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RESUMO

Com a necessidade cada vez maior de deixar de cuidar somente da casa e do lar devido a
fatores sociais e econdmicos, a mulher comecou a se inserir no mercado de trabalho, advindo
dai a necessidade de se criar algumas garantias para garantir a igualdade desta com os
homens. Para que ndo houvesse perseguicdes, discriminagdo e demissdes arbitrarias em
virtude da condi¢ao do estado gravidico, o legislador procurou defender a mulher. O trabalho
a ser desenvolvido procura analisar essa questdo através da doutrina e jurisprudéncia
provando que a estabilidade deve existir ainda que na contratagdo por prazo determinado, para
garantia da protecdo ao nascituro e, por conseqiiéncia, da continuidade da raca humana. No
trabalho em comento demonstra-se que alteracao realizada na redagdao da Stimula 244, III, do
TST (alterada em 14/09/2012) veio atender ao clamor da sociedade, ressaltando-se, contudo, o
entendimento de que referida estabilidade ja era garantida pela Constituicao, nos termos do
artigo 7°, XVIII da CF/88 e do artigo 10, II, b, do ADCT.

Palavra-chave: Contratos, Estabilidade gestante.
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ABSTRACT

With the increasing need to stop caring only of house and home due to social and economic
factors, women began to enter the labor market, hence the need to create some safeguards to
ensure this equality with men. In order to avoid persecution, discrimination and arbitrary
dismissals due to the condition of pregnancy status, the legislature sought to defend the
woman. The work to be performed analyzes this issue through the doctrine and case law
proving that stability should exist even in contracting for a specified period, to ensure the
protection of the unborn and, consequently, the continuity of the human race. In the work
under discussion demonstrates that changes made in the writing of Abstract 244, III, TST
(amended on 14.09.2012) came to answer the clamor of society, emphasizing, however, the
understanding that such stability was already guaranteed by the Constitution, under Article 7
of CF/88 XVIII and Article 10, II, b, ADCT.

Keyword: Contracts, Stability pregnant.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia tem por escopo tragar um panorama acerca da estabilidade
da gestante no contrato de trabalho por tempo determinado.

A intengdo primordial ¢ analisar a questdo da estabilidade da gestante mesmo no
contrato de experiéncia ou por tempo determinado no contexto nacional, observando também
as conseqiiéncias sociais e econdmicas ocasionadas da situacao fatica em tela.

Para compreensdo do tema aqui apresentado, faz-se necessaria uma breve
compreensdo do conceito de contrato de trabalho por tempo determinado, bem como tecer
consideragdes acerca da inser¢ao da mulher no mercado de trabalho ¢ a discriminagao sofrida
por ela principalmente no estado gravidico.

No primeiro capitulo serd apresentada uma breve parte historica, que trata da
evolugdo do trabalho em um contexto nacional, assim como também dos fatos ocorridos em
todo o mundo para melhor entendimento do desenvolvimento do trabalho.

No segundo capitulo serd abordada a dificuldade da mulher de se inserir no
mercado de trabalho diante da discriminacdo ainda existente; a criacdao de leis para protecao
da mulher nos contratos de trabalho; e a estabilidade em decorréncia da gravidez nos
contratos de trabalho por tempo determinado como forma de protecdo nao s6 a mulher, mas
ao nascituro, com fundamento na dignidade da pessoa humana.

O capitulo terceiro tratara da forma do contrato de trabalho por tempo
determinado e das ponderacdes acerca da estabilidade da gestante nessa forma de contrato,
demonstrando a divergéncia que anteriormente existia em torno da Stimula 244, itens I e III
do TST.

Enfim, serd efetuado comentario acerca da recente alteracao da Stimula 244, III do
TST, que, embora tardia, trouxe pacificacdo ao tema e ja era esperada hda muito pelos

militantes da area.



2 CONTRATO DE TRABALHO

No século XVIII, os juristas encontraram dificuldades em classificar a nova figura
que surgia no universo juridico em decorréncia do fendmeno so6cio-econdmico que se
expandia.

As primeiras tentativas dos doutrinadores em explicar o contrato de trabalho
penderam para o Direito Civil, no qual a relagdo de emprego era vista como um contrato
semelhante aos demais contratos presentes no Direito Civil. Desta feita, os contratos de
trabalho podiam ser resumidos em: arrendamento; compra e venda; sociedade e mandato.

A concepg¢ao do trabalho como mercadoria sujeita a lei da oferta e da procura e do
salario como prego desta mercadoria também era muito difundida pelo liberalismo econémico
do século XVIIIL.

Entretanto, esta teoria foi derrubada por alguns doutrinadores que afirmavam que
o trabalho ndo ¢ mercadoria uma vez que esta ¢ produto daquele. O trabalho que ¢ a causa
primaria de todas as mercadorias ndo pode ser tido como idéntico ao seu produto.

Para outros, ainda, o contrato de trabalho ndo seria mais que uma forma de
associagdo na qual uma unidade de interesses e de esforgos vincularia trabalhadores e
empregados.

Por sua vez, MARANHAO (1993) assim define o contrato de trabalho:

O contrato de trabalho, ‘stricto senso’, é o negdcio juridico pelo qual uma pessoa
fisica (empregado) se obriga, mediante o pagamento de uma contraprestacdo
(salario), a prestar trabalho n3o eventual em proveito de outra pessoa fisica ou
juridica (empregador), a quem fica juridicamente subordinada.

