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RESUMO

A mulher esta cada vez mais presente no mercado de trabalho e, devido as suas peculiaridades
biolégicas, em especial a gravidez, faz com que o Estado se ocupe em criar mecanismos de protegao
a mesma, como forma de concretizagdo do principio da dignidade da pessoa humana. Um destes
mecanismos é a estabilidade provisoria que até dado momento era aplicado apenas aos contratos
por prazo indeterminado. Contudo, no ano de 2012, tivemos uma alteragdo na redagdo da Sumula
244 do TST, que passou a admitir a aplicagdo da estabilidade proviséria nos contratos por prazo
determinado na hipotese de a empregada se encontrar gravida, o que gerou polémica no ambito
juridico, que culminou em diferentes posicionamentos, entre aqueles que aclamam a inovagdo da
sumula e aqueles que defendem a incompatibilidade de tal instituto com esta modalidade de contrato
de trabalho, qual seja, o contrato a termo. Ja que tal espécie de contratacao tem data pré-fixada para
seu fim, o que ndo admite prorrogacéo, caso acorra, estar-se-a transformando a natureza do contrato
por prazo determinado.

Palavras-chave: Gestante; estabilidade proviséria, contrato por prazo determinado, Sumula 244 do
TST.

INTRODUGAO

Pretende-se neste trabalho tratar sobre a estabilidade provisoria da
gestante no contrato por prazo determinado, visto que este assunto ganhou bastante
visibilidade e gerou muitas discussodes, apos alteragbes na Sumula 244 do TST.

Diante da crescente utilizacdo da mao de obra feminina, viu-se necessaria
sua protegao, devido certas caracteristicas inerentes a mulher, como por exemplo a
gravidez. Nesta hipotese tal cuidado serve para que ela tenha melhores condigdes
de conciliar maternidade e trabalho e se evite a discriminacido da mesma diante de
tal peculiaridade, assunto este que ainda merece atencgao, pois infelizmente ainda
existe em nossa sociedade, a discriminacdo da mulher no mercado de trabalho.

Com o intuito de aumentar esta protecdo a mulher, mas também ao
nascituro tivemos a alteracdo da Sumula 244 do TST, que estendeu a estabilidade
provisdria da gestante aos contratos por prazo determinado. Todavia, o instituto da
estabilidade é compativel com tal modalidade de contratacdo? Tal alteragdo traz
melhoras ou pode se tornar um impasse na inser¢ao da mulher no mercado de
trabalho?

Analisa-se, de forma critica, a nova Sumula 244 do Tribunal Superior do
Trabalho e, para tanto, € necessario um breve estudo sobre a natureza juridica do
contrato a termo e suas modalidades, compreendendo a teleologia de sua criagéo.

Em seguida, busca-se explanar sobre o instituto da estabilidade,

conceituando-o e apresentando suas caracteristicas e fungdes no sistema normativo



brasileiro, para que se possa melhor compreender os seus efeitos de forma
especifica, quando estudado em relagdo apenas a gestante no contrato a termo.

Na sequéncia, daremos enfoque ao instituto estabilitario, com atencao
especial a sua aplicagdo quando da situagdo da gestante no contrato por prazo
determinado, a luz da Sumula 244 do TST e seus reflexos na contratacdo das
mulheres para os contratos desta modalidade, bem como o0s principais
posicionamentos a respeito do tema, desde aqueles que aplaudem sua inovacéo,
até aqueles que defendem a inconstitucionalidade do item Ill da sumula
apresentada, sendo este item o que sofreu a alteracdo mencionada.

Preocupa-se com as repercussdes praticas que as diversas
interpretacbes de um mesmo verbete sumular podem provocar, abrindo caminho a
um resultado diametralmente oposto da teleologia da Sumula 244 do TST, ou seja,
uma fonte normativa de cunho tuitivo-protetivo poderia reduzir o interesse na
contratacao feminina por prazo determinado.

Espera-se desta forma contribuir para o desenvolvimento do
conhecimento cientifico no que diz respeito a protecdo do trabalho da mulher, para
que, por meio da difusdo do conhecimento, a sociedade entenda a importancia da
mesma como mao de obra produtiva e fundamental para o crescimento da
coletividade. E, assim, ameniza-se o preconceito e a discriminacdo que ainda

perdura contra o sexo feminino nos dias atuais, em especial no mercado de trabalho.

1 DO CONTRATO POR PRAZO DETERMINADO

O art. 442 da CLT se encarregou de trazer a definicdo de contrato de
trabalho, como sendo “o acordo tacito ou expresso, correspondente a relacao de
emprego”. Contudo, conforme Barros, este conceito recebe critica da doutrina, pois
o contrato cria a relagao juridica chamada relagédo de emprego e nao corresponde a
ela. Por isso partiremos do seguinte conceito:

O contrato de trabalho é o acordo expresso (escrito ou verbal) ou tacito
firmado entre uma pessoa fisica (empregado) e outra pessoa fisica, juridica
ou entidade (empregador), por meio do qual o primeiro se compromete a
executar, pessoalmente, em favor do segundo um servigo de natureza nao
eventual, mediante salario e subordinagcdo juridica (grifo original)
(BARROS, 2016, p. 157).



Por meio da analise do conceito apresentado, percebe-se que a
pessoalidade, ndo eventualidade, subordinacdo, e onerosidade sido caracteristica
indispensaveis para a caracterizagdo de um contrato de trabalho. A falta de um
deles descaracterizara esta modalidade de relag&o juridica.

Em se tratando da natureza juridica do contrato de trabalho, ha varias
teorias que buscam explica-la, se subdividindo em teorias contratualistas e
anticontratualistas. Para a primeira o contrato de trabalho € como um contrato de
direito civil, podendo ser uma compra e venda, uma locagdo, uma sociedade, ou até
mesmo um mandato (BARROS, 2016).

Conforme Barros (2016), para os que veem o contrato de trabalho como
um contrato de compra e venda, defendem que o empregado vende sua mao de
obra em troca de salario, entretanto esta teoria tem como critica o fato de que o
trabalho ndo se trata de uma mercadoria e o salario ndo é preco. Apesar disso, a
Declaragao da Filadélfia, que elenca os principios constitutivos da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT), é clara ao dispor que o trabalho ndo deve ser
tratado como mercadoria.

A corrente que enxerga o contrato de trabalho como locagdo, onde o
empregado aluga a sua forga produtiva, tem como principal critica a situagdo de que
terminada a locagéo restitui-se a coisa alugada na sua forma e na sua substancia, o
que nao é possivel fazer no caso da mé&o de obra (BARROS, 2016).

Os que procuram explicar a natureza juridica do contrato de trabalho
como sendo um contrato de sociedade, defendem que empregado e empregador
unem trabalho e capital, com o objetivo de no fim dividirem os beneficios que desta
juncdo conseguirem, contudo, este entendimento difere do conceito do art. 2° da
prépria CLT, pois no mesmo € o empregador que assume sozinho os riscos do
empreendimento, 0 que ndo ocorre numa sociedade onde o0s riscos sdo assumidos
pelos dois. Em compensagdo o empregador participa de forma mais intensa nos
lucros (BARROS, 2016).

Também se tem a teoria que atribui ao contrato de trabalho natureza de
um mandato. Porém, tradicionalmente, o mandato é gratuito, diferentemente do
contrato de trabalho que € oneroso. Ha, ainda, o fato de que a representacédo é
indispensavel no mandato, o que nao ocorre no contrato de trabalho. Ademais, nado
se tem no mandato a subordinagao juridica, elemento essencial ao contrato de
trabalho (BARROS, 2016).



Ja as teorias anticontratualistas, acreditam que relagdo de trabalho tem
suas bases ndo em um contrato, mas sim na incorporagdo do trabalhador na
empresa, que comega com a sua efetiva prestacdo de servico e se funda no dever
de lealdade. Também ha a teoria da ocupacédo, esta possui suas bases no simples
fato do trabalho ocupar um posto na empresa, todavia estas teorias nao
prosperaram, pois, as relagcées de fato tem origem num contrato, seja ele tacito ou
escrito (BARROS, 2016).

Uma terceira vertente doutrinaria de acordo com Barros (2016) utiliza as
teorias acontratualistas para elucidar a natureza juridica do contrato de trabalho,
onde entendem que a relagdo de emprego se trata de uma instituicdo, e ndo de um
contrato, este ultimo traz a igualdade como critério, ja a instituicdo pressupde
autoridade e hierarquia. Nesta teoria, o empregado, ao ingressar na empresa,
sujeita-se as regras e condi¢des previamente estabelecidas (BARROS, 2016).

Barros (2016) nos mostra que esta teoria € criticada no que concerne ao
carater consensual do contrato de trabalho, o que afasta o perfil institucional.

No ordenamento juridico brasileiros existem artigos, como o art. 468 da
CLT que segue a vertente contratualista, ja outros artigos como o 2°, o 503 e o 766
da CLT, se adaptam aos moldes da teoria institucionalista, o que leva muitos autores
a sustentar a teste de que nossa legislagdo possui um perfil eclético. Verifica-se,
entretanto, que, predomina a corrente contratualista devido ao grande peso exercido
pela a vontade na configuragao do contrato (BARROS, 2016).

Existem varias formas de se classificar o contrato de trabalho, no
momento a que nos interessa € a sua classificagao quando a duracdo, podendo ser
por prazo determinado e indeterminado, sendo este ultimo a regra geral, em respeito
ao principio da continuidade (BARROS, 2016).

Apesar do acima exposto, nos concentraremos em analisar o contrato a
termo ou por prazo determinado, que € fundamental para a compreensao do nosso
objeto de estudo, haja vista que estudaremos a estabilidade da gestante no contrato
por prazo determinado.

No contrato determinado as partes sabem que o contrato tera fim, este fim
podera ser determinado quanto a unidade de tempo, ou seja, uma data pré-fixada ou
quanto ao servigo a ser executado, nesta segunda hipotese o trabalhador sabe que

o contrato ira acabar, mas ndao quando, esta situagao ocorre por exemplo quando o
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mesmo € contratado para a construcdo de uma obra. Sabe-se que o0 servico
terminara, mas n&o com exatiddo quando (BARROS, 2016).

Percebe-se que o contrato a termo se trata de uma exceg¢éo, que no caso
traz a expectativa de trabalho para o empregador apenas por um periodo, pois 0
préprio ja sabe que seu contrato possui um fim ja determinado. Assim traz o art. 443,
da CLT:

Art. 443 - O contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita ou
expressamente, verbalmente ou por escrito e por prazo determinado ou
indeterminado.

