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RESUMO

O presente trabalho versa sobre a problematica do trabalho da mulher, de modo que
faz um exame sobre a efichcia do principio da prote¢cdo ao trabalho, no que
concerne, especificamente, ao trabalho da mulher gestante em contratos de trabalho
por prazo determinado, isso em relacdo a estabilidade no emprego. Neste passo, a
protecdo ao trabalho feminino, a protecdo ao proprio nascituro e o interesse do
proprio Direito do Trabalho caminhardo no sentido de tutelar um mesmo e
indisponivel direito, como se vera. O ativismo judicial, a seu turno, ganhara relevante
destaque ao longo do estudo, isto porque, como se demonstrarq, a construcao
jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho (TST) saiu de um plano de acao
conservador e, em um segundo momento, passou a preencher lacunas no Direito do
Trabalho, de sorte que passou a, ativamente, albergar aqueles direitos né&o
regulamentares, mas totalmente passiveis de realizagcédo, face um gama de preceitos
legais. A metodologia usada foi de pesquisa doutrinéria sobre a legislacao pertinente
ao tema. O trabalho se justifica pela relevancia social do tema, uma vez que nao se
pode conceber, em se tratando do Direito de Trabalho, conivéncia com restricoes
prejudiciais a trabalhadora mulher, assim como, ao nascituro. Nesse sentido, 0s
objetivos principais sao: identificar as origens e fundamentos da protecdo ao
trabalho da mulher, entender os mecanismos fundantes da estabilidade no trabalho
e sua evolucdo, analisar e compreender o fenbmeno do ativismo judicial e observar
como ele se desenvolvo em sede de Direito do Trabalho, estudando-se a recente
alteracdo da Sumula 244 do TST.

Palavras-chave: Trabalho da mulher. Protecdo. Estabilidade. Contrato por prazo
determinado.
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INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre a estabilidade no trabalho da empregada
gestante em contratos de trabalho por prazo determinado, bem como sobre os
mecanismos de protecdo utilizados para se construir um entendimento
jurisprudencial favoravel a admissibilidade da estabilidade da gestante, mesmo em
face de contratos a prazo.

Em sendo assim, enveredar-se-4, oportunamente, pelo principio da protecao
ao trabalho da mulher, buscando-se analisar sua evolucdo e, deste modo, a
evolucdo do proprio Direito do Trabalho, mais preocupado com a realizacdo, no
plano dos fatos, de eventos ndo expressamente previstos em lei.

Com efeito, apds uma contextualizacdo histérica e metodologica acerca do
que seria a relacdo de emprego e das modalidades através das quais esta se
expressaria, passar-se-a a uma investigacdo de um fenémeno muito importante para
o estudo aqui empreendido, qual seja, o ativismo judicial que, como se demonstrara,
despontara como instrumento de realizacdo de garantias ndo expressamente
previstas em lei, mas que, incontestavelmente, fariam parte do todo uno e coeso
formador do ordenamento juridico-constitucional brasileiro.

E nesse sentido que, apOs estabelecidas as bases terminolégicas para o
entendimento do que configuraria a estabilidade, adentrar-se-4 ao pertinente e
relevante estudo relativo a alteracdo da Sumula 244 do TST, que introduziu uma
nova sistematica de tratamento as empregadas gestantes, mesmo as em contratos
por prazo determinado.

Apreciada a alteracdo na Sumula 244 do TST, passar-se-a ao estudo dos
seus efeitos praticos no que se refere a emprega gestante. Assim, o foco sera sobre
0 novo regramento aplicado a estabilidade da empregada gestante, indiferente a
modalidade de relacdo de emprego, se por prazo indeterminado, se por prazo
determinado.

A metodologia empregada neste trabalho de conclusdo de curso foi a
pesquisa doutrinaria, a legislacdo pertinente ao tema em estudo, bem como a
jurisprudéncia.

Para efeitos do acima proposto, dividiu-se o trabalho em trés capitulos.



No primeiro deles, serd apreciada a evolugdo da protecdo ao trabalho da
mulher, enfocando-se, em tempo, sua efetividade no mundo fatico-trabalhista.
Ademais, serdo delimitados os aspectos gerais dos contratos de trabalho, assim
como das estabilidades definitivas e provisérias no contrato de trabalho.

No segundo capitulo, passa-se ao estudo do ativismo judicial, enquanto
instrumento de avanco progressista do Direito, preenchendo lacunas e tutelando
agueles individuos mais carentes de tutela.

Nesse passo, sera procedida a comparacdo entre os dois textos da Sumula
244 do TST, o anterior e 0 posterior as alteracdes ocorridas.

No terceiro e Ultimo capitulo, serdo analisados os efeitos da estabilidade
provisoria da gestante, mormente em face as alteracbes promovidas pela nova
redacdo da Sumula 244 do TST, além de se apreciarem outras formas de protecédo a
mulher em algumas outras situagdes de vulnerabilidade.

Destarte, ver-se-a que o ativismo judicial representa um grande avanco em se
tratando do Direito do Trabalho, uma vez que se torna ferramenta de avancos na
protecdo dos direitos das empregadas mulheres, sem esquecer, outrossim, que
embora os avancos tornem-se cada vez mais perceptiveis, as empregadas
gestantes ainda acabam sofrendo uma parcela de discriminagéo, vez que o mercado
de trabalho ainda n&o reconhece, em sua totalidade, a necessidade de protecao ao

nascituro, no momento da possibilidade de contratacao.
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CAPITULO | — A EFICACIA DA PROTECAO AO TRABALHO DA
MULHER

1.1 A evolucgéo da protecéo ao trabalho da mulher

Ao inicio deste estudo, € de suma importancia que seja feita uma analise da
evolucao historica pela qual passou o trabalho da mulher, até chegasse, no Brasil,
ao atual sistema de protecao ao direito feminino.

Neste sentido, € bom que se comece por destacar que, nas sociedades
primitivas, “[...] aos homens eram confiadas a caca e também a pesca”’, ao passo
que, a mulher, eram atribuidas as atividades de coleta dos frutos, o que,
posteriormente, transformou-se em incumbéncia de cuidar da terra, com fins de que,
desta, fossem retirados produtos (cultura da terra).

Na Antiguidade, por sua vez, ha registros histéricos de que a confeccédo das
vestimentas era uma atividade exclusivamente feminina, tendo as mulheres que,
além da confec¢do em si, “tosquiar as ovelhas e tecer a 18”, a0 mesmo tempo em
que ainda acumulava as obrigacdes de ceifar o trigo e preparar o p&do. E de se
concluir, pois, que a mulher, desde os primordios dos tempos, veio sendo tratada
como inferior ao homem, como néo igual, ao passo que somente poderia assumir
algumas atividades especificas.?

Na Idade Média, aléem do trabalho com a agricultura, as mulheres também
passam a trabalhar com tapecaria, ourivesaria e vestuario, a exemplo do que ja fazia
antes, no que se refere ao vestuario. Posteriormente, houve um avango no sentido
de igualar as mulheres aos homens em alguns oficios. E assim que, no periodo
transcorrido entre os séculos X ao XIV, muitas profissbes comuns aos dois sexos
ganharam espaco dentro da sociedade.?

Os salarios, nessa época, ndo apresentavam consideraveis disparidades.
Todavia, esse inicio de equalizacdo de direitos entre homens e mulheres perdeu
espaco durante o Renascimento. Neste novo contexto historico e social, as mulheres

passaram a perder muitas atividades que antes lhes pertenciam, a exemplo do

! BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 854.
2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 854.
® BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 854.
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trabalho com a seda e com materiais preciosos. A este processo seguiu-se a
limitagdo do trabalho da mulher para as atividades dentro de seus domicilios
(trabalho a domicilio), atividade que, na sequéncia, perde relevancia por conta da
transferéncia do trato do algoddo e da la para as fabricas, ao abandono das
atividades domiciliares desenvolvidas pelas mulheres. Assim, ha um declinio no
préprio exercicio das atividades laborativas da mulher.*

N&o obstante, conforme ensina Nascimento®, com o advento da Revolucéo
Industrial do século XVIII, a méo de obra feminina passa a ser reaproveitada, o que
passa a ser feito em larga escala por dois motivos em especial: 0os salérios pagos as
mulheres eram menores do que aqueles pagos aos homens e, no geral, o as
mulheres representam uma mao de obra mais “décil”.°

E mais: “[...] durante a Revolucédo Industrial, principalmente no século XIX,
observaram-se péssimas condi¢bes de trabalho, com a utilizacdo do trabalho de
mulheres, que recebiam salarios inferiores”.’

Desta forma, € possivel ja se considerar que o carro-chefe da Revolugéo
Industrial do século XIX na Europa foi a exploracdo extenuante do trabalho da

mulher. Em sendo assim, naquela época, as mulheres estavam

“[...] expostas a trabalhos prejudiciais a saude, desenvolvendo longas
jornadas de trabalho que punham em risco tanto a seguranca delas
mesmas, quanto suas préprias vidas. Como se nao bastassem as precarias
condigdes de trabalho, ainda recebiam, com antes mencionado, “salarios
inferiores aos pagos aos homens.?

No Brasil, na época do inicio da industrializacdo, as jornadas de trabalhos
podiam chegar até 18 horas por dia, ao que se infere a que rotinas tdo desgastantes
estavam expostas as trabalhadoras brasileiras.’

E diante do exposto estado de coisas que fez-se necessaria a criacdo de

normas protetivas aos direitos femininos de trabalho. Assim, em 1842, a Inglaterra

* BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. S&o Paulo: LTr, 2011. p. 854.

> NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito
do trabalho: relag6es individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.
908.

® BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 854.

" GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de direito do trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método, 2011. p. 583.

® GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de direito do trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método, 2011. p. 583.

® CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Direito do trabalho da mulher: ontem e hoje. Ambito Juridico, Rio
Grande, X, n. 40, abr. 2007. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=
revista_artigos_leitura&artigo_id=1765>. Acesso em: 10 set. 2015.
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“[...] proibiu o trabalho das mulheres em subterrédneos”. J&4 a jornada de trabalho so
veio a ser regulada em 1844. No citado ano, a jornada de trabalho feminina foi
limitada a 10 horas e meia, sendo previsto que, aos sabados, seu expediente
deveria terminar antes da 16h30min.*°

A reducdo da jornada de trabalho, por si, ja traria beneficios a saude da
mulher que, no geral, & época, trabalhava por 14, 15 ou 16 horas diarias. E claro,
pois, que um limite que se estabelece ja serviria para se ter uns momentos a mais
de descanso, posto que, além de trabalhar, muitas ainda eram responsaveis por
seus lares, tendo que cumprir, ao chegar em suas casas, as obrigacdes domésticas
de estilo. Apos, foi a vez da Franca seguir o ideal de protecdo, mesmo que minima,
ao trabalho da mulher, através da elaboracao de leis especificas (1948).**

Com o passar do tempo, a questdo dos direitos trabalhistas das mulheres
comeca a se tornar mais debatida internacionalmente e neste contexto internacional
ganha relevancia a atuagcdo da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), que
passa a orientar a legislacéo trabalhista referente & mulher.*?

