ter a seguinte redagdo “a empregada
gestante tem direito a estabilidade provisoria prevista no artigo 10, inciso Il, alinea
“b”, do Ato das Disposi¢cBes Constitucionais Transitorias, mesmo na hipétese de
admissao mediante contrato por tempo determinado” (BRASIL, Tribunal Superior do
Trabalho, Sumula 244).

Como podemos notar, o TST, através de sumulas e orientagfes
jurisprudenciais, cada vez mais vem ampliando direitos trabalhistas ndo previstos
em lei.

O termo final do contrato a termo ndo se prorroga em virtude de

estabilidade, s&o impedimentos a despedida imotivada, as partes ajustam desde a



50

admissdo a morte natural do contrato, ndo ha despedida e sim caducidade, ou
seja, morte natural do contrato.

Mesmo porque, se findo o contrato de trabalho por prazo determinado fosse
considerado demissdo, o empregado faria jus ao aviso prévio e a multa de 40% do
FGTS.

O TST acabou por generalizar para todos os contratos a termo, a garantia
que foi dada em um contrato por experiéncia, o contrato de aprendiz, por exemplo,
se a empregada gestante j4 tiver completado 25 anos, ou tiver abandonado o
colégio, requisitos necesséarios para ter direito de permanecer no contrato de
aprendiz, nesses casos ela ainda sim ter4 que permanecer sob o regime de
contrato a termo com direito a estabilidade? Mesmo que a natureza deste contrato
esteja sendo violada?

O contrato temporario, a lei diz que o contrato tem prazo de trés meses, se
a empregada adquirir estabilidade aquele empregador deverd manter a funcionéria
por mais de um ano? Mesmo que a atividade da empresa ja tenha cessado?

E nos contratos de safra, ao final da safra a empregada anuncia a gravidez,
0 que aguele empregador ira fazer com a funcionaria? Que atividade ela poderéa
desenvolver? Esse empregador devera manter a empregada gestante mesmo com
o término da safra? Como pode- se notar séo situagfes andmalas. (Volia, 2014)

Nota-se que a alteracdo da sumula foi de fato equivocada, visto que
claramente o artigo 10, inciso I, alinea “b” do ADCT, ndo menciona a estabilidade
a gestante nos contratos por prazo determinado e ndo ha que se interpretar que a
extingdo deste contrato de trabalho possa ser considerado demisséo.

E compreensivel a forma como os tribunais olham para os empregados,
afinal eles sé@o a parte hipossuficiente da relagéo e é de suma importancia que se
tenha o cuidado na hora de interpretar e julgar, mas néo cabe ao Tribunal Superior
do Trabalho legislar.

Em momento algum o legislador deu ao empregado por contrato a termo a
garantia provisoria, e de fato ele ndo faz jus a tal instituto. No contrato a termo,
como ja foi explicado anteriormente, as partes tém ciéncia previa do pacto
compactuado, o que inviabiliza a garantia do emprego.

E mais, se um empregado contrata o trabalhador por 3 meses e desde o

inicio ambas as partes sabiam que o contrato extinguiria ao final do terceiro més, o
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empregador agora ter4 que passar a contratar aquela trabalhadora por mais de
um ano?

Dizer que o contrato por prazo determinado poderd ser modificado para
prazo indeterminado fere uma das premissas basicas do contrato por prazo
determinado, que é justamente o seu término ndo precisar de justo motivo, o que

precisa ocorrer é o decurso do prazo pré-estabelecido.
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8 ESTABILIDADE X CONTRATO DE EXPERIENCIA

A estabilidade trazida pela edigdo da sumula 244, 1l do Tribunal Superior do
Trabalho, abraca todos os contratos a termo, de forma generalizada. Nos contratos
de experiéncia nota-se uma légica no raciocinio aplicado, visto que quando o
empregador contrata por experiéncia, existe ali por parte de ambas as partes uma
perspectiva de contratacdo, ou seja, existe a possibilidade do contrato se tornar por
prazo indeterminado.

A diferencga entre trazer a estabilidade para o contrato de experiéncia ser mais
aceitavel que no contrato temporério € justamente o fato de no primeiro caso ja
existir por ambas as partes a expectativa de contratagéo por tempo indeterminado, o
gue no segundo caso é 0 oposto.

Mas mesmo no caso da contratagdo por experiéncia o empregador deveria
poder exercer seu poder de decisdo e dispensar a funcionaria que néo se
adequasse ao trabalho na fase de experiéncia, ou ndo é para isso que serve esta
modalidade? Para que ambas as partes se testem por um curto prazo? Seria justo
tirar das méos do empregador o poder potestativo da livre escolha de contratacao?