§ 1° - Considera-se como de prazo determinado o contrato de trabalho cuja
vigéncia dependa de termo prefixado ou da execucdo de servigos
especificados ou ainda da realizagdo de certo acontecimento suscetivel de
previsao aproximada

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

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

b) de atividades empresariais de carater transitério;

c¢) de contrato de experiéncia.

Conforme o artigo acima apresentado, sua duracdo depende de termo
pré-fixada, ou da execucao de servicos especificados ou, ainda, da realizagédo de
certo acontecimento suscetivel de previsdo aproximada.

Com substrato no art. 445 da CLT, o contrato de trabalho a termo n&o
podera ultrapassar o prazo de dois anos. O contrato de experiéncia possui uma
peculiaridade, pois o mesmo nado pode exceder a 90 dias, caso ocorra passara a
reger-se pelas regras do contrato por prazo indeterminado. Estes contratos podem
ser prorrogados apenas uma vez, desde que a data do contrato inicial somado ao da
prorrogacao, nao ultrapasse dois anos ou noventa dias, respectivamente (BARROS,
2016).

Importante salientar, como assevera Barros (2016) que apdés o
vencimento do contrato a termo fica vedada a sua prorrogagdo, e que ndo ha
necessidade de prazo idéntico ao do contrato inicial.

Como ja dito, a infringéncia as regras do contrato de trabalho por prazo
determinado culmina na aplicagdo das regras do contrato por prazo indeterminado,
isto porque a regra é esta ultima modalidade de contrato do trabalho pois ele é mais
vantajoso para o empregado e traz uma maior seguranga econémica ao trabalhador

o que reflete na sociedade.
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A CLT também considera como indeterminado, o contrato de trabalho por
prazo determinado que suceder dentro de seis meses, a outro de mesma natureza,
admitindo excecdo quando a expiracdo deste dependeu da execugao de servigos
especializados ou da realizagcido de certos acontecimentos, com substrato no art. 452
da CLT.

Art. 452 - Considera-se por prazo indeterminado todo contrato que suceder,
dentro de 6 (seis) meses, a outro contrato por prazo determinado, salvo se a
expiracdo deste dependeu da execugado de servigos especializados ou da
realizagéo de certos acontecimentos.

De acordo com Martinez (2016) o contrato por prazo determinado pode
ser feito por via direta, sendo esta as hipéteses em que a prépria lei autoriza o
empregador a celebrar contratos desta natureza, ou por via indireta, quando é
necessario um intermediario, um terceiro legitimado para a pratica de tal ato.

Na contratagdo por via direta, que € a mais frequente, s6 necessita-se de
autorizagdo expressa do legislador, para que o contrato seja valido. Uma dessas
situagdes é a prevista no art. 443, § 2° “a”, da CLT, onde a justificativa para esta
modalidade de contrato ser firmada se encontra na natureza ou transitoriedade do
servico a ser prestado. Natureza, no sentido de que se trata de um servigo
especializado, ndo sendo a atividade fim da empresa, o que faz com que nédo seja
algo inserido em seu cotidiano, necessario habitualmente (MARTINEZ, 2016).

A transitoriedade estd ligada ao fato de que apesar do servigo estar
intimamente ligada a atividade fim da empresa, a mesma n&o tem necessidade de
ser executada no dia a dia da empresa, de estar presente constantemente no
desenvolver das atividades do negdécio (MARTINEZ, 2016).

Outra situacdo € a contratagcdo para atividade empresarial transitoria,
prevista também no art. 443, § 2° “b”, da CLT, que traz a possibilidade da
contratagao por prazo pré-determinado quando a prépria atividade desenvolvida na
empresa for de carater temporario, e ndo a prestagdo do servico como era no caso
anterior. Verifica-se este caso quando a empresa funciona apenas em determinada
época do ano, ou em uma ocasiao especifica (MARTINEZ, 2016).

Martinez (2016) em sua obra nos alerta para as “necessidades familiares
de natureza transitéria", com substrato no art. 4°, inciso Il, da Lei Complementar n°

150/2015, em que é admitida a contratagcdo temporaria de empregado doméstico
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para a substituicdo de outro com o contrato suspenso ou interrompido, ou para

exercer atividade que exija sua presenga de maneira temporaria.

Art. 42 E facultada a contratagdo, por prazo determinado, do empregado
domeéstico:

Il - para atender necessidades familiares de natureza transitéria e para
substituicdo temporaria de empregado doméstico com contrato de trabalho
interrompido ou suspenso.

Ha ainda a hipdtese prevista no art. 443, § 2°, “c”, da CLT, que se trata do
contrato de experiéncia, também como chamado por Martinez (2016) de contrato de
prova, no qual empregador e empregado se avaliam, para uma futura e incerta
contratagao efetiva, por prazo indeterminado. Lembrando que esta possibilidade é
possivel apenas no ambito privado, ja que na esfera estatal a avaliagdo do servidor
publico celetista é feita de forma constante no decorre de 03 anos apds sua
investidura.

O contrato de experiéncia ndo pode exceder a noventa dias, conforme
previsto no art. 445, paragrafo, unico da CLT, sendo que a prorrogagao esta inserida
neste lapso temporal. Se o contrato tiver clausula que de modo incerto e genérico
estabeleca a prorrogacdo do contrato de experiéncia, esta sera nula, pois € uma
afronta ao art. 9° da CLT. O contrato pode sim prever a prorrogagao, contudo deve
ser de forma expressa e deve identificar as datas de inicio e fim (MARTINEZ, 2016).

Para Delgado (2016), no que tange a formalidade deste contrato, apesar
da CLT expressamente nao exigir que seja um contrato formal e solene, a
jurisprudéncia entende que nao é suscetivel de celebragao tacita, pois como o prazo
do contrato de experiéncia é curto, faz-se necessario que a delimitacdo da duragao
do contrato (art. 443, § 1°, da CLT), dia certo, fique claro e evidente.

E muito importante a transparéncia em contratos desta modalidade, pois
as datas sao imprescindiveis para a verificacido de possivel ocorréncia de abuso na
duragdo do contrato, conforme os limites previstos na legislagéo. Pois, ndo havendo
esta formalidade minima o julgador encontrara dificuldades para apuras o que
realmente houve de fato.

A natureza juridica do contrato de experiéncia no Direito brasileiro, tem
como as posigdes recorrentes as que a classificam como ensejadora de um contrato
preliminar (“promessa de contrato”), como clausula condicional do contrato

empregaticio e os que o veem como um contrato auténomo (DELGADO, 2016).
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Os que defendem como contrato preliminar, ndo conseguem respaldo,
pois n&o ha no ambito juridico brasileiro qualquer dever, obrigagdo de firmar novo
contrato no contrato de experiéncia, possibilidade de contratagdo prevista em lei.
Esta modalidade de contragdo chega ao seu fim, quando atinge o termo pré-fixado
(DELGADO, 2016).

Ha os que defendem que o contrato de experiéncia € uma clausula
condicional, sendo uma condi¢do suspensiva. Contudo esta tese ndo progride, pois,
o contrato assim que vigente produz todos os seus efeitos, a experimentagéo so é
possivel devido a plena vigéncia deste contrato. Porém, temos a vertente que o
enxerga como clausula resolutiva, ja que seu resultado negativo ou positivo, sé pode
ser percebido apds o decurso de determinado prazo, trazendo assim a nocédo de
algo futuro e incerto. No caso esta clausula atuaria como condigdo resolutiva, pois
iria propiciar a extingdo ou continuidade do contrato conforme o resultado produzido
(DELGADO, 2016).

Esta ultima se coadunava com o previsto no art. 478, § 1°, da CLT,
colocando a experiéncia como clausula condicional resolutiva. Este artigo diz que “O
primeiro ano de duragao do contrato por prazo indeterminado é considerado como
periodo de experiéncia, e, antes que se complete, nenhuma indenizagao sera
devida”. Desta forma abre a possibilidade do empregador, a qualquer momento
dentro do limite de um ano dar fim ao contrato sem o pagamento da indenizagédo do
caput, do art. 447, da CLT, ou seja, a experiéncia seria um evento futuro e incerto
que possibilitaria a ruptura do contrato (DELGADO, 2016).

Esta classificacdo seria aceitavel até os dias de hoje se nao fosse o
surgimento da lei do FGTS em 1966, a Lei 5.107, que possibilitou o seu saque em
contratos rompidos unilateralmente pelo empregador, mesmo dentro do periodo de
um ano, na época o saque seria acrescido de 10% sobre o total dos depdsitos, desta
forma para os empregados optantes pelo FGTS o periodo de experiéncia previsto no
art. 478, § 1°, da CLT per deu sua aplicagado (DELGADO, 2016).

Conforme Delgado (2016), outra relevante alteragdo surge em 1967, o
Decreto-Lei n° 229 de 28.02.1967, modifica a redacéo do art. 443 da CLT, trazendo
a figura do contrato de experiéncia. Passou-se entdo a ter a experiéncia como um
contrato préprio, autbnomo, especial. Desta forma ao trazer um novo modelo legal,

teve-se a revogacgao tacita do modelo trazido pelo art. 478, § 1°, da CLT.
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Cumpre ressaltar que com a nova Constituicdo Federal de 1988, que fez
com que o FGTS tornasse obrigatério, revogou os artigos. 477, caput, e 478, §1° da
CLT, eliminando o sistema indenizatorio celetista até entao vigente (art. 7°, incisos |
e lll, da CF/88). Ou seja, a Constituicdo afastou qualquer possibilidade de aplicagé&o
do modelo chamado de periodo de experiéncia (DELGADO, 2016).

Outra espécie de contrato a termo de contratacao via direta € o chamado
contrato de aprendizagem, trata-se de contrato de emprego especial, sendo tendo a
necessidade de ser por escrito, possuindo periodo maximo de 02 (dois) anos, salvo
aprendiz portador de deficiéncia, quando o periodo pode ser elastecido. Nesta
modalidade sao oferecidos ndo s6 o trabalho, como também o acesso a formacéao
técnico-profissional metddica, desde que compativel com suas condicdes fisicas,
morais e psicolégicas. Tal instituto se encontra previsto no Titulo Ill, Capitulo 1V,
Secgao IV, da CLT e no Livro I, Titulo I, Capitulo V, da Lei n° 8.069, de 13 de julho de
1990, Estatuto da Crianga e do Adolescente. E regulamentado no Decreto n° 5.598
de 1° de dezembro de 2005 (MARTINEZ, 2016).