MORAES FILHO e FLORES MORAES (2003, p.218) conceituam contrato de
trabalho como “o acordo pelo qual uma pessoa natural se promete a prestar servicos nao
eventuais a outra pessoa natural ou juridica, em seu proveito e sob suas ordens, mediante
salario”.

Em suma, o contrato de trabalho ¢ a fonte que instaura o vinculo, mas que pode
também determinar alguns dos seus efeitos. A relacdo de emprego ¢ uma relacdo social que se
transforma em juridica porque disciplinada pelo direito. A vontade, manifestada de modo
escrito, verbal ou meramente ticito, esta sempre na base de toda relacdo juridica entre

empregado e empregador.



O contrato de trabalho cria uma relacdo juridica especial, que ndo ¢ a relacdo de
trabalho genérica e sim a relagao de emprego.

Os contratos podem ser classificados quanto a forma de sua celebracdo podendo
ser divididos em contratos escritos € verbais e estes por sua vez podem ser subdivididos em
contratos expressos € tacitos, quanto aos sujeitos da relagdo de emprego, podendo ser
singulares e plurimos; quanto a regulamentagdo da relagdo juridica podendo ser comum ou
especial;

Como condicdes de validade para os contratos de trabalho, geradoras da relagao
de emprego, pode-se citar: o salério, o local da prestacdo do servico, a jornada de trabalho e
tipo de atividade desenvolvida na empresa. Estas determinagdes visam suprir a necessidade de
protecao do empregado, posto que este se encontra em posicao de inferioridade econdmica em

relacdo ao empregador.

MARANHAO (1993, p.226) preconiza:

O contrato de trabalho pressupde liberdade de contratar ou ndo; a igualdade dos
contratantes no plano juridico; e o respeito a palavra empenhada, a fé contratual:
dignifica a pessoa humana do trabalhador. A nogao de contrato traduz a idéia de uma
unido para produzir e do trabalho livremente aceito.

De acordo com MARTINS (2010.), contrato de trabalho ¢ o negdcio juridico entre
uma pessoa fisica (empregado) e uma pessoa fisica ou juridica (empregador) sobre condig¢des
de trabalho. Enfim, independentemente do conceito que se faca ou se adote, € preciso
compreender que o contrato individual de trabalho ¢ a forma e o instrumento juridico como o
ordenamento juridico entende ¢ a relagdo de emprego. Assim, ndo importa qual a defini¢cao
que se dé ao contrato de trabalho, pois esta terd que, obrigatoriamente, passar pelos elementos
definidores da relagdo de emprego, quais sejam pessoalidade, onerosidade, nao-eventualidade
e subordinag¢ao juridica.

O contrato de trabalho produz efeitos juridicos ja que resultam de uma relacio de
direito e que por sua vez € caracterizado pela criagdo de uma situacdo juridica subjetiva,
condic¢do sine qua non para a aplicagao do direito subjetivo.

De todas as modalidades pelas quais o contrato individual de trabalho pode
apresentar-se, deve-se atentar para aquela que se refere a duragao, conforme dispde a CLT em
seus artigos 451 e 452, podendo o contrato de trabalho ser por prazo determinado ou prazo

indeterminado. No entanto, entende-se que ndo ha esta classificacao propriamente dita, pois o
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contrato por tempo indeterminado ¢ a regra, sendo o contrato por tempo apenas uma excegao
ao principio da continuidade do trabalho. Os contratos por prazo determinado seriam
possiveis apenas nos casos previstos pela CLT. Com o surgimento da Lei 9.601/98, ampliou-
se a possibilidade de contratagao por prazo determinado.

Do contrato de trabalho surge o instituto da estabilidade, que pode ser conceituado
como o direito que o empregado possui de ndo ver extinto o contrato por vontade unilateral do
empregador.

Em suma, sendo o contrato um acordo bilateral de vontade s6 pode sofrer resiligao
por acordo de ambas as partes.

A resilicdo unilateral vai de encontro com o principio da forga obrigatoria dos
contratos e depende da lei, ou de novo acordo de vontade dos contratantes, além de sempre
constituir uma causa anormal de extingao por ser forgada.

Quando nos referimos ao contrato de trabalho por tempo indeterminado, fica
dificil vislumbrar uma causa normal de extingdo do contrato, uma vez que neste ndo existe
tempo previsto ou execugdo prevista, como ocorre nos contratos firmados por tempo
determinado.

Nos contratos por tempo indeterminado estd presente o principio protetivo, na
qual o empregado, sendo a parte mais fraca do contrato, ¢ beneficiado.

Segundo DELGADO(2011, p.92), o contrato de trabalho cria uma relacao juridica
estrito sensu, pois trata-se de um negocio juridico pelo qual uma pessoa fisica (empregado) se
obriga, mediante pagamento de uma contraprestagdo (salario), a prestar servico ndo eventual
em proveito de outra pessoa fisica ou juridica (empregador) a que fica juridicamente
subordinada.

