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RESUMO

O presente trabalho visa analisar a estabilidade da empregada gestante no
contrato de experiéncia e todos os fundamentos que levaram a essa conclusao,
expondo as garantias devidas a mulher e a gestante, as formas de contrato de
trabalho, as possibilidades de adquirir estabilidade no emprego e os
posicionamentos jurisprudenciais e doutrinarios relacionados a este assunto. A
discussao é quanto aos efeitos que essa recente alteragcédo no item Ill da Sumula n°
244 do Tribunal Superior do Trabalho (TST) influenciou nas relagdes de trabalho e
demonstrar os reflexos resultantes dessa mudanca na Justica do Trabalho.
Apresentado um estudo aprofundado acerca das possibilidades de estabilidade na
relacdo de emprego, acerca das formas de contrato de trabalho e fundamentado nas
opinides de doutrinadores renomados da esfera trabalhista, a presente pesquisa
expoe os pontos a serem avaliados contrapondo o antes e o depois da alteragao do
item Il da Sumula n® 244 do TST.

Palavras-chave: Estabilidade. Proviséria. Gestante. Contrato. Experiéncia
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INTRODUGCAO

A estabilidade proviséria da gestante no contrato de experiéncia gera
divisdo de opinides. De um lado, temos o empregador que teme por prejuizos, pois o
contrato de experiéncia € um prazo de verificagdo de aptiddes. Logo, se a
empregada engravidar, perdera o contrato seu objetivo principal, ja que a gestante
tera estabilidade e, consequentemente, ndo podera ser despedida de forma
imotivada e, de outro lado, temos a empregada gestante e principalmente o
nascituro, ambos com necessidade de estabilidade por razdes de saude e de
dignidade.

Atualmente a jurisprudéncia esta pacificada no entendimento de que a
gestante tem direito a estabilidade independente da modalidade contratual, em
razao de suas necessidades decorrentes da gravidez.

O presente trabalho visa aprofundar a discussao sobre a alteracdo do
item Ill da Sumula 244 do Superior Tribunal do Trabalho (TST) e seus efeitos. Para
isso, serdao analisadas as garantias devidas a mulher e a gestante previstas na
Constituicdo Federal/88, na Organizacado Internacional do Trabalho (OIT), na
Organizagédo das Nacgdes Unidas (ONU) e na Consolidagdo das Leis do Trabalho
(CLT).

Ha muito que se discutir se a alteracdo do item Ill da Sumula
mencionada foi benéfica ou ndo. A posicdo de doutrinadores renomados foi de
fundamental importancia para a analise dessa questdao bem como a legislacéo e os
posicionamentos da jurisprudéncia.

As diversas decisbes a respeito da estabilidade provisoria da
empregada gestante no contrato de experiéncia serdo de extrema relevancia na
alteracdo do tema. Por isso, sera necessario um estudo aprofundado dessas
decisdes principalmente das do Tribunal Superior do Trabalho TST e do Supremo
Tribunal Federal (STF). Elas serdo abordadas quanto a suas posi¢cdes
jurisprudenciais, antes e depois da alteragao do item lll, da Sumula 244 do TST.

No capitulo 1, sera tratada a estabilidade, exemplificando suas formas,
ou seja, decenal ou definitiva e provisoria. A estabilidade provisoria sera estudada
quanto as possibilidades de ela poder ocorrer, isto é, seja envolvendo dirigentes
sindicais, empregados eleitos membros da CIPA, acidentados, empregados eleitos
membros de conciliagdo prévia, servidor publico, conselho curador do FGTS,

portadores do HIV, empregados eleitos membros da CNPS e empregada gestante.



No capitulo 2, serdo abordadas as formas de contrato de trabalho — por
prazo indeterminado, por prazo determinado e o contrato de experiéncia, que € uma
das modalidades de contrato por prazo determinado.

Por fim, no capitulo 3, sera analisada a historia da mulher no sistema
trabalhista do Brasil e no mundo, as conquistas e os atos discriminatérios sofridos
por ela no mercado de trabalho. O processo de criacdo e modificacdo da licenca
maternidade também sera tratado nesse capitulo. Também serdo explorados os
principios que protegem a mulher na relacéo de trabalho como também as prote¢des
juridicas resguardadas a elas. A analise do antes e do depois da alteragc&o do item Il
da Sumula 244 do TST, com fundamentos doutrinarios e jurisprudenciais, sera
tratada de forma precisa demonstrando seus reflexos para empregado e
empregador.

A metodologia utilizada para o desenvolvimento desta pesquisa foi a
pesquisa bibliografica com prévia selegdo de fontes mediante consulta a livros,
revistas, artigos disponiveis na internet, legislacao e jurisprudéncias.

Para a abordagem critica do tema enfrentado, verificou-se que existe
escassez de materiais bibliograficos. Foi utilizado o método expositivo, confrontando
julgados recentes tanto do TST quanto do STF que mostram os aspectos favoraveis
para a estabilidade proviséria da empregada gestante por meio de uma viséo critica
da Sumula 244, item Il do TST.
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1 DA ESTABILIDADE

O direito do trabalhador de permanecer no seu trabalho, decorrente de
lei ou de contrato, mesmo contra a vontade do empregador, salvo quando for
caracterizada falta grave de dispensa por justa causa, € denominado estabilidade.
Esse instituto permite que o empregado tenha tanto o acesso ao trabalho quanto a

sua permanéncia nele’.
Para, Mauricio Godinho Delgado,?

“A garantia de emprego € a vantagem juridica de carater transitério
deferida ao empregado em virtude de uma circunstancia contratual
ou pessoal obreira de carater especial de modo a assegurar a
manutencao do vinculo empregaticio por um lapso temporal definido,
independentemente da vontade do empregador”.

Segundo Genicolo Garcia,’

“A garantia de permanéncia no emprego divide-se em garantia de
emprego em sentido estrito e estabilidade. A estabilidade é uma
limitacdo ao poder do empregador para despedir o empregado,
permitida a dispensa na ocorréncia de justa causa, ou seja, falta
grave cometida pelo empregado. A estabilidade distingue-se da
garantia de emprego em sentido estrito, havendo na aludida garantia
a possibilidade de dispensa ndo sé na existéncia de falta grave do
empregado, mas também na superveniéncia de motivo técnico,
econdmico ou financeiro, vedando-se (na garantia de emprego em
sentido estrito) a dispensa arbitraria, desmotivada”.

Quando verificada estabilidade, o empregador tera limitagbes, podendo
despedir o empregado por justa causa ou sem justa causa. Se o dispensar sem justa
causa, tera de arcar com as despesas indenizatorias da estabilidade”.

Segundo Carrion, citado por Genicolo Garcia®:

' CARDOSO, Jair Aparecido. Protecao a relagdo de emprego: estabilidade proviséria e a teoria da
nulidade de demissao. LTr. Sdo Paulo, v.71, n.10, p. 1235- 1243, out. 2007. p. 1235.

> DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 10. ed. S&o Paulo: LTr, 2011. p.
1225-1226.

® GARCIA, Roni Genicolo. Manual de rotinas trabalhistas: problemas praticos na atuagéo diaria. 2.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 234.

* GARCIA, Roni Genicolo. Manual de rotinas trabalhistas: problemas praticos na atuagao diaria.
2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 234.

> CARRION, apud GARCIA, Roni Genicolo. Manual de rotinas trabalhistas: problemas praticos na
atuagao diaria. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 236.
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“A estabilidade pode constar do regulamento da empresa, de acordo
coletivo, convencdo coletiva ou sentenga coletiva; nas normas
coletivas, ela consta como garantia de emprego em carater
temporario. A estabilidade pode até constar do contrato de trabalho,
se assim estabelecerem empregador e empregado. Ha orientagéo
jurisprudéncia do TST prevendo a garantia estabilitaria, mesmo apds
a cessagao da norma coletiva”.

Com isso, nota-se que a estabilidade pode vir com carater temporario
em convencgdes coletivas, acordos coletivos, lei ou contrato firmado entre
empregado e empregador.

A estabilidade pode ser definitiva ou proviséria. Na definitiva, o
empregado tem direito a continuar no emprego de forma definitiva, sé podendo ser
demitido por cometimento de falta grave, como € o caso da estabilidade decenal —
artigo 492 da Consolidacao das Leis do Trabalho. Esse artigo se tornou ineficaz com
a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988. A estabilidade provisoria, por sua
vez, é garantida a certos empregados e em circunstancias excepcionais, por um
determinado periodo. O empregado sé tem direito a ela enquanto perdurar a

situacdo que deu origem a ela. ®
1.1 Estabilidade decenal

A primeira norma, no Brasil, que tratou da estabilidade no emprego no
setor privado foi a Lei ElI6i Chaves, em 1923. Ela criou a Caixa de Aposentadoria e
Pensdes dos Ferroviarios.

Com a criagado da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), em 1943,
todo trabalhador passou a seguir a regra da estabilidade decenal, que é adquirida
apods 10 anos de servigo prestados ao mesmo empregador, previsto no artigo 492 da
CLT. Nesse antigo sistema, o trabalhador podia ser mandado embora no primeiro
ano de servigco sem direito a indenizacdo. Mas, se fosse dispensado depois de dez
anos, sem justa causa, teria direito a indenizagdo que compreendia a um més de

remuneragdo do empregado por ano, ou de multa de 10%’.

® ALMEIDA NETO, JoZo Alves de. Breves comentarios & Lei 12.812/2013, que incluiu o artigo 391-A
a CLT: Estabilidade Gestante no curso do aviso prévio. Revista Direito do Trabalho. Sdo Paulo.
v.39, n.151, 2013. p. 53.

" SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho: Versdo Universitaria. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense. S&o
Paulo: Método, 2012. p.363.
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Com a criacdo do FGTS pela Lei 5.107/66%, o empregado ganhou a
faculdade de optar pelo regime de estabilidade ou pelo fundo de garantia, ja que a
adocédo do FGTS faz com que o empregador recolha mensalmente 8% sobre a
remuneragao e deposite numa conta vinculada. Isso tornou a dispensa sem justa
causa mais onerosa, em razao da multa de 10% dos depositos fundiarios®.

Essa opgdo que o empregado tinha de escolher entre o FGTS e a
estabilidade no emprego, prevista no artigo 492 da CLT, acabou com a promulgagao
da Constituicao Federal de 1988. Na CF/88, o regime da estabilidade decenal foi
extinto, transferindo os empregados, obrigatoriamente, para o regime do FGTS,
salvo aqueles que ja tinham direito adquirido a estabilidade e a multa resultante da
dispensa sem justa causa foi ampliada para 40% '°.

A incompatibilidade entre a estabilidade decenal e o regime do FGTS

também é tratada no item Il da sumula 98 do TST'":

“FGTS. INDENIZACAO. EQUIVALENCIA. COMPATIBILIDADE
(incorporada a Orientagao Jurisprudencial n® 299 da SBDI-1) - Res.
129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

| - A equivaléncia entre os regimes do Fundo de Garantia do Tempo
de Servico e da estabilidade prevista na CLT é meramente juridica e
nao econdmica, sendo indevidos valores a titulo de reposi¢cdo de
diferengas. (ex-Sumula n°® 98 - RA 57/1980, DJ 06.06.1980)

Il - A estabilidade contratual ou a derivada de regulamento de
empresa sao compativeis com o regime do FGTS. Diversamente
ocorre com a estabilidade legal (decenal, art. 492 da CLT), que é
renunciada com a opgao pelo FGTS. (ex-OJ n° 299 da SBDI-1 -
DJ 11.08.2003)".

Com o advento da Constituicao Federal do Brasil em 1988, o regime do
FGTS tornou-se compulsorio para todos os empregados (art. 7°, inciso Ill). Com
isso, 0s unicos trabalhadores portadores de estabilidade celetista sdo os que contam
com mais de 10 anos de servico na mesma empresa até 05/10/1988 (data da
promulgacao da CF) e que até entdo nao optaram pelo regime do FGTS. A Lei n°

8.036/90"%, que hoje regula o FGTS, consagra esse entendimento em seu art. 14",

¥ SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho para concursos publicos. 9. ed. Sdo Paulo: Método,
2008. p.265.

? SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho para concursos publicos. 9. ed. Sdo Paulo: Método,
2008. p.265.

'""SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho para concursos publicos. 9. ed. Sdo Paulo: Método,
2008. p.277.

"Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/precedentes-normativos>.
Acesso em: 24 set. 2013.

“BRASIL, Lei 803 de 11 de maio de  1990. Disponivel  em:


http://www.tst.jus.br/precedentes-normativos
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1.2 Estabilidade provisoéria

Apods a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, permaneceram
algumas estabilidades provisoérias. Por causa delas, o empregador tem limitacoes
para dispensar o empregado. Ele ndo é impedido de concretizar a demissao, porém
€ obrigado a indenizar o empregado pelo periodo correspondente, salvo se n&o
comprovada motivacao legal para a demissdo. Ela pode se dar por contrato ou
decorrente de acordo, convengao coletiva, normas internas da empresa ou por ser
decorrente da lei'.

Existem em trés modalidades de estabilidade proviséria: contratuais,
constitucionais e infraconstitucionais.

A modalidade contratual se da por acordo ou convengao coletiva e tem
como objetivo abranger determinada categoria especifica.

A constitucional abrange os empregados eleitos como membro da
CIPA, da gestante e do empregado que exerce cargo de diregao do sindicato.

Por ultimo, a modalidade infraconstitucional que cuida dos empregados
eleitos membros do Conselho Curador do FGTS, dos eleitos membros do Conselho
Nacional da Previdéncia Social, dos eleitos dirigentes de Sociedade Cooperativa,
dos eleitos membros da Comissdo Prévia de Conciliagdo, dos convocados para
prestacdo de servico militar, dos servidores publicos em época de eleicdo, do
aprendiz e da mulher agredida, Lei n. 11.340/06"°, Maria da Penha.

A doutrina se divide em dois posicionamentos quanto a duracido da
estabilidade provisoria, podendo ser absoluta ou relativa.

Para Jair Aparecido Cardoso'®:

“A estabilidade pode ser classificada pelo seu objeto e pelo seu
efeito. Pelo objeto, a estabilidade se classifica em definitiva
(permanente), ou provisoria. A primeira para garantir a permanéncia
do empregado pelo preenchimento de requisito irreversivel, a

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8036consol.htm>. Acesso em: 25 set. 2013.