Em um primeiro momento, a Organizacao Internacional do Trabalho buscou
definir nortes para a protecdo da mulher em seu ciclo gravidico-puerperal, através
das Convencgdes n° 3, 103 e 183. Em outra frente, buscou a protecao feminina com a
imposi¢cao de restricbes ao trabalho da mulher, proibindo, no geral, “atividades
insalubres, perigosas e penosas” (Convencgdes n° 4, 41 e 89 da organizacdo em
apreco).’®

Além disso, partiu-se para uma outra direcdo. A questdo dos baixos salarios
pagos as mulheres ja uma um pratica dominante no mercado de trabalho. Assim,
necessitava-se, para que se buscasse efetivar certa medida de protec&o ao trabalho
da mulher, que se concedesse a mesma igualdade de condigbes com os homens,
sobretudo no que se refere a igualdade de remuneracdes, de oportunidades e de
tratamento. E assim que sdo editadas as Convencées n° 100 e 111 da OIT.*

9 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito
do trabalho: relag6es individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.
909.

' NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histdria e teoria geral do direito
do trabalho: relag6es individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
909.

2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 855.

¥ BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 855.

“ BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 855.
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Diante dessas diretrizes, é que o Brasil passa a pensar a questdo da
regulacdo do trabalho da mulher. Em 1932, através do Decreto n® 21.417-A, o
trabalho da mulher foi, finalmente, regulamentado, ao menos no que respeita aos
estabelecimentos industriais e comerciais. Na referida lei, em sentido amplo, foi
assegurado a mulher, em seu art. 7°, “[...] um descanso obrigatério de quatro
semanas antes e quatro semanas depois do parto, independentemente de trabalhar
em estabelecimento publico ou particular’, periodos estes que poderiam ser
aumentados de até duas semanas, cada um deles, em se comprovando a
necessidade através de laudo médico.*

Durante o periodo de afastamento acima mencionado, era assegurado a
mulher trabalhadora um auxilio que correspondia “[..] a metade dos seus salarios, de
acordo com a média dos seis ultimos meses”, a ser pago ou pelas caixas criadas
pelo Instituto de Seguridade Social, ou, em na falta destas, pelo préprio
empregador.*®

Além disso, apdés cumprido o afastamento decorrente da gravidez e do parto,
a mulher deveria voltar ao seu trabalho, nas mesmas funcdes que antes
desempenhava, isto porque, tal retorno, também se encontrava previsto no Decreto
n°® 21.417-A/32, bem como a possibilidade de descanso remunerado por duas
semanas, na hipétese de aborto ndo criminoso.*’

A Consolidacéo das Leis do Trabalho, a seu turno, também sob influéncia do
decreto anteriormente mencionado®®, prevé, em seu Capitulo Ill, do Titulo I, “a
protecdo do trabalho da mulher”.*

A duracéo da jornada de trabalho da mulher, atualmente, é de 8 horas diarias,
ressalvados 0s casos nos quais possa ser estipulada duracéo inferior, conforme
preceitua o art. 373, da CLT. Além disso, a Consolidacdo das Leis do Trabalho
também previu um descanso entre jornadas de, no minimo, 11 (onze) horas
consecutivas, destinado ao repouso, bem como periodos minimos para refeicéo e
descanso dentro de cada jornada de trabalho (arts. 382 e 383, da CLT). Demais

disso, no caso de necessidade de realizagdo de servicos extraordindrios,

> BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 855.

' BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 855.

" BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 855.

¥ BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 855.

9 BRASIL. Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943 (Consolidac&o das Leis do Trabalho). Diario
Oficial da Uniao, Rio de Janeiro, 1 mai. 1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 03 set. 2015.
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consolidou-se a obrigagdo de um minimo de 15 (quinze) minutos de descanso,

“antes do inicio do periodo extraordinario de trabalho” (art. 384, da CLT).%
Posteriormente, a Constituicdo de 1988, primando pela igualdade entre todas

as pessoas, tratou de eliminar do Direito brasileiro qualquer pratica discriminatoria

contra a mulher, no que se refere ao contexto de trabalho, sendo vejamos:

A Constituicdo de 1988, entretanto, firmemente, eliminou do Direito
brasileiro qualquer pratica discriminatéria contra a mulher no contexto
empregaticio — ou que lhe pudesse restringir o mercado de trabalho —, ainda
que justificada a prética juridica pelo fundamento da protecdo e da tutela.
Nesse quadro, revogou inclusive alguns dispositivos da CLT que, sob o
aparentemente generoso manto tutelar, J:)roduziam efeito claramente
discriminatério com relacdo & mulher obreira.”*

Assim, pode-se observar que a legislacdo trabalhista que tutela a mulher
ganhou seu ultimo norte com a Constituicdo de 1988 que, no seu art. 5°, caput e
inciso I, assentou que “todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza [...]” e que ‘homens e mulheres séo iguais em direitos e em obrigacdes”.??

Destarte, caiu por terra, de uma vez por todas, ao menos no plano do dever-
ser, a desigualdade entre homens e mulheres, aquela mesma, que, inclusive,
permitia 0 pagamento de salarios menores para estas Ultimas, no comparativo com
os salarios recebidos por aqueles.?®

Além disso, no art. 7°, inciso XVIII, da Carta Magna, foi assegurado a mulher
gestante o direito a uma licenca com duracdo de 120 dias, sem restasse
prejudicados nem a continuidade da relacdo de trabalho, nem o salario durante o
tempo em que estivesse licenciada, conforme assevera Garcia®*.

O inciso XXX, do retromencionado artigo, por sua, de forma categérica, deixa
clara a impossibilidade de diferencas salariais por razdo de sexo, idade, cor ou
estado civil, 0 que vem a tutelar de forma mais efetiva a protecdo ao trabalho da

mulher.?®

2% BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943 (Consolidacao das Leis do Trabalho). Diario
Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 1 mai. 1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 03 set. 2015.

! DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 803.
2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo0 Paulo: LTr, 2012. p. 803.
% GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de direito do trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método, 2011. p. 583.

** GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de direito do trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método, 2011. p. 583.

** GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de direito do trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense;
Séo Paulo: Método, 2011. p. 585.
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Importante que se destaque que a protecdo a maternidade e a gestante, na
legislacéo brasileira, também ganhou a devida protecéo e previsdo legal. A primeira,
a protecdo a maternidade, esta inserida na Secao V, Capitulo Ill, do Titulo Ill, da
CLT, sob o titulo “Da Proteg¢ao a Maternidade”, contemplando desde o art. 391, até o
400, da referida norma legal.?®

Em tempo, estéo presentes na Consolidacao da Leis do trabalho normas que
visam a proteger o trabalho da mulher, a maternidade e, também, a prépria
gestacdo. Temos, no art. 391, o esclarecimento legal de que nem o matrimdnio, nem
a gravidez poderiam constituir justo motivo para a rescisao do contrato de trabalho,
tdo pouco se admitindo, no mesmo sentido, qualquer tipo de restricbes pelas
mesmas causa ja apontadas (art. 391, paragrafo Gnico, da CLT).?’

O especial tratamento da empregada gestante pode, inclusive, ser observado

no que preceitua o art. 392, § 4°, inciso Il, da CLT, in verbis:

Art. 392. [..]]

§ 4° E garantido & empregada, durante a gravidez, sem prejuizo do salario e
demais direitos: [...]

Il - dispensa do horério de trabalho pelo tempo necessario para a realizagao
de, no minimo, seis consultas médicas e demais exames complementares.?

Nitida, pois, a especial protecdo ao acompanhamento da gravidez da
empregada gestante, de forma a permitir-lhe o devido acompanhamento da
evolucéo de seu estado gestacional.

Nestes termos, em uma breve andlise, pode-se concluir que, de um inicio
marcado pela desigualdade e pouca valorizagao do trabalho da mulher, a legislagcéo
e o Direito vem militando no sentido de assegurar as mulheres, naquilo que for
pertinente, um devido resguardo legal, porque justo e condigno com algumas
especiais condicées femininas.*

N&o obstante, é de se registar que muito ainda se tem que caminhar, no

sentido de efetivar-se os direitos que ja sdo garantidos as mulheres, isto porque,

%6 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943 (Consolidacéo das Leis do Trabalho). Diario
Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 1 mai. 1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 03 set. 2015.

" BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943 (Consolidacéo das Leis do Trabalho). Diario
Oficial da Uniao, Rio de Janeiro, 1 mai. 1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 03 set. 2015.

8 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943 (Consolidacéo das Leis do Trabalho). Diario
Oficial da Uniao, Rio de Janeiro, 1 mai. 1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 03 set. 2015.

# BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 856.
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mesmo previstas legalmente certas segurangas para o trabalho feminino, ndo raro
tem-se noticia de empregadores que se furtam em reconhece-las (as

segurancas/garantias da mulher).

1.2 Aspectos gerais do contrato de trabalho e a protecdo a mulher empregada

A luz da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), o “[...] contrato individual
de trabalho € o acordo tacito ou expresso, correspondente a relagdo de emprego”,
vide art. 442 da referida consolidacéo.*

Destarte, pode-se observar que a previsdo legal goza de demasiada
generalidade no que diz respeito a delimitacdo do que seria o contrato de trabalho e
quais seus elementos caracterizadores. E neste sentido que Vergas aduz que a
“definicao imposta pelo legislador [...] ndo permite identificar a natureza juridica da
relagdo que se firmou entre empregado e empregador”.®

Delgado®, a seu turno, também critica a redac&o do art. 442 da CLT, sen&o

vejamos:

O texto da CLT néo observa, como se nota, a melhor técnica de construgéo
de definicbes: em primeiro lugar, ndo desvela os elementos integrantes do
contrato empregaticio; em segundo lugar, estabelece uma relacéo incorreta
entre seus termos (€ que em vez de o contrato corresponder & relacdo de
emprego, na verdade ele propicia o surgimento daquela relag&o);
finalmente, em terceiro lugar, o referido enunciado legal produz um
verdadeiro circulo vicioso de afirmagBes (contrato/relacdo de emprego;
relacdo de emprego/contrato).

Em sendo assim, pode-se inferir que a abstragcdo da qual foi dotada a
definicdo legal de contrato de trabalho ndo milta em favor de um melhor
entendimento e delimitacdo do instituto, ao que necessario se fez que a propria

doutrina tentasse defini-lo.%

% BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943 (Consolidacéo das Leis do Trabalho). Diario
Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 1 mai. 1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 03 set. 2015.

1 VARGAS, Lourival. Estabilidade provisoria da gestante. 2008. 119 f. Trabalho de Conclusédo de
Curso (Graduagdo em Direito) — Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI, Centro de Ciéncias
Sociais e Juridicas, Itajai - SC, 2008. p. 24, Disponivel em:
<http://siaibib01.univali.br/pdf/Lourival%20Vargas.pdf>. Acesso em: 30 ago. 2015.