Caracteriza-se, ainda, o contrato de trabalho, por ser um contrato de direito
privado, embora de ordem publica, pois regula a relacdo entre individuos da sociedade e ndo a
atuacdo do estado; concluido intuito personae em relagdo a pessoa do empregado;
sinalagmatico, posto que faz surgir obrigacdes para ambas as partes; consensual, j& que nao
pode resultar de uma imposicdo, devendo seguir certas regras juridicas; sucessivo ou
continuado, podendo ser por prazo indeterminado ou determinado; oneroso, possuindo uma
prestagdo e uma contraprestagao; contrato principal podendo vir acompanhado de contratos

acessorios e por fim, trata-se de um contrato comutativo.
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2.1 Denominagao

No Brasil, o contrato de trabalho, era conhecido até¢ o século passado, como
“locagdes de servicos”, “contrato de salario” entre outras. O mais correto, no entanto, seria
chamé-lo de contrato de emprego, a fim de afastar a extrema abrangéncia do vocabulo
“trabalho”, que traz consigo a idéia de trabalho subordinado e autdbnomo ou prestado por
profissional liberal.

A Consolidagao das Leis do Trabalho conceitua em seu artigo 442 o contrato

individual como sendo um acordo tacito ou expresso, correspondente a relagao de emprego.

2.1.1 O artigo 442 da Consolida¢io das Leis do Trabalho

O artigo 442 da CLT reza que: “Contrato individual de trabalho ¢ o acordo tacito
ou expresso, correspondente a relagdo de emprego”.

Desta forma, pode-se observar que o legislador adotou uma concepcdo mista,
pois, a0 mesmo tempo em que prevé a figura do “acordo”, ndo deixa de reconhecer a
supremacia da materialidade quando o admite como “tacito”.

Assim sendo, entende-se que a simples tolerdncia de alguém permitindo e
usufruindo o trabalho alheio terd os mesmos efeitos juridicos do pacto expresso, se o esfor¢o
humano desenvolvido estiver cercado das mesmas caracteristicas essenciais do contrato de

emprego.

2.2 Contrato de Trabalho e Rela¢ao de Trabalho

Nao hd uma separagdo substancial, uma autonomia absoluta entre o contrato de
trabalho e a relacao de trabalho.

GOMES(2000, p.156) destaca que “o contrato ¢, com efeito, o aspecto subjetivo
de um fato que se objetiva na relagdo. Ora, o problema consiste justamente em saber se esse
aspecto subjetivo pode ser eliminado, € ndo em se acentuar que difere do aspecto objetivo”

Caso fosse considerada a simples execucdo do servigo (relagdo de trabalho) como
sendo suficiente para a constatacdo da existéncia da relacdo de trabalho, o contrato seria de
nenhuma utilidade pratica. Isso, contudo, ndo ocorre, pois a manifestagdo de vontade

(liberdade de contratar) ¢ elemento fundamental para a formacao da relagdo no que se refere
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ao seu aspecto subjetivo, enquanto que a efetiva execugdo do trabalho ¢ aspecto objetivo do
contrato.

No mesmo sentido, MORAES FILHO(2003, p. 274) adverte que a relagao de
trabalho faz presumir ou subentender a existéncia de um contrato de trabalho, como acordo
expresso ou tacito, “desencadeando a aplicagdo das normas protetoras” ja que a relagdo e
contrato sdo partes de um todo.

Todavia, a exata distin¢ao entre a relacdo de trabalho, como aspecto objetivo, ou
seja, materialidade fatica objetiva; e o contrato de trabalho, como aspecto subjetivo, formal,
permite efeitos fundamentais na aplica¢io dos principios do Direito do Trabalho. E que um
pode existir sem o outro.

Para haver a relacdo de emprego ¢ necessaria a existéncia de subordinagdo
hierarquica ou dependéncia do trabalhador, elemento caracterizador do préprio contrato de
trabalho.

NETO (1998, p.252) sustenta que: “ao conjunto de atos executivos do contrato de
emprego e originadores de direitos nitidamente patrimoniais ¢ que pode denominar relacdo de
emprego”.

RUSSOMANO (2005, p.389) afirma que:

E claro que a relagdo de trabalho ndo se confunde com a relagdo de emprego. O
trabalhador autonomo ou independente, o trabalhador eventual, o funcionario
publico etc. Estdo ligados a pessoa daquele em beneficio do qual o servigo ¢
prestado por forca de uma relagdo de trabalho, mas inexiste relagdo de emprego
entre eles.

Assim sendo, pode-se concluir que para haver uma relagdo de emprego ¢
indispensavel que esteja presente a subordinag¢do. Ja ndo se pode considerar o mesmo
pressuposto para a relacao de trabalho, pois para esta basta que haja uma prestacao de servigo,

independente de qualquer tipo de subordinacao.

2 3 O Tradicional Contrato de Trabalho Por Prazo Determinado

O contrato de trabalho por prazo indeterminado constitui-se na regra geral dos
contratos trabalhistas. Os contratos por prazo determinado constituem-se excecao aos pactos
laborais. Esses contratos podem ser celebrados em determinadas hipoteses legalmente
especificadas. Caracterizam-se por lapsos temporais geralmente estreitos e rigidos;

submetem-se a normas rigorosas quanto a sua sucessividade por outro contrato da mesma
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natureza e a prorrogacao contratual. No entanto, tais contratos por prazo determinado geram
verbas rescisorias mais restritas que as tipicas aos pactos por prazo indeterminado, ndo se
podendo deixar também de citar a amplitude de efeitos propria as figuras da interrupcao e
suspensao contratuais e das garantias juridicas de emprego.