E certo que o poder potestativo do empregador na dispensa sem justa causa
ndo é ilimitado, notadamente em face ao principio constitucional da protegcdo em
face da dispensa arbitraria.

Ocorre que neste caso deveria 0 juiz inverter o 0nus da prova, para o
empregador entdo provar o motivo da “dispensa”. Assim, o empregador teria que
justificar o motivo pelo qual aquela funcionaria ndo se adequou ao cargo pretendido,
e que o motivo nada tinha a ver com o estado gravidico. (Véila, 2014)

Sendo assim, a ndo contratagcdo sendo por discriminagéo e ficando provado o
fato, o empregador ficaria obrigado a indenizar a funcionaria pela discriminacéo.

Vejamos alguns casos anteriores a mudanca da sumula.

Uma funcionéria do banco Santander entrou com um reclamagéo trabalhista
pleiteando danos morais por acreditar que foi rebaixada do cargo de confiangca em
funcdo de estar gravida. O banco negou a acusagéo.

A reclamante sustentou seu argumento com base nos artigos 3°, inciso 1V,
e 5° incisos Ve X, da Constituicdo Federal, bem como ao artigo 1°da
Lei 9.029/95. Vejamos:
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Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.
(grifos nossos)

Art. 5° Todos sdo 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:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além daindenizacédo por dano material, moral ou a imagem;

X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagéo. (grifos nossos)

Art. 1 da Lei 9.029/95 E proibida a adocdo de qualquer prética
discriminatdria e limitativa para efeito de acesso a relacdo de trabalho, ou
de sua manutencdo, por motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil,
situacdo familiar, deficiéncia, reabilitacdo profissional, idade, entre outros,
ressalvadas, nesse caso, as hipOteses de protecdo a crianca e ao
adolescente previstas no inciso XXXIIl do art. 70 da Constituicdo Federal.
(Redacao dada pela Lei n° 13.146, de 2015)

Para o relator, “O dano moral trabalhista caracteriza-se pela conduta
discriminatéria, agravo ou constrangimento moral infligido ao empregado mediante
violagdo a direitos insitos & personalidade, como consequéncia da relagdo de
emprego”.

Segundo Barros (2006, p. 1084), no curso do contrato do trabalho
a “discriminagdo podera se verificar na delegacdo de tarefas inferiores, que néo
requeiram qualificagéo e nas oportunidades de promogéao.”

O banco ndo conseguiu demonstrar nos autos o motivo do rebaixamento da
funcionaria, e acordaram os Ministros da Primeira Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, unanimemente, e conheceram o0 agravo de instrumento dando
provimento a todos os pedidos da reclamada, inclusive condenando o banco

Santander por discriminag&o.

[...] O dano moral trabalhista caracteriza-se pela conduta discriminatoria,
agravo ou constrangimento infligido mediante violacdo a direitos insitos a
personalidade, como conseqiiéncia da relacdo de emprego. 2. Traduz
discriminacdo a distingdo, a exclusdo ou a preferéncia evidenciada em
determinado comportamento, ofensiva dos principios da igualdade e da
razoabilidade. 3. E discriminatério e ilegitimo o ato de empregador
consistente na injustificada destituicdo da empregada do exercicio da
funcéo de caixa, rebaixando-lhe o salario, simplesmente por se encontrar
em estado de gestacdo. 4. Ndo se tratando de exercente de funcao de
confianca, suscetivel de reversdo ao cargo efetivo (CLT, art. 468, paragrafo
Unico), ainda mais se robustece a conviccdo de dano moral. 5. Manifesto
cuidar-se de ato lesivo a auto-estima e a dignidade da empregada, que
decerto lhe causa padecimento espiritual e dor em momento em que esta
particularmente mais sensivel e vulneravel em face do estado gravidico. 6.



54

Agravo provido. Recurso de revista a que se da provimento para julgar
procedente o pedido de indenizagdo por dano moral. (TST - RR:
3661400052002512 3661400-05.2002.5.12.0900, Relator: Jodo
OresteDalazen, Data de Julgamento: 13/12/2006, 1% Turma,, Data de
Publicagdo: DANO  MORAL. INDENIZACAO. DISCRIMINACAO.
GESTANTE. DESTITUICAO DA FUNCAO DE CAIXA 1).

Em outro caso a obreira ndo teve o mesmo sucesso. Uma funcionaria das
Lojas Americanas foi demitida sem justificativa durante o prazo de experiéncia,
apds contar ao seu empregador que estava gravida. A trabalhadora entdo ajuizou
reclamacéo trabalhista pleiteando a reintegrac@o e os salérios referente ao tempo
em que esteve afastada.