%2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 502.
% VARGAS, Lourival. Estabilidade proviséria da gestante. 2008. 119 f. Trabalho de Conclusdo de
Curso (Graduagdo em Direito) — Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI, Centro de Ciéncias
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Neste passo, comeca-se a se ponderar que o contrato individual de trabalho
seria “o vinculo empregaticio existente entre empregado e empregador [...]",
conforme assevera Garcia.**

Assim, ja se comeca a ter uma mais clara no¢do do que viria a ser o contrato

de trabalho, ao que Delgado® elucida:

[...] define-se o contrato de trabalho como o negdcio juridico expresso ou
tacito mediante o qual uma pessoa natural obriga-se perante pessoa
natural, juridica ou ente despersonificado a uma prestacdo pessoal, ndo
eventual, subordinada e onerosa de servicos.

Com efeito, observa-se que, utilizando-se parte da estrutura do disposto no
art. 442 da CLT, o autor acima citado elabora uma definicédo ja bastante clara do que
€ 0 contrato de trabalho. Em tempo, € possivel extrair-se da definicdo citada ja 5
requisitos caracterizadores, quais sejam, (i) trabalho realizado por pessoa
natural/fisica, (ii) pessoalidade na relacédo, (iii) ndo eventualidade/habitualidade na
prestacéo dos servicos; (iv) subordinacéo e (v) onerosidade.*

Nesta mesma vertente de pensamento, Maranh&o®’ ensina:

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

Desta forma, pode-se concluir que, no contrato de trabalho, uma pessoa livre,
assume, perante uma outra pessoa, quer fisica, quer juridica, quer ente
despersonificado, uma obrigacdo de prestar trabalho de maneira habitual e
subordinado, recebendo em contrapartida um salario.®

Ha de se esclarecer, ainda, que embora utilize-se corrigueiramente a
expressao contrato de trabalho, no que diz respeito aos fins de estudo, mais se
estara a estudar o contrato de emprego, propriamente dito. Explica-se. A relacédo de
trabalho € um género do qual faz parte, ndo exclusivamente, a relacdo de emprego,

Sociais e Juridicas, Itajai - SC, 2008. p. 25. Disponivel em:
<http://siaibib01.univali.br/pdf/Lourival%20Vargas.pdf>. Acesso em: 30 ago. 2015.

¥ GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de direito do trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense;
S&o Paulo: METODO, 2011. p. 57.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 501.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 501.
¥ MARANHAO, Délio et all. Instituicdes de direito do trabalho. 19 ed. S&o Paulo: LTr, 2000. p. 231.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 500.
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7

a qual é caracterizada, como acima abordado, pela presenca de 5 requisitos
bésicos, acima jA mencionados, quais sejam eles, trabalho realizado por pessoa
fisica, pessoalidade no exercicio do empregado, habitualidade na prestacdo do
servico, onerosidade (recebimento de convencionada contraprestacdo) e
subordinac&o juridica ao empregador.*®

Martins®®, reforcando que a relacéo de trabalho é género do qual faz parte a

relacdo de emprego, aduz:

Contrato de trabalho é género, e compreende o contrato de emprego.
Contrato de trabalho poderia envolver qualquer trabalho, como o do
autdbnomo, do eventual, do avulso, do empresério, etc. Contrato de emprego
diz respeito a relacdo entre empregado e empregador e ndo a outro tipo de
trabalhador. Dai por que se falar em contrato de emprego, que fornece a
nocdo exata do tipo de contrato que estaria sendo estudado, porque o
contrato de trabalho seria 0 género e o contrato de emprego, a espécie.

Nestes termos, resta consolidado, pois, que o foco do presente estudo sdo os
contratos de emprego mas que, tendo em vista 0 uso ja consagrado da expressao
“contrato de trabalho” como sinénimo, passaremos, também, a adota-la, cientes que
0 universo das relacdes de trabalho € bem maior do que o das relacdes de emprego,
ao que pode-se citar como relacbes de trabalho que ndo constituem relacbes de
emprego o trabalho avulso, o trabalho voluntéario, etc.**

Em tempo, faz-se necessario que se adentre a uma mais apurada analise dos
requisitos caracterizadores da relacdo de emprego. Em sendo assim, sera
observado os tracos distintivos de um dos requisitos, mesmo que 0S mesmaos, por Si
mesmos possam falar.

Passemos, por oportuno, ao estudo de algumas modalidades de contratos de
trabalho (contratos de emprego), para fins de melhor singularizar o objeto de estudo
do presente trabalho, isto €, a estabilidade da gestante no contrato de trabalho por
prazo determinado.*?

Em sendo assim, no que respeita a duracdo dos efeitos do contrato de

trabalho, ele pode ser dividido em duas modalidades: contrato de trabalho por prazo

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo0 Paulo: LTr, 2012. p. 501.
“° MARTINS apud SARAIVA, Renato. Direito do trabalho para concursos publicos. 10. ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO, 2009. p. 56.

“L GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de direito do trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense;
S&o Paulo: METODO, 2011. pp. 57-58.

2 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943 (Consolidacdo das Leis do Trabalho). Diario
Oficial da Uniao, Rio de Janeiro, 1 mai. 1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 03 set. 2015.
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indeterminado e contrato de trabalho por prazo determinado. A CLT, neste sentido,
tratou de fazer esta distincdo entre as duas modalidades logo em seu art. 443, cuja

redacao segue transcrita:

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

Interessa, decerto, no presente estudo, o0 aspecto relativo ao tempo de
duracéo da relacdo de emprego.

Giordani**, abordando o contrato de trabalho por prazo indeterminado, aduz
que, em regra, “[...] € certo que no ordenamento juridico brasileiro” o contrato de
trabalho seja pactuado, presumidamente, por prazo indeterminado, ou seja, sem
limite de prazo, isto porque sao incontestaveis as diversas vantagens que tal
modalidade de contrato de trabalho “[...] proporciona ao empregado, se comparado
ao contrato a prazo”.

Deste modo, tendo em vista a presuncdo de pactuacdo do contrato de
trabalho por prazo indeterminado, € de suma importancia que, em sendo o caso, 0
empregador, pretendendo uma relacdo de emprego temporaria com o empregado,
avence, com este, ja na contratacdo, os limites temporais da prestacdo do servico,
sob pena de, na omisséo, celebrar com o contratante, um contrato por prazo
determinado, ao que, em querendo encerrar o vinculo, tera que pagar as verbas
rescisorias cabiveis na rescisdo do contrato por prazo indeterminado, situa¢cdo muito
mais vantajosa para o empregado, no caso da dispensa ser inafastavel.

Delgado®, discorrendo sobre o Principio da Continuidade da Relacdo de
Emprego, assevera que interesse ao Direito do Trabalho “[...] a permanéncia do
vinculo empregaticio, com a integracdo do trabalhador na estrutura e dinamica
empresariais”. E somente com a efetivacdo da permanéncia da relacdo de trabalho,
isto €, de emprego, que o Direito do Trabalho pode cumprir sua primordial funcéo

“3 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943 (Consolidacéo das Leis do Trabalho). Diario
Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 1 mai. 1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 03 set. 2015.

** GIORDANI apud VARGAS, Lourival. Estabilidade proviséria da gestante. 2008. 119 f. Trabalho
de Conclusdo de Curso (Graduagao em Direito) — Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI, SC,
2008. p. 28. Disponivel em: <http://siaibibO1.univali.br/pdf/Lourival%20Vargas.pdf>. Acesso em: 30
ago. 2015.
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que a de “[...] assegurar melhores condi¢des, sob a Otica obreira, de pactuagéo e
gerenciamento da for¢a de trabalho em determinada sociedade”.

Percebe-se, pois, que a continuidade da relacdo de trabalho muito tem a ver
com a prépria melhoria ou busca por melhoria das condi¢cdes da prestacdo dos
servicos contratados. Assim, é certo que a relacdo de trabalho por prazo
indeterminado visa a dar mais garantias ao empregado, face o empregador, tanto de
gue o gerenciamento de sua forca de trabalho sera devidamente pensado, quanto
porque aos beneficios de tais relacdes serdo mais vantajosos, se comparado as
relacbes de trabalho por tempo determinado.*®

Demais disso, também deve-se considerar que nos contratos de trabalho por
prazo indeterminando, dada a continuidade da relagcdo empregaticia, o empregador
se sentira mais inclinado a investir no empregado, de modo que este pudesse
prestar um servico de melhor qualidade e de forma mais qualificada. Assim, a
aquisicdo de mais direitos, também seria uma constante na modalidade de trabalho
em contornos gerais examinada.*’

Igualmente, acompanharia o contrato de trabalho por tempo indeterminado,
como ja mencionado, alguns efeitos que o tornam, efetivamente, mais vantajosos do
que o contrato a prazo determinado. Neste sentido, € bom que sejam citados alguns
efeitos do contrato de trabalho, tais como, a estabilidade no emprego, em algumas
situacBes (dirigente sindical, cipeiro, etc.), a possibilidade de suspensdo ou
interrupcdo do contrato de trabalho, sem possibilidade, ‘“ilustrativamente”, da
dispensa do empregado quando ocorrente alguma dessas e, por fim, os efeitos
rescisorios diferenciados, com regras especificas para o caso do empregado por
tempo indeterminado (aviso-prévio de 30 dias, observada, inclusive, sua
proporcionalidade, “[...] os 40% suplementares ao FGTS”, etc.).*®

O contrato de trabalho por prazo determinado, por outro lado, atende a
particularidades diferenciadas. A primeira delas diz respeito a prefixagdo de termo
para sua vigéncia, conforme prevé o 8§ 1°, do art. 443, da CLT, in verbis: “considera-

se como de prazo determinado o contrato de trabalho cuja vigéncia dependa de

“° DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. S&o Paulo: LTr, 2012. p. 203.
*" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 531.
8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. S&o Paulo: LTr, 2012. p. 532.
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termo prefixado ou da execucéo de servigos especificados ou ainda da realizacao de
certo acontecimento suscetivel de previsdo aproximada”.*

Desta forma, a prefixacdo da vigéncia do contrato, mesmo que de forma
aproximada, em sendo o0 caso, é a principal caracteristica do contrato de trabalho
por prazo determinado. Em sendo assim, o empregado a prazo determinado,
quando da pactuacdo das condi¢cfes da prestacdo de seus servigos ja estara ciente
do momento em que tal prestacédo de servicos deixara de ser devida e necessaria,
ao que, a relacédo de emprego ndo mais existira.>

Assentando a questdo do acordo de vontades formulado quando da

celebracéo do contrato de trabalho por prazo determinado, Giordani®* assinala:

O contrato por prazo determinado deve ser entendido aquele contrato em
gue as partes preveem um limite um limite & sua duracéo, limite este que
pode ser um dia determinado, a execucdo de certos trabalhos ou um fato
futuro, podendo-se antevé-lo com aproximacao.