Para que seja valido o contrato de trabalho por prazo determinado ¢ insuficiente a
vontade das partes, é necessario que as circunstancias o justifiquem. Torna-se necessaria a
observancia das normas legais que regulam a matéria.

O artigo 443, § 1°, da CLT, reza: “contrato de trabalho por prazo determinado ¢ o
contrato de trabalho cuja vigéncia dependa de termo prefixado ou da execugdo de servigos
especificados ou ainda a realizacdo de certo acontecimento suscetivel de previsdo
aproximada”.

As hipdteses para que o contrato por prazo determinado seja valido, portanto,
estdo previstas no § 2° do mesmo artigo, quais sejam: servigo cuja natureza ou transitoriedade
justifique a predeterminacgdo do prazo, atividade empresarial de carater transitorio e contrato
de experiéncia.

De acordo com o supracitado artigo, pode-se concluir que a vontade das partes na
determinagdo da duragdo do contrato nao ¢ suficiente, devendo concorrer certas circunstancias
objetivas que a lei estabelece suas hipoteses e suas condi¢oes de validade.

O termo final do contrato de trabalho pode ser certo ou incerto. O contrato sera
por tempo certo quando as partes determinarem um limite a sua duragdo, isto €, o evento ao
qual se vincula ¢ certo quanto ao acontecimento e certo quanto a data. Serd incerto o termo
quando, apesar de certo o evento, sua data ndo podera ser pré-determinada.

A jurisprudéncia tem se manifestado no sentido de que:

A realizacdo de acontecimento de previsdo aproximada ndo se pode interpretar como
sendo o término em si da obra a realizar-se e sim um evento extrinseco e alheio a
vontade dos contratantes. Assim, a mingua da exata estipulacdo do dia em que
terminara a prestacdo de servigos, e ndo verificadas as hipoteses do paragrafo 2°, o
pacto sera “de jure' considerado indeterminado.’

NASCIMENTO(2007, p. 365) sustenta que:

O termo final pode ser estabelecido com base em trés elementos: o cronologico
(numero de dias, semanas, etc., ou até determinado dia), o servigo especificado (até
o término da obra ou de alguma etapa da obra) e o advento de um acontecimento
suscetivel de previsdo aproximada (o término da colheita).

"TRT, 1° Reg. 1* T., proc. 3.388/86, Moacyr Ferreira da Silva, 3.11.76, Ementario Trabalhista, Valheiros Bonfim.



14

Conforme prescreve o artigo 445 da CLT, o contrato por prazo determinado ndo pode
exceder de dois anos nem se estipular prazo superior. Ao estabelecer o prazo de dois anos, a lei
comunicou um critério objetivo temporal ao conceito de transitoriedade, isto €, sera de natureza
transitoria o servigo cuja realizacdo nao superar os dois anos, como também serd transitoria a
atividade empresarial até dois anos.

Sabe-se, de igual forma, que o contrato por prazo determinado se forma pela vontade
das partes que, contudo, sofre sérias restricdes da lei, que restringe as hipoteses e as condigdes de
validade da manifestacdo de vontade. Para ser valido, o contrato por prazo determinado ha de
basear-se em uma causa justificadora na prefixagdo do prazo, sob pena de a lei negar-lhe eficacia.

Dispde o artigo 451 da CLT que: “contrato por prazo determinado que, tacita ou
expressamente, for prorrogado mais de uma vez passard a vigorar sem determinag¢do de
prazo”.

A prorrogagdo do contrato por prazo certo deve ser manifestada pelas partes, e por
sua vez, devera ser de forma inequivoca, sob pena de considerar-se como mera continuidade
do contrato, o que o transformara, automaticamente, em contrato por prazo indeterminado.
Diz o referido artigo que a segunda prorrogacdo, mesmo observado o prazo de dois anos
previsto no artigo 445 da CLT, independentemente de ser expressa ou tacita, pouco importa;
por ser a segunda vez, tornard o contrato por prazo indeterminado. Desta forma, a lei admite
que, dentro do prazo de dois anos, ou de 90 dias para o contrato de experiéncia, as partes, por
manifestagdo expressa da vontade, prorroguem uma Unica vez o contrato por prazo
determinado, sem que haja a conversdao em contrato por prazo indeterminado.

A intengdo do presente artigo foi desestimular o uso dos contratos por tempo
determinado, visando com isto ndo frustrar a continuagao do contrato de trabalho.

O artigo 452 da CLT dispde: “considera-se por prazo indeterminado o contrato
que suceder, dentro de seis meses, a outro contrato por prazo determinado, salvo se a
expiragao deste dependeu da execucdo de servicos especializados ou da realizacao de certos
acontecimentos.” Assim, como regra, o segundo contrato que sucede outro por prazo
determinado deve ser, necessariamente, por prazo indeterminado, com excecdo dos casos
especificados pela Lei.

A nova Lei n. 9.601 surgiu como uma forma de ampliar as possibilidades de pactuagao
dos contratos a termo, diminuindo ainda mais os direitos trabalhistas, ja anteriormente referidos e

posteriormente analisados.
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Entretanto, a nova Lei ndo propiciou uma ruptura total com o modelo ja existente na

CLT, se inseriu em varios aspectos, no padrao normativo cléssico.