'3 SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho para concursos publicos. 9. ed. Sao Paulo: Método,
2008, p. 277.

¥ CARDOSO, Jair Aparecido. Protegdo a relacdo de emprego: estabilidade proviséria e a teoria da
nulidade de demissé&o. LTr, Sdo Paulo, v.71, n.10, p. 1235-1243, out. 2007, p. 1236.

' CARDOSO, Jair Aparecido. Protecéo a relacdo de emprego: estabilidade proviséria e a teoria da
nulidade de demiss&o. LTr, Sdo Paulo, v.71, n.10, out. 2007, p. 1236.

'® CARDOSO, Jair Aparecido. Protecdo a relacdo de emprego: estabilidade proviséria e a teoria da
nulidade de demisséao. LTr, Sdo Paulo,. v.71, n.10, out. 2007, p. 1238.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8036consol.htm
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segunda em fungdo de requisito circunstancial. Pelo efeito, a
estabilidade pode ser plena (absoluta) ou relativa, conforme produza
blogueio do poder de resilicido do empregador”.

A primeira corrente defende a estabilidade absoluta, dizendo que,
mesmo provisodria, ela ganha carater absoluto em alguns casos, em fungcéo de nao
priorizar o emprego do empregado, mas sim o valor social a ser defendido através
desse emprego. O valor social é de protecdo ndo s6 do emprego, mas também da
dignidade do empregado. Essa parte da doutrina defende que a Constituicdo
Federal prevé carater absoluto das estabilidade provisérias”.

Na estabilidade absoluta, a dispensa somente podera acontecer com
cometimento de falta grave pelo empregado. Essa hipotese esta prevista no artigo
482 da Consolidacado das Leis do Trabalho. Nesse caso, a dispensa pode ser por
falta grave ou quanto aos motivos de ordem técnica, econdmica e financeira, como é
o caso do membro da CIPA, artigo 165 da Consolidacdo das Leis do Trabalho™®.
Dessa discusséao, decorre a implicacao referente a necessidade de apuragao de falta
grave.

Para os doutrinadores que defendem a estabilidade absoluta, o
inquérito para apuracao de falta grave € necessario para verificagdo da motivagcao
da rescisao do contrato de trabalho.

Para a outra corrente, que defende a estabilidade provisodria relativa, o
inquérito para apuragcao de falta grave somente é necessario nos casos de
estabilidade decenal e dirigente sindical, ou seja, dessa forma, nenhuma outra
estabilidade provisoria necessitaria de tal procedimento™®.

O dirigente sindical s6 pode ser demitido com inquérito para apuragao
de falta grave cometida por ele e seu ato de dispensa deve ser decretado pelo juiz e
nao pelo empregador. Dessa forma, esse entendimento deve ser aplicado ao
empregado diretor de cooperativa, em virtude do disposto no artigo 55 da Lei n°
5.764/71%°, que prevé:

" CARDOSO, Jair Aparecido. Protecdo a relagcdo de emprego: estabilidade proviséria e a teoria da
nulidade de demissao. LTr, Sdo Paulo, v.71, n.10, out. 2007, p. 1238.

'® CARDOSO, Jair Aparecido. Protecdo a relacdo de emprego: estabilidade proviséria e a teoria da
nulidade de demiss&o. LTr, Sdo Paulo, v.71, n.10, outubro 2007, p. 1238.

'Y CARDOSO, Jair Aparecido. Protecdo a relacdo de emprego: estabilidade proviséria e a teoria da
nulidade de demiss&o. LTr, S&o Paulo, v.71, n.10, outubro 2007, p. 1239.

% PBRASIL, Lei 5764 de 16 de novembro de 1971. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5764.htm>. Acesso em: 24 set. 2013.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5764.htm
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“‘Os empregados de empresas que sejam eleitos diretores de
sociedades cooperativas pelos mesmos criadas, gozardo das
garantias asseguradas aos dirigentes sindicais pelo artigo 543 da
Consolidagéo das Leis do Trabalho (Decreto n° 5.452, de 1° de maio
de 1943)".

Quanto as gestantes e empregados membros da CIPA, a doutrina e a
jurisprudéncia se posicionam no sentido de que podem ingressar com reclamagao
trabalhista requerendo reintegragéo pelo tempo de garantia de emprego e também a
indenizagdo correspondente ao periodo, quando verificado o periodo de
estabilidade. Entende-se que o pedido de reintegracdo é somente para o periodo
previsto na garantia constitucional®'.

Decisao jurisprudencial a respeito da necessidade de inquérito para

apuracao de falta grave ja existe:

“Inquérito Judicial. Apuracao de falta grave. Estabilidade provisoéria.
Desnecessidade. Desnecessario ajuizamento da ag¢ao de inquérito
judicial para apuracdo de falta grave supostamente cometida por
empregado portador de mera estabilidade provisoria decorrente de
lei estadual que veda a despedida em periodo pré-eleitoral. A regra
do artigo 853 da CLT somente se aplica aos portadores de
estabilidade decenal e aos detentores de cargo de direcdo ou
representacdo sindical. Recurso ndo conhecido®. TST.RR:
344196.DJ:16.6.00. PG:380.Min. Jodo Oreste Dalazen”.

O principio da continuidade da relagdo de emprego esta diretamente
ligado a estabilidade provisoria, pois é o fundamento para a garantia de emprego.
Por um lado a Constituicdo Federal de 1988 enfraqueceu esse principio com a
obrigatoriedade do FGTS, mas criou mecanismos que dificultam que o empregador
demita o empregado, fortalecendo o instituto garantia de emprego.

A garantia de emprego dificulta a demisséo e a estabilidade impede a
demissao imotivada e condena o empregador a reintegracédo do empregado estavel
ou ao pagamento de indenizagao, sendo, nesse caso, uma das especies da garantia

de emprego?®.

I CARDOSO, Jair Aparecido. Protecdo a relagdo de emprego: estabilidade proviséria e a teoria da
nulidade de demissao. Revista LTr, Sao Paulo, v.71, n.10, outubro 2007, p. 1240.

2 Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em:
<http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1549616/recurso-de-revista-rr-3441965719975015555-
344196-5719975015555>. Acesso em: 24 set. 2013.

> ALMEIDA NETO, Jo3o Alves de. Breves comentarios a Lei 12.812/2013, que incluiu o artigo 391-A
a CLT: Estabilidade Gestante no curso do aviso prévio. Revista Direito do Trabalho. Sdo Paulo,
v.39, n.151, 2013, p .49.


http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1549616/recurso-de-revista-rr-3441965719975015555-344196-5719975015555
http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1549616/recurso-de-revista-rr-3441965719975015555-344196-5719975015555
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Essa forma de estabilidade ndo esta prevista somente na legislagao
trabalhista. Aparece, também, no texto constitucional com diferentes critérios para as
protegcdes as relagbes de emprego. A distingdo entre setor publico e privado esta na
forma com que a Carta Magna trata deles, em que os servidores seriam como
funcionarios publicos e ndo como empregados publicos e, no setor privado, a
dispensa arbitraria e sem justa causa é restringida®.

Vale ressaltar que, além dessas previsdes constitucionais, a doutrina e
a jurisprudéncia adotam a existéncia de outras formas de garantia de emprego, nao
recepcionadas pela nossa Carta Magna®.

Para Jair Aparecido Cardoso,?®

“‘“Ap6s um periodo normal de maturacdo sobre o assunto, o
entendimento anterior foi abrandado, e algumas formas de protecao
a relacado de emprego, anterior a Constituicdo, foram recepcionadas,
enquanto outras foram criadas apds o inicio de sua vigéncia, ndo sé
pelo legislador ordinario, como também produto de entendimento
jurisprudencial”.

Assim, foi afastado aquele pensamento restritivo no qual ndo havia
mais o0 que se falar de estabilidade, a ndo ser das expressas na Constituicdo
Federal®.

No setor publico, a estabilidade esta prevista expressamente em duas
situagdes. A primeira esta no artigo 19 do ADCT — para os servidores publicos
admitidos por concurso publico com mais de cinco anos de servigo, contados da
data da promulgacao da Constituicdo Federal — e, a segunda, consoante o artigo 41

do ADCT?:

“Sao estaveis apods trés anos de efetivo exercicio os servidores
nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso
publico que pela literalidade da expressdo nao englobaria os
ocupantes de emprego publico”.

** CARDOSO, Jair Aparecido. Protecdo & relacdo de emprego: estabilidade proviséria e a teoria da
nulidade de demisséao. LTr, Sao Paulo, v.71, n.10, outubro 2007, p. 1239.

» CARDOSO, Jair Aparecido. Protecdo & relacdo de emprego: estabilidade proviséria e a teoria da
nulidade de demisséo. LTr, Sdo Paulo, v.71, n.10, outubro 2007, p. 1239.

¢ CARDOSO, Jair Aparecido. Protecdo a relacdo de emprego: estabilidade proviséria e a teoria da
nulidade de demisséo. LTr, Sdo Paulo, v.71, n.10, outubro 2007, p. 1239.

% CARDOSO, Jair Aparecido. Protecdo a relacdo de emprego: estabilidade proviséria e a teoria da
nulidade de demissao. LTr, Sdo Paulo, v.71, n.10, outubro 2007, p. 1241.

BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15 set. 2013.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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No setor privado, a CF88 prevé uma situagdo de garantia provisoria

1°. Para a

para o empregado diretor de sindicato, nos termos do artigo 8°, inciso VII
gestante e para o membro da CIPA, as previsdes estdo no artigo 10, inciso Il, da
ADCT/CF88%.

Verifica-se que o legislador constituinte utiliza, diversas vezes, os
verbos proibir e vedar como, por exemplo, no artigo 7°, incisos XXX, XXXI, XXXII e
XXXIII da Constituicao Federal de 1988%'. Esses verbos s&o utilizados no sentido de
impedir ou proteger alguma ou alguma situagdo. Como exemplo, temos a proibi¢cao
da demissao do dirigente sindical que é, desde o ato da inscrigdo até um ano apos a
sua gestdo, como acontece com o membro da CIPA também, e da gestante até
cinco meses apds o parto®.

A estabilidade do empregado cessa quando ele morre — ndo ha direitos
sucessorios para seus herdeiros, ja que se trata de uma garantia pessoal —, com a
ocorréncia de forga maior, quando se aposenta ou quando comete falta grave. A
aposentadoria por invalidez suspende e a demissdo é a renuncia a estabilidade.
Quando exaurido o tempo de garantia de emprego, tera o empregado direito aos
salarios compreendidos entre a data da dispensa e o final do periodo de
estabilidade, nao Ihe sendo de direito a reintegracédo ao emprego™.

As hipoteses de estabilidade provisoria estdo aqui de forma bem
sucinta, ja que o objetivo do presente trabalho é focar a estabilidade proviséria da

gestante.
1.2.1 Dirigente sindical

Somente o dirigente de sindicato representativo da categoria
profissional a que pertencem os trabalhadores da empresa podera gozar de
estabilidade. Deve ficar claro que a estabilidade ndo se estende ao diretor ou

representante sindical de categoria diferente, exceto quando o dirigente de categoria

YBRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15 set. 2013.
BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15 set. 2013.
J'BRASIL. Constituigdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15 set. 2013.

> CARDOSO, Jair Aparecido. Protegdo a relagdo de emprego: estabilidade proviséria e a teoria da
nulidade de demissao. LTr. Sdo Paulo, v.71, n.10, outubro 2007, p. 1242.

3 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 453.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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profissional diferenciada tenha a fungdo exercida correspondente a da categoria do
sindicato em que é dirigente. Ao se renunciar o cargo, a estabilidade sera
automaticamente renunciada e o empregado ficara sujeito aos riscos da dispensa
arbitraria®.

De acordo com o artigo 543%, paragrafo 3° da CLT, e artigo 8° da
Constituicdo Federal, ndo pode ser dispensado do emprego o empregado
sindicalizado ou associado, a partir do momento do registro de sua candidatura a
cargo de diregado ou representacéo, de entidade sindical ou associagao profissional,
até um ano apds o final do seu mandato, caso seja eleito, inclusive como suplente,

salvo se cometer falta grave devidamente apurada nos termos da legislacéo.*.

Os empregados de empresas que forem eleitos diretores de
sociedades cooperativas por eles criadas gozarao das garantias asseguradas aos
dirigentes sindicais previstas no artigo 543 da Consolidagao das Leis do Trabalho e
da Lei 5.764/71. Essa seguridade também esta prevista na Constituicdo Federal, no
artigo 8°, VIII*'.

Para Renato Saraiva®, “a estabilidade sindical ndo é garantia pessoal
do empregado, mas sim uma prerrogativa da categoria para possibilitar o exercicio
da representacgao sindical”.

Sendo assim, o dirigente sindical goza do beneficio da estabilidade,
porém esse beneficio ndo se estende aos dirigentes de simples associacdes®. Cabe
ressaltar que o dirigente sindical somente podera ser dispensado por falta grave

mediante inquérito judicial, conforme prevé artigos 494 e 543 paragrafo 3° da CLT*.

1.2.2 Empregados eleitos membros da CIPA

3 VIANNA, Claudia Salles Vilela. Manual pratico das relagées trabalhistas. 5. ed. Sdo Paulo: LTr,
2002. p. 612.

33 BRASIL, Decreto Lei n. 5452 de 1° de maio de 1953. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso em 25 set 2013.

%6 VIANNA, Claudia Salles Vilela. Manual pratico das relagées trabalhistas. 5. ed. Sdo Paulo: LTr,
2002. p.612.

3" MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 443.

*® SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho para concursos publicos. 9. ed. Sao Paulo: Editora
Método, 2008. p. 279.

¥ SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho para concursos publicos. 9. ed. Sdo Paulo: Editora
Método, 2008. p. 280.

* SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho para concursos publicos. 9. ed. Sdo Paulo: Editora,
Método, 2008. p. 281.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm
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A Comisséo Interna de Prevengdo de Acidentes (CIPA) se tornou
obrigatéria a partir de 1977, pois antes era facultado que as empresas decidissem

pela sua escolha.”

Os empregados que poderdo gozar dos beneficios da
estabilidade sdo somente os eleitos para cargos de diregdo da CIPA, ndo sendo
incluidos, portanto, os nomeados*.