Assim, fugindo da regra da continuidade da relacdo de emprego, o contrato
de trabalho por prazo determinado prevé a continuidade condicionada da relagao
empregaticia, ou seja, a relacdo de emprego estara vigente a que determinado
acontecimento se realize. Este acontecimento pode ser uma data prefixada, a
execucdo de certos trabalhos ou um fato realizavel no futuro que, embora nao
possivel de se precisar no tempo, pode-se estima-lo.>?

Em tempo, o 8§ 2° do art. 443, da CLT, apresenta as circunstancias que
autorizariam a pactuacéo do contrato de trabalho por tempo determinado, uma vez
que tal disposicdo ndo estara adstrita, tdo somente, a vontade exteriorizada das
partes, mas, sim, a situacbes legais definidas. Nao se observando os limites

possiveis da formulacdo do contrato de trabalho a termo, 0 mesmo néo seria valido,
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ao gque se entenderia por tempo indeterminado a relacdo de emprego até entédo
estabelecida entra empregado e empregador.*®

Em sendo assim, cabe se aborde, com brevidade, as hipoteses legais de
pactuacdo de contrato de trabalho por tempo determinado, quais sejam, (1) a
realizacdo de servigco cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminagéo
do prazo (art. 443, § 2°, “a@”, da CLT), (2) a realizagdo do trabalho em empresas
cujas atividades tenham carater transitorio (art. 443, § 2° “b”, da CLT) e (3) a
pactuagdo do contrato de experiéncia (art. 443, § 2°, “c”, da CLT).>*

A primeira hipétese, a realizacdo de servi¢o cuja natureza ou transitoriedade
justifique a predeterminacédo do prazo, diz respeito aqueles contratos firmados para
atender a necessidade a substituicdo de empregado permanente, por exemplo, 0
qual esteja em gozo de férias ou de licenca previdenciaria. Igualmente, também é
cabivel tal espécie na ocorréncia de “[...] acréscimo extraordindrio e provisoério de
servigos empresarias [...]", a exemplo do que ocorre nos periodos festivos, tais como
Natal, Pascoa, Carnaval, onde se observa aumento de vendas ou de prestacdo de
servicos e afins>. Tal modalidade de contrato a termo ndo podera ser estipulada
para periodo maior que 2 anos, conforme disposicdo do art. 445, da CLT, néo
existindo, ndo obstante, prazo minimo de estipulacdo do referido contrato.*®

Assim, o contrato de trabalho para atendimento de servico de natureza
transitoria teria, apenas, prazo maximo de estipulacdo, ao passo que o minimo seria
ditado pela eventualidade/transitoriedade do servico a ser realizado, conforme
sugere Garcia’’. Importante registrar-se, de todo modo, que a espécie analisada,
assim como as outras duas a serem apreciadas, admite uma Unica prorrogacao, a
teor do art. 451 da CLT, nédo se podendo, todavia, ser extrapolado o prazo maximo

de fixac&o, no caso, 2 anos.*®
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Igualmente, nada impede que o periodo da Unica prorrogacao seja diferente
do primeiro lapso contratual pactuado, desde que se observe, no entanto, o prazo
maximo dos 2 anos, como ja mencionado.>®

A l6gica da segunda espécie de contrato a termo, a realiza¢éo do trabalho em
empresas cujas atividades tenham carater transitorio, € similar a acima abordada,
tanto no prazo maximo de estipulagdo acima indicado, quanto na possibilidade de
uma unica prorrogacdo e na forma da mesma, que pode ser em lapsos temporais
diversos, desde que respeitado o limite maximo do contrato. A diferenca estara no
fato de, no caso, a transitoriedade ndo se centra na atividade do trabalhador, mas,
sim, na propria atividade da empresa. Em sendo assim, como bem postula
Delgado®, “[...] a atividade da empresa é que é passageira, fugaz, justificando,
assim, que ela pactue contratos a prazos preestabelecidos [...]”. Como exemplos,
podem ser citadas “[...] atividades industriais em feiras industriais, comerciais ou
agropecuérias [...]", bem como “..] atividades circenses em determinadas
comunidades” e “atividades empresariais sazonais [...]", tal qual venda de fogos de
artificio em periodo junino.

A Ultima espécie de contrato de trabalho por prazo determinado prevista na
CLT é o contrato de experiéncia, assim entendido como o contrato firmado entre
empregado e empregador com a finalidade acautelatéria de conhecimento de uma
parte pela outra, forma muatua. Destarte, na referida modalidade de contrato por
prazo determinado, as partes contratantes “irdo se testar mutuamente”, ao que, ao
final do periodo de experiéncia, poderdo manifestar, cada uma, a vontade e
adequacdo de continuarem a estabelecer uma relacédo empregaticia.®*

O prazo maximo de pactuacdo do contrato de experiéncia, a seu turno, ndo
segue a regra geral dos 2 anos, como acontece com as outras duas modalidades
vistas. Aqui, conforme prevé o paragrafo unico do art. 445, da CLT, o prazo maximo
de estipulacdo do contrato de trabalho ndo podera exceder a 90 dias®, sendo

admitida, como nos demais casos vistos, apenas uma prorrogacdo, cujo periodo
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S&o Paulo: METODO, 2011. p. 89.

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 536.
®. SARAIVA, Renato. Direito do trabalho para concursos publicos. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2009. p. 89.

®2 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943 (Consolidacéo das Leis do Trabalho). Diario
Oficial da Uniao, Rio de Janeiro, 1 mai. 1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 03 set. 2015.
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subsequente néo precisa, necessariamente, ser igual ao antecedente, bastante que
a soma néo ultrapasse o limite méaximo de tempo.®®

Por fim, h& de se ressaltar que a sucessividade dos contratos de trabalho a
termo também foi do cuidado da legislacao trabalhista. A sucessividade, segundo
Delgado®, “[...] consiste na celebracdo de novo contrato a termo apds a extingéo
proxima de um contrato anterior da mesma natureza [...]". Assim, tem-se, em
verdade, a pactuacao de distintos pactos contratuais de emprego.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho, neste sentido, buscando impedir o
desvirtuamento do instituto do trabalho a termo, fez constar de seu art. 452, como
regra, o reconhecimento do carater por prazo indeterminado do contrato por prazo
determinado que suceder outro de mesma espécie em um periodo inferior a seis
meses.®

Nestes termos, considerando-se suficientemente diferenciados os contratos
por prazo indeterminado daqueles por prazo determinado, deve-se d& inicio a
analise da estabilidade da gestante, que, incialmente, serd vista a luz do contrato de

trabalho por prazo indeterminado.

1.3 A configuracdo das estabilidades definitiva e provisdria no contrato de

trabalho

A guestao da estabilidade no trabalho pode ser vista sob duas perspectivas. A
primeira delas diz respeito a estabilidade definitiva. A segunda, a seu turno, diz
respeito a estabilidade proviséria. Em sendo assim, € necessario que se analise 0s
contornos conformadores de uma e outra modalidade, vendo suas diferencas e/ou
similitudes para que, assim, possamos adentrar no estudo propriamente dito da

estabilidade da gestante no contrato de trabalho por prazo determinado.®®

®8 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de direito do trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense;
S&o Paulo: METODO, 2011. p. 89.

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 11. ed. Sdo0 Paulo: LTr, 2012. p. 539.
% BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943 (Consolidac&o das Leis do Trabalho). Diario
Oficial da Uniao, Rio de Janeiro, 1 mai. 1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 03 set. 2015.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histdria e teoria geral do direito
do trabalho: relag6es individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
1156.
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A estabilidade, segundo Nascimento®’, é “[...] direito do empregado de manter
0 emprego mesmo contra a vontade do empregador, salvo causas previstas em lei”
e se justifica pela previsao legal da protecdo do trabalhador da dispensa arbitraria ou
sem justa causa.

Neste sentido, Barros®® aduz que, também, é fundamento da estabilidade no
trabalho o “[...] fato de ser o emprego a principal fonte de subsisténcia do empregado
e fator de equilibrio psicolégico, interferindo com valores de personalidade”.

Desta forma, percebe-se que a finalidade primeira do instituto em comento é o
resguardo do trabalho e, com este, a salvaguarda de valores humanos maiores e
dignos da tutela estatal, como a garantia do direito a vida e a realizacao dos direitos
da personalidade. Em sendo assim, percebe-se que a Protecdo Social do Trabalho
aqui se expressa de forma bastante evidente, ao menos na teoria.®

Registre-se, de todo modo, que a razdo da previsdao da estabilidade na
legislacdo nacional néo foi apenas a Protecdo Social do Trabalho, propriamente dita.
Barros’®, nesse passo, aponta que, “[...] no Brasil, objetivo imediato da estabilidade
foi a necessidade de se assegurar o custeio do sistema previdenciario, o que so era
possivel com o emprego de mao de obra permanente”.

Nos termos propostos pela autora citada, parece O6bvio que questdes
socioecon6micas serviram de plano de fundo para, inicialmente, ser prevista uma
permanéncia no emprego dotada de estabilidade.

A figura da estabilidade, a seu turno, teve seu surgimento no Brasil em 1923,
com o advento da Lei El6i Chaves, que previa, para os trabalhadores ferroviarios, a
aguisicao da estabilidade no trabalho apés completarem 10 anos de servicos para o
mesmo empregador. Assim, institui-se a estabilidade decenal.”

Nascimento’?, sobre a instituicdo da estabilidade suas provaveis causas de
ser, corrobora o que acima se expds, relativamente a necessidade de custeio do

sistema previdenciario que nascia, aquela época, senao vejamos:

®” NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito
do trabalho: relagBes individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.
1156.

®8 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 767.

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 767.
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A sua criacdo, com as leis previdenciarias que instituiram os 6rgdos na
primeira época da formacdo dos nossos Institutos, deveu-se, segundo um
entendimento, a necessidade de prover os cofres desses Institutos, com a
imperatividade do desenvolvimento do contrato individual de trabalho, dos
recursos decorrentes das contribuicbes previdencidrias do empregado e
empregador. Cada Instituto criado vinha acompanhado da estabilidade dos
empregados pertencentes ao respectivo setor. A Lei Eléi Chaves confirma a
versdo porque é nitidamente de natureza previdenciaria e no entanto ocupa-
se também da estabilidade dos ferroviarios ap6s 10 anos de casa, com
autorizacdo de dispensas apos esse periodo s6 em casos de falta grave ou
forca maior devidamente apurados em sindicancia interna da ferrovia.

Com efeito, pacifica-se o entendimento de que a estabilidade decenal no
emprego se justificava, sobremaneira, na necessidade de formacdes de fundos para
implementagéo, futura, da devida assisténcia aos empregadores, mediante o
retorno, para estes, das contribuicbes que tanto eles quanto seus empregadores
fariam aos Institutos.”