2 4 Distin¢ao Entre Contrato Por Prazo Determinado e Por Prazo Inderteminado

O contrato individual de trabalho pode ser classificado em contrato por prazo
indeterminado, quando ndo ha estipulacdo quanto a sua duracdo, e por prazo determinado,
quando existir limitacdo da duragdo do contrato. O contrato de trabalho por tempo
indeterminado ¢ a regra, pois a for¢a de trabalho ¢ inserida numa atividade econémica que ¢
permanente. Nao se deve deixar de mencionar que um dos elementos que configuram o
contrato de trabalho ¢ a ndo eventualidade da prestagdo de servico, conforme enuncia o artigo
3° da CLT. Assim sendo, o empregado deve prestar servicos de forma continuada, nio
utilizando, no entanto, apenas o conceito temporal, mas sim aquele atribuido ao carater de nao

eventualidade propriamente dito.
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3 A INSERCAO DA MULHER NO MERCADO DE TRABALHO

Muitos problemas foram e ainda sdo enfrentados pelas mulheres que ingressam no
mercado de trabalho como, por exemplo, saldrios menores que o dos homens, pagos pelo
mesmo trabalho, menores chances de capacitar-se profissionalmente, entre outros.

Assim, as mulheres passaram a lutar por igualdade entre os sexos em busca da
obten¢do dos mesmos direitos masculinos. Com o passar do tempo, além da conquista pela
igualdade em relagdo ao trabalho, as mulheres conseguiram também alguns beneficios, como,
por exemplo, o direito ao divorcio, o direito & matricula em cursos superiores, a ampliacao da
licenga maternidade, entre outros. Atualmente, muitas empresas ndo abrem mao de terem
mulheres em suas equipes de colaboradores. Essas empresas buscam um novo paradigma,
baseado em flexibilidade, sensibilidade, intui¢do, capacidade para trabalhar em equipe e
administrar a diversidade, caracteristicas atribuidas as mulheres.

A partir da evolugdo histérica da entrada do sexo feminino no mercado de
trabalho, contrariando totalmente o retrégrado senso comum de que a mulher deveria tomar
conta do lar e cuidar da educacdo dos filhos, tornaram-se necessarios ajustes nas legislagdes
com o intuito de inibir quaisquer tipos de discriminag¢do, além de punir, se necessario, a
pratica de tais atos. Ndo bastassem tais preconceitos, surgiram também abusos quanto a
despedidas arbitrarias em relagdo as gestantes, pois os empregadores temiam prejuizos em
virtude do afastamento destas no periodo de licenga.

Os legisladores constituintes ja tinham como objeto de preocupagdo a protegdo a
empregada gestante, antes da promulgacdo da CLT. Deu-se com a Constituicdo de 1934
(artigo 121, § 1°, h), seguida das Constituigoes de 1946 (artigo 157, X), de 1967, bem como
na redacdo da Emenda n° 1 de 1969, garantindo a gestante o emprego e o direito ao repouso
remunerado antes e depois do parto. Muito embora tendo esses dispositivos, tais Constituigdes
ndo mencionavam o periodo de afastamento, que era de 84 dias, fixado pelo artigo 392 da
CLT "E proibido o trabalho da mulher gravida no periodo de 4 (quatro) semanas antes e 8
(oito) semanas depois do parto", artigo este que por contrariar a nova Constituicdo, foi
modificado. Com isso, a Constituicao Federal de 1988, designou expressamente em seu artigo
7°, XVIII, "licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragdo de

120(cento e vinte dias)”. (MARTINS, 2011, p.609)
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3 1 A mulher Gestante

A constitui¢do assegura o emprego a gestante (artigo 7°, XVIII) e ndo indenizagdo
como costumam pedir na pratica alguns operadores do Direito, em sede de agdes trabalhistas.
Pedindo a empregada apenas indenizagdo, demonstra seu interesse em nao retornar ao
emprego, o que revela que ndo tem direito a garantia de emprego. Quanto a garantia ao
emprego, justifica-se essa discriminagdo no periodo em que a empregada esteja gravida, ou no
periodo pos-parto, pois com certeza nao iria encontrar outro servigo no referido lapso de
tempo. Mesmo que exista uma legislagdo de protecdo as mulheres gravidas, independente do
modelo de contrato de trabalho, e na possibilidade de engravidar, a gravidez e o cuidado com
os filhos sdo os mais fortes motivos de discriminacao.

A mulher gestante traz consigo dentre do ventre um ser capaz de dar continuidade
a vida do ser humano na terra. Porém, o conjunto de acontecimentos individuais, sociais €
culturais que acontecem ao seu redor € capaz de perturbar o ambiente em que vive. Essa
situagdo da mulher ¢ interpretada muitas vezes de maneira negativa pelo empregador, que se
questiona acerca da vantagem de manter uma empregada que certamente ficara ausente por
alguns meses, sem poder prestar efetivamente os servigos contratados.

Contudo, a prote¢do a maternidade tem o intuito de preservar o futuro da raga

humana, pois se ndo houver mais gestantes a raga humana se extinguira naturalmente.

3.2 A estabilidade da gestante na contratacio por prazo determinado

O instituto da estabilidade provisoria da gestante era visto, até pouco tempo, pela
maioria da doutrina e jurisprudéncia, como sendo incompativel com o contrato por prazo
determinado, uma vez que essa modalidade de contrato tem seu termo final predeterminado
desde a sua celebracdo, mediante vontade expressa das partes, a qual se sobrepde a qualquer
tipo de estabilidade. Atingido o termo do prazo, o contrato estaria plenamente cumprido,
independentemente de a empregada se encontrar gravida ou nao.