Este contrato possui requisitos cumulativos, ausente apenas um deles
surgira conforme nos apresenta Martinez (2016) um ajuste comum (contrato de
emprego ordinario) que desencadeara consequéncia no ambito trabalhista, civel e
criminal em desfavor do empregador que infringiu as normas.

Todavia para os auditores fiscais do trabalho, esta transformacéao
automatica de contrato de aprendizagem para contrato de emprego comum nao é o
que ocorre, eles buscam outra forma de solugédo, identificando a irregularidade, os
mesmos optam pela aplicagdo da multa, na forma prevista no art. 434 da CLT
(MARTINEZ, 2016).

Art. 434 - Os infratores das disposi¢cdes déste Capitulo ficam sujeitos a
multa de valor igual a 1 (um) salario minimo regional, aplicada tantas vézes
quantos forem os menores empregados em desacordo com a lei, ndo
podendo, todavia, a soma das multas exceder a 5 (cinco) vézes o salario-
minimo, salvo no caso de reincidéncia em que ésse total podera ser elevado
ao dbbro.

O primeiro requisito diz respeito ao agente, que deve se encontrar maior
de 14 (quatorze) anos e menor de 24 (vinte e quatro) anos. Em relagdo aos

aprendizes com deficiéncia esses limites de idade nao se aplicam, com base no

disposto nos §§ 5° e 8° do art. 428 da CLT. Sendo assim o aprendiz com deficiéncia
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podera ter idade inferior a 18 anos nem incidira no limite de 24 anos (MARTINEZ,
2016).

Quanto ao objeto do contrato, este tem como principal objetivo como o
proprio nome diz, a aprendizagem, deve estar inscrito em programa de
aprendizagem de formacgao técnico-profissional metddica, compativel com seu
desenvolvimento fisico, moral e psicolégico. Nao tendo o aprendiz concluido o
ensino médico faz-se necessaria a matricula e frequéncia a escola, conforme § 1° do
art. 428 da CLT .

Verifica-se uma excegao nos casos em que nao houver oferta de ensino
meédio, desta forma podera ocorrer sem a frequéncia a escola, desde que o aprendiz
ja tenha pelo menos concluido o ensino fundamental, com respaldo no § 7°, do art.
428, da CLT 2,

Quanto a forma como ja mencionado anteriormente deve ser ajustado por
escrito, além disso conforme o ja mencionado § 1° do art. 428 da CLT, pressupde
anotacao na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social.

Também cumpre ressaltar o contrato de safra, outra classica forma de
contratagado por prazo determinado, esta por sua vez, conforme Resende (2016)
com respaldo no art. 14, paragrafo unico, da Lei n® 5.889/1973, se trata do contrato
em que sua duracdo depende da mudancga de estagao da atividade agraria. Ou seja,
€ um contrato rural que esta submetido as fases da atividade agraria e que, de
acordo com a jurisprudéncia, corresponde a colheita e também ao plantio e preparo
do solo.

Este contrato possui as mesmas caracteristicas do contrato celetista por
prazo determinado, e se justifica como sendo servigos cuja natureza ou
transitoriedade justifique a predeterminagao do prazo (art. 443, § 2°, da CLT). Como
regra geral ndo requer contrato solene, podendo se aperfeicoar de forma verbal,
mas devido a dificuldade probatéria que gera, costuma ser firmado por escrito
(RESENDE, 2016).

T Art. 428, § 1°, CLT - A validade do contrato de aprendizagem pressupde anotagdo na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social, matricula e frequéncia do aprendiz na escola, caso nao haja concluido
0 ensino médio, e inscricdo em programa de aprendizagem desenvolvido sob orientagao de entidade
qualificada em formagao técnico-profissional metddica.

2 Art. 428, § 7°, CLT - Nas localidades onde nao houver oferta de ensino médio para o cumprimento
do disposto no § 12 deste artigo, a contratagdo do aprendiz podera ocorrer sem a frequéncia a escola,
desde que ele ja tenha concluido o ensino fundamental.
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Porém, observe-se que a Lei 11.718/2008 adicionou o art. 14-A a Lei n°
5.889/73, que permitiu o produtor rural pessoa fisica a contratar por prazo
determinado empregados rurais com salarios proporcionais ao tempo de trabalho,
contudo, este modelo de contrato deve obrigatoriamente ser escrito, com duragéo
maxima de dois meses, dentro do decorrer de um ano, sob pena deste contrato se
tornar por prazo indeterminado (CASSAR, 2015).

Para Cassar (2015) é clara a intengdo da norma em forgar o
reconhecimento do vinculo empregaticio de trabalhadores rurais, que até entdo
eram tratados como “eventuais”, devido a rapida duracdo da sua prestacdo de
servigo, ou seja, para o legislador, mesmo um trabalho com duragao de dois meses,
caracteriza o lago empregaticio.

Outra espécie de contrato a termo se trata da contratagao por obra certa,
regulamentada pela Lei n° 2.959 de 1956, todavia a CLT de forma genérica ja
disciplinava tal assunto em seu artigo 443, no seu paragrafo unico, que hoje se trata
do § 1° onde era considerado por tempo determinado, o contrato submetido a
realizac&o de certo acontecimento, com data previsivel (MARTINEZ, 2016).

A lei especifica trouxe a previsao de que os empregadores, exercentes da
atividade de construgao civil de forma permanente, ao fim da obra ou servigo certo,
deveriam pagar seus operarios, uma indenizagédo que equivalia a prevista no art. 478
da CLT, apesar de ter uma reducédo de 30%. Tal indenizacao até entdo ndo existia,
mas com a criacdo do FGTS em 1966 e apds a promulgagdo da Constituicao
Federal 1988, foi extinta a indenizagao do art. 478 da CLT (MARTINEZ, 2016).

Assevera Martinez (2016) que neste modelo a obra e as atribui¢des do
empregado devem ser especificamente delimitadas. Sendo que se ultrapassar o
limite de dois anos o ajuste por obra certa se tornara em contrato por prazo
determinado, embasado no art. 445 da CLT, que diz que: O contrato de trabalho por
prazo determinado n&o podera ser estipulado por mais de 2 (dois) anos, observada
a regra do art. 451.

Ja no que diz respeito a contratacdo por via indireta por tempo
determinado, podemos destacar o trabalho temporario regulamentando pela Lei n°
6.019/1974, que veio com o intuito de deixar mais claro as possibilidades trazidas
pelo art. 443, § 2° da CLT, de contratagao por prazo determinado nas hipoteses de
necessidade transitoria, no caso de substituicdo de pessoal regular e permanente ou

a acréscimo extraordinario de servigos (MARTINEZ, 2016).
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A partir de entado o legislador admitiu a contratagdo a termo nas hipoteses
acima mencionadas, contudo desde que um terceiro intermediasse tal ajuste. Agora
o0 empregador que pretendesse contratar com o intuito de substituicdo de pessoal
regular e permanente ou ao acréscimo extraordinario de servigos, o fara por meio de
uma “empresa de trabalho temporario”, onde devera observar as formalidades sob
pena de formacao de vinculo por tempo indeterminado, com a empresa tomadora de
servicos (MARTINEZ, 2016).

Ressalte-se que, com as recentes alteracdes trazidas pela Lei N° 13.429,
de 31 de margo de 2017, a empresa de trabalho temporario, ndo pode mais ser uma
pessoa fisica, e se encontra agora permitida sua atuagédo no meio rural, até entado
restrita apenas a atividade urbana (Art. 4°, Lei 6.019/74).

Devido a intermediagdo é que temos a contratagédo por via indireta. Neste
modelo temos uma triangulagédo entre o trabalhador temporario, a empresa
prestadora de trabalho temporario e a empresa tomadora de servigos ou cliente,
sendo este conforme Martinez (2016), os sujeitos do contrato.

O contrato devera ser obrigatoriamente escrito, devendo constar o motivo
que justifica a contratagdo temporaria. O periodo de contratagdo entre a empresa
cliente e a empresa prestadora, em relagdo ao mesmo empregado, ndao podera
exceder trés meses, salvo quando a Superintendéncia Regional do Trabalho e
Emprego, nos termos da Portaria MTE n° 789, de 2 de junho de 2014 (MARTINEZ,
2016).

Quanto as alteragdes atuais, se mantem a obrigatoriedade de contrato
escrito, devendo de forma expressa apresentar a justificativa da contratagéo.
Trazendo como uma de suas novidades a previsdo de que o contrato devera conter
as disposigcdes sobre seguranga e saude do empregado, ndo importando o local
onde sera realizado o servigo (Art. 9°, Lei 6.019/74).

Importante salientar que o trabalho temporario ndo se confunde com a
locagdo de mé&o de obra, o primeiro tem como objeto a contratagdo de um trabalho
especifico, ja o segundo tem um servigo especifico relacionado a atividade-meio do
tomador. Enquanto no trabalho temporario as tarefas correspondem a atividade fim
da empresa tomadora, na locagdo de mé&o de obra como ja dito correspondem na
atividade meio da empresa. Estas sao as principais diferengcas entre os dois
contratos (MARTINEZ, 2016).
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Ainda sobre as mudancgas deste ano de 2017, observe-se que o prazo
maximo do contrato temporario que antes era de trés meses, agora sera de 180
dias, consecutivos ou ndo, podendo ser prorrogado por mais 90 dias, também sem a
exigéncia de ininterrupgao, desde que devidamente justificado (Art. 10, Lei 6019/74).
Estas sdo apenas algumas das varias alteragdes feitas pela Lei 13.429 de 2017.

Diante do até agora exposto podemos perceber que quando identificado
vicios nos contratos por prazo determinado, estes s&o transformados em contratos
por prazo indeterminado. Isto € possivel devido a aplicagdo do principio da
continuidade, que busca garantir ao empregado a maior duragado possivel do
contrato, visto a importancia social que possui 0 emprego.

Ademais, conforme apresentado por Martinez (2016) em sua obra, ndo ha
outras formas de contratacdo por prazo determinado sendo as previstas em lei.
Qualquer empregado que seja contratado em desconformidade com as regras
previstas na legislagdo, ou que ap6s o termino do contrato continue a prestar os
servigcos ignorando seu termo, ou que tenha seu contrato prorrogado sem a
observancia dos limites para cada caso, ou ainda, seja identificado fraude em sua
contratagcao com intuito de burlar a lei, estes terdo seus contratos transformados em
contratos por prazo indeterminado e aplicar-se-ao todos os efeitos deste ultimo.