A Consolidagédo das Leis do Trabalho, por sua vez, disciplina a matéria da
estabilidade do seu art. 492 até o 500. No art. 492, expressamente, encontra-se
disposto: “[...] o empregado que contar mais de 10 (dez) anos de servico ha mesma
empresa nao podera ser despedido sendo por motivo de falta grave ou circunstancia
de forca maior, devidamente comprovadas”. As circunstancias caracterizadoras da
denominada falta grave, a seu turno, se encontram previstas no art. 482 da CLT,
dente as quais podem ser citadas os atos de improbidade, a incontinéncia de
conduta ou mau procedimento, desidia no desempenho das funcdes e embriaguez
habitual ou em servigo.”

Em sendo assim, tem-se por certo que a figura da estabilidade decenal tinha
grande forca contra a despedida arbitraria, desde que atingidos os 10 anos de
efetivo trabalho, o que, vez ou outra, encontrava 6bice na despedida obstativa,
assim entendida aquela com fins de evitar o implemento do referido periodo de
trabalho pelo empregado.”

Em nivel constitucional, a primeira Carta prever a estabilidade foi a de 1937,

® NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral do direito
do trabalho: relag6es individuais e coletivas do trabalho. 26. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.
1157.
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Oficial da Uniao, Rio de Janeiro, 1 mai. 1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 03 set. 2015.
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sendo também prevista na de 1946. Ja em 1967, a estabilidade “[...] passou a
coexistir com o regime do Fundo de Garantia”, ao que, até a Constituicdo de 1988,
era possivel ao empregado optar pelo sistema de protecdo que de parecesse mais
benéfico. Apés 1988, o regime do FGTS se tornou obrigatério e a estabilidade
decenal foi eliminada do ordenamento juridico.”®

Percebe-se, pois, que a estabilidade definitiva ou decenal teve vigor até a
Constituicdo de 1988, tendo sido preterida, apos o advento desta, em favor do
Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢co, que se constituia de “...] um fundo de
depdsitos em pecunia, com valores destinados a garantir a indenizacdo do tempo de
servico prestado ao empregador”.”’

Ja a estabilidade proviséria, ou especial, como aduz Nascimento’®, “[...] é
aguela que protege o empregado contra dispensas arbitrarias ou sem justa causa,
enquanto persistir uma situacdo em que se encontra e que veda a rescisdo do
contrato de trabalho por ato do empregador”. Assim, ndo € o tempo de trabalho
prestado que fara surgir a figura da estabilidade proviséria em favor do empegado,
mas, sim, uma circunstancia especial, prevista em lei, que tera inicio e fim certos
e/ou até mesmo determinados ou determinaveis.

Neste contexto, havendo a circunstancia especial que determine a
estabilidade proviséria, somente poderd o emprego ser dispensado em sendo
verificada a existéncia de justa causa, a qual devera ser, devidamente, apurada.
Finda a circunstancia ensejadora da protecdo especial, estara o empregador livre
para promover a dispensa, mesmo imotivada, do empregado, uma vez que a
relacdes volta ao status quo ante.”

No caso de ocorrer a dispensa sem justa causa de empregado acobertado
pela garantia proviséria do emprego, uma das consequéncias pode ser a
determinacdo da reintegracdo do profissional, se ainda corrente a situacao
ensejadora da garantia. Ndo obstante, uma vez exaurido o prazo da garantia de

emprego, ndo sera mais licito ao empregado pleitear a reintegracdo ao emprego,

® BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 768.
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mas, sim, tdo somente, “[...] os salarios e as demais vantagens relativas ao periodo
correspondente a data da despida até o final do periodo de estabilidade”.*°
Neste sentido, Orientacao Jurisprudencial 399, SDI-I, do Tribunal Superior do

Trabalho expressa:

ESTABILIDADE PROVISORIA. ACAO TRABALHISTA AJUIZADA APOS O
TERMINO DO PERIODO DE GARANTIA NO EMPREGO. ABUSO DO
EXERCICIO DO DIREITO DE ACAO. NAO CONFIGURACAO.
INDENIZACAO DEVIDA.

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

Neste diapasao, faz-se necesséario que sejam citadas algumas das principais
situacdes atingidas pela estabilidade proviséria, para fins de delimitacdo do universo
sobre o qual se debruca, cd. Em sendo assim, segundo Garcia®, contam com
estabilidade ou garantia proviséria de emprego o dirigente sindical (art. 8°, inciso VII,
da Constituicdo Federal de 1988), o representante da CIPA (art. 10, inciso Il, “a”, do
ADCT da Constituicdo Federal de 1988), o empregado acidentado (art. 118, da Lei
n°® 8.213/91), o empregado eleito diretor de cooperativa (art. 55, da Lei n® 5.764/71),
dentre outros, bem como a empregada gestante (art. 10, inciso Il, “b”, do ADCT da
Constituicdo Federal de 1988), que, no presente trabalho, sera objeto de estudo,
conforme sera trabalhado no capitulo Il do presente, na sequéncia.

Nestes termos, restam lancados os fundamentos sobre os quais sera
desenvolvida a discussdao da estabilidade proviséria da gestante no contrato de
trabalho por prazo determinado, tendo em vista que, num primeiro momento
legislativo e jurisprudencial, a referida seguranca provisoria contra a despedida
infundada somente era prerrogativa das contratadas por tempo indeterminado, o

que, no capitulo seguinte, também sera abordado.®

% GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de direito do trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense;
S&o Paulo: METODO, 2011. p. 4109.
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CAPITULO Il = O ATIVISMO JUDICIAL, A ESTABILIDADE
PROVISORIA DA GESTANTE NO CONTRATO DE TRABALHO POR
PRAZO DETERMINADO E AS ALTERACOES PROMOVIDAS NA
MATERIA PELA SUMULA 244 DO TST

2.1 O ativismo judicial para fins de tutela de interesses

O ativismo judicial, enquanto conceito, parece ter surgido, inicialmente, com a
jurisprudéncia norte-americana, sobretudo no que tange a perpetuacdo do
conservadorismo, ao que cita-se a proatividade da Suprema Corte norte-americana
relativamente ao amparo & segregacéo racial.®*

Por outro lado, existe ainda doutrina que indica que o termo ativismo judicial,
“[...] conquanto se refira ao meio juridico, nasceu com a publicacdo de um artigo na
revista americana Fortune, pelo jornalista americano Arthur Schlesinger, numa
reportagem sobre a Suprema Corte dos Estados Unidos”.®°

Na citada reportagem, é feita uma abordagem sobre o perfil dos noves juizes
daquela Suprema Corte, de modo que foram eles classificados como ativistas e
como n&o ativistas ou autolimitados.®

E certo, de todo modo, que tal conceituacdo, sob analise, se refere a “[...] uma
atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao,
expandindo o seu sentido e alcance”.?’

Em sendo assim, € de se registrar que um juiz ativista, em sentido positivo,

prima pela atuagado em prol da busca:

[...] da protec@o dos direitos fundamentais e da garantia da supremacia da
Constituicdo, assumindo uma postura concretizadora quando diante da

# BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica.

Disponivel em: <http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>.
Acesso em: 25 nov. 2015.
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abstracao de principios constitucionais, como dignidadesgia pessoa humana,
prote¢@o ao menor, assisténcia aos desamparados, etc.

Destarte, parece translicido que a preocupac¢do do ativismo judicial, em seu
sentido positivo, é a satisfagcdo a direitos fundamentais face ao alto nivel de
abstracdo de principios constitucionais. Assim, o julgador, diante do caso concreto,
para satisfazer determinado direito fundamental, pode adotar uma conduta tal que,
mesmo inexistindo previsdo expressa na constituicdo, reconheca determinado direito
ao individuo.

Sobre o tema aplicacdo e interpretacdo da lei, em se tratando de ativismo

judicial, Teixeira® comenta:

A realizagdo da ConstituicAo passa pela atividade intelectual de
interpretar/aplicar conceitos e categorias juridicas de elevado grau de
generalidade e abstracdo, mesmo que para tanto seja necessario abracar
competéncias institucionais que ordinariamente tocam a outros Poderes.

E certo, pois, que sob a 6tica da proatividade progressista jurisdicional, ganha
especial importancia a questdo da interpretacdo da norma constitucional, a qual
podera ser, em sendo o0 caso, expandida, para fins de atingirem aplicabilidade
pratica em especificas situacdes de fato que demandem tutela de direitos
constitucionais, abstratamente previstos.*

Ainda sobre o ativismo judicial e as condutas do aplicador do direito que
podem ser consideradas como expressdo de tal comportamento, Barroso® presta

relevantes esclarecimentos:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A
postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
(i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacbes ndo expressamente

% TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e
decisdo politica. Rev. direito GV [online], vol. 8, n. 1, pp. 37-57, 2012. Disponivel em:
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nov. 2015.
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nov. 2015.
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contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; (i) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
gue os de patente e ostensiva violacdo da Constituicao; (iii) a imposicdo de
condutas ou de abstencBes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas.

Pelo que se vé, o avanco do Judiciario em direcao as esferas de atuacdo do
Legislativo e do Executivo é plano de fundo do ativismo judicial. Desse modo, a
conduta ativista judicial estar4 relacionada a matérias ndo inteiramente ou
simplesmente ndo enfrentadas pelos dois outros poderes, ao que eventual direito
fundamental podera restar insatisfeito, diante da omissdo de quem de direito poderia
e deveria se manifestar sobre ele.%

Nesse passo, necessario ainda que se distinga duas modalidades de ativismo
judicial, quais sejam, ativismo judicial inovador e ativismo judicial revelador. No que
respeita ao primeiro, observar-se-4, no caso, a criagdo, ex novo, pelo juiz de uma
norma, de um direito. Quanto a segunda modalidade, é certo que o juiz também
criard uma norma, uma regra ou um direito. A diferenca, decerto, residira no fato de
gue norma criada, no caso do ativismo revelador, terA& como base valores e
principios constitucionais, ou, ainda, uma regra lacunosa.*®

Com efeito, parece certo que o ativismo judicial visa a tutelar situacdes em
que direitos fundamentalmente previstos na Constituicdo restam insatisfeitos por
falta de regulamentacédo legal especifica, isto é, pela omissao, ou até mesmo, pela
contrariedade principiolégica ao instrumento base do ordenamento juridico vigente,
no caso brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988.%*

Tal discusséo, acerca do ativismo judicial se mostra pertinente uma vez que,
em sede de Direito do Trabalho, a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho
(TST) se converte, em algumas situacdes, em instrumento tipico de expressdo do
proatividade progressista judicial, com fins, tdo somente, de tutelar, especificamente,
direitos ndo expressamente previstos na legislacéo, haja vista a omissao legislativa

em tal direcdo. Nesse passo, € cedico a existéncia de varias sumulas do TST que se
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valem do “ativismo judicial, que nada mais € do que um principio que deve ter em
mente a concretizacdo da Constituicdo e a efetivacdo de direitos humanos e de
protecdo ao trabalhador”.®®

Neste sentido, inclusive, Assis® assim analisa o protagonismo judicial

desenvolvido pelo Tribunal Superior do Trabalho:

A fortissima aptidao persuasiva das teses juridicas desenvolvidas pelo TST
desvela, pela simples possibilidade de sua edicdo, um potencial
protagonismo judicial que pode se traduzir em varios tipos de ativismo
judicial.