Nesse sentido, o Tribunal Superior do Trabalho, por meio da Stimula n° 244
(cancelada em 14/09/2012,), possuia o entendimento de que ndo haveria que se cogitar do

direito da empregada gestante a estabilidade proviséria na hipotese de admissdo mediante
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contrato de experiéncia. Isto porque a extingdo da relacdo de emprego, no caso, ocorre em
face do término do prazo, ndo se constituindo em dispensa arbitraria ou sem justa causa.

A empregada que € contratada por periodo de tempo determinado ndo teria,
portanto, direito a estabilidade provisoria, pois nao seria considerada dispensa arbitraria ou
sem justa causa a extin¢do da relacdo de emprego decorrente do término do prazo contratado.

A Sumula 244, 111, do TST, estabelecia:

(...) I — Nao ha direito da empregada gestante a estabilidade
provisdria na hipétese de admissdo mediante contrato de experiéncia,
visto que a extin¢do da relacdo de emprego, em face do término do

prazo, ndo constitui dispensa arbitraria ou sem justa causa.

Uma vez que a empregada tinha ciéncia do dia do término do contrato de trabalho,

\

ela ndo faria jus a estabilidade, Esse era o entendimento do judiciario, de acordo com as

jurisprudéncias a seguir expostas:

CONTRATO DE EXPERIENCIA. EMPREGADA GESTANTE. DISPENSA NO
TERMO PRE-FIXADO. LEGALIDADE. INEXISTENCIA DE ESTABILIDADE.
Consoante jurisprudéncia consolidada pela Stimula n° 244, III, do TST, ‘ndo ha
direito da empregada gestante a estabilidade provisoria na hipotese de admissdo
mediante contrato de experiéncia, visto que a extingdo da relacdo de emprego, em
face do término do prazo, ndo constitui dispensa arbitraria ou sem justa causa’.
Dessa forma, ndo havendo demonstragdo de pratica de ato ilegal ou de qualquer
outro vicio que macule a contratagdo por prazo determinado, ndo se vislumbra a
possibilidade de deferimento da estabilidade de gestante a Reclamante, pois, no caso
em aprego, ndo houve dispensa arbitraria ou sem justa causa, mas, ao contrario,
término natural do contrato que possuia data para essa ocorréncia. Sentenga
reformada. (TRT 18* Regido — RO 0113000-78.2009.5.18.0052 — Ac. 2* T. — Rel.
Des. Wanda Lucia Ramos da Silva — DJe 02.02.2010) .

APELACAO CIVEL - MANDADO DE SEGURANCA - SERVIDORA
GESTANTE - MUNICIPIO DE UBERLANDIA - CONTRATO DE PRESTACAO
DE SERVICOS POR TEMPO DETERMINADO - ESTABILIDADE
PROVISORIA - ARTIGO10, II, b ADCT - INAPLICABILIDADE.” (Tribunal de
Justica de Minas Gerais, Apelagdo Civel n° 1.0702.09.563444-1/001(1), Comarca de
Uberlandia, Relator: Des. Audebert Delage, Data do Julgamento: 11/02/2010) *

Em sentido divergente, sustentava parte da doutrina que a garantia provisdria de
emprego a gestante era conferida pela norma constitucional, independentemente da
modalidade de contrata¢do. Isto porque referido beneficio tem por objetivo principal a
protecdo da satde e integridade fisica do nascituro, e, em segundo plano, a garantia de que
nos primeiros meses de vida a mae tenha tranqiiilidade para amamentar a crianca. Logo, seja

no contrato a prazo determinado, como o de experiéncia, ou sem duracdo de prazo, a

? < http://www.trt18 jus.br/portal/> acesso em 06/11/2012.
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estabilidade haveria de ser garantida a gestante, sob o fundamento de que a Unica condig¢ao
imposta pela Constitui¢ao (artigo 10, II, “b”, do ADCT da CRFB/88) para o exercicio do
direito seria a confirmagao da gravidez.

Com esse fundamento, a 1* Turma do Tribunal Superior do Trabalho reconheceu o
direito de uma trabalhadora gestante de receber salarios e demais verbas correspondentes ao
periodo de estabilidade, mesmo em periodo de contrato de experiéncia. A Turma seguiu o
voto do relator, ministro Walmir Oliveira da Costa, no sentido de que o direito independe da
modalidade do contrato de trabalho, e que o item III da Stimula 244 do TST, que exclui a
estabilidade nos contratos de experiéncia, estd superado pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. *

O tema, até entdo controvertido, era objeto de discussdo, sendo que a
jurisprudéncia dominante ainda era no sentido de que a empregada gestante, durante o
contrato de experiéncia, ndo tinha direito a estabilidade.

Os posicionamentos do STF e do TST eram divergentes, havendo julgamentos
contrarios ao entendimento acima esposado, no sentido de ter a gestante direito a estabilidade,
ainda que na vigéncia do contrato por prazo determinado. O fundamento para tal
entendimento baseia-se na necessaria prote¢dao ao nascituro e prevaléncia da garantia aos
direitos humanos e sociais, consagrados pela Constituicdo Federal, tendo como primado dos
direitos fundamentais a supremacia do direito a dignidade da pessoa humana.