O preposto da empresa ndo soube informar o ocorrido, nem justificou o
motivo da n&o contratagdo da funcionaria, sendo assim 0 juiz presumiu como
verdadeiro os fatos alegados pela reclamante.

As Lojas Americanas, inconformada, recorreu ao Tribunal Regional
Trabalho, por decisdo ser contraria a Sumula 244, Ill, do Tribunal Regional do
Trabalho, que ndo garantia estabilidade a gestante nos contratos de experiéncia.

Apesar do juiz de primeira instancia ter reconhecido que a obreira tenha sido
demitida por se encontrar gestante, decidiram os Ministros da Quarta Turma do
Tribunal Superior do Trabalho, por unanimidade, conhecer dos recursos de revista,

por contrariedade a Sumula n° 244, Il do TST.

Nos termos da SuUmula n°® 244, lll, desta Corte, -ndo ha direito da
empregada gestante a estabilidade provisoria na hipétese de admisséo
mediante contrato de experiéncia, visto que a extincdo da relacdo de
emprego, em face do término do prazo, ndo constituiu dispensa arbitraria
ou sem justa causa-. Recursos de revista conhecidos e providos. (Recurso
de revista: 1025200902009504 1025200-90.2009.5.04.0211, 42 Turma,
Tribunal Superior do Trabalho, Relator: Milton de Moura Franca, julgado
em 03/08/2011).

Outra decisdo acerca do tema foi proferida pela 102 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho, da 42 Regido que julgou o Recurso Ordinario n. 0000663-
19.2012.5.04.0251, negando provimento ao pedido da obreira para ter a garantia a

estabilidade no contrato de experiéncia:

No caso o contrato de experiéncia firmado entre as partes, em observancia
aos ditames dos arts. 443, 445, paragrafo Unico, e 451 da CLT, é a
modalidade de contrato a prazo determinado, que se configura em excec¢do
ao principio da continuidade do vinculo de emprego. Por essa razéo,
entendo que a empregada, na data emque desconstituido o vinculo, ndo
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detem estabilidade no emprego, decorrente da gravide, ante a
incompatibilidade juridica entre o instituto da estabilidade e os contratos a
termo. (Rio Grande do Sul, Tribunal Regional do Trabalho, Recurso
Ordinario n. 0000663-19.2012.5.04.0251, Relator: Desembargador
Fernando Luiz de Moura Cassal, Porto Alegre, 17 de abril de 2013)

Afinal a preocupacéo por parte do judiciario nesta modalidade de contratacao
€ bastante compreensiva, pois infelizmente a maioria das trabalhadoras ainda néo
buscam o judiciério para lutar pelos seus direitos, na verdade muitas delas ainda nao
tem o conhecimento dos direitos que possui, outras tem medo de ndo conseguir um
NOVO emprego caso entrem na justica contra seu empregador anterior.

Por conta disso, é compreensivel que apesar de ser controverso a inclusédo do
contrato de experiéncia na modalidade de estabilidade para gestante, ndo existe
hoje em dia uma forma mais eficaz para proteger as empregadas gestantes da

discriminagéo.
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9 ESTABILIDADE X CONTRATO TEMPORARIO

Conforme edicao da Sumula 244, Il do Tribunal Regional do Trabalho, a
gestante passa a ter direito a estabilidade nos contratos temporarios.

Segundo decisdo do Exmo. Ministro Alexandre Agra Belmonte,

A gravida contratada sob a égide da Lei n° 6.019/74 ndo adquire garantia
de emprego. A uma porque ndo é empregada e a duas porque o
empregador terminaria com o 6nus de manter dois trabalhadores (no
retorno do substituto ou apds finda a necessidade extraordinaria do
servigo) para uma s6 vaga permanente, jogando por terra o espirito da
contratacao temporaria". (E-RR-1342-91.2010.5.02.0203, Redator Ministro
Renato de Lacerda Paiva, DEJT 14/08/2015).

Os contratos temporarios como veremos a seguir em algumas decisfes sédo

incompativeis com o instituto da estabilidade.
9.1 DECISOES QUE ALTERARAM A SUMULA
Em recente julgado o relator do recurso no TST, Ministro Hugo Carlos

Scheuermann, em decisdo onde a obreira pleiteava estabilidade proviséria no

contrato temporéario, reconheceu que a garantia de emprego & empregada

gestante ndo combina com a finalidade da Lei 6.019/74, que regulamenta o

trabalho temporério, "que é a de atender situacdes excepcionalissimas, para as
quais ndo héa expectativa de continuidade da relagdo".