O ativismo judicial de padronizagédo deciséria ocorre pela enunciacéo, nos
verbetes sumulares, de teses juridicas trabalhistas com notavel forca
persuasiva e que reivindicam presuncdo relativa de corregcdo. (grifos
originais).

Pelo que se observa, o ativismo judicial € uma realidade na Justica do
Trabalho, ao que se busca, destaque-se, a realizacdo de valores e principios
constitucionais mais relevantes ao ordenamento juridico patrio, tais como dignidade
da pessoa humana, protecdo ao trabalho, em geral, e ao trabalho da mulher,
especificamente.®’

E neste contexto de ativismo judicial que sera analisada, nos topicos
seguintes, deste capitulo, o teor da Sumula 244, do TST, em que pese a mudanca

de entendimento, da corte referida, ocorrida em 2012, como se vera.

2.2 A estabilidade da gestante no contrato de trabalho a prazo determinado

antes da alteracdo da Sumula 244 do TST

A estabilidade da gestante no contrato de trabalho € um instituto que garante
a trabalhadora gravida a manutencao de sua relacéo de trabalho contra a despedida

arbitraria. Nesse passo, deve-se registrar que a previsdao de tal modalidade de

% BATISTA, Eurico. Juiz e ministra divergem sobre ativismo judicial. 2010. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2010-abr-29/juiz-ministra-tst-divergem-ativismo-justica-trabalho>.  Acesso
em: 25 nov. 2015.

% ASSIS, Luis Fabiano de. Ativismo judicial na Justica do Trabalho. 2011. 288 f. Tese (Doutorado
em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S&ao Paulo, Sdo Paulo, 2011. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2138/tde-22042013-110316/pt-br.php>. Acesso em: 25
nov. 2015.

9 BATISTA, Eurico. Juiz e ministra divergem sobre ativismo judicial. 2010. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2010-abr-29/juiz-ministra-tst-divergem-ativismo-justica-trabalho>.  Acesso
em: 25 nov. 2015.



33

7

estabilidade € constitucional, haja vista que se encontra, decerto, prevista na
Constituicdo Federal de 1988.%
Em sendo assim, prevé a Constituicdo Federal, no art. 10, inciso Il, alinea b,

do Ato das Disposicfes Constitucionais Transitorias:

Art. 10 - Fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

[.]

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

Destarte, € de se concluir que, efetivamente, a gestante tem garantia de
emprego, mas, somente durante um lapso temporal especifico, qual seja, “[...] desde
a confirmacao da gravidez até cinco meses apds o parto”.!%

Com efeito, € certo que, no caso da gestante, a estabilidade da qual gozara a
mesma, relativamente as suas atividades profissionais, tem carater provisorio, posto
que estara atrelado a um periodo de tempo determinado.**

Em tempo, para fins de melhor elucidacdo acerca daquilo no que se
consubstancia a estabilidade proviséria da gestante, deve-se registrar que ela é o
direito da empregada de permanecer no seu emprego, pelo prazo legal, durante o
qual ndo podera ser despedida de forma arbitraria.'®

E preciso notar, ndo obstante, que até setembro de 2012, somente fazia jus a
estabilidade proviséria gestacional as empregadas com contratos de trabalho por
prazo indeterminado, haja vista o entendimento sumulado do Tribunal Superior do

Trabalho, abaixo exposto:

% MENDES, Karine Cristiane da Silva; GODOY JUNIOR, Wanderley. Estabilidade proviséria da
gestante no contrato de experiéncia. Revista Eletrénica de Iniciacdo Cientifica, Itajai, Centro de
Ciéncias Sociais e Juridicas da UNIVALI, v. 4, n. 3, pp. 577-589, 2013. p. 581. Disponivel em:
<http://www.univali.br/ensino/graduacao/cejurps / cursos / direito / direito-itajai / publicacoes / revista-
de-iniciacao-cientifica-ricc/edicoes/Lists/Artigos/Attachments/907/karine-e-wanderley.pdf>. Acesso
em: 25 out. 2015.

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Repulblica Federativa do Brasil. Brasilia: 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 25 nov. 2015.

1% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 25 nov. 2015.

190 MENDES, Karine Cristiane da Silva; GODOY JUNIOR, Wanderley. Estabilidade proviséria da
gestante no contrato de experiéncia. Revista Eletrénica de Iniciacdo Cientifica, Itajai, Centro de
Ciéncias Sociais e Juridicas da UNIVALI, v. 4, n. 3, pp. 577-589, 2013. p. 579. Disponivel em:
<http://www.univali.br/ensino/graduacao/cejurps / cursos / direito / direito-itajai / publicacoes / revista-
de-iniciacao-cientifica-ricc/edicoes/Lists/Artigos/Attachments/907/karine-e-wanderley.pdf>. Acesso
em: 25 out. 2015.

192 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 28. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 429.
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SUMULA N° 244 DO TST
GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA.

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

Il - A garantia de emprego a gestante s 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.

Il - Ndo ha direito da empregada gestante a estabilidade proviséria na
hipétese de admissdo mediante contrato de experiéncia, visto que a
extincdo da relacdo de emprego, em face do término do prazo, ndo constitui
dispensa arbitraria ou sem justa causa.'®

Com efeito, certo era, antes de 2012, que nao tinha direito a estabilidade
provisoria a empregada gestante que tivesse sido admitida mediante contratos por
prazo determinado, em flagrante violagdo da vulnerabilidade da mulher, em seu
estado gravidico.***

De todo modo, quanto ao entendimento esposado na Sumula 244, ja antes de
2012, é de se destacar muito bem andou o TST ao assentar que “[...] o
desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao
pagamento da indenizacdo decorrente da estabilidade”.*®

Importante destacar, diante do acima exposto, o que enfatiza o acérdao da
lavia do ministro Francisco Fausto de Medeiros, no ROAR, 400356-

75.1997.5.02.5555, publicado no DJ em 12.05.2000/J-11.04.2000:

O artigo 10, inciso Il, do ADCT nao impds qualquer condi¢do a protecéo da
empregada gestante. Assim, o desconhecimento da gravidez, pelo
empregador, no momento da despedida imotivada ndo constitui obstaculo
para o reconhecimento da estabilidade constitucional. Dessa forma, viola o
texto constitucional a decisdo que ndo reconhece a estabilidade da
empregada gestante em virtude do desconhecimento da gravidez pelo

1% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. SUmula n° 244. Disponivel em:
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia / Sumulas_com_indice / Sumulas_Ind_201 250.html#SUM-
244>, Acesso em: 25 out 2015.

1% MENDES, Karine Cristiane da Silva; GODOY JUNIOR, Wanderley. Estabilidade proviséria da
gestante no contrato de experiéncia. Revista Eletronica de Iniciacdo Cientifica, Itajai, Centro de
Ciéncias Sociais e Juridicas da UNIVALI, v. 4, n. 3, pp. 577-589, 2013. p. 582. Disponivel em:
<http://www.univali.br/ensino/graduacao/cejurps / cursos / direito / direito-itajai / publicacoes / revista-
de-iniciacao-cientifica-ricc/edicoes/Lists/Artigos/Attachments/907/karine-e-wanderley.pdf>. Acesso
em: 25 out. 2015.

105 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n° 244. Disponivel em:
<http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia / Sumulas_com_indice / Sumulas_Ind_201_250.html#SUM-
244>, Acesso em: 25 out 2015.
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empregador no ato da sua demissdo. 2. Recurso ordindrio em acéo
resciséria provido.'*®

Patente, pois, a existéncia, jA antes de 2012, de garantias a empregada
gestante, desde que contratada a tempo indeterminado, ao que ndo se assegurava,
decerto, os efeitos da estabilidade proviséria a gestante em contratos por prazo
determinado.'®’

Faltava-se, assim, avancgar-se no sentido de, atentando-se para os direitos da
gestante e da mulher empregada, independentemente da modalidade de contrato de
emprego, a garantia da qual jA gozava as empregadas em contratos de emprego por

tempo indeterminado.

2.3 A estabilidade da gestante no contrato de trabalho a prazo depois da
alteracdo da sumula 244 do TST

Conforme as consideracfes apresentadas no topico anterior deste capitulo,
embora existissem entendimentos jurisprudenciais divergentes daquele inserto da
Sumula 244, do TST, “[...] a maioria das decisdes judiciais aplicavam o entendimento
sumulado”, ao que se negava a gestante no contrato de trabalho de experiéncia
(contrato de trabalho por prazo determinado), o direito a estabilidade provisoria, bem
como aos efeitos dela decorrentes, como alhures aventado.'®

Neste sentido, € de se ressaltar que a tematica do impedimento do
reconhecimento da estabilidade provisoria gestacional a empregada a termo foi alvo

de inUmeras acdes junto ao Supremo Tribunal Federal (STF), nas quais se tinha

106 BARRETTO, Luciana Lucena Baptista. Estabilidade proviséria da gestante, andlise da sumula

244 do TST. 2013. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1190314,11049-
Estabilidade+provisoria+da+gestante+analise+da+sumula+244+do+TST>. Acesso em: 25 nov. 2015.
197 BARRETTO, Luciana Lucena Baptista. Estabilidade proviséria da gestante, analise da sumula
244 do TST. 2013. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1190314,11049-
Estabilidade+provisoria+da+gestante+analise+da+sumula+244+do+TST>. Acesso em: 25 nov. 2015.
1% MENDES, Karine Cristiane da Silva; GODOY JUNIOR, Wanderley. Estabilidade proviséria da
gestante no contrato de experiéncia. Revista Eletronica de Iniciacdo Cientifica, Itajai, Centro de
Ciéncias Sociais e Juridicas da UNIVALI, v. 4, n. 3, pp. 577-589, 2013. p. 583. Disponivel em:
<http://www.univali.br/ensino/graduacao/cejurps / cursos / direito / direito-itajai / publicacoes / revista-
de-iniciacao-cientifica-ricc/edicoes/Lists/Artigos/Attachments/907/karine-e-wanderley.pdf>. Acesso
em: 25 out. 2015.
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como objetivo a preservacdo dos principios constitucionais de protecdo a
maternidade e ao nascituro.**®

Em sendo assim, é de se considerar que um dos argumentos utilizados para
combater o entendimento sumulado do TST, quanto a nao aplicabilidade da
estabilidade proviséria ao contrato de trabalho por prazo determinado, era
exatamente a falta de previsdo legal e constitucional neste sentido.**°

Explica-se. O art. 10, inciso Il, alinea b, do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias (ADCT), nada faz constar em seu conteudo qualquer
indicacao ao tipo de contrato (a termo ou ndo) que seria passivel de comportar tal
comando. Deste modo, € certo que basta a empregada estar gravida para ser-lhe
garantido o direito & estabilidade proviséria.***

No entanto, tal entendimento demorou a se consolidar no ordenamento
juridico brasileiro. Em um primeiro momento, apenas se podia vislumbrar a
existéncia de certa preocupacdo com a empregada gestante (contrato por prazo
indeterminado) e com a vida do nascituro, sendo que mesmo antes do advento da
Constituicdo Federal de 1988, o Tribunal Superior do Trabalho j& vinha editando
enunciados sumulares relativamente a garantia de emprego da gestante e seus
efeitos praticos**?.