Seguem decisdes proferidas pelo TST:

*AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE
DA GESTANTE. CONTRATO POR PRAZO DETERMINADO. Demonstrado que
a decisdo regional viola, em principio, o art. 10, II, b, do ADCT, da-se provimento
ao agravo de instrumento para determinar o processamento do recurso de revista.
Agravo de instrumento provido. RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE DA
GESTANTE. CONTRATO POR PRAZO DETERMINADO. NORMATIZACAO
ESPECIAL E PRIVILEGIADA A MATERNIDADE CONTIDA NA CARTA DE
1988. ARTS. 10, II, B, DO ADCT, ARTS. 7°, XVIII E XXII, 194, 196, 197, 200, I,
227, CF/88. RESPEITO, FIXADO NA ORDEM CONSTITUCIONAL, A
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, A PROPRIA VIDA AO NASCITURO E A
CRIANCA (ART. 1°, III, E 5°, CAPUT, DA CF). (RR - 21700-25.2009.5.01.0079,
Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado,data de Julgamento: 08/02/2012, 6*
Turma, Data de Publicagao: 13/04/2012.

3< http://www.conjur.com.br >acesso em 10/11/2012.
*<http://aplicacao5.tst jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor&highlight=true&numero
F> acesso em 10/06/2012.
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RECURSO DE REVISTA. PROCEDIMENTO SUMARISSIMO. CONTRATO
DE  EXPERIENCIA. ESTABILIDADE DE  GESTANTE. DIREITO
CONSTITUCIONAL ASSEGURADO INDEPENDENTEMENTE DO REGIME
JURIDICO. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1.
Estabelece o art. 10, II, 'b', do ADCT/88 que ¢ vedada a dispensa arbitraria ou sem
justa causa da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses
apos o parto, ndo impondo qualquer restricdo quanto a modalidade de contrato de
trabalho, mesmo porque a garantia visa, em ultima andlise, a tutela do nascituro. 2.
O entendimento vertido na Stimula n° 244, III, do TST encontra-se superado pela
atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no sentido de que as empregadas
gestantes, inclusive as contratadas a titulo precario, independentemente do regime de
trabalho, tém direito a licenga maternidade de 120 dias e a estabilidade proviséria
desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses apds o parto. 3. Dessa orientagdo
dissentiu o acorddo recorrido, em afronta ao art. 10, II, 'b', do ADCT/88. Recurso de
revista parcialmente conhecido e provido." (RR - 107-20.2011.5.18.0006, Relator
Ministro: Walmir Oliveira da Costa, Data de Julgamento: 07/12/2011, 1* Turma,
Data de Publicagao: 16/12/2011)

As decisdes acima expostas demonstram o entendimento atual dos tribunais, em
especial destaca-se o fundamento da estabilidade provisoria no artigo 10, ILLb, do ADCT/8S,
que garante estabilidade a gestante mesmo na forma de contrato determinado. A interpretagdo
da norma constitucional é no sentido de proteger a mae e o nascituro invalidando a dispensa
arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a confirmagdo da gravidez até
cinco meses apds o parto, ainda que contratada por intermédio de contrato por prazo

determinado.

><http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiro Teor.do?action=printInteiro Teor&highlight=true&numero
Formata >acesso em 31/10/2012.
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4 ALTERACAO DA SUMULA 244 do TST

Atendendo aos anseios da sociedade, foi alterada a Stmula 244, III do TST,
estabelecendo garantia de emprego a gestante, mesmo durante a contratacdo por tempo
determinado. A alteragcdo ocorreu na denominada 2° Semana do TST, realizada entre os dias
10/09/2012 e 14/09/2012, e um dos fundamentos que orientou a alteracdo foi o de que o alvo
da protegao conferida pela Constituicdo da Republica ¢ também o nascituro. Os principios da
isonomia, garantia da dignidade da pessoa humana e prote¢ao a maternidade também foram
considerados. A alteracdo da simula visou melhorar a relagao de trabalho das gestantes, que
muitas vezes escondiam o seu estado de gestacdo com o objetivo de ver prolongado seu
contrato de trabalho. Logo, a mudanca assegura a gestante e ao nascituro protecdo aos direitos
fundamentais.

Ressalta-se, contudo, que mesmo antes de o TST promover formalmente a
alteracdao de sua Sumula, varias decisdes do proprio 6rgao, bem como do Supremo Tribunal
Federal, ja vinham dando a interpretagcdo ja explicitada no presente trabalho ao artigo 10, II,
"b", do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, que previu a estabilidade da
gestante. O fundamento para o novo sentido dado a norma foi buscado pelos julgadores dos
Tribunais Superiores na propria lei. O artigo 10, II, "b", do ADCT, quando conferiu o direito
de estabilidade a gestante, ndo imp0s qualquer restrigdo quanto a modalidade do contrato de
trabalho, se a prazo determinado, como ¢ o contrato de experiéncia, ou sem duragdo. Tudo
porque a garantia de emprego visa a proteger o nascituro.

Segue, na integra, a nova redagdo da Simula em apreco:

SResolugdes n°s 185/2012 e 186/2012, contendo as alteragdes na jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho aprovadas pelo Tribunal Pleno no ultimo dia
14/09/2012 As resolugdes trazem, em sua integra, os precedentes que motivaram as
alteragoes ou a edi¢do dos verbetes.