Foram apresentados neste capitulo as mais frequentes e importantes
espécies de contratos por prazo determinado, que sdo uma excegao a regra que € a
contratacao por tempo indeterminado. Como visto possuem suas peculiaridades e
representam uma flexibilizagédo no Direito do Trabalho no que tange a contratagao.
Busca tornar-se mais viavel ao empregador a execugdo de sua atividade

empresarial e a geragao de mais empregos, mesmo que de forma transitoria.

2 DA ESTABILIDADE

Para Barros (2016) a estabilidade nasce com a Lei Eloy Chaves em 1923,
que instituiu tal garantia para os trabalhadores ferroviarios que atingissem o prazo
de 10 anos com o mesmo empregador, sendo que a Constituicdo de 1937, foi a
primeira a tratar do tema. Ja a de 1946 assegurou-a na “empresa ou exploragao
rural” e com a Constituicdo de 1967 a estabilidade de emprego passou a existir
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concomitantemente com o regime do Fundo de Garantia, que por fim passou a ser
obrigatorio com a Carta Magna de 1988, entdo a dita estabilidade deixou de existir,
ressalvado o direito adquirido.

Porém para Martins (2014) a estabilidade veio primeiramente, no servigo
publico. Havia uma nogédo genérica de tal instituto no art. 149 da Constituicdo de
1824 ao dizer que, “os oficiais do Exército e Armada ndao podem ser privados de
suas Patentes, sendo por Sentencga proferida em Juizo competente”.

Ja Constituicdo de 1891, como nos mostra Martins (2014) em seu art. 76
houve uma pequena mudanca, onde “os oficiais do Exército e da Armada soé
perderdo suas patentes por condenacao em mais de dois anos de prisdo, passada
em julgado nos tribunais competentes”. E no art. 56 da mesma Carta, era
assegurada a vitaliciedade aos juizes federais que s6 poderiam perder o cargo por
sentenca judicial.

Assevera ainda Martins (2014) que, com a Lei n°® 2.924, de 1915 é que se
resguardou o direito a estabilidade aos servidores publicos, desde que
completassem 10 anos de servigos. S6 entdo, temos a Lei Eloy Chaves, grande
marco historico, que de forma eficaz tratou da estabilidade no ambito privado.

A palavra estabilidade possui o sentido de solidez, firmeza, seguranca.
Pretende-se analisar neste capitulo a estabilidade juridica, aquela prevista na
legislagdo, diz respeito a impossibilidade de dispensa do empregado, salvo as
situagbes previstas em lei. Pode decorrer de norma coletiva, do regulamento de
empresa ou do proprio contrato de trabalho, se assim as partes convencionarem
(MARTINS, 2014).

Esta garantia da ao empregado o direito de permanecer no emprego,
mesmo que contra a vontade do empregador. Para o empregador se trata de uma
vedacao de dispensar determinado trabalhador, exceto se houver alguma previsao
legal que Ihe autorize a praticar tal ato (MARTINS, 2014).

Importante se faz distinguir a estabilidade da vitaliciedade, esta ultima se
aplica aos funcionarios publicos, que precisam de garantias para ficarem no cargo,
como € o caso dos magistrados, com respaldo no art. 95, |, da CF/88 e dos
membros do Ministério Publico, com fulcro no art. 128, § 5° |, a, também da
Constituicdo Federal de 1988. A estabilidade também se diferencia da
inamovibilidade que € outra garantia prevista a certos funcionarios publicos
(MARTINS, 2014).
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Para Martinez (2016) a estabilidade decorrente da lei, pode ser dividida
em estabilidade legal definitiva e estabilidade legal provisoria. A primeira uma vez
atingida faz com que o empregado nao possa mais ser demitido por seu empregador
se nao por motivos previstos na propria lei.

A estabilidade legal definitiva vem perdendo espacgo, restando hoje
apenas a estabilidade decenal, que como vimos foi extinta, contudo ainda funciona
em relagcdo aqueles trabalhadores que a adquiriram em carater residual, e a
estabilidade dos servidores publicos (MARTINEZ, 2016).

A estabilidade decenal funcionava como um limite a liberdade do patrono
de extinguir o contrato de trabalho. Aquele que a alcangasse s poderia ser
despedido por motivo de falta grave ou circunstancia de forga maior, devidamente
comprovadas. Assim prevé os artigos 492 e 493, da CLT:

Art. 492 - O empregado que contar mais de 10 (dez) anos de servico na
mesma empresa nao podera ser despedido sendo por motivo de falta grave
ou circunstancia de forga maior, devidamente comprovadas.

Paragrafo Unico - Considera-se como de servigo todo o tempo em que o
empregado esteja a disposi¢cdo do empregador.

Art. 493 - Constitui falta grave a pratica de qualquer dos fatos a que se
refere o art. 482, quando por sua repeticdo ou natureza representem séria
violagdo dos deveres e obrigagdes do empregado.

Tratava-se de uma prerrogativa prevista em lei, contudo com a
universalizagdo do FGTS, deixou de ser aplicada aos empregados contratados a
partir de 05 outubro de 1988. Possuem tal estabilidade somente os empregados que
a adquiriram antes do inicio da vigéncia da Constituicdo de 1988 (MARTINEZ,
2016).

Hoje, esta estabilidade sé pode ser alcangada por forga contratual, ou
seja, o empregador se assim desejar pode criar uma estabilidade ao seu funcionario
para assim que ele complete um determinado tempo de servico prestado
continuamente. Assim reza a Sumula 98, inciso Il, do TST:

Sumula 98, 1, TST. A estabilidade contratual ou a derivada de regulamento
de empresa sdo 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.

Martinez (2016) assevera que constantes eram as demissdes de

empregados que se achavam proximos a completar os 10 anos de servigos aos
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mesmo empregador, a esta despedida deu-se o nome de despedida obstativa. Com
base no art. 499, § 3°, da CLT?, seu fim era obstar que o empregado adquirisse a
estabilidade decenal.

A punigao para tal atitude do empregador o pagamento de forma dobrada,
da indenizagao prescrita nos art. 477 e 478 da CLT em favor do empregado
prejudicado. Sobre esse assunto o TST editou sumula que criou uma presungao
absoluta quando houvesse a despedida de empregado que alcangasse 0s nove
anos de servico na empresa, contudo a dita sumula foi cancela por nao se

compactuar mais com a época (MARTINEZ, 2016).

Sumula n° 26 do TST, ESTABILIDADE (cancelada) - Res. 121/2003, DJ 19,
20 e 21.11.2003. Presume-se obstativa a estabilidade a despedida, sem
justo motivo, do empregado que alcangar nove anos de servigo na empresa.

Apesar de cancelada a sumula, ainda poder ser usada como referéncia
no caso de criagdo de um sistema protetivo assemelhado. O empregado que possua
tal prerrogativa, se acusado pela pratica de falta grave, podera ser suspenso de
suas fungdes, contudo so6 sera eficazmente despedido apds a apuragao de inquérito
conforme art. 494, da CLT* (MARTINEZ, 2016).

Com respaldo na Sumula 403 do STF®, apds a suspensdo do empregado
estavel, ter-se-a o prazo de 30 dias para se instaurar o inquérito judicial para
apuracao de falta grave, este prazo é decadencial, pois se vencido o prazo nao
houve a instauragcdo da acgdo, entende-se que a suposta falta cometida pelo
empregado foi tacitamente perdoada pelo empregador.

O prazo previsto € de trinta dias, devido a previsao contida no art. 474, da
CLT, “a suspensao do empregado por mais de trinta dias consecutivos importa na
rescisao injusta do contrato de trabalho”. Desta forma, completado os trinta dias,
como o trabalhador estavel ndo pode ser demitido por justa causa, entdo volta ao
seu emprego (MARTINEZ, 2016).

3 Art. 499, § 3°, da CLT - A despedida que se verificar com o fim de obstar ao empregado a aquisigdo
de estabilidade sujeitara o empregador a pagamento em dobro da indenizagao prescrita nos arts. 477
e 478.

4 Art. 494, da CLT - O empregado acusado de falta grave podera ser suspenso de suas fungdes, mas
a sua despedida s6 se tornara efetiva apds o inquérito e que se verifique a procedéncia da acusacgéo.

Paragrafo unico - A suspensao, no caso deste artigo, perdurara até a decisao final do processo.

5 Simula 403, do STF - E de decadéncia o prazo de trinta dias para instauracdo do inquérito judicial,

a contar da suspensao, por falta grave, de empregado estavel.
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Ainda sobre o inquérito judicial para apuragéao de falta grave, nos termos
do art. 495, da CLT, se declara a inexisténcia de falta grave, o empregador sera
obrigado a reintegra-lo ao servigo e a pagar os salarios que n&o recebeu durante a
suspensao. O artigo mencionado fala em readmissao, todavia se trata de uma
reintegracao, pois a readmissao implica rompimento e apdés uma nova admissao, o
gue nao ocorre na situacao apresentada (MARTINEZ, 2016).

Se o Tribunal entender que a reintegracdo ndo é recomendavel, podera
transformar a obrigacdo de reintegrar em indenizagdo compensatéria, veja o0s

seguintes artigos:

Art. 496 - Quando a reintegragcdo do empregado estavel for
desaconselhavel, dado o grau de incompatibilidade resultante do dissidio,
especialmente quando for o empregador pessoa fisica, o tribunal do
trabalho podera converter aquela obrigacdo em indenizagdo devida nos
termos do artigo seguinte.

Art. 497 - Extinguindo-se a empresa, sem a ocorréncia de motivo de forga
maior, a0 empregado estavel despedido € garantida a indenizagdo por
rescisdo do contrato por prazo indeterminado, paga em dobro.

Como verificado no art. 497, da CLT, sera garantida uma indenizagao
pela rescisdo do contrato do trabalhador estavel que sera paga em dobro. Esta
mesma indenizacdo também €& devida no caso de extingdo da empresa, fechamento
do estabelecimento, filial ou agéncia, ou também no caso de supressdo necessaria
da atividade, sem ocorréncia de motivo de forgca maior, conforme artigo 498, da
CLTS.