Destarte, € certo que mesmo de forma conservadora, desde antes a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o Superior Tribunal do Trabalho ja
vinha inovando no que respeita ao trato da empregada gestante.

Seguindo o passo natural do tempo e da evolucdo da mentalidade quanto ao

tratamento protetivo a mulher e em especial & mulher empregada gestante, passou-

1% MENDES, Karine Cristiane da Silva; GODOY JUNIOR, Wanderley. Estabilidade proviséria da
gestante no contrato de experiéncia. Revista Eletrénica de Iniciacdo Cientifica, Itajai, Centro de
Ciéncias Sociais e Juridicas da UNIVALI, v. 4, n. 3, pp. 577-589, 2013. p. 583. Disponivel em:
<http://www.univali.br/ensino/graduacao/cejurps / cursos / direito / direito-itajai / publicacoes / revista-
de-iniciacao-cientifica-ricc/edicoes/Lists/Artigos/Attachments/907/karine-e-wanderley.pdf>. Acesso
em: 25 out. 2015.

119 SOARES, Carlos Eduardo G. A alteracdo da sumula 244 do TST. 2013. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1183017,91041-A+alteracao+da+sumula+244+do+TST>.
Acesso em: 25 nov. 2015.

" SOARES, Carlos Eduardo G. A alteracdo da sUmula 244 do TST. 2013. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1183017,91041-A+alteracao+da+sumula+244+do+TST>.
Acesso em: 25 nov. 2015.

112 BARRETTO, Luciana Lucena Baptista. Estabilidade proviséria da gestante, analise da simula
244 do TST. 2013. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1190314,11049-
Estabilidade+provisoria+da+gestante+analise+da+sumula+244+do+TST>. Acesso em: 25 nov. 2015.
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se a priorizar a dignidade da pessoa humana, quando a discusséo versava sobre o
direito da gestante & estabilidade proviséria prevista na Carta Magna.**®

Nessa conjuntura é que a discussdao da protecdo aos principios
constitucionais do especial cuidado com a maternidade, bem como com a vida do
nascituro, passou a ter maior e mais relevante peso. Deste modo, invocou-se pela
inexisténcia de disposicao legal limitativa do tipo de contrato de emprego faria jus ao
beneficio da estabilidade.***

Assim, passou-se a requerer uma interpretacdo mais acertada da norma
constitucional relativa a estabilidade provisoéria da gestante, ao que se deveria dar a
norma constitucional uma interpretacéo e mais benéfica aos seus atingidos.**

Com efeito, em setembro de 2012 veio a existéncia juridica a nova redacao
da Sumula 244, do TST, a qual passou a disciplinar de forma mais especifica
algumas nuances da estabilidade proviséria da gestante, estando dentro elas, o
deslinde final da intrincada questdo pertinente as empregadas em contratos de
trabalho por prazo determinado, ou seja, a resolucéo final acerca da admissibilidade
ou nao da estabilidade proviséria no caso de empregadas contratadas para
desempenho de atividades a prazo determinado.*®

Com efeito, passou a prevé a nova redacao da Sumula 244, do TST:

SUMULA N° 244 DO TST

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redac&o do item Il alterada na
sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT
divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

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

113 BARRETTO, Luciana Lucena Baptista. Estabilidade proviséria da gestante, analise da simula
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Il - A garantia de emprego a gestante s 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.

Il - A empregada gestante tem direito a estabilidade provisoria prevista no
art. 10, inciso Il, alinea “b”, do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias, mesmo na hipétese de admissao mediante contrato por tempo
determinado.

Como se V€, da comparacdo entre o texto antigo (item Ill) e o novo da Sumula
244, do TST, numa mudanca total de entendimento e em privilégio da protecao
maxima a maternidade da empregada, bem como a vida do nascituro, o Tribunal
Superior do Trabalho, utilizando-se de inconteste ativismo judicial revelador, passou
a assegurar a empregada a termo (contratos de emprego por prazo determinado) o
direito a estabilidade provisoéria, de sorte que, ela poderia se beneficiar de um
periodo de tempo no qual ndo poderia sofrer dispensa arbitraria ou sem justa
causa.'"’

Restou superada, assim, uma grande controvérsia que assolava a vida da
empregada mulher, qual seja, a de poder ter ou ndo reconhecido seu constitucional
direito a garantia de emprego desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses
apos o parto.'*®

E de se registrar, por fim, que a garantia de emprego da gestante s6 pode
autorizar a reintegracdo desta ao cargo/emprego antes exercido se, ao tempo do
eventual deferimento da reintegracdo, ainda estiver fluindo o periodo de
estabilidade. Em néo se verificando mais a constancia do periodo de estabilidade,
cabera empregada, tdo somente, os “[...] salarios e demais direitos correspondentes
ao periodo de estabilidade”.**°

Neste contexto, decerto, restaram satisfeitos os principios da dignidade da

pessoa humana, da especial protecdo a maternidade e da protecdo a vida do

nascituro, razao porque, percebe-se, muito bem tem andado o Tribunal Superior do

" MENDES, Karine Cristiane da Silva; GODOY JUNIOR, Wanderley. Estabilidade proviséria da
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<http://www.univali.br/ensino/graduacao/cejurps / cursos / direito / direito-itajai / publicacoes / revista-
de-iniciacao-cientifica-ricc/edicoes/Lists/Artigos/Attachments/907/karine-e-wanderley.pdf>. Acesso
em: 25 out. 2015.
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Trabalho, no que respeita ao ativismo judicial voltado para satisfacdo de direitos
individuais ndo expressamente contemplados no bojo da Constituicdo Federal de
1988.1%°

120 BATISTA, Eurico. Juiz e ministra divergem sobre ativismo judicial. 2010. Disponivel em:

<http://www.conjur.com.br/2010-abr-29/juiz-ministra-tst-divergem-ativismo-justica-trabalho>.  Acesso
em: 25 nov. 2015.
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CAPITULO Ill — OS EFEITOS DA ESTABILIDADE DA GESTANTE E A
PROTECAO IGUALITARIA A MULHER EM OUTRAS SITUACOES DE
VULNERABILIDADE

3.1 O direito areintegracdo ao trabalho ou, naimpossibilidade, a indenizagéo

Ao final do capitulo anterior, foram aventados os efeitos praticos mais
imediatos advindos do reconhecimento da estabilidade gestacional no caso de
empregadas temporarias (contratos por prazo determinado).

Neste sentido, impende que se destague que, uma vez que tenha havido a
concepcdo, até 0s cinco meses posteriores ao parto, estara acobertada a
empregada contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa. Nao obstante, caso
mesmo gravida a emprega, venha a realizada a dispensa dela, sem justa causa, tal
dispensa sera nula.**

Demais disso, em se verificando o instituto da despedida arbitraria ou sem
justa causa, “[...] a responsabilidade do empregador sera objetiva”, de modo que
bastaram “[...] a prova da gravidez e da despedida injustificada”, para que reste
configurada a violagio a estabilidade proviséria gestacional.*?*

Neste diapasdo, em se constatando que a responsabilidade do empregador é
objetiva, ndo ha que se falar em investigacdo de culpa ou dolo, por parte do
empregador, no caso concreto, sendo certo que somente a comprovacao do estado
de gravidez, bem como da dispensa imotivada, sdo suficientes para determinar
reintegracdo da empregada, em sendo o caso, ao seu posto de trabalho.'*

Em tempo, cabe se traga a discussao, novamente, o teor do art. 10, inciso Il,
alinea b, do Ato das Disposi¢cbes Constitucionais Transitérias (ADCT), o qual que

sera “[...] assegurada estabilidade & empregada gestante contra dispensa arbitraria

2L BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 783.
122 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 7. ed. Sao Paulo: LTr, 2011. p. 783.
128 \VARGAS, Lourival. Estabilidade proviséria da gestante. 2008. 119 f. Trabalho de Concluséo de
Curso (Graduagdo em Direito) — Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI, Centro de Ciéncias
Sociais e Juridicas, Itajai - SC, 2008. p. 94. Disponivel em:
<http://siaibib01.univali.br/pdf/Lourival%20Vargas.pdf>. Acesso em: 30 ago. 2015.
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ou sem justa causa, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses ap0s o
parto”.*?*

Percebe-se, pois, que um dos pressupostos para o reconhecimento do direito
a estabilidade proviséria € a despedida imotivada ou arbitraria, a qual pode ser
entendida como aquela que “[...] ndo se fundar em motivo disciplinar, econémico ou
financeiro, por forga da aplicagéo analdgica do art. 165 da CLT”.'%°

Em se verificando que realmente houve a despedida arbitraria, € de se
assegurar a empregada gestante sua reintegracao ao trabalho do qual dispensada.
Para tanto, basta que concorra com a situacao fatica a vigéncia do periodo de
estabilidade, consoante prevé o item Il, da Sumula n°® 244, do Tribunal Superior do
Trabalho, com a redacéo dada pela alteracdo de setembro de 2012.

Por outro lado, ndo se mostrando presente, no caso concreto, o fluxo ainda
em aberto do periodo de estabilidade proviséria da gestante (da conformacédo da
gravidez até cinco meses posteriores ao parto), ndo haverd que se falar em
reintegracdo ao trabalho/emprego antes exercido, haja vista que a reintegracdo so6
se admitiria enquanto pendente de terminac&o o periodo da estabilidade.*?®

Em sendo assim, ja tendo transcorrido os cinco meses sobre os quais fala o
texto constitucional, ndo fard jus a empregada ao direito de reintegracdo. N&o
obstante, ainda podera ela, consoante o entendimento consolidado do Tribunal
Superior do Trabalho (Sumula n® 244), receber indenizacdo correspondente aos
salarios e demais direitos relativos ao periodo de estabilidade proviséria.*?’

E de se registrar, no entanto, o entendimento de Martins'?®, segundo o qual
se for realizado pela empregada apenas o pedido de indenizacdo, quando pendente
de terminacdo, ainda, o periodo de estabilidade, a improcedéncia de seu pleito
devera ser a medida a se impor, isto porque, conforme o citado autor, a garantia
provisoria gestacional refere-se, apenas, a possibilidade de manutencéo no emprego

ou de retorno ao mesmo (reintegracdo) e ndo a opcéao pela indenizacdo. Desta feita,

24 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. SUmula n° 244. Disponivel em:
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia / Sumulas_com_indice / Sumulas_Ind_201 250.html#SUM-
244>, Acesso em: 25 out 2015.