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redagdo do item III alterada na
sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT
divulgado em 25, 26 € 27.09.2012

Historico:

Stmula alterada - (incorporadas as Orientagdes Jurisprudenciais n°s 88 e 196 da
SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

Item I1I - Nao ha direito da empregada gestante a estabilidade provisoria na
hipotese de admissdo mediante contrato de experiéncia, visto que a extingdo da
relagdo de emprego, em face do término do prazo, ndo constitui dispensa arbitraria
ou sem justa causa. (ex-OJ n° 196 da SBDI-1 - inserida em 08.11.2000)

Nova redagdo

6 <http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind 201 250.html#SUM-244> acesso
em 27/10/2012.
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11l - A empregada gestante tem direito a estabilidade provisoria prevista no artigo
10, inciso 11, alinea “b”, do Ato das Disposi¢ées Constitucionais Transitorias,

mesmo na hipotese de admissdo mediante contrato por tempo determinado.

Como precedentes, cita-se decisdo do Ministro Francisco de Paula em recurso
de agdo trabalhista em favor da empregada gestante por decisao unanime estabilidade a
gestante contrariando o entendimento doutrinario em 11/04/2000, Ministro José Luciano de
Castilho Pereira, sentenga em favor da gestante pois a mesma teria dificuldade de se recolocar
no mercado de trabalho, decisdo unanime garantia aos saldrios e vantagens correspondentes
ao periodo de garantia no emprego, seus reflexos. O Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho
considerou que nao ha restricdo quanto a modalidade de contrato de trabalho, se a prazo
determinado, como ¢ o contrato de experiéncia, ou sem duracdo de prazo. Argumentou que a
garantia visa, em ultima andlise, a tutela do nascituro, reconheceu a garantia de estabilidade
da gestante e condenou o pagamento a reclamante dos saldrios e demais direitos
correspondentes ao periodo da estabilidade de gestante, com juros e corre¢do monetaria em
29/02/2012.

O Min. Walmir Oliveira da Costa proferiu sentenga em favor da gestante
seguindo o entendimento vertido na Sumula n°® 244, III, do TST ao argumento de que se
encontrava superado pela atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no sentido de
que as empregadas gestantes, inclusive as contratadas a titulo precario, independentemente do
regime de trabalho, tém direito a licenca maternidade de 120 dias e a estabilidade provisoria
desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apos o parto, decisdo unanime em
07/12/2011,

O Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira proferiu decisdo a favor da
gestante, fundamentando que a protecdo a maternidade e a crianca advém do respeito, fixado
na ordem constitucional, a dignidade da pessoa humana e a propria vida (art. 1°, III, e
5°, caput, da CF). E, por se tratar de direito constitucional fundamental, deve ser interpretado
de forma a conferir-se, na pratica, sua efetividade decisdo unanime em 13/06/2012.

Conclui-se que a alteragdo da Stimula visa proteger a vida da crianga que vai
nascer ¢ a familia que ira cuidar do sustento desta crianga, com fundamento no principio da
dignidade da pessoa humana. A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegracao se
esta se der durante o periodo de estabilidade. Do contrério, a garantia restringe-se aos salarios
e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade. Especialistas que militam na

area aprovam a alteragdo, porém com uma preocupacdo a mais ja que nao ficou claro se o
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contrato de experiéncia ou por prazo determinado serd suspenso durante o periodo da gravidez
até 120(cento e vinte) dias apds o parto ou se tornara um contrato por prazo indeterminado.

O contrato por prazo determinado a titulo de experiéncia ndo pode exceder 90
dias, pelo que se pode inferir que contrato ficara suspenso no periodo de estabilidade da
gestante, voltando a contar normalmente ap6s este periodo. Nao ha que se cogitar, portanto,

da descaracterizacdao da natureza do contrato.
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5 CONCLUSAO

A alteragdao da Stimula 244 do TST confirma o entendimento de que a gestante, no
momento em que mais necessitava de amparo legal, estava a mercé da dispensa imotivada
sem garantias, o que causava enorme prejuizo. Partindo do pressuposto de que, além da
gestante, a figura do nascituro também deve ser amparada legalmente, a alteragdo da referida
sumula veio ao encontro dos anseios da sociedade e de grande parte dos operadores do
Direito.

Longa jornada foi percorrida pelas mulheres em busca de igualdade de trabalho
perante o homem. Diante da discussdo acerca da impossibilidade de haver estabilidade
durante o periodo de gestagdo em qualquer espécie de contratagdo, os empregadores se
aproveitavam do sistema para dispensar a profissional que, embora se mostrasse capaz de
preencher o cargo com extrema habilidade, era capaz de surpreendé-los com uma gravidez
inesperada. O empregador, diante de um contrato de experiéncia, simplesmente dispensava a
empregada gestante porque o contrato permitia o término, mesmo sendo esse 0 momento em
que a mulher mais precisaria do emprego para garantir a sua sobrevivéncia e a de sua prole.

Esse novo entendimento visa proteger a continuidade da vida, tendo em vista a
evolucao da sociedade e a necessidade cada vez maior de a mulher deixar o lar em busca do
trabalho, objetivando seu sustento e de sua familia.

Assim, resta incontroverso, com a alteragdo recente da Simula em referéncia, que
o empregador, quando da contratacdo da empregada por prazo determinado, tomando
conhecimento do seu estado gravidico, ndo pode mais encerra-lo como de costume, haja vista
a garantia da estabilidade provisoria, agora sumulada perante o Tribunal Superior do

Trabalho.
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