O artigo 165 da CLT veda dispensa arbitraria dos cipeiros (CIPA),
deixando claro que € arbitraria quando nao caracterizar infracdo disciplinar,
econdmico-financeiro ou técnica®.

O empregado titular ou suplente que for eleito membro da CIPA para
exercer cargo de diregdo somente podera ser dispensado se cometer falta grave
ensejadora de dispensa por justa causa. A sua estabilidade esta garantida a partir
do registro da sua candidatura até um ano apos o término do mandato, segundo
artigo 10, I, a, do ADCT e 165 da CLT*.

A finalidade da estabilidade do cipeiro ndo é pessoal, mas sim uma
garantia para as atividades dos membros da CIPA*. Extinto o estabelecimento, néo
se verificara a dispensa arbitraria, sendo incabivel a reintegracdo, conforme prevé a
sumula 339 do TST*. Se a empresa decretar faléncia, terd o empregado seu direito

a estabilidade extinta®’.

1.2.3 Empregados acidentados

O empregado que sofreu acidente de trabalho tem garantia, pelo prazo
minimo de 12 meses, de manutencao do contrato de trabalho, apds a cessacao do
auxilio doenga acidentario, conforme prevé artigo 118 da Lei 8.213/91%,

O periodo de estabilidade comega a partir do término do auxilio

doenca. E necessario que o afastamento por motivo do acidente seja superior a 15

“ MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 27. ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 436.

2 VIANNA, Claudia Salles Vilela. Manual pratico das relagdes trabalhistas. 5. ed. Sdo Paulo: LTr,
2002. p. 611.

“ MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 436.

* VVIANNA, Claudia Salles Vilela. Manual pratico das relagdes trabalhistas. 5. ed. Sdo Paulo: LTr,
2002. p. 611.

*> MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 437.

* Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em <http://www.tst.jus.br/sumulas>. Acesso em: 20 set.
2013.

4 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 437.

“BRASIL, Lei 8213 de 24 de Julho de  1991.  Disponivel  em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm>. Acesso em: 25 set. 2013.


http://www.tst.jus.br/sumulas
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8213cons.htm
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dias, pois, se o prazo for menor, quem ira arcar com os dias nao trabalhados é o
empregador e ndo havera direito ao beneficio da estabilidade®.

Se o empregado contrair alguma doenga comprovadamente decorrente
da atividade que desempenhava também tera direito a estabilidade®.

O empregado que sofrer acidente de trabalho durante o contrato por
prazo determinado tem direito a estabilidade proviséria, a partir da inclusdo do item
Il da Sumula 378 do TST"".

Recentemente o Tribunal Superior do Trabalho® utilizou em uma
decisao o item Il da Sumula 378 do TST:

‘RECURSO DE REVISTA DO RECLAMANTE - ESTABILIDADE
PROVISORIA - ACIDENTE DE TRABALHO - CONTRATO DE
EXPERIENCIA - SUMULA 378, lll, DO TST - VIOLACAO DO ART.
118 DA LEI 8.213/91.1. O entendimento desta Corte,
consubstanciado na Sumula 378, Ill, € no sentido de que o
empregado submetido a contrato de trabalho por tempo determinado
goza da garantia proviséria de emprego decorrente de acidente de
trabalho prevista no art. 118 da Lei 8.213/91. 2. No caso, o
Reclamante foi admitido por meio de contrato de experiéncia, sofreu
acidente de trabalho e teve o contrato rescindido antecipadamente,
dentro do periodo estabilitario. Todavia, o Regional concluiu que o
Empregado nao fazia jus a estabilidade proviséria decorrente do
acidente de trabalho por se tratar de contrato por prazo determinado.
3. Nesse contexto, merece reforma a decisdo recorrida, a fim de
adequar-se a jurisprudéncia desta Corte Superior. Recurso de revista
obreiro provido. Processo: RR - 122800-26.2007.5.15.0007 Data de
Julgamento: 06/02/2013, Relator Ministro: lves Gandra Martins Filho,
72 Turma, Data de Publicagao: DEJT 22/02/2013".

Se o empregado pedir demissdo, perdera o direito a garantia de
emprego e, se houver adesdo ao plano de demisséo voluntaria da empresa, também

perdera sua estabilidade®.

1.2.4 Empregados eleitos membros da Comissdo de Conciliacdo Prévia

* VIANNA, Claudia Salles Vilela. Manual pratico das relagées trabalhistas. 5. ed. Sdo Paulo: LTr,

2002. p. 616.
% MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 443.
*"Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em:

<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_351_400.htmi#SUM-378>.
Acesso em: 25 set. 2013.

32 Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em <
http://aplicacaob.tst.jus.br/consultaunificada2/jurisSearch.do>. Acesso em: 25 set. 2013.

53 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 445.
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A Comissao de Conciliagdo Prévia é criada por alguns sindicatos com
a funcao de resolver questdes relativas ao contrato de trabalho sem ter que recorrer
ao Judiciario®. Desta forma, é necessario selecionar os representantes dos
empregados membros da Comissao, titulares e suplentes os quais terao estabilidade
até um ano apos o fim do mandato, conforme previsto no artigo 625-B, paragrafo 1°
da CLT*.

A finalidade é evitar que o empregado seja dispensado por ter
entendimento contrario ao do empregador. Como a lei ndo deixa claro que a
estabilidade tem inicio a partir do mandato, como no caso dos dirigentes sindicais,
considera-se que a estabilidade do empregado membro da Comiss&o de Conciliagao

Prévia vale a partir da sua candidatura®®.
1.2.5 Conselho Curador do FGTS

Aos membros eleitos para representar os trabalhadores no Conselho
Curador do FGTS, enquanto representantes dos trabalhadores, efetivos e suplentes,
€ assegurada a estabilidade no emprego até um ano apos o término do mandato.
Somente poderao ser demitidos por motivo de falta grave, regularmente comprovada

através de processo sindical (art. 3°, paragrafo 9° da Lei 8.036/90)°".

1.2.6 Portador de HIV

O empregador que demitir o empregado portador de HIV ou outra
doenca grave tem de comprovar que a dispensa ndo ocorreu por discriminagéo®®.
Com isso, cria-se uma espécie de estabilidade, pois o empregado tem direito a
reintegracdo no emprego. Todavia, a expressdo “doenga grave” € muito subjetiva,

pois ndo ha amparo especifico em lei, 0 que gera uma instabilidade juridica. A

>4 VIANNA, Claudia Salles Vilela. Manual pratico das relagées trabalhistas. 5. ed. Sao Paulo: LTr,
2002, p. 618.

>3 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p.452.

5 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.452.

"V/IANNA, Claudia Salles Vilela. Manual prético das relagées trabalhistas. 5. ed. Sdo Paulo: LTr,
2002, p. 617.

¥ MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 448.
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Portaria MPAS/MS n.° 2998.01 faz uma relagdo de doengas graves. Mesmo assim,
ainda resta subjetividade na stimula, com as expressdes “estigma” e “preconceito®.
A Sumula 443 do TST® declara:

“Presume-se discriminatéria a despedida de empregado portador do
virus HIV ou de outra doenca grave que suscite estigma ou
preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a reintegracao
no emprego”.

O recente julgado do Tribunal Superior do Trabalho®' decidiu pela

reintegracao do empregado portador de HIV, vitima de dispensa arbitraria:

‘AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
PRELIMINAR DE NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL.
Nao existindo os defeitos apontados na entrega da prestacao
jurisdicional, com a bastante exposicao dos fundamentos faticos e
juridicos concernentes ao decisum, rejeita-se a arguicdo de nulidade.
Agravo de instrumento desprovido. 2) ATO ILICITO. DISPENSA
ARBITRARIA DE EMPREGADO PORTADOR DE DOENCA GRAVE
(LUPUS). INCIDENCIA DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS EM
RELACOES PRIVADAS. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.
ABRANGENCIA E EFEITOS. DECISAO DENEGATORIA DE
SEGUIMENTO DO RECURSO DE REVISTA. MANUTENCAO. O
Estado Democratico de Direito, consagrado pela Constituicdo de
1988, incorpora, de modo intenso e abrangente, o principio
democratico, por ser a Democracia importante meio, dindmica e
ambientagao propicios para a afirmacao da pessoa humana e sua
dignidade na vida politica e social. Nessa incorporagdo, determina o
Texto Maximo da Republica que a Democracia esteja presente nao
apenas na sociedade politica (0 Estado e suas instituigdes), como
também na sociedade civil (0 cenario formado pelas pessoas
humanas, as instituicdes sociais, a cultura em geral e o proprio
sistema econdbmico e suas empresas). Para o conceito de Estado
Democratico de Direito, ha direta e imediata eficacia horizontal dos
principios constitucionais e dos direitos e garantias individuais e
sociais, inclusive trabalhistas, no plano da sociedade civil e de suas
instituicdbes privadas. Eficacia horizontal plena, que deve ser
absorvida e considerada pelos detentores de poder privado no
ambito da sociedade civil. Nesse contexto, se o ato de ruptura

> OLIVEIRA, Rafael de Melo e Silva. O impacto das novas sumulas do Tribunal Superior do
Trabalho no ambito empresarial. Jornal Trabalhista Consulex, v.30, n.1477, p.4-5, 2013, p.
5.

60 TST, Disponivel em:
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas _com indice/Sumulas Ind 401 450.htmI#SUM-443>.
Acesso em 24 set. 2013.

o1 TST, Disponivel em: <http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/jurisSearch.do>. Acesso em: 26
set. 2013.
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contratual ofende principios constitucionais basilares, é inviavel a
preservacdo de seus efeitos juridicos. Agravo de instrumento
desprovido. 3) ATO ILICITO. DISPENSA ARBITRARIA DE
EMPREGADO PORTADOR DE DOENCA GRAVE (LUPUS). ATO
DISCRIMINATORIO. DECISAO DENEGATORIA DE SEGUIMENTO
DO RECURSO DE REVISTA. MANUTENCAO. A Constituigdo
Federal, no caput de seu art. 5° abomina qualquer forma de
tratamento discriminatério, sendo nulos de pleno direito quaisquer
atos juridicos realizados com base em premissa discriminatoria. A
jurisprudéncia desta Corte Superior tem decidido no sentido de se
presumir discriminatéria a dispensa de empregado portador de
alguma doenca grave, impondo ao empregador o 6nus da prova de
qgue nao tinha ciéncia da doencga ou da existéncia de outros motivos
licitos para a pratica de resilicdo unilateral do contrato (Sumula
443/TST). Dessa maneira, regra geral, o trabalhador
comprovadamente portador de doenca grave nao pode ter seu
contrato rompido, esteja ou nao afastado do servico (art. 471 da
CLT), uma vez que a mantenca da atividade laborativa, em certos
casos, € parte integrante do proprio tratamento médico. Revela-se,
ademais, discriminatéria tal ruptura arbitraria, uma vez que nao se
pode causar prejuizo maximo a um empregado - dispensa - em face
de sua circunstancial debilidade fisica causada por grave doencga. In
casu, o Tribunal Regional, com base nas provas colhidas nos autos e
na pena de confissdo imposta a Reclamada, consignou que a parte
Reclamante sofria de Lupus e que, ante a referida doenca, a sua
dispensa se deu por motivos discriminatérios, declarando a nulidade
da medida. Esse acervo probatério ndo pode ser revolvido nesta
instancia extraordinaria de jurisdicdo, em face do 6bice imposto pela
Sumula 126/TST. Assim, ndo ha como assegurar o processamento
do recurso de revista, uma vez que o agravo de instrumento
interposto n&o desconstitui os termos da decisdo denegatéria, que
subsiste por seus préprios fundamentos. Agravo de instrumento
desprovido. (AIRR - 1253-04.2010.5.01.0007 , Relator Ministro:
Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento: 28/08/2013, 32
Turma, Data de Publicagéo: 30/08/2013)".

Com isso, nota-se que a sumula trouxe uma forma de estabilidade ao

portador de doenga grave ou HIV, que é a reintegracdo quando caracterizada

discriminagao. A discriminagcdo comega com a ciéncia do empregador do fato da

doenca®.

1.2.7 Empregados membros do Conselho Nacional da Previdéncia Social (CNPS)

2 OLIVEIRA, Rafael de Melo e Silva. O impacto das novas sumulas do Tribunal Superior do
Trabalho no ambito empresarial. Jornal Trabalhista Consulex, Sao Paulo, v.30, n.1477, p. 4-

5,2013, p. 5.
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Os membros nomeados para representar trabalhadores no Conselho
Nacional da Previdéncia Social (CNPS) também possuem o beneficio da
estabilidade, tanto titulares quanto os suplentes, da nomeagao até um ano apés o
término do mandato de representagdo. Perderao o beneficio salvo se cometerem
falta grave, que devera ser comprovada através de processo judicial (art. 3°,
paragrafo 7° da Lei 8.213/91)%

1.2.8 Empregada gestante

A gestante tem estabilidade desde a confirmagao da gravidez até cinco
meses apods o parto. Com isso, fica proibida sua dispensa arbitraria ou sem justa
causa.®.

O Supremo Tribunal Federal segue a teoria da responsabilidade
objetiva com entendimento de que a garantia de emprego independe da

comunicacéo da gravidez ao empregador®. Veja-se:

‘EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. EMPREGADA GESTANTE. REQUISITOS
PARA CONCESSAO DE ESTABILIDADE PROVISORIA. PREVISAO
EM NORMA COLETIVA DE TRABALHO. IMPOSSIBILIDADE.
NECESSIDADE DE REGULAMENTACAO MEDIANTE LEI EM
SENTIDO ESTRITO. PRECEDENTES. 1. Conforme a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, a alinea “b” do inciso Il do art. 10 do
ADCT, ao conferir estabilidade proviséria a empregada gestante,
apenas exige, para seu implemento, a confirmagdo do estado
gestacional. Pelo que n&o ha falar em outros requisitos para a fruicao
do beneficio, como a prévia comunicacdo da gravidez ao
empregador, porque somente lei poderia regulamentar a matéria. 2.
Agravo regimental desprovido.(RE 570311 AgR, Relator(a): Min.
AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em 22/03/2011, DJe-100
DIVULG 26-05-2011 PUBLIC 27-05-2011 EMENT VOL-02531-01
PP-00139 RDECTRAB v. 18, n. 204, 2011, p. 119-122)”.%¢

5 VIANNA, Claudia Salles Vilela. Manual pratico das relagdes trabalhistas. 5. ed. Sdo Paulo: LTr,

2002. p. 617.