O nobre Ministro complementa,

N&o se pode emprestar ao dispositivo do art. 10, inciso Il, letra b) do Ato
das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias uma interpretacdo extensiva
ao ponto de considerar que a empregada admitida por prazo certo ou por
contrato temporario tenha direito ao regime estabilitario temporario ali
descrito. Afinal, neste caso, o termo final do contrato de trabalho ja é de
conhecimento da proletaria, ndo podendo se perpetuar unicamente porque
esta se encontra gravida. Assim também a majoritaria jurisprudéncia deste
Regional. (Recurso de Revista n°563931-20.2013.5.12.0051, 12 Turma,
Tribunal Superior do Trabalho, Relator: Hugo Carlos Scheuermann,
Julgado em: 10/06/2016)

O Ministro sabiamente fundamenta que das decisdes que vieram a alterar a
simula s6 uma se tratava de trabalho temporario, como se pode notar em todas

as decisfes abaixo citadas para justificar a alteragdo da sumula:
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O Recurso de Revista n. 1601-11-2010.5.09.0068 da 12 Turma, com O
Relator Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, trata de contrato de experiéncia
onde uma funcionaria foi demitida ao final do prazo do contrato, a obreira alegou
discriminagdo, recurso de revisto foi provido reconhecendo estabilidade. (DJE
09.03.2012/3-29.02.2012 com Decisao unanime).

O Recurso de Revista n. 107-20.2011.5.18.0006 da 12 Turma, com Relator
Ministro Walmir Oliveira da Costa, trata de contrato de experiéncia onde findo o
prazo do contrato a obreira foi demitida, mas pediu reintegragéo e estabilidade por
estar gestante, em instancias anteriores teve seu pedido negado, mas o recurso de
revista foi provido reconhecendo a estabilidade. (DJE 16.12.2011/J-07.12.2011
com Decis&o unanime).

O Recurso de Revista n. 194040-35.2006.5.02.0472, da 12 Turma, com
relator Ministro Walmir Oliveira da Costa, que decidiu pela estabilidade a
funcionaria gestante, justificando que a extingdo da relagéo contratual ndo se deu
pelo término do prazo de experiéncia, mas sim pela rescisdo antecipada do
contrato, por ato da empresa, e configurou tal ato como dispensa sem justa causa.
(DJE 18.06.2010/3-09.06.2010 com Decisédo unanime).

O Recurso de Revista n.49800-75.2009.5.02.0462, da 32 Turma, com relator
Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, que garante a funcionaria o
direito a estabilidade alegando que os direitos garantidos no artigo 7°, XVIII,
da Constituicdo Federal, e no artigo 10, I, b, do ADCT, “ndo tém sua eficacia
limitada aos contratos por prazo indeterminado, uma vez que erigidos a partir de
responsabilidade objetiva”, pois quando se trata da “protegdo ao nascituro,
prevalecerdo os beneficios constitucionais, ainda que a propria empregada, ao
tempo da dissolugdo contratual, j& aguardasse o seu termo final”. (DJE
15.06.2012/3-13.06.2012 com Decis&o unanime).

Recurso de Revista n. 167300-09.2008.5.24.0003, da 62 Turma, com relator
0 Ministro Augusto César Leite de Carvalho, garantiu o direito a estabilidade a
funcionaria gestante que celebrou contrato de experiéncia com seu empregador,
(DJE 03.04.2012/3-14.12.2011 com Deciséo por maioria).

Recurso de Revista n.6605-52.2010.5.12.0001, da 42 Turma, com relator
Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho (DJE 11.05.2012/3-09.05.2012 -

Deciséo unanime), garantiu a estabilidade alegando que,
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(a) garantia constitucional em exame € significativa, sobretudo, considera-
se a protecdo a pessoa humana e as necessidades do nascituro. Tal
direito visa a protecdo mediata do nascituro, pessoa natural,
absolutamente incapaz, mas sujeito de direitos obrigacdes, consoante
dispde o art.2, parte final, do Codigo Civil de 2002. (Recurso de Revista
n°6605-52.2010.5.12.0001, da 42 Turma, Tribunal Superior do Trabalho,
Relator: Ministro Luiz Phillipe Vieira de Mello Filho, Julgado em 9 de maio
de 2012.)

Outras decisGes garantindo a estabilidade no contrato de experiéncia:
Recurso de Revista n. 62700-90.2009.5.02.0074, 62 Turma, com Relator o Ministro
Augusto César Leite de Carvalho (DJE 08.06.2012/J-09.05.2012 - Decisdo por
maioria), Recurso de Revista n. 21700-25.2009.5.01.0079, 62 Turma, com relator o
Ministro Mauricio Godinho Delgado (DJE 13.04.2012/J-08.02.2012 - Deciséo
unanime).