Consoante o disposto no art. 499, da CLT, ndo ha estabilidade decenal
para os empregados que exercem fungdes de confianga, como por exemplo cargos
de diretoria, gerencia e outros. Pois a confianga é algo que néo se pode perenizar,
devido a facilidade em que a mesma se perde. Aquele que perde cargo de confianca
volta aquele efetivo que ocupava anteriormente (MARTINEZ, 2016).

Nada obstante, que, apesar de n&o poder ter a garantia de permanéncia
no cargo de confianga, pode-se alcangar uma estabilidade financeira, tendo o direito
de que a gratificagao percebida pelo exercicio do cargo citado integre o seu salario.

Isto sera possivel se a mesma lhe vier sendo concedida por dez ou mais anos,

6 Art. 498, da CLT - Em caso de fechamento do estabelecimento, filial ou agéncia, ou supressao
necessaria de atividade, sem ocorréncia de motivo de forga maior, é assegurado aos empregados
estaveis, que ali exergam suas fungdes, direito a indenizagao, na forma do artigo anterior.
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desde que o trabalhador tenha sido revertido ao seu cargo antigo sem justo motivo
(MARTINEZ, 2016).
Assim, prevé a sumula 372, |, do TST:

Sumula 372, |, do TST - | - Percebida a gratificagdo de fungéo por dez ou
mais anos pelo empregado, se o empregador, sem justo motivo, reverté-lo a
seu cargo efetivo, ndo podera retirar-lhe a gratificacdo tendo em vista o
principio da estabilidade financeira.

No que tange a estabilidade dos servidores publicos celetistas Martinez
(2016) nos apresenta duas variaveis, a prevista no art. 41 da Constituigdo Federal
de 1988 e a concessao de estabilidade excepcional de natureza também
constitucional previsto no art. 19 do Ato das Disposi¢coes Constitucionais Transitorias
(ADCT).

A primeira se trata também de uma situacdo onde é possivel conquistar
uma estabilidade definitiva. Através de interpretacéo jurisprudencial estendeu-se aos
servidores publicos celetistas a mesma estabilidade definitiva concedida aos
estatutarios. Contudo esta vantagem nao atinge os empregados de entidades

estatais, nos moldes da Sumula 390, do TST, a seguir apresentada:

Sumula 390, do TST - ESTABILIDADE. ART. 41 DA CF/1988. CELETISTA.
ADMINISTRACAO DIRETA, AUTARQUICA OU FUNDACIONAL.
APLICABILIDADE. EMPREGADO DE EMPRESA PUBLICA E SOCIEDADE
DE ECONOMIA MISTA. INAPLICAVEL

| - O servidor publico celetista da administracdo direta, autarquica ou
fundacional é beneficiario da estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988.

Il - Ao empregado de empresa publica ou de sociedade de economia mista,
ainda que admitido mediante aprovagdo em concurso publico, ndo é
garantida a estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988.

Cumpre ressaltar que, os servidores publicos celetistas, possuem direito
ao recolhimento do FGTS, pois estao inseridos no regime de emprego publico e ndo
cargo publico (MARTINEZ, 2016).

A segunda variavel acima apresentada presente no art. 19 do ADCT

assim reza:

Art. 19, do ADCT - Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, da administracado direta, autarquica e das
fundagbes publicas, em exercicio na data da promulgagédo da Constituigao,
ha pelo menos cinco anos continuados, e que ndo tenham sido admitidos na
forma regulada no art. 37, da Constituicdo, sdo considerados estaveis no
servigo publico.
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Se trata de uma situagéo especial que atinge somente ao contratados nao
efetivos que foram admitidos cinco anos ou mais antes de 5 de outubro de 1988 e
que nao tenha passado pelo concurso publico (MARTINEZ, 2016).

Passemos agora a andlise da estabilidade legal proviséria, sendo esta
uma proibicdo temporaria do direito do empregador de demitir, com fundamento em
fatos especifico e de natureza transitoria. Ou seja, diferente da definitiva esta
estabilidade € por um prazo determinado e se limita a um acontecimento, previsto
em lei (MARTINEZ, 2016).

Importante salientar que conforme Martinez (2016) todas as situagdes de
estabilidade legal provisdria sdo aplicaveis os entendimentos presentes na sumula
396 do TST, que diz que:

Sumula 396, do TST - ESTABILIDADE PROVISORIA. PEDIDO DE
REINTEGRACAO. CONCESSAO DO SALARIO RELATIVO AO PERIODO
DE ESTABILIDADE JA EXAURIDO. INEXISTENCIA DE JULGAMENTO
"EXTRA PETITA"

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

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

Este entendimento sumulado pode esclarecer que, num primeiro
momento, a demiss&do do empregado provisoriamente estavel € projetada para o
primeiro dia seguinte ao fim do periodo de estabilidade, s6 entdo produzira os seus
efeitos, assim demonstrado no item | da sumula apresentada.

Outro fator importante do posicionamento do TST, € no sentido de que
também se aplica a estabilidade legal provisoria, a previsdo de que se for
desaconselhavel a reintegracdo do empregado, o magistrado podera converter tal
obrigacao de fazer em uma obrigagao de pagar, qual seja, a indenizagao, conforme
o item |l da sumula 396, do TST.

Como dito a estabilidade provisoria aplica-se a certas situagdes previstas
em lei, assim sendo, passemos agora a analise de algumas delas.

A estabilidade proviséria do dirigente sindical esta prevista no art. 8°,

inciso VIIl, da Constituicdo da Republica, onde a mesma sé € concedida para
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empregados sindicalizados, a partir do registro de suas candidaturas no processo
eletivo para cargo de diregdo ou representacao sindical. Tendo a duragao, se eleito
for, da data em que registrou a candidatura para os cargos mencionados, durante o
mandato, até um ano apos o final deste (MARTINEZ, 2016).

Conforme Cassar (2015) também se beneficiam da estabilidade proviséria
o cipeiro, com previsao no art. 10, Il, a, do ADCT, que adquire estabilidade no
emprego, a partir do registro da candidatura até um ano apds o fim do mandato. A
CLT e a Constituicao Federal de 1988, entendem que apenas os empregados eleitos
usufruem de tal garantia, tendo em vista que o presidente é designado pelo
empregador, com respaldo no art. 164, §5°, da CLT.

Vale dizer que o art. 164, em seu § 3°, da CLT s6 admite uma reeleicéo.
Desta forma caso o dirigente seja reeleito mais de uma vez, o mesmo néo fara jus a
estabilidade estudada (CASSAR, 2015).

Contudo, é importante dizer que, apesar de nido estar expresso na lei, a
jurisprudéncia foi quem estendeu tal estabilidade aos suplentes do cargo de direcéo
de comissoées internas de prevencao de acidentes (CIPA), primeiramente fez isso na
sumula 676, do STF, e posteriormente no mesmo entendimento tivemos a sumula
339 do TST (MARTINEZ, 2016).

Martinez (2016) em sua obra nos informa sobre o fato de que somente a
extincdo do estabelecimento é que se pode fundamentar, motivar a perda da
garantia de emprego concedida ao cipeiro, pois a sucessdao empresarial nao tem
essa consequéncia, ja que € mantido ao empregado todos os direitos a ele
inerentes, nos termos do art. 10 e 448 da CLT.

Outra hipotese de estabilidade provisoria € a que aborda as gestantes,
estabilidade esta, crucial para o desenvolvimento deste trabalho. Esta prevista no
art. 10, Il, b, do ADCT da Constituicdo Federal de 1988. Onde proibe-se a dispensa
da gestante de forma arbitraria ou sem justa causa, a partir da confirmacédo da
gravidez até cinco meses depois do parto (MARTINEZ, 2016).

Conforme Silva (2015) a gestante faz jus a uma garantia de emprego
chamada de subjetiva ou personalissima, pois procura-se a prote¢cao de situagdes
de uma especial vulnerabilidade, como € o caso do periodo gravidico.

Os limites desta estabilidade sdo bem definidos, tendo inicio com a
confirmagéo da gravidez, de acordo com Martinez (2016) entende-se como o

momento da concepgao e tem seu fim cinco meses apoés o parto.
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Nao que se confundir o instituto da licenca-maternidade com o da
estabilidade proviséria pelo fato de se encontrar gravida. O periodo da estabilidade é
mais duradouro abarcando o da licenga. E ainda ha o fato de que durante a
estabilidade a mulher pode estar trabalhando, sabendo-se que num dado momento
se afastara do emprego sem prejuizo do salario. Com o afastamento é que se tera a
licenca-maternidade, no qual tera direito a um beneficio da previdéncia, o salario-
maternidade (MARTINEZ, 2016).

Ressalte-se que, a estabilidade ora analisada é oferecida sob uma
perspectiva objetiva, isso quer dizer que, existindo a gravidez tem-se direito a
estabilidade ndo importando a ciéncia ou nédo do fato por parte do empregador,

sendo este conforme nos mostra Martinez (2016) o entendimento do STF:

“A empregada gestante tem direito subjetivo a estabilidade proviséria
prevista no art. 10, Il, b, do ADCT/88, bastando, para efeito de acesso a
essa inderrogavel garantia social de indole constitucional, a confirmagéao
objetiva do estado fisiolégico de gravidez, independentemente, quanto a
este, de sua prévia comunicagdo ao empregador , revelando-se irrita, de
outro lado e sob tal aspecto, a exigéncia de notificacdo a empresa, mesmo
quando pactuada em sede de negociagcdo coletiva” (Al 448.572/SP, Rel.
Min. Celso de Mello, DJ 22/03/04).

Assim como ocorre com 0s cipeiros, por meio de uma interpretacao
contrario sensu do texto do art. 10, Il, do ADCT, é licita a resilicdo do contrato de
trabalho de forma nao arbitraria ou com justa causa da empregada gestante, ou
seja, a estabilidade nao impedira que a gestante seja demitida, por motivo
disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro, incluindo as situagbes dos art. 482 da
CLT. O 6nus da prova entado, sera do empregador que se instaurada agao trabalhista
pela gestante, tera que comprovar os motivos apresentados, sob pena de ser
condenado a reintegra-la (MARTINEZ, 2016).

Conforme Martins (2014) esta garantia justifica tal discriminagdo no
periodo da gestagéo, ou pos-parto, pois durante este momento ndo se conseguiria
encontrar outro servigo. Assevera ainda o autor que, tal direito se da para resguardo
do nascituro, para que assim, a mae possa se recuperar do parto e cuidar da crianca
nos seus primeiros meses de vida.