% VIANNA, Claudia Salles Vilela. Manual pratico das relagdes trabalhistas. 5. ed. Sdo Paulo: LTr,
2002. p. 609.

°* MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 438.

66 Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencial/listardurisprudencia.asp?s1=%28confirma%E7%E3o+de+g
ravidez+empregada+gestante%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/qc7saqgb>. Acesso em:
25 set. 2013.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28confirma%E7%E3o+de+gravidez+empregada+gestante%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/qc7saqb
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28confirma%E7%E3o+de+gravidez+empregada+gestante%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/qc7saqb
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O Tribunal Superior do Trabalho®” segue no mesmo entendimento, ja

pacificado com item | da Sumula 244 do TST:

‘AGRAVO DE INSTRUMENTO em recurso de revista. rito
sumarissimo. Ao contrario do entendimento da decisdao agravada,
restou demonstrada violacdo do art. 10, Il, b, do ADCT da
Constituicao Federal. Agravo de instrumento provido. RECURSO DE
REVISTA. RITO SUMARISSIMO. ESTABILIDADE DA GESTANTE.
IRRELEVANCIA DO CONHECIMENTO PELO EMPREGADOR OU
PELA EMPREGADA DO ESTADO GRAVIDICO OCORRIDO
DURANTE O CONTRATO DE TRABALHO. O atual posicionamento
desta Corte é no sentido de se conferir a garantia de estabilidade
provisoria a trabalhadora a partir do momento da concepgao,
ocorrida no curso do contrato de trabalho, ainda que durante o aviso-
prévio trabalhado ou indenizado. Essa garantia ndo visa apenas a
protecao objetiva da gestante, mas, sobretudo, a tutela do nascituro.
Nesse sentido, nos termos do que recomenda a Sumula n°® 244, |, do
TST, nao se afigura indispensavel para o reconhecimento da garantia
de emprego ter a confirmagao da gravidez da reclamante ocorrido
antes da rescisdo contratual. Assim sendo, para a garantia de
estabilidade proviséria da gestante € irrelevante que o empregador e
também a empregada tenham conhecimento do estado gravidico.
Recurso de revista conhecido e provido.( RR - 2327-
91.2011.5.02.0052 , Relator Ministro: Augusto César Leite de
Carvalho, Data de Julgamento: 14/08/2013, 6% Turma, Data de
Publicagéo: 27/09/2013)".

Modificagdo de extrema relevancia foi a nova redacéo do item Ill da

Sumula 244 do TST®. Agora fica claro que a empregada contratada por contrato de

experiéncia tem direito a estabilidade. Antes a empregada regida pelas disposi¢coes

do contrato por prazo certo ndo possuia esse beneficio em razdo das partes ja

saberem do inicio do fim do contrato®®. Esse tema sera abordado no capitulo 2 de

forma mais precisa e

detalhada.

67 Tribunal

Superior do Trabalho. Disponivel em:

6<8http://apIicaca05.tst.jus.br/consultaunificadaZ/jurisSearch.do>. Acesso em: 25 set. 2013.

Tribunal

Superior do Trabalho. Disponivel em

<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_201_250.htmI#SUM-244>

Acesso em: 25 set. 2013.

% MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 440.


http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/jurisSearch.do
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_201_250.html#SUM-244
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2 DO CONTRATO DE TRABALHO

No Direito do Trabalho, ha diversas formas de estabelecer o vinculo
empregaticio. Na maioria das vezes, a celebracdo ocorre por contratos, prevista no
artigo 442 da CLT. O principio da autonomia privada rege esses contratos, nos quais
as partes tém liberdade de celebragao prevista no artigo 405 do Cdédigo Civil, desde
que respeitem as normas de protegdo minima do trabalhador previstas na
Constituicao Federal. Outro principio € do consensualismo, previsto no artigo 219 do
Cadigo Civil que facilita a negociagao entre empregado e empregador, chegando a
um consenso a fim de que nenhuma das partes sera prejudicada7°.

Para o mestre Renato Saraiva’":

‘O objeto do contrato de trabalho, como em qualquer contrato, é
constituir uma obrigagcdo. Em relagdo ao empregado, nasce uma
obrigacao de fazer, a de prestar o trabalho; para o empregador, em
contrapartida, nasce uma obrigacao de dar, a de pagar o salario”.

O negdcio juridico é bilateral, ja que o resultado € proveniente de duas
vontades contrapostas, e é tipico, por existir regulamentagdo prépria na lei’’. E
causal, pois obriga as partes a dependerem de uma causa’®. E obrigacional para
ambas as partes. E sinalagmatico,”* oneroso e comutativo, ou seja, ha equivaléncia
entre o trabalho prestado e a contraprestacdo. Tem sua execugdo continuada’™ e
intuitu personae em relagao ao empregado, ja que ele tem de prestar o trabalho
pessoalmente. No processo do trabalho, o contrato ndo precisa ser de forma
especial, em regra, salvo nos casos do trabalhador aprendiz, trabalho temporario e
outros’®.

Conforme prevé o artigo 443 da Consolidagao das Leis do Trabalho, o
contrato de trabalho pode ser celebrado por prazo determinado ou indeterminado. O

ultimo é a regra. As excecodes estao previstas no paragrafo 2° do artigo 443 da CLT:

" MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Aimedina, 2002. p. 280.

"'SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho para concursos publicos. 9. ed. Sdo Paulo: Método,
2008. p. 50.

> MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Aimedina, 2002. p. 280.

" MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do Trabalho. S&o Paulo: Almedina, 2002. p. 281.

" MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do Trabalho. Sao Paulo: Almedina, 2002. p. 282.

" MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do Trabalho. Sao Paulo: Almedina, 2002. p. 283.

" MARTINEZ, Pedro Romano. Direito do Trabalho. S&o Paulo: Almedina, 2002. p. 283.
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a de servigo cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminagéo do prazo,
atividades empresariais de carater transitério e de contrato de experiéncia.

O mesmo artigo classifica, também, os contratos em tacito ou expresso
e verbal ou escrito. A forma escrita € mais utilizada, ja que proporciona mais
seguranca e evita fraudes tanto do empregado como do empregador’’. As clausulas
sdo acordadas entres as partes de forma antecipada, podendo ser prorrogado,
desde que né&o ultrapasse dois anos. Nao contém aviso prévio, pelo fato de as

partes serem cientes do término do lapso laboral®.

2.1 Do contrato por prazo indeterminado

A regra é que o contrato seja pactuado sem determinagédo de prazo,
em atendimento ao principio da continuidade da relacdo de emprego’. O
empregado é contratado com a finalidade de prestar servicos ao seu empregador
por tempo indeterminado inexistindo, nesse caso, uma previsdo expressa que
determine seu fim®’. Sao requisitos a continuidade, a subordinagéo, a onerosidade, a
pessoalidade e a alteridade®”.

Essa forma contratual tende a ser mais benéfica ao empregado em
razdo do principio da norma mais favoravel, pois os empregados adquirem mais
direitos ao longo do tempo e, quando dispensados, tém assegurado um conjunto

maior de direitos rescisorios®.
2.2 Do contrato por prazo determinado

Essa modalidade contratual é excecao e somente pode ser fixada nos
casos permitidos em lei vigente, em respeito ao principio da continuidade da relagao

de emprego.

7 VIANNA, Claudia Salles Vilela. Manual pratico das relagdes trabalhistas. 5. ed. Sdo Paulo: LTr,
2002. p. 159.

" MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 113.

 SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho para concursos publicos. 9. ed. Sao Paulo:Método,
2008. p. 79.

% VIANNA, Claudia Salles Vilela. Manual pratico das relagées trabalhistas. 5. ed. Sdo Paulo: LTr,
2002. p. 159.

8 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 103.

82 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso do Direito do Trabalho. 10 ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p.
514.
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Dentre as espécies de contrato por prazo determinado, podemos citar o
Contrato de Safra (Lei 5889/73, artigo 14, paragrafo unico); o Contrato de Obra
Certa (Lei 2959/58); o Contrato de Aprendizagem (artigo 428, paragrafo 3° da CLT);
o Contrato de Experiéncia (artigo 443, paragrafo 2° da CLT); o Contrato por prazo
determinado (Lei 9.601/1998); o Contrato de trabalho temporario (Lei 6019/1974); o
Contrato de atleta profissional (artigo 30 da Lei 9615/98) e o Contrato de técnico
estrangeiro (Decreto Lei n® 691/69).

E necessario fazer as devidas anotacdes na CTPS do empregado,
como prevé o artigo 29, paragrafo 1° da CLT, pois, ao mencionar condigdes
especiais, inclui contratos por prazo determinado®?.

Essa modalidade contratual n&o pode ser superior a dois anos,
conforme prevé o artigo 445 da CLT. Podera sofrer prorrogacéao, desde que Unica
dentro do prazo maximo de validade (artigo 451 da CLT). Se prorrogado mais de
uma vez, sera considerado contrato por prazo indeterminado. Caso o contrato
necessite ser renovado, devera ser respeitado o prazo minimo de seis meses entre
um contrato por prazo determinado e o outro previsto no artigo 452 da CLT®.

Nos casos em que o empregador dispensar o empregado antes do
término do contrato, tera ele de pagar metade dos salarios que eram devidos até o
final do contrato (artigo 479 da CLT) e multa de 40% do FGTS (Decreto
99.684/1990). Todavia, se o rompimento se der por parte do empregado, este tera
de indenizar o empregador pelos prejuizos causados (artigo 480 caput da CLT).
Quando houver a clausula assecuratoria do direito reciproco de rescisdo, prevista no
artigo 481 da CLT, tanto o empregado como o empregador podera rescindir o
contrato a qualquer tempo, pois as regras utilizadas nesse caso serao as de contrato
por prazo indeterminado®’.

O artigo 443 e paragrafos da CLT®® estabelecem:

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

§ 1°. Considera-se como de prazo determinado o contrato de
trabalho cuja vigéncia dependa de termo prefixado ou da execugao

8 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 27. ed. S0 Paulo: Atlas, 2011. p. 114.

8 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 27. ed. S0 Paulo: Atlas, 2011. p. 115.

8 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 27. ed. S0 Paulo: Atlas, 2011. p. 117.

% PBRASIL, Decreto Lei n. 5452 de 1° de maio de 1953. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 25 set. 2013.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm
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de servicos especificados ou ainda da realizacdo de certo
acontecimento suscetivel de previsdo aproximada. (Antigo paragrafo
tnico renumerado pelo Decreto-Lei n° 229, de 28.02.1967)

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

a) de servico cuja natureza ou ftransitoriedade justifique a
predeterminacao do prazo;

b) de atividades empresariais de carater transitério;

c) de contrato de experiéncia. (Paragrafo acrescentado pelo Decreto-
Lei n® 229, de 28.02.1967)".

Pelo que se contata no artigo acima, verifica-se que existem trés
requisitos de validade do contrato por prazo determinado. O primeiro, letra “a”,
analisa a natureza ou periodicidade do servico a ser desempenhado pelo
empregado. Esse caso é utilizado quando ha necessidade, numa certa época do
ano, que haja aumento de producéo de um trabalho especifico®’.

A letra “b” trata das atividades empresariais de carater transitério que
se referem a atividade desempenhada pela empresa e nao pelo trabalhador ou ao
tipo de servigco. Isso acontece nos periodos sazonais, como por exemplo, Natal,
Pascoa, Dias das Maes, ja que nessa data ocorre um aumento consideravel de
consumidores, sendo necessaria contratagcao de trabalhadores somente para esse
periodo.

Por fim, a letra “c” trata do contrato de experiéncia, o qual sera

detalhado a seguir®®.

2.2.1 Do contrato de experiéncia

O artigo n° 451 da CLT® dispde que o contrato de experiéncia podera
sofrer apenas uma unica prorrogac¢ao, sob pena de ser considerado contrato por
prazo indeterminado. Isso porque o contrato de experiéncia pode ser feito em varios
periodos. Porém, o periodo de experiéncia somente podera ser renovado uma unica

vez. Outro detalhe importante é que, para efetivar o contrato de experiéncia, o

%7 SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho para concursos publicos. 9. ed. Sdo Paulo: Método,
2008. p. 80.

¥ FERREIRA, Pablito Dutra Dantas. A Estabilidade das Gestantes no Contrato de Experiéncia e a
Nova Redacédo da Sumula 244 do TST. Revista Sintese: Trabalhista e Previdenciaria, Sao Paulo,
v.24, n.289, 2013, p. 22.

¥Decreto Lei n. 5452 de 1° de maio de 1953. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 25 set. 2013.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm
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empregador é obrigado a registra-lo na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social
(CTPS).%.

Para Sérgio Pinto Martins,®’

“Alguns autores entendem que o contrato de experiéncia seria um
pacto preliminar ao contrato de trabalho. Outros mencionam que o
contrato de experiéncia seria uma das clausulas do contrato por
tempo indeterminado em que certo periodo iria verificar-se o
empregado tem aptiddo ou condi¢cbes de se adaptar ao novo local de
trabalho”.

Com isso, verifica-se que o contrato de experiéncia € utilizado quando
o trabalhador ingressa na empresa e o mutuo conhecimento a respeito da data fim
do contrato é dado de forma antecipada®. Assim, durante a vigéncia do contrato de
experiéncia, o trabalhador tera um tempo para se adaptar a empresa e a fungcédo que
Ihe é atribuida, bem como para analisar as oportunidades e a relagédo com os cargos
hierarquicamente superiores®.

Nessa modalidade contratual, sdo analisadas as aptidées do
empregado relacionadas com a necessidade do empregador. Para que o empregado
seja contratado de forma definitiva, € necessario desenvolver um bom trabalho e o
empregador analisara as condi¢gdes e necessidades da empresa®. N&o ha restricédo
para esse tipo de contratagcdo, podendo acontecer em qualquer relacido de
emprego®.

O entendimento do autor Pablito Dutra Dantas Ferreira é de que:

“O periodo de experiéncia ndo serve apenas para medir a
qualificacao técnica do empregado, mas também para realizar uma
avaliagdo subjetiva, como comportamento, adaptacdo, entrosamento
com os demais funcionarios dentre outras®”.