O Recurso de Revista n. 57041-60.2009.5.09.0671, 32 Turma, com relator o
Ministro Horadcio Raymundo de Senna Pires, decidiu que a empregada que
celebrou contrato temporério faria jus a estabilidade, por sua dispensa ter sido
arbitraria e ter ocorrido antes do termo final o contrato. (DJE 27.04.2012/J-
18.04.2012 - Decisé&o por maioria).

Como apontou o Ministro, das decisbes citadas acima, a Unica que faz
referencia ao contrato temporario, em nada tem a ver com a modalidade do
contrato estabelecido, o motivo da dispensa foi a ruptura do contrato antes do

prazo estabelecido, como podemos notar na breve explicacdo do mesmo.

Entre os julgados indicados, destaco o RR-57041-60.2009.5.09.0671, o
qual, apesar de fazer referéncia em sua ementa a contrato por prazo
determinado, contém transcricdo do ac6rddo regional, onde consta
registro no sentido de que, "No caso em tela, o contrato de trabalho
temporéario foi firmado entre a autora e a ré T & T Servicos Temporarios
Ltda em 14/07/2008, em prol da ré MEC PREC Mecéanica de Precisao
IndUstria Comércio Ltda, e prorrogado até 13/01/2009, tendo a obreira,
contudo, sido dispensada em 17/10/2008, sem justa causa, ou seja, de
maneira arbitraria, antes do termo fixado para o término da relacao laboral
(13/01/2009). (Recurso de Revista n°563931-20.2013.5.12.0051, 12
Turma, Tribunal Superior do Trabalho, Relator; Hugo Carlos
Scheuermann, Julgado em: 10/06/2016).

Segundo ele, o mesmo ocorre com as decisdes que sédo fundamentadas
tendo base as decisdes dadas pelo STF, que mencionam a contratagcéo
temporéria prevista no artigo 37 da Constituicdo Federal, e ndo na lei de contrato

temporario.
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O tema foi discutido pela primeira vez no STF em 2005, no Recurso
Extraordinério n. 287.905-3/Santa Catarina, julgado pela 22 Turma, onde o objeto
de analise foi a licengca maternidade de 120 dias em conjunto com a estabilidade
proviséria para uma professora que firmou diversos contratos sucessivos com o
Estado.

CONSTITUCIONAL. LICENCA-MATERNIDADE. CONTRATO
TEMPORARIO DE TRABALHO. SUCESSIVAS CONTRATACOES.
ESTABILIDADE PROVISORIA. ART. 7°, XVIIl, DA CONSTITUICAO. ART.
10, Il, b, DO ADCT. RECURSO DESPROVIDO. A empregada sob regime
de contratacao temporaria tem direito a licenca-maternidade, nos termos
do art. 7°, XVIIl, da Constituicado e do art. 10, Il, 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, Publicacéo
DJ 30/06/2006) [...].

Ocorre que neste caso a empregada realizou diversos contratos sucessivos
com o Estado de Santa Catarina, o que pressupde a indeterminagdo do contrato.

Decisdo mais recente foi proferida em favor de servidora publica que
também realizou diversos contratos sucessivos com seu empregador, com
contrato precario, por assim dizer, onde foi concedida a garantia de emprego e
licengca maternidade, o Ministro Celso de Mello fundamentou sua decisédo no

sentido de que:

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 comissdo ou exercentes de
funcdo de confianca 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
provisoria, desde a confirmacdo do estado fisiolégico de gravidez até
cinco (5) meses apds o parto (ADCT, art. 10, Il, “b”), e, também, a
licenca-maternidade de 120 dias (CF, art. 7°, XVIII, c/c o art. 39, § 39),
sendo-lhes preservada, em consequéncia, nesse periodo, a integridade
do vinculo juridico que as une a Administracdo Publica ou ao
empregador, sem prejuizo da integral percep¢do do estipéndio funcional
ou da remuneracao laboral. Doutrina. (STF - RE: 634093 DF, Relator:
Min. CELSO DE MELLO,Data de Julgamento: 22/11/2011, Segunda
Turma, Data de Publicacdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-232 DIVULG
06-12-2011 PUBLIC 07-12-2011).