No art. 487, em seu § 1° da CLT, temos que o aviso prévio integra o
tempo de servigo do empregado. Verifica-se ainda no § 6° do art. 487, da CLT, que

se houver a concessao de reajuste salarial coletivo, durando o periodo do aviso
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prévio, ainda que este for indenizado, o empregado tera direito a tal beneficio. A
sumula n°® 182, do TST, traz que mesmo sendo o aviso prévio indenizado, este
contara para efeito da indenizagdo adicional do art. 9° da Lei n° 6.708/1979
(MARTINS, 2014).

Sendo assim, vé-se que o aviso prévio indenizado projeta os efeitos do
contrato de trabalho por mais trinta dias, esta regra deve ser considerada quando da
comprovagado da gravidez durante o aviso prévio indenizado, tendo em vista que
este é pago em forma de salario (MARTINS, 2014).

Com base no exposto, podemos perceber que durante o curso do aviso
prévio, mesmo se indenizado houver a confirmagéo do estado de gravidez advindo
no curso do contrato de trabalho, fica garantido a esta empregada gestante a
estabilidade provisoria prevista no art. 10, inciso Il, alinea b, do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias, com fulcro no art. 391-A da CLT 7/(MARTINS, 2014).

Para que o empregador tome conhecimento da gravidez da empregada é
necessaria a comprovagao durante a vigéncia do contrato de trabalho ou do aviso
prévio indenizado, sendo n&o havera como o empregador saber. Se a empregada
comprova a gravidez durante o aviso prévio, mesmo indenizado, a justificativa que a
mesma merecga tal beneficio se encontra no fato de que o contrato de trabalho
apenas se encerra no derradeiro dia do aviso-prévio indenizado (MARTINS, 2014).

Martins (2014), no ensina que a mae de aluguel faz jus a garantia de
emprego, porque existiu a gestagcdo, situagdo contraria a que ocorre com a
fornecedora do 6vulo, devido ao fato de que ndo houve gestagcdo. Também ha
garantia de empregou se houver tido o parto, contudo a crianga tiver nascido morta,
isso se da pelo mesmo fundamento, houve gestagao, a mulher precisa de um tempo
para recuperar 0 seu corpo.

A Constituicdo assegura o emprego a gestante em seu art. 7°, inciso
XVIIIB, e ndo indenizagdo, como costuma-se pedir na pratica, assim diz Martins
(2014), quando isso ocorre demonstra-se que a mesma nao possuia mais qualquer

interesse em retornar ao emprego, o que leva ao fato de que nao tem direito a

7 Art. 391-A, da CLT - A confirmacgéao do estado de gravidez advindo no curso do contrato de trabalho,
ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado, garante a empregada gestante a
estabilidade proviséria prevista na alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias.

8 Art. 7°, XVIII, da CF/88 - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragéo
de cento e vinte dias;
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garantia de emprego. Tal pedido de indenizagédo € para 0s casos em que se Vé nao
ser mais possivel a reintegracdo, pelo fim da garantia e desde que a empresa
tivesse conhecimento da qualidade de gestante da empregada (MARTINS, 2014).

Existe o entendimento de que se a empregada ajuiza ag&o apos o cessar
da garantia de emprego, sera ainda merecedora desse direito, devido o prazo
prescricional ser de dois anos, computados a partir do fim do contrato de trabalho,
nos moldes do art. 7°, inciso, XXIX, alinea a, da Constituicdo Federal °(MARTINS,
2014).

Martins (2014) entende que depois da dispensa da empregada, passados
alguns meses, ela requerer a reintegracao, nao tera direito ao periodo em que
permaneceu inerte, e porque conforme o autor possui direito ao emprego e néo a
perceber salario sem a contraprestacao, sem trabalhar.

Ainda sobre esse assunto o TST entende que o ajuizamento da agao
trabalhista apds cessado o periodo de garantia de emprego, nao se trata de abuso
do direito de acédo, pois tal direito esta submetido apenas a prescrigcdo prevista no
art. 7°, inciso XXIX, da Constituicdo Federal de 1988 (OJ 399 da SBDI-1) (MARTINS,
2014).

Importante esclarecer que mesmo diante do encerramento das atividades
da empresa a empregada que se achar gravida, tem direito a garantia de emprego,
pois O encerramento das atividades pela empresa se trata de risco do
empreendimento, conforme art. 2° da CLT. A lei tem o fim de proteger tanto a méae
quanto o filho, que ocupara grande tempo da mae nos primeiros meses de vida
(MARTINS, 2014).

Por fim, ndo ha que se falar em garantia de emprego no caso de aborto, a
mulher que passar por tal situagdo, fara jus nos termos do art. 395, da CLT, a duas
semanas de licenga remunerada. A mae adotiva também nao € alvo desta garantia,
ja que, como mencionado tal garantia depende da situagao de se encontrar gestante
e € necessario que haja parto. Tais caracteristicas n&o pertencem a adotante, assim,
nao possui garantia de emprego (MARTINS, 2016).

H4 além destas estabilidades legais provisérias apresentadas, a do

empregado que sofre acidente de trabalho, do diretor de cooperativa de

9 Art. 7°, XXIX, da CF/88 - agdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo
prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apés a
extingdo do contrato de trabalho;
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empregados, a do membro trabalhador do Conselho Nacional da Previdéncia Social,
dentre outras. Contudo a que mais nos importava era a da empregada gestante, que
se buscou neste capitulo tratar do assunto da melhor forma possivel.

Existe ainda, a chamada estabilidade contratual que também pode ser
definitiva e proviséria, porém esta, conforme o proprio nome diz se trata da liberdade
que existe entre empregado e empregador de criarem novos modelos de
estabilidade no setor privado, desde que nao contrariem a lei (MARTINEZ, 2016).

Em suma, passemos agora ao proximo capitulo onde veremos sobre a
garantia de emprego da gestante no contrato a termo e 0 que a sumula 244, do TST,

nos diz sobre este tema.

3 DAESTABILIDADE PROVISORIA DA GESTANTE NO CONTRATO POR
PRAZO DETERMINADO E SUMULA 244 DO TST

Necessario se faz para que melhor se compreenda o tema, o
esclarecimento do que se tratam as sumulas. Hoppe (2014), assim o faz, ao dizer
que sao ementas, enunciados com o fim de apresentar a orientagao jurisprudencial
de um Tribunal, no que diz respeito a casos analogos ou semelhantes. Desta forma
se ganha mais estabilidade e equilibrio nos julgamentos, até mesmo facilitando a
atividade desenvolvida por aqueles que operam o direito.

Mais uma vez é merecido lembrar que, como dito anteriormente tem-se
gue o contrato a termo se trata de uma excegao, sendo a regra o contrato por prazo
indeterminado, de trato sucessivo, que perdura além do tempo. Assim o €, pelo
Principio da continuidade da relagdo de emprego, grandemente explanado por
Américo Pla Rodriguez (2000) ao dizer que, sua finalidade é dar a relagdo de
emprego a maior durabilidade possivel, sob todos os angulos, pressupondo uma
vinculagao que se prolonga.

Afirma ainda que, tal conservagao do contrato de trabalho, ao dar
seguranga ao empregado, traz beneficios ndo s6 para este, mas também para a
propria empresa, e através dela a sociedade também €& favorecida, pois com o
aumento do lucro, melhora-se o clima social.

Este principio prima pelos contratos de duracdo ndo definida, pela

facilidade na manutencao do contrato, interpretacdo das interrupgdes dos contratos
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como simples suspensdes, permanéncia dos contratos quando da substituicdo do
empregador, estas sdo alguns aspectos de seu alcance (RODRIGUEZ, 2000).

Feita tais consideragdes, em conformidade com Hoppe (2014), em 14 de
setembro de 2012, na chamada “Semana do TST 2012”, a Corte se reuniu para
revisar varios de seus entendimentos até entdo sumulados, sendo ai que ocorreu a
alteracdo da Sumula 244, gerando grande polémica no mundo juridico quando
admitiu a estabilidade proviséria da gestante no contrato por prazo determinado,

conforme item Ill da Sumula.

Sumula n® 244 do TST

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA

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

Il - A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegracéo se esta se
der durante o periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia restringe-se
aos salarios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.
lll - A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria prevista
no art. 10, inciso ll, alinea “b”, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias, mesmo na hipoétese de admissdo mediante contrato por
tempo determinado. (Grifo nosso)

Regra geral, os contratos a termo, n&o perdem sua natureza por conta de
situagbes que gerem a estabilidade, visto que o empregado, quando firma tal
contrato ja possui a ciéncia de forma antecipada da data em que findara o seu
vinculo. Nao sendo admitido de modo genérico que o operario se utilize de fato
gerador da estabilidade para dilatar os limites temporais deste modelo contratual
(MARTINEZ, 2016).

Contudo consoante Martinez (2016), para a Alta Corte Trabalhista, as
garantias inerentes as gestantes ndo podem sofrer limitagdo, devido a natureza do
contrato em que estdo inseridas. Diante desta realidade, contratando uma
empregada por prazo determinado, mesmo por experiéncia, e esta se achar gravida
no decorrer deste periodo, ela adquire o direito de continuar no emprego até o fim de
sua estabilidade, podendo inclusive, ter alteracdo de seu contrato por prazo
determinado para indeterminado.

Pelo exposto nota-se sérias consequéncias no caso da mudanga na
natureza do contrato, visto que passaram a vigorar os efeitos do contrato por prazo
indeterminado, que se trata de um contrato mais garantista e consequente mais

oneroso ao empregador.
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E devido a esta implicacdo que se pode a partir dai, dificultar a
contratagdo da mulher no modelo de contrato a termo, visto que diante deste risco o
empregador pode evitar a contratacdo de mao-de-obra feminina para fugir tal efeito.
Ja que traz sérias mudangas caso a empregada engravide no decorrer da vigéncia
deste ajuste.

Martinez (2016) também nos traz a seguinte situagao, onde se a aprendiz
ficar gravida, a gravidez dilataria a duragdo do contrato de aprendizagem? Ele nos
responde conforme a Nota Técnica n° 70/2013/DMSC/SIT (Secretaria de Inspeg¢ao
do Trabalho, MTE), datada de 15 de margo de 2013, que ndo ha estabilidade com o
condao de fazer com que os limites temporais do contrato de aprendizagem se
entendessem, por causa seu carater especial, que tem por escopo formar
profissionalmente o aprendiz.