% VIANNA, Claudia Salles Vilela. Manual pratico das relagdes trabalhistas. 5. ed. Sdo Paulo: LTr,
2002. p. 161.

' MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 120.

2 BARROSO, Fabio Tulio. Novo contrato de trabalho por prazo determinado. Curitiba: Jurua,
2004, p. 113.

% MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 121.

% SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho para concursos publicos. 9. ed. Sdo Paulo: Método,
2008. p. 81.

* RODRIGUEZ, Jéssica Ramos. Contrato de trabalho por prazo determinado - obra certa - uma
abordagem quanto a problematica dos reais requisitos e termo final. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 45.
% FERREIRA, Pablito Dutra Dantas. A Estabilidade das Gestantes no Contrato de Experiénciae a
Nova Redagdo da Sumula 244 do TST. Revista Sintese: Trabalhista e Previdenciaria v.24, n.289,
2013. p. 19.



31

Em algumas empresas, o contrato de experiéncia tem carater
meramente transitério, com data certa de terminar, o emprego oferecido ndo é
definitivo®. O periodo de experimentagao € de 90 dias, podendo ser prorrogado uma
unica vez. Quanto aos dias da prorrogagdo, ha uma divergéncia entre os
doutrinadores, prevalecendo o entendimento de que ndo ha restricdo a prazos
diversos, desde que ndo ultrapassem 90 dias®.

Os servigos cuja natureza ou transitoriedade exijam a predeterminagao
do prazo sao supridos pelo contrato por prazo determinado. Pode acontecer de
surgir necessidade desse tipo de contrato quando o empregado permanente estiver
em gozo de férias ou em licenga previdenciaria. Nesses casos, o periodo de
afastamento n3o é definitivo e, entdo, contrata-se empregados temporarios®.

Pode ocorrer a demissao sem justa causa antes do final do periodo
previsto de experiéncia. Quando isso acontecer, o empregador devera pagar metade
do valor que o trabalhador receberia até o final do contrato de experiéncia, além do
acerto de contas dos dias trabalhados, exceto nos casos em que houver clausula
contraria no contrato "%,

Cumpre salientar que a Lei 6.019/74 determina duas situa¢des para
contratacdo de mao de obra temporaria: necessidade transitéria como nos casos de
férias e licengas e acréscimo extraordinario de servigos, muito comum em dias
especiais como dia das maes, dos pais, dos namorados e Natal. Sendo assim, néo
pode o empregador dispor como quiser da contratagdo por tempo certo, devendo
obedecer aos critérios estabelecidos em lei.

Quando o empregado tiver a relacdo de emprego rompida por ato
discriminatério pode optar entre requerer a readmissao integral de todo o periodo de
afastamento, mediante pagamento das remuneragdes devidas, com corregao
monetaria, acrescidas de juros ou a percepgdo em dobro da remuneragdo do

periodo de afastamento, corrigida monetariamente e acrescida de juros legais'".

7 FERREIRA, Pablito Dutra Dantas. A Estabilidade das Gestantes no Contrato de Experiéncia e a
Nova Redacdo da Sumula 244 do TST. Revista Sintese: Trabalhista e Previdenciaria, Sdo Paulo,
v.24,n.289, 2013. p.19.

% RODRIGUEZ, Jéssica Ramos. Contrato de trabalho por prazo determinado - obra certa - uma
abordagem quanto a problematica dos reais requisitos e termo final. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 50.
% RODRIGUEZ, Jéssica Ramos. Contrato de trabalho por prazo determinado - obra certa - uma
abordagem quanto a problematica dos reais requisitos e termo final. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 51.
" MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 27. ed. Sdo0 Paulo: Atlas, 2011. p. 121.

"'NETO, F.F.J.; CAVALCANTE, J.de Q.P. Direito do trabalho. 4. ed. Rio de janeiro Tomo I, 2008.
p. 1021.
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3 DA ESTABILIDADE PROVISORIA DA GESTANTE NO CONTRATO DE
EXPERIENCIA

3.1 Evolugao histérica da mulher

Para melhor entender as conquistas da mulher no meio de trabalho, é
necessario analisar a evolugao historica, ou seja, os momentos que fizeram com que
a situagao ficasse como esta hoje.

Durante a Revolugdo Industrial, século XVIII, as mulheres recebiam
salarios menores que os dos homens para trabalhar igualmente, usando a mesma
forga fisica, cumprindo a mesma jornada de trabalho e sem alguma protecéo na fase
de gestacdo ou de amamentacao. As protecdes existentes atualmente em relagéao a
mulher ndo sdo decorrentes exclusivamente das condigbes biolégicas dela (menor
forga fisica, gravidez e amamentacéo), mas fazem parte da histéria’® da luta delas
por melhores condi¢des de trabalho.

No final do século XIX, alguns direitos foram conquistados pelos
socialistas da Alemanha, primeiro pais a defender a igualdade entre homens e
mulheres na esfera trabalhista. Isso fez com que a mulher trabalhadora passasse a
ser protegida e foram concedidas as empregadas trés semanas para repouso apos o
parto. A partir de 1978, foi proibido seu trabalho noturno e também em minas. Porém
essas poucas medidas permaneceram limitadas em alguns paises com pouca
aplicacdo'®.

Apos as grandes revolugdes liberais — Inglesa (1688), Americana
(1776) e Francesa (1789) —, surgiram as ideias que levaram a formagdo da
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789'%. Nesta declaragao,

constava o pensamento igualitario perante a lei entre individuos'®.

102 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagao ao Direito do Trabalho. 36. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011.
p. 189.

1% JOAO, Sidnei Maximo. O trabalho e o direito da mulher. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 1997. p. 7.
1% JOAO, Sidnei Maximo. O trabalho e o direito da mulher. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 1997. p. 7.
15 JOAO, Sidnei Maximo. O trabalho e o direito da mulher. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 1997. p. 8.
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No Brasil a prote¢cdo ao trabalho da mulher comegou em 1891 com o
Decreto 1.313 cuja preocupacgéo era com as previdéncias relativas ao trabalho dos
menores nas fabricas. Em 1919, o trabalho noturno das mulheres foi proibido pela
Lei 3.724. Em 1923, foram criados lugares apropriados para amamentagdo nos
locais de trabalho e licenga maternidade por 30 dias antes e apds o parto por meio
do Decreto 16.300'%.

Dessa forma, em 1932 o trabalho da empregada foi regulamentado
pelo Decreto 21.417, que criou varias limitagdes ao trabalho feminino e, a0 mesmo
tempo, determinou igual salario™”.

De acordo com Pablito Dutra Dantas Ferreira'®:

“Logo, foram surgindo normas protetivas ao trabalho da mulher,
principalmente no Brasil: a) Decreto n° 21.417-A, de 17.05.1932, que
proibia o trabalho feminino a noite; b) Constituicdo Federal de 1934
proibia a discriminacédo do trabalho da mulher em relagdo ao homem
quanto aos salarios (artigo 121, par 1, a), vedava seu trabalho em
locais insalubres (artigo 121, par. 1, d), garantia de repouso antes e
depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego, assegurando
a instituicdo de previdéncia em favor da maternidade (artigo 121, par.
1, h), previa servigos de amparo a maternidade (artigo 121, par, 3); c)
Constituicdo de 1937 vedava o trabalho da mulher em industrias
insalubres (art. 137, k) e assegurava assisténcia médica higiénica a
gestante, com repouso antes e depois do parto sem prejuizo do
salario; d) Emenda Constitucional n° 1° de 1969, proibiu a diferencga
de salarios e estabeleceu critérios de admiss&o por motivo de sexo
(artigo 165, lll), proibiu o trabalho da mulher na industria insalubre
(artigo 165, X), garantia o descanso remunerado a gestante, antes e
depois do parto, sem prejuizo do empregado e do salario (artigo 165,
XIl), previa a Previdéncia Social, visando a protecao da maternidade
(artigo 164, XVI)".

A criagcdo da Consolidacado das Leis do Trabalho pelo Decreto Lei n°
5.452/1943 trouxe um capitulo (o lll, no titulo Ill) que trata somente das proteg¢des ao
trabalho da mulher). Muito embora essas disposi¢cdes tenham sido importantes na
época de sua criagdo, hoje ndo sdo mais adequadas a concepc¢ao de igualdade
prevista na nossa Constituicdo Federal de 1988, ja que muitas estdo revogadas.

O capitulo reservado a protegdo do trabalho da mulher tem como

fundamento criar normas especiais de tutela ao trabalho delas. Muitos dos

1% JOAO, Sidnei Maximo. O trabalho e o direito da mulher. Rio de Janeiro: Lumem Juris , 1997, p.8.
17 JOAO, Sidnei Maximo. O trabalho e o direito da mulher. Rio de Janeiro: Lumem Juris , 1997, p.8.
1% FERREIRA, Pablito Dutra Dantas. A Estabilidade das Gestantes no Contrato de Experiéncia e a
Nova Redagédo da Sumula 244 do TST. Revista Sintese: Trabalhista e Previdenciaria v.24, n.289,
2013, p. 20.
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dispositivos foram revogados com a criagdo da Constituicdo Federal em 1988, pois
tiveram de se adequar a nova ordem constitucional, principalmente diante do
principio da igualdade.

Para Nelson Nery, o principio da igualdade previsto na Constituicao

consiste em “Dar tratamento isondbmico as partes - significa tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desigualdades'®®".
Portanto diante da visado constitucional, as mulheres devem ser tratadas de forma
igual, sendo dado a elas tratamento desigual somente naquilo que as diferem como
amamentacao, gestacéo etc.

Ainda podemos citar como conquista a vedagdo da discriminagéo
contra a mulher que é expressamente prevista na lei 9.029/1995 e no art. 373-A da
CLT. Outra conquista é a protecao da maternidade a qual sofreu influéncia das
convengdes da OIT n° 3, de 1919, e n° 103, de 1952, que reviu a anterior. A
convencao n° 103 foi revista pela n° 183, de 1999. Na Constituicdo Federal/88, no
art. 7°, XVIII, a duragao da licenga maternidade passou a ser de 120 dias. O inciso

XX do mesmo artigo protege o trabalho da mulher no mercado com incentivos

especificos previstos em lei''°.

A Lei 9799/1999""" acrescentou o artigo 373-A da CLT que estabelece:

“Art. 373-A. Ressalvadas as disposi¢des legais destinadas a corrigir
as distorcbes que afetam o acesso da mulher ao mercado de
trabalho e certas especificidades estabelecidas nos acordos
trabalhistas, € vedado: (Incluido pela Lei n°® 9.799, de 26.5.1999)
| - publicar ou fazer publicar anuncio de emprego no qual haja
referéncia ao sexo, a idade, a cor ou situacao familiar, salvo quando
a natureza da atividade a ser exercida, publica e notoriamente, assim
o exigir; (Incluido pela Lei n°® 9.799, de 26.5.1999)

Il - recusar emprego, promog¢do ou motivar a dispensa do trabalho
em razdo de sexo, idade, cor, situacdo familiar ou estado de
gravidez, salvo quando a natureza da atividade seja notéria e
publicamente incompativel; (Incluido pela Lei n°® 9.799, de 26.5.1999)
lll - considerar o sexo, a idade, a cor ou situacdo familiar como
variavel determinante para fins de remuneragcdo, formacao
profissional e oportunidades de ascenséao profissional; (Incluido pela
Lei n® 9.799, de 26.5.1999)

' NERY JUNIOR, Nélson. Principios do processo civil a luz da Constituigdo Federal. So Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 42.

"% SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho para concursos publicos. 9. ed. Sdo Paulo: Método,
2008. p. 323.

m BRASIL, Lei 9799 de 26 maio de 1999. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9799.htm>. Acesso em: 24 set. 2013.
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IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para
comprovagdo de esteriidade ou gravidez, na admissdo ou
permanéncia no emprego; (Incluido pela Lei n® 9.799, de 26.5.1999)
V - impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento
de inscrigdo ou aprovagao em concursos, em empresas privadas, em
razao de sexo, idade, cor, situacdo familiar ou estado de gravidez;
(Incluido pela Lei n°® 9.799, de 26.5.1999)

VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas
empregadas ou funcionarias. (Incluido pela Lei n° 9.799, de
26.5.1999)

Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo obsta a adocédo de
medidas temporarias que visem ao estabelecimento das politicas de
igualdade entre homens e mulheres, em particular as que se
destinam a corrigir as distorgcdes que afetam a formacgao profissional,
0 acesso ao emprego e as condi¢cdes gerais de trabalho da mulher.
(Incluido pela Lei n° 9.799, de 26.5.1999)".

Ademais, € imperioso ressaltar que as vedagdes estabelecidas pelo art.
373-A da CLT regulam uma série de ag¢des a serem evitadas pelos empregadores,
por serem atentatérias aos direitos fundamentais, constituindo expressao maior da

protecdo dada ao trabalho da mulher'',

3.2 Licenga maternidade

A licenga maternidade surgiu no Brasil em 1943, juntamente com a
criacado da Consolidagao das Leis do Trabalho. Tinha duracao de 84 dias e era paga
pelo empregador. Isso ocasionou a diminui¢do na contratagdo de mulheres para o
mercado de trabalho.

A partir de 1974, a Previdéncia Social passou a arcar com os custos da
licenga maternidade, porém as gestantes ndo possuiam garantia de emprego, o que
facilitava aos empregadores demiti-las quando descobriam que elas estavam
gravidas'"®.

O Decreto n° 21.417-A de 17.5.32 previa que a empregada gestante
tinha direito a auxilio que correspondia a metade do salario que recebiam, de acordo
com a média dos ultimos seis meses. Esse auxilio deveria ser pago pelo Instituto de

Seguro Social e, na falta desse, pelo empregador.

"2 CAMPANA, Priscila; CAMPANA, Samya. Isonomia entre mulheres e homens? A polémica do

art. 384 das consolidagdes da lei do trabalho. Floriandpolis: Universidade Federal de Santa Catarina,
2008. Disponivel em: <http://www.fazendogenero8.ufsc.br/sts/ST11/Campana-Campana_11.pdf>
Acesso em: 24 set. 2013.