Ou seja, conforme Resolucdo 185/2012, do Tribunal Pleno do Tribunal
Superior do Trabalho, divulgada no Diério Eletrénico da Justica do Trabalho em 25,

26 e 27/9/2012, a modificacdo do aludido item Il que a fundamentacdo da
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jurisprudéncia do STF € totalmente inespecifica e inaplicavel a hipétese de
garantias de emprego em contratos a prazo determinado, consoante se extrai das

razoes de decidir abaixo transcritas:

Estabelece o artigo 10, Il, b, do ADCT/88 que é vedada a dispensa
arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a
confirmacdo da gravidez até cinco meses apdés o parto, ndo 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, tém direito a licenca-maternidade de cento e vinte dias e a
estabilidade provisoria desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses
apos o parto, conforme o artigo 7°, XVIII, da Constituicdo e o artigo 10, I,
"b", do ADCT.

Como podemos observar, o precedente do STF que fora utilizado
reiteradamente pelo Tribunal Superior do Trabalho para justificar a alteracdo da
sumula é inespecifico, pois o caso se trata de servidora que celebrou diversos
contratos temporarios, enquanto a sumula trata de contrato por prazo determinado

extinto pelo decurso do prazo estabelecido na contratacgéo.

9.2 DECISOES CONTRARIAS A SUMULA

A alteracdo da sumula vem sendo questionada por alguns doutrinadores
desde a data da sua publicacéo, e ultimamente diversos tribunais vem decidindo
contrarios a Sumula.

Em recente julgado, margo de 2017, a 1° turma do Tribunal Superior do
Trabalho decidiu que a estabilidade proviséria a gestante, ndo alcanca os contratos
temporarios.

Uma ajudante de servigos gerais, contratada pela Lei 6.019/1974, admitida
em julho de 2014, pelo prazo de trés meses, tendo o vinculo encerrado em outubro
do mesmo ano, entrou com uma reclamacéo trabalhista contra seu empregador,
pleiteando estabilidade por estar gestante.

Mister destacar que o contrato temporario € extremamente restrito em suas
opcdes de contratacdo e a funcionéria j& tinha conhecimento do prazo final do

vinculo no ato da contratacéo.
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O Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido (PR), ao julgar recurso,
entendeu que a funcionaria fazia jus a estabilidade prevista no artigo 10, inciso I,
alinea "b", do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias. No entanto, por ja ter
terminado o periodo de estabilidade, o Tribunal converteu a reintegracdo em
indenizacgao.

A empresa entao recorreu, € no recurso ao TST, sustentou que o contrato
temporario possui legislacdo especifica, e esta fora da incidéncia da Sumula 244 do
TST, que trata do contrato por prazo determinado.

O ilustre ministro Walmir Oliveira da Costa, relator elucidou que a estabilidade
prevista no item Il da Sumula 244 ndo alcanca as hipoteses de admissfes regidas
pela Lei 6.019/74. “A disciplina prépria instituida pela lei ndo permite incluir o
contrato temporario entre 0s contratos por prazo determinado”, afirmou.

A decisdo foi por maioria, vencido o desembargador convocado Marcelo

Lamego Pertence.

N&o é possivel equiparar o contrato por prazo determinado, referido no item
Il da Sumula n°® 244 do TST, ao de trabalho temporario, regido pela Lei n°
6.019/74, que apenas pode ser firmado nas situagBes excepcionais de
atendimento de necessidade transitdria de substituicdo de pessoal regular e
permanente ou acréscimo extraordinario de servicos, ndo gerando
expectativa de continuidade. Em tais hipéteses, ndo subsiste o direito a
garantia provisoria de emprego prevista no art. 10, inciso Il, alinea b, do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitérias. Precedentes desta Primeira
Turma. Recurso de revista conhecido e provido. (Recurso de Revista n°
11632820145090655, 12 Turma, Tribunal Superior do Trabalho, Relator:
Walmir Oliveira da Costa, Julgado em: 15/03/2017)

Nota-se que mesmo apos a edicdo da sumula 244, intem Ill do TST, diversas
decisdes estdo sendo proferidas contrarias a ela, justamente por entender que o
empregado quando termina o vinculo empregaticio no contrato a termo, ndo pode se
falar em dispensa ou demissao, o que ocorre € o decurso natural de um contrato
extinto pelo tempo fixado no ato da contratagéo.

Neste sentido, vale destacar a tese juridica prevalecente de n° 5 editada
pelo Tribunal Regional do Trabalho da 22 regido, a qual foi publicada no Diario
Oficial Eletronico em 13 de julho de 2015:

TESE JURIDICA PREVALECENTE N° 05.
Empregada gestante. Contrato a termo. Garantia proviséria de emprego.
A empregada gestante ndo tem direito a garantia proviséria de emprego
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prevista no art. 10, inciso Il, alinea "b", do ADCT, na hip6tese de
admisséo por contrato a termo.