De acordo com tal érgao ministerial, o empregador ndo pode ser obrigado
a firmar, o que se configuraria, em um novo contrato com regime juridico divergente
da aprendizagem e até mesmo com utilitario diferente, pois este novo contrato
buscaria a produgéo ao invés de formacgao profissional (MARTINEZ, 2016).

Desta forma Martinez (2016) conclui, que neste caso o estado de
gestante impediria apenas a resiligdo por parte do empregador durante o periodo da
gestacdo, desde que dentro do prazo do contrato de aprendizagem. De qualquer
forma, estando ou ndo gravida, o contrato de aprendizagem nao pode ser
rescindindo por parte do empregador, devido sua propria natureza.

Lembrando que a flexibilizagdo de entendimento jurisprudencial trazida
pela alteracdo na sumula 244, do TST, se trata tanto da hipétese de gestagao
durante a validade do contrato a termo, quanto na situagdo de uma gravidez anterior
a contratagao por tempo pré-fixado (MARTINEZ, 2016).

Diante desta Sumula e seus impactos, para Martinez (2016) situagdo bem
diferente seria aquela em que n&o se transformaria a natureza do contrato a termo,
mas que seria imposta a condicdo de chegar ao seu fim. Desta forma nada obsta
que se estabelecam artificios para impedir o fim antecipado dos contratos a termo.
Podendo assim criar uma estabilidade dentro da modalidade do contrato por prazo
determinado respeitando sua natureza, sem o fim de ultrapassar seu limite temporal.
Podendo isso, ser chamado de garantia contratual de duragdo minima, que é o que

ocorre como demostrado acima, no contrato de aprendizagem.
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No mesmo sentido entende Cassar (2015), onde para a autora, de forma
mais abrangente o contrato a termo nédo se protela por motivo de estabilidade, ndo
se suspende por motivo de doenga ou acidentes sofridos por parte do empregado, e
também n&o se interrompe em decorréncia de feirados, domingos ou férias.
Entendimento diferente do apresentado pelo TST, por meio das Sumulas n° 244 e
378. Porém a doutrina majoritaria ndo coaduna com a dilagdo do contrato a termo
pelos motivos acima expostos.

Contudo, Cassar (2015) ressalta que Magano, possui uma opinido isolada
sobre a suspenséo, para ele a ocorréncia de um fato que enseje tal instituto, faz com
que a contagem do prazo do contrato a termo fique suspenso, culminando na
cessacao provisoria do contrato.

Chegado o termo final estipulado pelas partes, o contrato se encerra
naturalmente, ndo necessitando de qualquer declaracdo das partes. Assim o €,
porque nao ocorre dispensa ou pedido de demissao, mas sim a morte natural do
contrato. O instituto da estabilidade é mecanismo que impede a despedida
imotivada. N&ao obstante, quando o contrato por prazo determinado chega ao seu
fim, ndo ha despedida, pois desde a celebragao deste as partes ja sabiam da data
do seu término. Ha morte natural (CASSAR, 2015).

Todavia, Cassar (2015) diferencia duas situagbes que ndo se devem
confundir. A primeira consiste na hipotese onde a estabilidade comeca e termina
dentro do periodo de validade de contrato ora analisado, situacdo em que nao
podera ocorrer a despedida arbitraria, antes do fim pré-estipulado no contrato. A
outra possibilidade é aquela em que no momento de seu fim, o contrato por prazo
certo se achar suspenso, interrompido ou o empregado ainda for estavel,
circunstancia em que o contrato se consome involuntariamente em seu termo final.

Assevera Cassar (2015), que a estabilidade nao posterga o termo final do
contrato, ocorre a caducidade e nao despedida. Assim como Martinez, a autora
defende que o empregado adquire a estabilidade durante o periodo de duragdo do
contrato a termo, ou seja, faz jus ao direito de ndo ser despedido sem justa causa
até o final da data estipulada para o termo do contrato por prazo determinado. E este
€ o posicionamento mantido por eles, mesmo diante da alteragdo radical da sumula
244, do TST.
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Manter o emprego durante todo o periodo da estabilidade, mesmo que
este dilate a duragdo do contrato determinado, resulta e extinguir com algumas
especies de contratos a termo (CASSAR, 2015).

Os precedentes para a alteracdo da sumula, se fundamentaram na
impossibilidade de discriminagao da gestante, quando contratas na modalidade de
contrato de experiéncia. Pois o fim deste contrato possui carater subjetivo, o que
poderia ocasionar uma discriminagcéo (CASSAR, 2015).

Porém, para Cassar (2015), caminho mais adequado teria sido inverter o
Onus da prova na circunstancia em que houver a gestante durante a vigéncia do
contrato de experiéncia adquirido estabilidade, ficando a cargo do empregador a
comprovagao de que o fato da empregada nao ter sido aprovada na experiéncia ndo
se encontra fundada na estado de gravidez em que se acha, mas sim por n&o
apresentar a qualificagdo necessaria para desempenhar as fungdes do cargo
pretendido, ou ndo possuir o perfil necessario, e etc.

Além disso, Cassar (2015) aponta que, o item Ill da sumula 244, do TST
deveria ter se manifestado expressamente no sentido de que tal regra €& de
aplicagao exclusiva ao contrato de experiéncia, e ndo a todas as outras modalidades
de contrato a termo.

Com maestria Vodlia Bomfim Cassar (2015, p. 582), encerra com as

seguintes palavras:

Ainda adotamos a tese de que a estabilidade, qualquer que seja o tipo, é
adquirida até o fim do contrato por prazo determinado, mas nao depois de
seu prazo, pois ndo ha despedida e sim caducidade do contrato. O contrato
nasce com dia ou momento certo para romper, clausula ajustada legal ou
contratualmente desde a admissdo. Nao surpreende as partes e nao viola
direitos.

Cumpre aqui neste momento relembrar o que dispde o art. 10 do ADCT,
I, “b”, que “até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, |,
da Constituicdo: Il — fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: b) da
empregada gestante, desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses apos o
parto”.

Desta forma, Martins (2015) assevera que nos contratos a termo, bem

como nos de experiéncia, ndo se tem uma dispensa arbitraria ou sem justa causa,
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mas sim o fim do contrato de trabalho. Ou seja, nesta condigdo a gestante nao faz
jus a garantia de emprego.

Nao se trata da situacdo de a Constituicdo nao ter diferenciado o tipo de
contrato, mas sim do fato em que ndo se tem a configuragdo da dispensa arbitraria
ou sem justa causa, o que acontece é o fim do contrato por prazo determinado
(MARTINS, 2015).

Se encontra previsto no § do art. 472 da CLT que “Nos contratos por
prazo determinado, o tempo de afastamento, se assim acordarem as partes
interessadas, ndo sera computado na contagem do prazo para a respectiva
terminacéo”. Logo, se for de vontade das partes, que o tempo referente ao
afastamento n&o seja contado para o término do contrato, assim sera. De outra
forma, o contrato se encerrara no dia ajustado, n&o importando o tempo em que a
empregada ficara afastada (MARTINS, 2015).

Martins (2015) declara ainda que o contrato a termo n&o € uma surpresa
para as partes e que a dispensa arbitraria deve ser provada e ndao presumida. O
autor nos chama atencao para o fato de que a orientacao feita pelo TST pode fazer
com que as empresas percam seu interesse ndo mao de obra das mulheres em
contratos desta modalidade.

Como ja dito anteriormente, tal situacdo trazida pela sumula faz com que
a contratacdo de mulheres nesta modalidade, gere um risco para o empregador de
se tornar um contrato muito oneroso para a empresa o que pode fazer com que este
evite e até mesmo imponha obstaculos na contratagdo de mulheres diante desta
situagao.

Por fim, Martins (2015) esclarece que, ndo se encontra assegurada
reintegracao a gestante, pois o contrato estaria apenas suspenso. Voltando apenas
para trabalhar pelo prazo restante. Caso ela ndo possa retornar, tera direito a uma
indenizagao pelo tempo de garantia de emprego.

Conforme os seguintes julgados podemos perceber que o STF entende

de forma consoante ao TST:

SERVIDORA PUBLICA GESTANTE OCUPANTE DE CARGO EM
COMISSAO — ESTABILIDADE PROVISORIA (ADCT/88, ART. 10, Il, “b”) —
CONVENGAO OIT N° 103/1952 — INCORPORAGAO FORMAL AO
ORDENAMENTO POSITIVO BRASILEIRO (DECRETO N° 58.821/66) -
PROTEGCAO A MATERNIDADE E AO NASCITURO — DESNECESSIDADE
DE PREVIA COMUNICAGAO DO ESTADO DE GRAVIDEZ AO ORGAO
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PUBLICO COMPETENTE — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - O
acesso da servidora publica e da trabalhadora gestante 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 comunicagéo ao
6rgao estatal competente ou, quando for o caso, ao empregador. Doutrina.
Precedentes. - As gestantes — quer se trate de servidoras publicas, quer se
cuide de trabalhadoras, qualquer que seja o regime juridico a elas aplicavel,
nao importando se de carater administrativo ou de natureza contratual
(CLT), mesmo aquelas ocupantes de cargo em comissdo ou exercentes de
fungdo de confianga ou, ainda, as contratadas por prazo determinado,
inclusive na hipoétese prevista no inciso IX do art. 37 da Constituicao,
ou admitidas a titulo precario — tém direito publico subjetivo a
estabilidade provisédria, desde a confirmagdo do estado fisiolégico de
gravidez até cinco (5) meses apdés o parto (ADCT, art. 10, Il, “b”), e,
também, a licenga-maternidade de 120 dias (CF, art. 7°, XVIII, c/c o art. 39,
§ 39, sendo-lhes preservada, em consequéncia, nesse periodo, a
integridade do vinculo juridico que as une a Administragdo Publica ou ao
empregador, sem prejuizo da integral percepc¢ao do estipéndio funcional ou
da remuneragdo laboral. Doutrina. Precedentes. Convengdo 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 indenizagéo correspondente aos
valores que receberia até cinco (5) meses apds o parto, caso incorresse 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-00219-01 PP-00640 RSJADV jan.,
2012, p. 44-47) (grifo nosso)

DIREITO CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E TRABALHISTA.
CONTRATOS POR PRAZO DETERMINADO E OCUPANTES DE CARGOS
EM COMISSAO NAO OCUPANTES DE CARGOS EFETIVOS. GRAVIDEZ
DURANTE O PERIODO DA PRESTACAO DOS SERVICOS. DIREITO A
LICENCA-MATERNIDADE E A ESTABILIDADE PROVISORIA. ARTIGO 7°,
XVIIl, DA CONSTITUICAO FEDERAL. ARTIGO 10, INCISO II, ALINEA B,
DO ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS.
(ARE 674103 RG, Relator (a): Min. LUIZ FUX, julgado em 03/05/2012,
ACORDAO ELETRONICO DJe-115 DIVULG 17-06-2013 PUBLIC 18-06-
2013)

Hoppe (2014), ¢é mais radical, ao defender a flagrante
inconstitucionalidade do item Ill da Sumula ora analisada. Para ele existe uma
afronta ao principio da razoabilidade, quando assegura a empregada gestante
garantia de emprego, ainda que em contrato a termo.