'3 FERREIRA, Pablito Dutra Dantas. A Estabilidade das Gestantes no Contrato de Experiéncia e a
Nova Redagéo da Sumula 244 do TST. Revista Sintese: Trabalhista e Previdenciaria, Sdo Paulo,
v.24, n.289, 2013. p. 27.
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As Constituicbes de 1934, 1937 e 1946 garantiam assisténcia médica e
higiénica a gestante antes e depois do parto, sem prejuizo de salario. O Decreto n°
51.627 ratificou a Convencdo n° 3 da OIT, passando a responsabilidade de
pagamento ao Estado ou Sistema de Seguro''*. Com a ratificacdo da Convengdo n°
103 da OIT, isso mudou e passou a ser encargo do empregador’".

O salario maternidade, como é chamado no direito previdenciario,
passou a ser uma prestagao previdenciaria em 1974 com a edi¢cao da Lei 6.136. Era
devido no periodo de 84 dias, 28 dos quais antes do parto e 56 apds. Logo a
natureza juridica do salario maternidade passou a ser um beneficio previdenciario
que nao representa salario em razdo de nao ser feito pelo empregador, e sim pelo
INSS™®.

Somente com o artigo 7°, XVIII, da CF/88 é que surgiu a garantia da
licenca maternidade de 120 dias, podendo ser concedida a partir do 8° més de
gestacdo. Com essa alteracéo constitucional, houve um incentivo para a inclusdo da
mulher no mercado de trabalho e a consequente diminuicdo da sua discriminagao’"’.

Com isso, a regra € de que a empregada gestante deve gozar licencga
maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo salarial e sem perigo de
perder o emprego. A legislagdo garante a estabilidade dela a partir da confirmagao
da gravidez, sendo desnecessario o teste de gravidez como confirmacéo''®.

Quanto a descoberta da gravidez, existem duas teorias - a da
responsabilidade objetiva e a da responsabilidade subjetiva. A da responsabilidade
objetiva estabelece que a relevancia esta na confirmacgao da gestagéo pela propria
gestante e ndo pelo empregador. Ja a da responsabilidade subjetiva prevé que a
empregada deve comunicar o empregador de sua gestacdo. O posicionamento
majoritario do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior do Trabalho é de
que a empregada ndo tem obrigatoriedade de comprovar sua gravidez ao
empregador, ou seja, adota a teoria da responsabilidade objetiva, conforme previsto

na OJ 88 da SBDI-1""°,

114 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social. 29 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 369.

5 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social. 29 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 370.

116 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social. 29 ed. Sdo Paulo, Atlas, 2010. p. 370.

"7 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao Direito do Trabalho. 36. ed. Sao Paulo: LTr, 2011.
p. 192.

8 OLIVEIRA, Aristeu de. Manual de pratica trabalhista. 44. ed. S3o Paulo: Atlas, 2010. p. 258.

' FERREIRA, Pablito Dutra Dantas. A Estabilidade das Gestantes no Contrato de Experiéncia e a
Nova Redagédo da Sumula 244 do TST. Revista Sintese: Trabalhista e Previdenciaria, Sado Paulo,
v.24,n.289, 2013. p. 28.
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Essa garantia se estende a mée adotiva, pois a Lei 10.421/2002
acrescentou o artigo 392-A da CLT o qual trata da licengca maternidade a mae

adotiva ou quando obtiver guarda judicial com fins de adogéo'%°.
3.3 Principio de prote¢ao ao trabalho da mulher

Dentre varios principios relacionados a protecéo ao trabalho da mulher,
um é de extrema importancia: o da igualdade.

O principio da igualdade esta previsto na Constituicdo Federal de 1988,
no artigo 5°, caput. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade.

Diante da realidade do mercado de trabalho, observa-se que as
maiores distingdes entre mulheres e homens residem exatamente naquilo que os
torna diferentes, ou seja, a fisiologia e a maternidade.

A mulher, em sua grande maioria, também €& a provedora do lar. Dessa
forma, a manutencdo das normas relativas a esses temas se faz necessaria, pois
sua supressao constituiria um retrocesso social, dificultando as oportunidades de
trabalho para elas'".

Outra face do principio da igualdade deve ser observada, uma vez que
este nado se dirige apenas ao legislador, mas também aos particulares que nao
podem estabelecer discriminagdes nao permitidas pela Lei. Em razdo disso, o
legislador, em varios momentos, dispde sobre a igualdade entre os sexos e, como
exemplo, cita o artigo 461 da CLT que assegura igualdade de salario ao trabalho de
igual valor, independentemente de sexo'?.

Igualmente, o art. 391 da CLT proibe a demissao da empregada pelo

fato de ter contraido matrimonio ou estar gravida. Além da previséo do citado artigo,

20 OLIVEIRA, Aristeu de. Manual de pratica trabalhista. 44. ed. S3o Paulo: Atlas, 2010. p. 258.

121 CAMPANA, Priscila; CAMPANA, Samya. Isonomia entre mulheres e homens? A polémica do
art. 384 das Consolidagbes das Leis do Trabalho. Florianépolis: Universidade Federal de Santa
Catarina, 2008. Disponivel em: <http://www.fazendogenero8.ufsc.br/sts/ST11/Campana-
Campana_11.pdf> Acesso em: 24 set. 2013.

12 CAMPANA, Priscila; CAMPANA, Samya. Isonomia entre mulheres e homens? A polémica do
art. 384 das consolidagdes da lei do trabalho. Floriandpolis: Universidade Federal de Santa Catarina,
2008. Disponivel em: <http://www.fazendogenero8.ufsc.br/sts/ST11/Campana-Campana_11.pdf>
Acesso em: 24 set. 2013.
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a demissdo da empregada em estado gravidico também ¢é obstada pela
estabilidade-gestante que consiste na vedacédo de dispensa arbitraria ou sem justa
causa da empregada gestante desde a confirmagao da gravidez até cinco meses
apos o parto, conforme previsédo do art.10, inciso I, alinea “b” do ADCT.

Ressalte-se que essa protecao foi concedida as domésticas pela Lei
11.324/2006, que acrescentou o art. 4°-A a Lei 5.859/72 e aduz que: E vedada a
dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada doméstica gestante desde a
confirmacéao da gravidez até 5 (cinco) meses apos o parto.

Sabemos, historicamente, que depois de preocupacdes em torno da
liberdade e das necessidades humanas, surge uma nova convergéncia de direitos
volvida a esséncia do ser humano, sua razdo de existir, ao destino da humanidade,
pensando o ser humano como género e nao adstrito ao individuo ou mesmo a uma
coletividade determinada. Por isso mesmo, protesta-se pela interpretacdo dos
direitos trabalhistas da mulher a luz das determinag¢des impostas pela Declaracao
Universal dos Direitos Humanos no que tange a pessoa da mulher, pois tais
previsdes sao dotadas de forca expansiva, devendo ser projetados por todo o
universo juridico'®,

Os principios constitucionais relacionados a protecdo da mulher foram
fundamentais na analise da estabilidade no contrato de experiéncia. O principio da
Igualdade que estabelece o tratamento igual a todos perante a lei influenciou na
igualdade entre empregadas contratadas por prazo determinado e contratadas por
prazo indeterminado. Com isso, as distingbes entre garantias e direitos foram

eliminadas, excluindo as diferencgas arbitrarias e possiveis discriminacdes.
3.4 Protecoes juridicas a mulher e a gestante

Atualmente a realidade do mercado de trabalho demonstra que as
diferengas consideraveis entre as mulheres e os homens estdo exatamente naquilo
que os torna diferentes, a maternidade e a fisiologia. As conquistas obtidas pelas

mulheres abriram novos caminhos e fizeram com que a submissdo feminina

2 CAMPANA, Priscila; CAMPANA, Samya. Isonomia entre mulheres e homens? A polémica do
art. 384 das consolidagdes da lei do trabalho. Floriandpolis: Universidade Federal de Santa Catarina,
2008. Disponivel em: <http://www.fazendogenero8.ufsc.br/sts/ST11/Campana-Campana_11.pdf>
Acesso em: 24 set. 2013.
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diminuisse consideravelmente, mantendo, portanto, as diferengas naturais, ou seja,
razoaveis'%*.

Nao basta somente a legislacdo para garantia da igualdade entre
sexos. E necessaria a pratica constante, sendo vedado aos particulares estabelecer
distingdes ndo determinadas pela lei. A CLT'® traz no seu artigo 461 igualdade
salarial ao trabalho de igual valor, independente do sexo e, no artigo 391, a vedagéo
de dispensa da empregada que houver contraido matrimonio ou estiver gravida.

Dentre as protecbes juridicas a mulher e a gestante, verificamos
assisténcia a saude, abrangendo as garantias referentes a antes e a depois do parto
que amparam a maternidade sem prejuizo salarial e empregaticio com duragao de
120 dias, sendo assegurada, também, a previdéncia. Os trabalhos em ambientes
insalubres e a demissao a partir da confirmacao da gravidez até cinco meses apos o
parto séo proibidos. Com isso, percebe-se que o objetivo da licenga maternidade é a
preparagao da genitora para o momento de dar a luz bem como sua recuperagao
apos o parto'®®.

A convencao n° 3 de 1919, ratificada no Brasil, trata do trabalho da
mulher gestante antes e depois do parto, proporcionando a protegdo a maternidade
no ambito internacional (OIT). As praticas de discriminagcdo como exame, laudo,
teste de gravidez ou qualquer outro procedimento parecido s&o consideradas atos
criminosos pelo empregador ou por quem o tenha praticado'?’.

A OIT, ao analisar a igualdade de sexos, preocupou-se em verificar as
condi¢cbes que criam as limitacdes nas condigdes de trabalho da mulher e também
os contrastes do trabalho exercido pelos homens frente ao desempenho exercido
pelas mulheres. O Brasil, por sua vez, vem seguindo essa diretriz, pois incorporou as

convencdes da OIT no ordenamento juridico'?.

2 FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Trabalho da Mulher: homenagem a Alice Monteiro de
Barros. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 120.

' BRASIL, Decreto Lei n. 5452 de 1° de maio de 1953. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 25 set. 2013.

126 FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Garantia de Emprego da Gestante: o ltem Il da Sumula
n° 244 do TST. Disponivel em:
<http://www.editoramagister.com/doutrina_24259022_GARANTIA_DE_EMPREGO_DA_GESTANTE_
O _ITEM_IIl_DA SUMULA N 244 DO _TST.aspx>. Acesso em: 3 maio 2013.

"2 FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Garantia de Emprego da Gestante: o ltem Il da Sumula
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Direitos Humanos. Sdo Paulo: RIDEEL, 2010. p.124.
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O Direito do Trabalho brasileiro seguiu nesse mesmo sentido,
eliminando as distingbes a respeito do trabalho da mulher como hora extra e
trabalho noturno.

Essas alteracbes nas legislagbes fizeram com que houvesse um
aumento no equilibrio na promogao de igualdade de géneros, tendo como
consequéncia maior contratagéo de trabalhadoras'?®.

Mesmo com essas alteragdes, ainda ha mulheres que enfrentam
problemas no trabalho relacionados a discriminagao, pois ha uma necessidade de
modificar as condi¢des de participacdo na vida social, cultural, politica e nas
relagdes econdmicas, bem como na quebra do idealismo de sociedade patriarcal™.

Hierarquizagdo, desprezo, humilhacdo, agressdo, segregacdo sao
formas de praticar a distingdo com uma pretensao negativa de aumentar ou diminuir,
qualificar ou desqualificar, pois sao formas de conservadorismo extremo, em que o
simples fato de nascer diferente torna o ser humano melhor ou pior™".

Segundo Anténio Flavio Pierucci %2

“Defender o direito a diferencga &, por exemplo, lutar contra o principio
da escola unica, contra a robotizagao social, contra o universalismo
politico e filosofico, contra a perda das identidades coletivas e a
mistura dos povos e das culturas. Partindo desse entendimento é
razoavel dizer que as diferencas sao normais, porém os tratamentos
devem ser iguais”.

As dificuldades em prevenir a discriminacdo das mulheres estao
ligadas aos fatores -culturais, as barreiras educacionais, a banalizacdo dos
comportamentos violentos. As convengdes internacionais ajudaram a diminuir esses
fatores, pois tornaram inalienaveis os mecanismos de defesa do direito da mulher
que passaram a fazer parte dos direitos humanos. Com isso, os Estados membros

tendem a reformar suas culturas, avangando no ideal de igualdade a todos '

"2 BERTOLIN, Patricia Tuma e Andreucci; TOREZAN, Ana Claudia Pompeu. Mulher, Sociedade e
Direitos Humanos. Sao Paulo: RIDEEL, 2010. p. 124.

139 pIERUCCI, Anténio Flavio. Ciladas da Diferenca. Tempo Social. USP. S&o Paulo, p.7-33, 2
semestre 1990. p. 11.

B PIERUCCI, Anténio Flavio. Ciladas da Diferenca. Tempo Social. USP. Sao Paulo, p.7-33, 2
semestre 1990. p. 3.

32 PIERUCCI, Anténio Flavio. Ciladas da Diferenca. Tempo Social. USP. S3o Paulo, p.7-33, 2
semestre 1990. p. 5.

3 FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Trabalho da Mulher: Homenagem a Alice Monteiro de
Barros. Sao Paulo: LTr, 2009. p. 123.
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Os direitos ndo bastam estar previstos em Convencdes e Leis para
terem eficacia. Devem estar presentes na realidade, por atos concretos de
prevencdo e anulagdo de qualquer atitude de discriminagdo. A igualdade formal,
prevista em lei, ndo é suficiente sozinha. Deve ser acompanhada da igualdade
material e a maior preocupagdo € pbér em pratica a igualdade de chances e
oportunidades. Pode acontecer de o numero de homens ser diferente do numero de
mulheres em uma empresa, por exemplo. O que ndo deve acontecer € o numero de
oportunidades ser inferior™*.

As mulheres ocuparam, por muito tempo, uma posi¢cdo secundaria no
mercado de trabalho, muitas das quais discriminatdrias. As desigualdades se
mantém na maioria das vezes nos setores privados, ja que os setores publicos
determinam de forma enfatica a igualdade de posi¢des. A justificativa para distingao
de contratagbes entre homens e mulheres quase sempre vem do grau de
experiéncia, da possivel gravidez, da forga fisica ou da rotatividade que o
afastamento temporario causa'.