A decisédo acima trouxe exatamente o que fora abordado nesta monografia,
a estabilidade a gestante ndo fora concedida, pois sendo contrato temporario ndo
havia em momento algum pretensdo do contrato vir a se tornar por prazo
indeterminado, o contrato temporario como ja fora mencionado diversas vezes
possui possibilidades limitadas tanto na contratagdo quanto em sua prorrogagao,
sendo neste caso, impossivel a trabalhadora ter algum tipo de “falsa esperanca” de
ser contrata por tempo indeterminado.

Como pode se notar na deciséo, a Sumula 244 do TST, “estendeu a garantia
de emprego ao contrato por prazo determinado, mas teve como objeto de andlise o
contrato de experiéncia”’, e lembra acertadamente o ministro, “reconhecer a
garantia de emprego a gestante quando contratada por prazo determinado acabara
por comprometer o acesso ao emprego pelas mulheres, como j& no passado,
jogando por terra as conquistas pela igualdade de género. (tese prevalecente n.5)

Como leciona o doutrinador Godinho (2005, p. 535), a pactuagéo regular de
contrato de trabalho a prazo determinado afasta a incidéncia das garantias de
emprego, pois significaria a alteragdo do ajuste eficaz e legalmente valido,

transformando em contrato a prazo indeterminado:

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 ndo atendem aos objetivos
basicos do Direito do Trabalho, a legislagdo busca restringir ao maximo
suas hipOteses de pactuacdo e de reiteragdo no contexto da dindmica
justrabalhista. Contudo, caso licitamente pactuados, ndo retira o ramo
justrabalhista as consequéncias proprias e especificas a esse modelo de
contratacdo empregaticia.

Entre tais consequéncias estd aquela que informa que, nos
contratos a prazo, os institutos da interrupcéo 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
prefixacdo de um termo final ao contrato, em hipGteses legalmente ja
restringidas, torna incompativel o posterior acoplamento de uma
consequéncia legal tipica de contratos de duragdo incerta — e que teria o
condao de indeterminar o contrato, alargando o lapso contratual por periodo
licitamente pactuado.

A estabilidade provisoria prevista no artigo 10 condiciona a estabilidade a

gestante aos casos de dispensa imotivada ou discricionaria. “ll - fica vedada a
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dispensa arbitraria ou sem justa causa: b) da empregada gestante, desde a
confirmacgao da gravidez até cinco meses apos o parto.”

Ou seja, o legislador condicionou a estabilidade & gestante aos casos de
dispensa arbitraria ou sem justa causa, o que se pode concluir com a nova redagéo

da sumula, é que para o TST, findo todos 0s contratos a prazo determinado ocorre

dispensa arbitraria ou demissdo sem justa causa?

7

Como muito se apontou neste trabalho, € incontroverso estender a
estabilidade dada nos precedentes de contrato de experiéncia, a todos o0s
contratos por prazo determinado, pois viola dispositivo legal, visto que a

caracteristica principal do contrato a termo é sua celebracdo por tempo certo.
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10 CONCLUSAO

A Revolugéo Industrial veio para impulsionar a criagédo de direitos trabalhistas,
em especial para mulheres, pois naquela época para garantir o emprego as mesmas
eram exploradas pelos empregadores se submetendo a jornadas excessivas de
trabalho, recebendo salérios inferiores aos que eram pagos para os homens, mesmo
exercendo a mesma fungéao.

Muito se fala nos dias de hoje a respeito da desvalorizagéo das mulheres na
nossa sociedade, naquela época o cenario era mais precério. As trabalhadoras
gestantes ndo tinham direito & estabilidade, direito este que s6 foi tratado pela
primeira vez no Brasil na Constituicdo de 1934.

A Constituicdo de 1934 concedeu as trabalhadoras o direito de ter um
repouso remunerado antes e depois do parto. Ocorre que esta remuneragao era
feita pelo empregador, e com isso veio a preocupacédo, afinal um empregador que
visa ao lucro da sua empresa iria preferir contratar um homem ao invés de uma
mulher, para n&do correr o risco de ter que pagar pelos meses que a trabalhadora
estivesse em casa cuidando do filho.

Esta decis@do entdo sO6 aumentaria a discriminagdo nas contratagfes de
mulheres. Entdo a Constituicdo de 1974 transferiu essa obrigagdo para a
Previdéncia Social, garantindo assim a segurancga que a mulher necessita nesta fase
tdo importante da sua vida.

Em 1988, com a nova Constituicdo, o legislador garantiu a empregada
gestante o direito a estabilidade proviséria, e 120 dias de licenca maternidade
remunerada.