Afirma ainda que, diante da existéncia de termo certo, 0 mesmo nao pode
sofrer alteragdes, ha nao ser se as partes em comum acordo o fizerem. Diante disso,
assevera Hoppe (2014) que a nova redagdo da Sumula 244 dada pelo TST, por
retirar unilateralmente, das partes o termo certo de uma relagdo juridica perfeita,
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valida e eficaz, fere o disposto no art. 5°, inciso XXXVI da Constituicado Federal®,
pois afronta um dos principios imprescindiveis a um Estado Democratico de Direito,
a garantia constitucional do ato juridico perfeito.

Para Hoppe (2014) também ha uma ofensa ao art. 6° da Lei de Introdugéo
as Normas do Direito Brasileiro'!, onde se encontra resguardada a garantia do
respeito ao ato juridico perfeito, do direito adquirido e da coisa julgada, nao
importando a natureza juridica da norma, seja ela de ordem publica ou privada.

Hoppe (2014) nos chama atengdo para o fato de que a pacificacédo de
jurisprudéncia em sumula gera grande repercussao tanto para o ambito juridico
quando para toda a coletividade, e que ao revisar tais entendimentos sumulados
deve-se ser bastante criterioso e cuidadoso, devido ao impacto que causam tais
mudancas.

Percebe-se diante do acima exposto que, tem-se uma postura mais
drastica do que as anteriores. Os primeiros falavam de uma incompatibilidade entre
o instituto da estabilidade e o contrato a termo, e talvez sobre um pouco de
obscuridade quando mencionado o fato de que tal inovacdo deveria ter
expressamente declarado que produziria seus efeitos apenas em relacdo aos
contratos de experiéncia. Ja este ultimo enxerga uma inconstitucionalidade no item
[l da sumula ora analisada, ou seja, a mesma estaria em dissonancia com as
normas da Constituicdo Federal, o que pode culminar na sua perda de eficacia caso
seja declarada sua inconstitucionalidade.

Ou seja, os demais autores trazem uma forma mais harménica de sua
aplicacdo, de forma que nao verificam qualquer ofensa a Carta Magna.

Por outro lado, temos o precedente RR 21700-25.2009.5.01.0079,
advindo da 62 Turma do TST, cujo relator foi o Min. Mauricio Godinho Delgado, onde
0 mesmo nos apresenta os motivos de seu posicionamento. Fazendo-se necessaria

a transcrigéao literal dos seguintes trechos:

A estabilidade proviséria advinda da licenca maternidade decorre da
protecdo constitucional as trabalhadoras em geral e, em particular, as
gestantes e aos nascituros. A protecdo a maternidade e a crianga advém do
respeito, fixado na ordem constitucional, & dignidade da pessoa humana e a
propria vida (art. 1°, Ill, e 5° caput, da CF). E, por se tratar de direito

10 Art. 5°, XXXVI, CF/88 - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada;

1 Art. 6°, da CF/88 - A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o
direito adquirido e a coisa julgada.
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constitucional fundamental, deve ser interpretado de forma a conferir-se, na
pratica, sua efetividade.

Nesse sentido, entendo que nao pode prevalecer o posicionamento adotado
pelo TRT, que conferiu preponderancia aos efeitos dos contratos a termo -
especificamente em relagdo a garantia de emprego - em detrimento da
estabilidade assegurada as gestantes, na forma do art. 10, I, b, do ADCT.
Nessa linha, esta realmente superada a interpretacdo exposta no item Il da
Sumula 244 do TST. Inclusive o Supremo Tribunal Federal possui diversas
decisdes - que envolvem servidoras publicas admitidas por contrato
temporario de trabalho -, em que expde de forma clara o posicionamento de
garantir a gestante o direito a licenga-maternidade e a estabilidade,
independentemente do regime juridico de trabalho. Sob esse enfoque, o
STF prioriza as normas constitucionais de protecdo a maternidade,
langando uma diretriz para interpretacao das situagdes congéneres.

O Min. Mauricio Godinho Delgado, entende que regra geral, os contratos
a termo nao admitem os mesmos efeitos que o instituto da estabilidade produz nos
contratos por prazo indeterminado, porém ele assevera que o modo de ser do
contrato a termo é impiedoso, o que faz com que a legislagdo deva diminuir ao
maximo a sua ocorréncia, principalmente quando se tratar da maternidade, da
gestacao, pela importancia que tal situagao possui para a sociedade.

Resta claro, conforme nos demonstra Tavares (2014) que no citado
precedente tem-se um posicionamento que se caracteriza pela concepcao da
Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais nas relagdes de trabalho. E, como
dito, trata-se de protecdo a crianga e a maternidade, mas também em um segundo
plano o resguardo, a vida e a dignidade da pessoa humana. Ou seja, por possuirem
carater de direito fundamental, faz com que se entenda ser direito da gestante a
garantia proviséria de emprego, mesmo diante de contratos por prazo determinado.

Cumpre ressaltar que conforme Tavares (2014) os precedentes em sua
maioria tratam do contrato de experiéncia, ndo englobando desta forma, todas as
modalidades de contrato por prazo determinado.

No precedente RR 1601-11-2010.5.09.0068, oriundo da 12 turma do TST,
tendo como relator o Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, foi defendido pelo
mesmo que o estabelecido no art. 10, I, “b”, do ADCT/88, nao trouxe qualquer
restricdo quanto ao modelo do contrato de trabalho, até porque, de acordo com o
Ministro, se trata de uma protecdo ao nascituro.

Concluindo que, por este motivo as empregadas que se acharem
gravidas, inclusive as contratadas por prazo determinado, ndo importando o regime

de trabalho em que estéo inseridas, fazem jus tanto a licenga a maternidade de 120
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dias, quanto a estabilidade provisoria desde a confirmagédo da gravidez até cinco
meses apos o parto.

Se encontra estampado aqui mais argumentos em defesa ao direito a
estabilidade provisoria nos contratos a termo, merecendo destaque ao que diz que,
o art. 10, Il, “b”, do ADCT/88, né&o restringiu sua aplicagdo quanto aos contratos a
termo.

Foram aqui apresentados, alguns dos posicionamentos a respeito do

tema, que como visto, mudam bastante, possuindo cada um seu argumento proprio.

CONCLUSAO

Perante o exposto, podemos perceber que é claro na doutrina a nao
aquiescéncia a aplicacao do instituto da estabilidade proviséria no contrato por prazo
determinado da forma como se faz entender a Sumula 244 do TST. Contudo nos é
dado um viés alternativo de sua aplicacdo que conforme Luciano Martinez e Vdlia
Bomfim Cassar, a empregada gestante contratada por data certa faria jus a esta
estabilidade, entretanto ela respeitaria o limite pré-estabelecido entre as partes para
o fim do contrato.

Esta estabilidade impedira a dispensa imotivada, sem justa causa apenas
durante a vigéncia do contrato, que tera seu fim natural. Conforme Martinez (2016) o
nomeia, seria uma garantia contratual de duragdo minima, sendo esta uma
estabilidade adaptada aos moldes do contrato a termo. Esta interpretacdo do
verbete sumulado visa conciliar a norma protetiva, a fungao social dos contratos, o
carater sinalagmatico do contrato de trabalho e a sustentabilidade fatica da
contratacao feminina de méao de obra por prazo certo.

Respeita-se a gestante, o feto, o recém-nascido e a boa-fé do
empregador na celebragdo do contrato, de forma que ameniza o risco da né&o
contratagdo de mulheres pelo empregador para este modelo de contrato, devidos os
impactos que causaria, caso culminasse na transformacao do contrato por prazo
determinado para indeterminado, ja que se tornaria muito oneroso a empresa.

Esta vertente permanece com a aplicacédo da estabilidade nos contratos a
termo, contudo uma estabilidade que ndo ameaca a existéncia deste modelo de

contrato ja tao difundido na seara trabalhista.
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Ha correntes doutrinarias e jurisprudenciais que defendem a aplicagao da
estabilidade de forma a desconfigurar o contrato a termo, gerando uma prorrogacgao,
possuindo uma postura, ndo se nega, mais voltada aos direitos fundamentais, pois
enxergam a estabilidade da gestante como tal, devido a aplicagdo horizontal de
direitos sociais fundamentais as relagdes privadas.

Deve-se observar que aplicacdo deste instituto de tal forma, pode fazer
com que as empresas coloquem mais obstaculos na contratacdo de mao de obra
feminina, sem falar que os empresarios de pequeno porte poderia hesitar em
contratar tal modalidade por medo de sofrerem um aumento inesperado em seus
orcamentos, o que pode diminuir os empregos temporarios para mulheres, que
mesmo tendo prazo determinado ajudam a economia da sociedade e socorrem
muitas pessoas.

Todavia, também ha posicionamentos embasados em normas de
hermenéutica constitucional e controle de constitucionalidade, como o de Ricardo
Hoppe, que considera o item Il da Sumula 244 inconstitucional, pois para ele existe
afronta ao art. 5°, inciso XXXVI da Constituicdo Federal, ja que fere o principio
constitucional da garantia do ato juridico perfeito, como ja exposto anteriormente.

Em suma, tal discussao ainda esta bastante em voga e ha muito ainda a
ser discutido. Diante dos posicionamentos aqui expostos parece sim haver uma
solucdo benéfica para ambas as partes, porém €& importante ter cautela, este
assunto é delicado e causa grandes impactos na sociedade. Por isso, tratar sobre
este tema, fazendo com que se discuta e reflita sobre ele cada vez mais, fara com

que seja possivel chegar a uma melhor resposta.
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