As convengodes da OIT influenciam nas prote¢dbes como um meio de
erradicagao da discriminacéo, pois ampliaram os direitos a gestante que, antes, por
exemplo, eram devidos ao prazo da pdés-maternidade reduzido do atual e, depois,
com as alteragdes, a gestante passou a ter como direito um tempo maior caso
viesse a sofrer complicacdo ou enfermidade decorrentes do parto. O prazo passou a
ser de 120 dias, superior ao determinado na Convencgéao n° 183 da OIT.

Outra modificagao positiva foi quanto a mae adotiva que nédo gozava
dessa garantia, porém a Lei n° 10.421/2002 estendeu os beneficios da licenca
maternidade as empregadas que durante o contrato de trabalho adotassem ou
obtivessem guarda judicial de crianga’®.

Os dispositivos legais que se referem a protecdo a maternidade
também se estendem as empregadas rurais, mesmo sendo elas regidas por lei
especial (Lei n° 5.889/1973). Hoje o posicionamento do TST é a favor dessa
equiparacao de direitos referentes a protecdo da gestante rural e urbana que

também é assegurada pela Constituicdo Federal no artigo 7, caput. A licenga sera

3* FRANCO FIILHO, Georgenor de Sousa. Trabalho da Mulhe: Homenagem a Alice Monteiro de
Barros. Sao Paulo: LTr, 2009. p.122.

33 FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Trabalho da Mulher: Homenagem a Alice Monteiro de
Barros. Sao Paulo: LTr, 2009. p.123

BSBARROS, Alice Monteiro. Contratos e Regulamentacdes Especiais de Trabalho: Peculiaridades,
Aspectos Controvertidos e Tendéncias. 5. ed. Sdo Paulo: LTR, 2012. p. 322.
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de 120 dias, e o pagamento sera efetuado pela Previdéncia em valor
correspondente ao do salario™’.

Outra alteracéao significativa foi do prazo para afastamento da gestante
antes do parto. Antes eram necessariamente 28 dias para periodo pré-parto. Hoje
fica a critério da empregada se afastar até 28 dias antes do parto, conforme prevé
artigo 392, paragrafo 1° da CLT™®. Mesmo nos casos em que o parto & antecipado,
a gestante tera direito a licenga remunerada. Portanto, ndo ha distingao entre parto
prematuro e normal, visando ao como maior objetivo — a seguranga da crianca seja
prematura ou n&o"*°.

Pode acontecer de o contrato ser nulo e, nesse caso, mesmo o
contrato ndo tendo validade, a empregada que engravidar durante o prazo contratual
tera estabilidade garantida e as empregadas publicas que forem contratadas por
motivo de emergéncia em contratos temporarios sucessivos também perceberao
essa garantia'®.

Cumpre ressalvar que, independente do estado civil da trabalhadora, a
licengca maternidade |lhe € assegurada e, mesmo se a crianga nao sobreviver, tem a
mae direito de receber a licenga. O afastamento apds o parto € obrigatorio, pois se
leva em consideracdo a satde da crianca e também da gestante’.

Se a gestante falecer durante a licenga maternidade, o contrato de
trabalho sera extinto, sendo o encargo da Previdéncia ou do empregador. Nos casos
de aborto, a empregada so tera direito de repouso remunerado por duas semanas
guando nao criminoso, pois, se constatada a atitude criminosa (aborto provocado), a
trabalhadora perdera o beneficio?.

O preconceito ndo é aceitavel, pois € necessario proporcionar a

oportunidade para se chegar a alguma conclusdo. Existe a selecdo natural que deve

137 BARROS, Alice Monteiro. Contratos e Regulamentagdées Especiais de Trabalho:

Peculiaridades, Aspectos Controvertidos e Tendéncias. 5. ed. Sdo Paulo: LTR, 2012. p. 323.

% BRASIL, Decreto Lei n. 5452 de 1° de maio de 1953. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 25 set. 2013.

139 BARROS, Alice Monteiro. Contratos e Regulamentagdées Especiais de Trabalho:
Peculiaridades, Aspectos Controvertidos e Tendéncias. 5. ed. S&do Paulo: LTR, 2012. p. 324.

140 BARROS, Alice Monteiro. Contratos e Regulamentagdées Especiais de Trabalho:
Peculiaridades, Aspectos Controvertidos e Tendéncias. 5. ed. S&do Paulo: LTR, 2012. p. 330.

I BARROS, Alice Monteiro. Contratos e Regulamentagdes Especiais de Trabalho:
Peculiaridades, Aspectos Controvertidos e Tendéncias. 5. ed. S&o Paulo: LTR, 2012. p. 332.

22 BARROS, Alice Monteiro. Contratos e Regulamentacdes Especiais de Trabalho:
Peculiaridades, Aspectos Controvertidos e Tendéncias. 5. ed. Sdo Paulo: LTR, 2012. p. 335.
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ser observada quanto as aptiddes que cada ser humano possa desenvolver, porém
essas aptidées nem sempre se distinguem pelo sexo'.

Deve se considerar o principio da razoabilidade por meio do qual sao
analisadas a igualdade prevista em lei e a igualdade de direitos. Desta forma, tudo
que exceda a esses limites € considerado discriminatério. Assim, qualquer norma
que entrar em vigor e ferir os principios de igualdade, isonomia e razoabilidade nao
sera recepcionada .

A alteracdo da Sumula 244, lll, do TST, aumentou a protecédo a
empregada gestante e, consequentemente, ao nascituro, pois essa modificagdo é
um reflexo das diversas decisdes dos tribunais superiores na busca de protecao a
dignidade humana.

O entendimento predominante da jurisprudéncia consolidada foi
modificado em raz&o das necessidades da empregada. Os direitos presentes na
Constituicdo Federal sob influéncias da OIT (Organizacao Internacional do Trabalho)
e da ONU (Organizacao das Nacgdes Unidas) também foram significativos na

ampliacdo desses direitos'*.
3.5 Os dois lados — empregado e empregador

Na relacdo de trabalho, existem dois lados — o do empregado que
presta servicos a um tomador (estes servicos devem ser prestados com

)¢ e o do

pessoalidade, onerosidade, nao eventualidade e subordinagao
empregador que pode ser pessoa fisica ou juridica que contrata a pessoa fisica para

prestar servicos'’.

143 PIERUCCI, Anténio Flavio. Ciladas da Diferenga. Tempo Social. USP. S&o Paulo: 2(2): 7-33, 2
semestre 1990, p. 5.

“* FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Trabalho da Mulher: Homenagem a Alice
Monteiro de Barros. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 198.

> FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa; Garantia de Emprego da Gestante: o ltem lil da Sumula
n° 244 Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.editoramagister.com/doutrina_24259022_ GARANTIA_DE_EMPREGO_DA GESTANTE_
O_ITEM_III_DA_SUMULA_N_244 DO_TST.aspx>. Acesso em: 3 maio 2013.

!4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso do Direito do Trabalho. 10 ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p.
352.

7 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso do Direito do Trabalho. 10 ed. Sao Paulo: LTr, 2011. p.
390.
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Com a alteragdo da Sumula 244 do TST, o empregador teve de se
adaptar a novas responsabilidades e a empregada gestante passou a usufruir de
mais garantias provenientes da estabilidade garantida na sumula.

Para Eliel Moraes,™®

“A mudanca no paradigma juridico e pujante jurisprudéncia no TST,
inexoravelmente descortina um avango em face das garantias
individuais e outorga a lactante uma sensagéo de seguranca juridica
mais ampla. Porém, noutro norte, sopesando a balanca da isonomia
em favor dos empregadores, a mudanga traz contornos contra-
producentes”.

O empregador, ao contratar um trabalhador por meio do contrato de
experiéncia, busca encontrar a pessoa que apresente o perfil adequado para uma
necessidade especifica da sua empresa. O fato de ambas as partes terem
conhecimento das reais necessidades e término do lapso temporal faz com que nao
haja énus para nenhuma delas, quer seja para dar prosseguimento a contratagado ou
entdo por optarem pelo fim do contrato™.

A recente alteracado do item Ill da Sumula 244 do TST retirou do
empregador a opg¢ao vantajosa de analisar o empregado, pois lhe foi retirado o
instrumento de crivo e selecdo o que favorece a familia, resguardada pela
Constituicdo Federal™.

A empregada gestante foi resguardada de praticas arbitrarias ou
injustas cometidas pelo empregador, viabilizando a manutengdo do nascituro com
lealdade, dignidade e honra'".

De um lado, existe a corrente que diz que as empresas deverao ter
mais cuidado em fiscalizar o término dos contratos temporarios a fim de evitar riscos
ou possiveis danos causados pela eventual nulidade da dispensa. Por outro lado, ha

a corrente que defende que ndo ha que pensar em prejuizo, pois as despesas da

148 MORAES, Eliel. Os dois lados da moeda da garantia de emprego no periodo de experiéncia em

favor da gestante. Revista Consulex, Sdo Paulo, v.30, n.1468. 2013, p. 9.
149 MORAES, Eliel. Os dois lados da moeda da garantia de emprego no periodo de experiéncia em
favor da gestante. Revista Consulex, Sdo Paulo, v.30, n.1468. 2013, p. 9.
150 MORAES, Eliel. Os dois lados da moeda da garantia de emprego no periodo de experiéncia em
favor da gestante. Revista Consulex, Sao Paulo, v.30, n.1468. 2013, p. 9.
151 MORAES, Eliel. Os dois lados da moeda da garantia de emprego no periodo de experiéncia em
favor da gestante. Revista Consulex, S&o Paulo, v.30, n.1468, 2013. p. 9.



45

licenga maternidade sédo de responsabilidade da Previdéncia Social, ou seja, os

empregadores n3o terdo de arcar com custo adicional’®?.

3.6 Da Sumula 244 do TST

A redagao anterior da Sumula 244 do TST vedava a garantia a
estabilidade provisoria para empregada gestante no contrato de experiéncia. Esse
conteudo contrariava o artigo 10, Il, “b” do ADCT que determina o pagamento de
indenizagao decorrente da estabilidade da empregada gestante independente do
conhecimento do empregador. Somente com a alteragcdo do item Ill da referida
sumula o entendimento entrou em concordancia com o artigo 10, Il, “b”, do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias'®°.

Desta forma, a empregada gestante no contrato de experiéncia possui
as mesmas garantias prestadas a empregadas gestantes no contrato por prazo
indeterminado. Essa a alteracédo do item Ill da Sumula 244 do TST ocorreu com a
Resolucdo n° 185/2012, no segundo semestre de 2012. Diante da preocupagdo em
garantir uma maternidade adequada e segura, o Tribunal Superior do Trabalho'*
decidiu proporcionar a gestante no contrato por prazo certo a estabilidade
provisoria'>.

‘RECURSO DE REVISTA - GESTANTE - ESTABILIDADE
PROVISORIA - CONTRATO POR PRAZO DETERMINADO -
COMPATIBILIDADE. Estabelece o art. 10, Il, "b", do ADCT que é
vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada
gestante, desde a confirmagao da gravidez até cinco meses apos o
parto. O Unico pressuposto para que a empregada tenha reconhecido
seu direito a estabilidade provisodria € o estado gravidico no momento
da rescisdo do contrato de trabalho, porque tal garantia visa a tutela
do nascituro e o citado preceito constitucional ndo impde nenhuma
restricdo quanto a modalidade do contrato de trabalho, se por prazo

determinado, como € o contrato de experiéncia, ou por prazo
indeterminado. Por conseguinte, a empregada admitida mediante

152 MORAES, Eliel. Os dois lados da moeda da garantia de emprego no periodo de experiéncia em
favor da gestante. Revista Consulex, Sdo Paulo, v.30, n.1468, 2013. p. 9.

>3 FERREIRA, Pablito Dutra Dantas. A Estabilidade das Gestantes no Contrato de Experiéncia e a
Nova Redacdo da Sumula 244 do TST. Revista Sintese: Trabalhista e Previdenciaria, Sdo Paulo,
v.24,n.289, 2013. p.18.

154 Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/jurisSearch.do>. Acesso em: 25 set. 2013.

> FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa; Garantia de Emprego da Gestante: o Item Ill da Simula
n° 244 do TST. Disponivel em:
<http://www.editoramagister.com/doutrina_24259022_GARANTIA_DE_EMPREGO_DA_GESTANTE_
O_ITEM_III_DA_SUMULA_N_244 DO_TST.aspx>. Acesso em: 3 maio 2013.
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contrato de experiéncia por prazo determinado tem direito a
estabilidade provisoria da gestante. Inteligéncia da novel redagao da
Sumula n°® 244, Ill, do TST, determinada pela Resolugcdo n°
185/2012, a qual foi alterada com o fito de estampar o moderno
posicionamento desta Corte. Precedentes. Recurso de revista
conhecido e provido. (RR - 466-46.2012.5.02.0372 , Relator Ministro:
Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Data de Julgamento: 18/09/2013,
72 Turma, Data de Publicagao: 20/09/2013)”.

Essa alteragéo trouxe reflexos que dividiram opinides. Assim, alguns
doutrinadores se opdéem a estabilidade concedida e outros a defendem.

Consoante Pablito Dutra Dantas Ferreira'®,

‘Nao ha dispensa motivada ou imotivada nessa modalidade
contratual, posto que as partes tém conhecimento prévio do término
do pacto laboral, o que nao justifica a garantia da estabilidade a
gestante, consoante recente alteracdo da Sumula n. 244 do Tribunal
Superior Tribunal”.

O posicionamento de Pablito Dutra Dantas Ferreira € de que ndo ha o
que se discutir se a dispensa foi com ou sem justa causa, imotivada ou motivada, ja
que tudo foi acordado entre ambas as partes de forma clara e voluntaria. Portanto,
verifica-se entendimento contrario da redacao do item 11l da Sumula 244 do TST™.

O Supremo Tribunal Federal se posicionou no sentido de garantir a
estabilidade as empregadas gestantes com o fundamento de proteger o ser humano,
independente do tipo de contratagdo. Essa posicéo € solida e anterior a alteragcao da
Sumula 244 do TST, ocorrida no segundo semestre de 2012. O entendimento do
STF em suas decisdes de jurisprudéncia foi de extrema relevancia para integrantes
do TST reverem suas posi¢gdes quanto as garantias devidas a empregada gestante
no contrato por prazo determinado’®.