A estabilidade provisoria para gestantes é uma garantia trazida pelo artigo 10
do ADCT, com esta estabilidade o empregador fica impedido de despedir a
empregada, desde a concepc¢éo da gravidez até 5 meses ap0s o parto. Esta garantia
nao é absoluta, as trabalhadoras poderéo ser demitidas por justa causa.

Ocorre que tanto o artigo 10, inciso Il, alinea “b” do ADCT, quanto a
Constituicdo Federal no artigo 7, inciso XVIII, nAo mencionam qual a modalidade do
contrato que garante a estabilidade.

Frente a auséncia da lei, diversas acgdes foram movidas pleiteando a

estabilidade no contrato a prazo determinado.
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Os contratos de trabalho se dividem em determinado e indeterminado. O
contrato de trabalho pelo prazo indeterminado, no ato da contratagcdo as partes nao
estipula um prazo final para o vinculo. Esta é a forma mais comum de contratag&o.

O contrato a prazo determinado é um contrato diferenciado, suas
possibilidades séo remotas, e estdo elencados no artigo da 443 da CLT. Este
contrato tem o prazo final definido no ato da sua contratagéo.

Sendo assim, as partes ndo podem falar em demissdo quando o vinculo
empregaticio chega ao fim, o que ocorre é a morte natural do contrato.

O legislador se fez ausente quando tratou deste tema, assim, para pacificar
os litigios que estavam sendo submetidos a juizo, coube ao TST tratar do assunto
em sumula.

A sumula 244 do TST regulamenta a protecdo a estabilidade da gestante. No
inicio a sumula garantia & trabalhadora apenas o direito de receber salario e as
vantagens correspondentes ao periodo e seus reflexos, ndo sendo autorizada a
reintegracdo. Em 2003, o TST novamente alterou seu entendimento, e garantiu
também a reintegracao desde que se desse durante o periodo de estabilidade.

A estabilidade foi garantida apenas as trabalhadoras que estavam sob o
regime de contrato a prazo indeterminado, mas diversos litigios ocorrendo por forca
das irregularidades do contrato de experiéncia, o TST editou novamente a sumula
244 e estendeu a garantia aos contratos por prazo determinado.

Esse novo entendimento foi fundamentado com base no principio da
dignidade da pessoa humana, na prote¢ao ao nascituro, e em diversas decisdes que
j& vinham sendo dadas garantindo o direito a estabilidade nos contratos de
experiéncia.

Apesar da decisdo do TST visar ao bem estar da mulher e do nascituro, esta
decisdo pode acarretar novamente em discriminagdo na contratacdo de mulheres
nesta modalidade de contrato.

O contrato a termo ndo tem compatibilidade com o instituto da estabilidade,
suas possibilidades s&o restritas em lei, s6 podendo ser realizado no caso de:
atividades empresariais de carater transitorio, servico cuja natureza ou
transitoriedade justifigue a predeterminagcdo do prazo, e nos contratos de
experiéncia, tendo a sua duragcé@o também limitada, s6 podendo ser realizado por no

mMAaximo 2 anos em regra, ou no maximo 90 dias no caso do contrato de experiéncia.
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N&o se pode falar de estabilidade nos contratos a termo, pois a estabilidade é
dada justamente pela dispensa arbitraria ou sem justo motivo, ocorre que quando o
prazo do contrato a termo caduca, ndo ocorre dispensa arbitraria nem justa causa,
entdo nao se pode falar em estabilidade.

Por conta disso, ndo existe nesse caso multa de 40% do FGTS, nem aviso
prévio, porque ndo houve demissao.

A matéria desse tema esta sendo atualmente modificada no proprio TST, pois
diversos tribunais vem se posicionando contrarios a simula, ndo reconhecendo a
estabilidade nos contratos a termo.

Nao se pode ignorar o fato das mulheres que ficam gravidas durante o
contrato de experiéncia, ndo sejam efetivadas, mas a solugdo néo pode ser ampliar
a estabilidade para todos os contratos, pois o efeito pode ser prejudicial as mulheres
no decorrer do tempo.

Conclui-se, portanto, que o atual entendimento do item lll, da sumula 244
do TST, ndo é unanime nos Tribunais Regionais do Trabalho e pela doutrina, a
alteracao criou direitos n&do previstos em lei, com bases em precedentes que nao
sdo compativeis com todas as modalidades do contrato a termo, desvirtuando os
conceitos bésicos de regulamentacdo do contrato de trabalho, abrindo

precedentes que contrariam a livre contratacdo, a prépria legislagdo trabalhista.
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