A posicao do Supremo Tribunal Federal é de que independe do cargo

que a empregada exerce, da forma de contratacdo ou do periodo que durar a

' FERREIRA, Pablito Dutra Dantas. A Estabilidade das Gestantes no Contrato de Experiéncia e a
Nova Redagédo da Sumula 244 do TST. Revista Sintese: Trabalhista e Previdenciaria, Sdo Paulo,
v.24,n.289, 2013. p. 20.

"7 FERREIRA, Pablito Dutra Dantas. A Estabilidade das Gestantes no Contrato de Experiéncia e a
Nova Redagédo da Sumula 244 do TST. Revista Sintese: Trabalhista e Previdenciaria, Sado Paulo,
v.24,n.289, 2013. p. 20.

¥ FERANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Garantia de Emprego da Gestante: o Item Ill da Simula
n° 244 do TST. Disponivel em:
<http://www.editoramagister.com/doutrina_24259022_GARANTIA_DE_EMPREGO_DA GESTANTE_
O_ITEM_III_DA_SUMULA_N_244 DO_TST.aspx>. Acesso em: 3 maio 2013.


javascript:void(0);
http://www.editoramagister.com/doutrina_24259022_GARANTIA_DE_EMPREGO_DA_GESTANTE_O_ITEM_III_DA_SUMULA_N_244_DO_TST.aspx
http://www.editoramagister.com/doutrina_24259022_GARANTIA_DE_EMPREGO_DA_GESTANTE_O_ITEM_III_DA_SUMULA_N_244_DO_TST.aspx

47

contratagdo. O que é relevante é a protegdo assegurada no artigo 10, alinea “b” do

ADCT, como pode ser verificar pela decisdo abaixo:

“EME N T A: SERVIDORA PUBLICA GESTANTE OCUPANTE DE
CARGO EM COMISSAO — ESTABILIDADE PROVISORIA (ADCT/88,
ART. 10, Il, “b”) — CONVENCAO OIT N° 103/1952 -
INCORPORACAO FORMAL AO ORDENAMENTO POSITIVO
BRASILEIRO (DECRETO N° 58.821/66) - PROTECAO A
MATERNIDADE E AO NASCITURO - DESNECESSIDADE DE
PREVIA COMUNICACAO DO ESTADO DE GRAVIDEZ AO ORGAO
PUBLICO COMPETENTE — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. -
O acesso da servidora publica e da trabalhadora gestantes a
estabilidade provisoria, que se qualifica como inderrogavel garantia
social de indole constitucional, supde a mera confirmagao objetiva do
estado fisiolégico de gravidez, independentemente, quanto a este, de
sua prévia comunicagao ao 6rgao estatal competente ou, quando for
0 caso, ao empregador. Doutrina. Precedentes. - As gestantes — quer
se trate de servidoras publicas, quer se cuide de trabalhadoras,
qualquer que seja o regime juridico a elas aplicavel, ndo importando
se de carater administrativo ou de natureza contratual (CLT), mesmo
aquelas ocupantes de cargo em comissao ou exercentes de fungao
de confianga ou, ainda, as contratadas por prazo determinado,
inclusive na hipétese prevista no inciso I1X do art. 37 da Constituicao,
ou admitidas a titulo precario — tém direito publico subjetivo a
estabilidade provisoria, desde a confirmagao do estado fisiolégico de
gravidez até cinco (5) meses apds o parto (ADCT, art. 10, Il, “b”), e,
também, a licenga-maternidade de 120 dias (CF, art. 7°, XVIII, c/c o
art. 39, § 3°), sendo-lhes preservada, em consequéncia, nesse
periodo, a integridade do vinculo juridico que as une a Administragcao
Publica ou ao empregador, sem prejuizo da integral percep¢ao do
estipéndio funcional ou da remuneragdo laboral. Doutrina.
Precedentes. Convencao OIT n° 103/1952. - Se sobrevier, no
entanto, em referido periodo, dispensa arbitraria ou sem justa causa
de que resulte a extingdo do vinculo juridico- -administrativo ou da
relagdo contratual da gestante (servidora publica ou trabalhadora),
assistir-lhe-a o direito a uma indenizagao correspondente aos valores
que receberia até cinco (5) meses apods o parto, caso inocorresse tal
dispensa. Precedentes. (RE 634093 AgR, Relator(a): Min. CELSO
DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 22/11/2011, ACORDAO
ELETRONICO DJe-232 DIVULG 06-12-2011 PUBLIC 07-12-2011
RTJ VOL-00219- PP-00640 RSJADV jan., 2012, p. 44-47)".

Nao obstante a decisdo do Supremo Tribunal Federal, ha ainda
decisdes contrarias a esse entendimento, como a do autor Pablito Dutra Dantas

Ferreira™®,

' FERREIRA, Pablito Dutra Dantas. A Estabilidade das Gestantes no Contrato de Experiéncia e a
Nova Redacdo da Sumula 244 do TST. Revista Sintese: Trabalhista e Previdenciaria, Sao Paulo
v.24, n.289, 2013. p. 29.
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“Em contraposigcdo ao entendimento exarado pelo Tribunal Superior
do Trabalho, que seguiu o posicionamento do Superior Tribunal
Federal, entendemos que a recente alteracédo do inciso Ill da Sumula
244 mostra-se totalmente equivocada, posto que vai contra a
natureza juridica do contrato de trabalho por prazo determinado, que
possui termo inicial e final predeterminados, € que nao podem ser
dilatados, mesmo com a ocorréncia da gravidez da empregada”.

O entendimento do autor acima €& contrario ao teor da sumula, visto
nao haver a dispensa arbitraria ou injustificada nos contratos por prazo certo, ja que
a extingdo do contrato ocorre de forma natural em razao das partes terem ciéncia do
termo final'®.

Para Débora Fernanda Faria,'®’

“‘No entanto, na realidade, tal decisdo ndao pode ser favoravel as
trabalhadoras em geral: afinal, sdo estas decisbes judiciais que
acabam pesando quando o empregador se depara com a decisao
entre contratar um candidato ou uma candidata a vaga de emprego.
Isso é especialmente delicado para os empresarios da area varejista,
que dependem de trabalho temporario nas épocas de maior
movimento (festas de final de ano, dia das maes etc)”.

A preocupacdo da autora Débora Fernanda Faria é sobre a
possibilidade de a nova redagao da Sumula 244 do TST ser prejudicial a empregada
gestante, pois, no seu conceito, essa mudanca pode acarretar uma diminuigdo nas
contratagdes, visto que o empregador teme obter prejuizos contratando uma mulher
ao invés de um homem.

Sabe-se que o empregador que trabalha com mercado que tem
necessidades temporarias, seja no varejo ou durante datas especiais, nao pretende
contratar, na maioria das vezes, de forma definitiva, o empregado que laborar em
periodos determinados. Por isso, o empregador prefere evitar riscos, ja que
necessita do trabalho de forma momentanea e, contratando uma empregada,
assume a possibilidade de manté-la por mais tempo que o estipulado, se essa vier a

ficar gravida'®.

' FERREIRA, Pablito Dutra Dantas. A Estabilidade das Gestantes no Contrato de Experiéncia e a
Nova Redacdo da Sumula 244 do TST. Revista Sintese: Trabalhista e Previdenciaria, Sao Paulo
v.24, n.289, 2013. p. 29.

'l EARIA, Débora Fernanda. Estabilidade da gestante nos contratos de experiéncia e temporarios.
Jornal Trabalhista Consulex, v.30, n.1490. 2013. p.13.

12 FARIA, Débora Fernanda. Estabilidade da gestante nos contratos de experiéncia e temporarios.
Jornal Trabalhista Consulex, Sdo Paulo, v.30, n.1490, 2013, p.13.
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A estabilidade da gestante € proviséria e ndo absoluta. A sua dispensa
nao pode ocorrer de forma arbitraria, porém, se ela cometer falta grave durante o
periodo de estabilidade, podera ser demitida por justa causa'®.

As sumulas do Tribunal Superior do Trabalho possuem relatividade da
seguranga juridica, pois podem ser alteradas, canceladas ou revisadas dependendo
dos procedimentos internos do tribunal. Com isso, as empresas tém de se adequar
de acordo com tais verbetes'®*.

Rafael de Melo e Silva Oliveira argumenta que'®;

“Diferentemente da lei, a sumula n&o possui vigéncia ultrativa, mas
apenas representa um entendimento jurisprudencial sobre
determinada situacdo. Nesse contexto, pode ocorrer hipétese em que
a empresa seguia procedimento de acordo com a sumula e, havendo
posterior alteragao do verbete, tal procedimento se torna inadequado.
Nao é possivel, nesse exemplo hipotético, alegar que a empresa
observava o entendimento jurisprudencial contemporaneo a pratica,
pois 0 novo entendimento se aplicara na andlise de situagdes
pretéritas”.

Essa recente adaptacdo da Sumula 244 do TST é um cumprimento
constitucional em que devem ser garantidos o direito a vida, a saude e a segurancga.
A mulher que engravida, independente do seu vinculo de trabalho ou tipo de
contratagdo, merece ser respeitada e ter suas garantias amparadas. Prote¢gdes que
nao s6 estendem a empregada, mas principalmente ao nascituro.

E inegavel verificar o avanco na legislacdo trabalhista, uma vez que a
empregada e o0 nascituro ficaram mais protegidos, porém, por outro lado,
sobrepesou o empregador. A possivel consequéncia disso pode ser a discriminagao
na contratacido de mulheres no mercado de trabalho. Uma possivel saida para essa
problematica seria criar uma forma de equalizar a prote¢do do nascituro com a

necessidade do empregador.

' VIEIRA, Fernando Borges. Estabilidade em razdo de gravidez durante o aviso-prévio. In: Jornal
trabalhista Consulex, Sao Paulo, v. 30, n. 1467, mar. 2013. p.7.

4 OLIVEIRA, Rafael de Melo e Silva. O impacto das novas sumulas do Tribunal Superior do
Trabalho no @mbito empresarial. Jornal Trabalhista Consulex, S&o Paulo, v.30, n.1477, 2013. p. 4.
> OLIVEIRA, Rafael de Melo e Silva. O impacto das novas sumulas do Tribunal Superior do
Trabalho no @mbito empresarial. Jornal Trabalhista Consulex, S&o Paulo, v.30, n.1477, 2013. p. 4.
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CONCLUSAO

Diante do exposto, nota-se que, no Brasil, ndo existia nenhuma
protecao a empregada. Em 1932, foi criado um decreto que amparava a mulher e
proibia que Ihe fossem dados alguns trabalhos, por exemplo, noturno, em minas, nas
pedreiras entre outros. Nos dias atuais, a empregada gestante tem uma protegéo
assegurada pela Constituigdo Federal e por sumulas do TST.

No nosso ordenamento juridico, existem dois tipos de contrato: por
prazo determinado e por prazo indeterminado. Dessa maneira, pode-se dizer que,
para existir a garantia de estabilidade, tem que a empregada estar amparada por um
contrato por prazo indeterminado. Se estiver no periodo de experiéncia, como o
nome ja diz, € um periodo para avaliar se a ela tem ou n&o capacidade para o
servico. Esse prazo é de 90 dias, prorrogado por uma unica vez, sem passar do
prazo final.

A sumula 244, Ill do TST diz que a empregada gestante faz jus a
estabilidade no periodo de experiéncia e a extingao da relagdo de emprego, em face
do término do contrato, constitui dispensa arbitraria ou sem justa causa, consoante a
Constituicao Federal de 1988 no seu art. 7°, XVIIlI e também no art.10, I, “b”, do Ato
das Disposicdes Constitucionais Transitérias.

Desse modo, a lei é clara ao ndo estabelecer critério ou exceg¢ao a
aquisicao do beneficio. Ela somente estabelece a duracao dessa estabilidade e do
auxilio maternidade.

Esse entendimento é no sentido de que a empregada que fica gravida
no contrato por tempo determinado tem direito a estabilidade independente do
regime juridico do contrato, o que assegura o direito também ao nascituro, que é o
hipossuficiente nessa relagdo e nao a empregada gestante.

O contrato por tempo determinado que tenha por finalidade observar
se a empregada tem aptiddo e experiéncia para a atividade que foi atribuida no
trabalho, nos seus 90 dias que é o prazo que pode ser o periodo de experiéncia, e
nesse periodo descobri que esta gravida e por isso pode ser dispensada por mero
preconceito no sentido que a mulher nesse estado n&o vai conseguir realizar o
trabalho a ela incumbida, esta agindo de forma preconceituosa.

Desse modo, a finalidade é garantir o emprego contra a dispensa
injusta de modo que a empregada nao sofra discriminagao s6 por estar em estado
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gestacional. Também n&o se pode esquecer que o nascituro tem direito de nascer e
viver com o minimo de dignidade humana desde seus primeiros dias de vida, os
mais importantes para que tenha um futuro promissor.

Quando falamos em dignidade da pessoa humana, ndo podemos
deixar de lado a protegdo a maternidade, a familia, a crianga e aos adolescentes
sem deixar de lado a educacéao e a saude publica.

Esses topicos sdo fundamentais para justificar a visdo critica sobre
essa sumula. Conforme demonstrado, nossa Corte Superior Trabalhista tem tratado
o contrato de experiéncia de forma peculiar, garantindo, inclusive, a estabilidade
proviséria na hipotese de acidente de trabalho como preceito constitucional
insculpido no art. 7°, XXIl, CF, afastando a restricao infraconstitucional do art. 472, §
2° da CLT.

Pode-se afirmar que a garantia constitucional da estabilidade proviséria
a gestante, ainda que no contrato de experiéncia, € medida de interesse publico a
fim de que sejam garantidas tanto a futura mamae quanto ao bebé condicdes
minimas de subsisténcia.

O tema ora debatido ainda comporta discussdes, inclusive no Supremo
Tribunal Federal - por intermédio das decisbes acima transcritas - ja sinalizou a
determinacdo de que seja garantida a estabilidade provisoria da gestante no
contrato de experiéncia.

Assim, o presente trabalho apresenta, ainda que de forma académica,
uma possibilidade de discussdo sobre o tema acerca dos reflexos referentes a
alteracdo do item Ill da Sumula 244 do TST, cuja prioridade € estabelecer um
equilibrio entre a protecdo da empregada e também do nascituro dentro das

necessidades e possibilidades do empregador.
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