122 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 965.
126 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Stmula n° 244. Disponivel em:
<http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia / Sumulas_com_indice / Sumulas_Ind_201_250.html#SUM-
244>, Acesso em: 25 out 2015.

127 BRASIL.  Tribunal Superior do Trabalho. Simula n°® 244. Disponivel em:
<http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia / Sumulas_com_indice / Sumulas_Ind_201_250.html#SUM-
244>, Acesso em: 25 out 2015.

28 MARTINS, Sergio Pinto. Comentarios a CLT. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 332.
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€ de se concluir que o direito a indenizagéo seria subsidiario e somente se aplicaria
no caso de impossibilidade.

N&o obstante, é de se reconhecer que a reintegracdo nem sempre sera a
medida mais adequada ao caso pratica. Muitas vezes, a relacdo entre as partes
pode j& ter se desgasto a tal nivel que a reintegracéo seja, per si, desaconselhavel.
Em tais casos, decerto, entende-se, c4, que ndo havera a necessidade de
reintegracdo, mas, tdo somente, da indenizacdo respectiva, aplicando-se, por
analogia o desposto no art. 496 da CLT, que dispde acerca da reintegracdo do
empregado estavel.'*

Além disso, ao se constatar que a principal razdo de ser do instituto da
estabilidade gestacional proviséria é a protecdo da gestante, antes e depois do
parto, haver-se-a de conceber que, embora o pedido, em caso de dispensa
arbitraria, deva ser, de inicio, a reintegracdo, nao obsta que, inexiste condicbes de

reintegra-la, requeira-se e conceda-se, t4o somente, a indenizacéo a que fizer jus.'*

3.2 A protecdo a mulher em outras situagdes de vulnerabilidade

No que respeita a prote¢cdo a mulher em outras situacdes de vulnerabilidade,
abordar-se-a, aqui, os casos especificos da ocorréncia de aborto, da constatacédo de
filho nascido morto (natimorto) e dos direitos da empregada decorrentes da adocao.

O aborto era definido, antes, como sendo “[...] a interrupcdo da gravidez que
acontecesse a partir do 7° més em diante”. Nos dias atuais, no entanto, face os
avancos tecnologicos e cientificos, passou-se a conceituar o aborto como sendo “[...]
a interrupcdo da gravidez antes da viabilidade fetal”.**

Além disso, deve-se destacar que existem dois tipos de abortos, quais sejam,

0 aborto espontaneo e o aborto provocado. Entende-se como espontaneo o aborto

129 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943 (Consolidagao das Leis do Trabalho). Diario
Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 1 mai. 1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 03 set. 2015.

1% PARREIRA, Natalia. Aspectos relevantes acerca da Protecdo a Maternidade. Disponivel
em:<http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=4109>. Acesso em: 25 nov. 2015.

131 CORREA apud PARREIRA, Natalia. Aspectos relevantes acerca da Protecdo a Maternidade.
Disponivel em:<http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=4109>. Acesso em: 25 nov.
2015.
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que decorre de estados patologicos da gestante ou do feto, ao que resta prejudicada
a continuidade da gravidez.'*

Ja por aborto provocado entende-se aquele que nao decorre de um estado
patolégico nem da mée, nem do feto, ao que a continuidade da gravidez é
interrompida apenas pela vontade dos envolvidos.**?

Nesse sentido, deve-se frisar que o aborto provocado, ndo &,
necessariamente, o aborto ilegal e criminalizado. Nos termos do art. 128, do Codigo
Penal Brasileiro, ndo se punira o aborto praticado por médico quando ndo houver
“[...] outro meio de salvar a vida da gestante” ou quando a gravidez advenha da
pratica de estupro, e com a terminacdo da gestacao consinta a gestante, se capaz,
ou seu representante legal.®

Em tempo, no que respeita a legislacao trabalhista, relativamente ao aborto,
h& previsdo na Consolidacdo das Leis do Trabalho de norma especifica de protecéo.
Prevé o art. 395, da referida consolidagao:

Art. 395 - Em caso de aborto ndo criminoso, comprovado por atestado
médico oficial, a mulher tera um repouso remunerado de 2 (duas) semanas,
ficando-lhe assegurado o direito de retornar a funcao que ocupava antes de
seu afastamento.™®

Pelo que se observa, é certo que a legislacao trabalhista concede um repouso
remunerado de duas semanas somente a gestante que tiver sofrido aborto
espontaneo, vedada, via de consequéncia, a concessao do repouso indicado no
caso do aborto criminoso. Além do repouso de duas semanas, também sera
garantido a gestante que tenha sofrido aborto espontédneo o direito de retornar a
funcéo que ocupava antes do afastamento.**®
Martins'®’, sobre a ocorréncia de aborto ndo criminoso e os direitos que

assistirdo a empregada, ensina:

132 PARREIRA, Natalia. Aspectos relevantes acerca da Protecdo a Maternidade. Disponivel

em:<http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=4109>. Acesso em: 25 nov. 2015.

%% PARREIRA, Natalia. Aspectos relevantes acerca da Protecdo a Maternidade. Disponivel
em:<http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=4109>. Acesso em: 25 nov. 2015.

13 BRASIL. Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Caodigo Penal). Diario Oficial da Unido,
Rio de Janeiro, 07 dez. 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 25 nov. 2015.

1% BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943 (Consolidac&o das Leis do Trabalho). Diario
Oficial da Uniao, Rio de Janeiro, 1 mai. 1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 03 set. 2015.

1% PARREIRA, Natalia. Aspectos relevantes acerca da Protecdo a Maternidade. Disponivel
em:<http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=4109>. Acesso em: 25 nov. 2015.

3 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 318.
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Se o aborto ndo é criminoso, a empregada tem direito a duas semanas de
descanso (art. 395 da CLT). Quem faz o pagamento é a Previdéncia Social.
Trata-se, portanto, de interrupcdo do contrato de trabalho, pois conta-se o
tempo de servico para todos os efeitos. Se o aborto for, porém, criminoso,
havera a suspensdo do contrato de trabalho, pois nenhum efeito gerara
para a empregada.

Patente, pois, o direito da gestante que sofre aborto espontaneo ou nao
criminoso ao descanso de duas semanas e a seguranca de que podera retornar a
suas func¢des, ocupadas antes do afastamento, caso, assim, queira.

Todavia, parece que nao ha, no caso do aborto, mesmo que espontaneo ou
nao criminoso, o direito a estabilidade proviséria. Nesse sentido, manifestou-se o

Tribunal Superior do Trabalho, em setembro de 2014, conforme segue:

RECURSO DE REVISTA — PROCESSO ELETRONICO - ESTABILIDADE
PROVISORIA. GESTANTE. CONTRATO DE EXPERIENCIA. ABORTO. De
acordo com o art. 10, Il, “b”, do ADCT, é vedada a dispensa arbitraria ou
sem justa causa da empregada gestante desde a confirmacdo da gravidez
até cinco meses apdés o parto. A ocorréncia de aborto constitui causa
extintiva do direito a estabilidade gestacional, porquanto a aludida garantia
visa precipuamente a tutela da salde e integridade fisica do nascituro,
oferecendo & gestante as condicdes de se manter enquanto a crianga
estiver sob os cuidados maternos. Precedentes. Recurso de Revista néo
conhecido.™®

A luz do julgado indicado, uma vez ocorrendo aborto, a empregada néo faria
jus a estabilidade, uma vez que tal garantia visaria, em primeirissimo plano, tutelas a
salude e a integridade fisica do nascituro. Deste modo, inexistente continuidade da
gravidez, extinguir-se-ia o direito & estabilidade gestacional.*

N&o obstante o entendimento, é de se ponderar que, que a estabilidade da
gestante também atende a situagfes particulares suas, durante a gravidez, em que
pese a especial protecdo ao trabalho da mulher e a maternidade que sdo comandos
inseridos no ordenamento juridico trabalhista. Em sendo assim, ndo assegurar-se a

garantia de emprego a restante, tdo somente porque ela sofreu um aborto, ndo se

138 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n® TST-RR-2720-07.2012.5.02.0076.
Relator: MARCIO EURICO VITRAL AMARO. 03 de setembro de 2014. Disponivel em:
<http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscs
jt=" &numeroTst = 2720&digitoTs t= 07&anoTst = 2012&orgaoTst = b5&tribunalTst =
02&varaTst=0076>. Acesso em: 25 nov. 2015.

139 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n® TST-RR-2720-07.2012.5.02.0076.
Relator: MARCIO EURICO VITRAL AMARO. 03 de setembro de 2014. Disponivel em:
<http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscs
jt=" &numeroTst = 2720&digitoTs t= 07&anoTst = 2012&orgaoTst = 5&tribunalTst =
02&varaTst=0076>. Acesso em: 25 nov. 2015.
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mostra razoavel e atenta, inclusive, contra o ativismo judicial que é marca da Corte
Superior do Trabalho do Brasil.**°

De todo modo, como ja aduzido, mesmo ndo sendo garantida a estabilidade
gestacional, em caso de ocorréncia de aborto, sempre subsistirdA o descanso de
duas semanas, ap0s as quais a emprega tera assegurado o direito de voltar para a
antiga funcéo.***

No que tange a questdo do natimorto e suas consequéncias trabalhistas para
a empregada, a questdo da estabilidade ja recebe diversa abordagem interpretativa.
No caso, em nascendo morta a crianga, fara jus a empregada a licenca maternidade
e a garantia de emprego.**

O instituto da licenca maternidade esta previsto no art. 7°, inciso XVIII, da
Constituicdo Federal, que preconiza ser direito da gestante uma licenga, “sem
prejuizo do emprego e do salério, com duracéo de cento e vinte dias.***

A Consolidacdo das Leis do Trabalho, igualmente, faz expressa referéncia ao
instituto em comento. Em seu art. 392, ha previsdo analoga aquela inserta no bojo
constitucional.***

O gozo da licenca maternidade se iniciard com a apresentacdo de atestado
médico de afastamento que podera ocorrer entre o 28° dia antes do parto até o dia
do parto propriamente dito. Além disso, é importante pontuar-se que existe a
possibilidade de licenca maternidade com prazo de 180 dias, no que se refere as
empregadas funcionarias de empresas que tenham aderido ao Programa Empresa

Cidada (Lei n° 11.770/2008).%

149 ASSIS, Luis Fabiano de. Ativismo judicial na Justica do Trabalho. 2011. 288 f. Tese (Doutorado
em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2011. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2138/tde-22042013-110316/pt-br.php>. Acesso em: 25
nov. 2015.
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Curso (Graduagdo em Direito) — Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI, Centro de Ciéncias
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<http://siaibib01.univali.br/pdf/Lourival%e20Vargas.pdf>. Acesso em: 30 ago. 2015.

143 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 25 nov. 2015.
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em: 25 nov. 2015.
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E certo, de todo modo, que o beneficio da licengca maternidade, em favor da
empregada gestante, ndo estara condicionado ao nascimento com vida da crianca,
haja vista que inexiste previsdo legal neste sentido.*®

Ja no que toca ao direito a estabilidade, no caso da crianca nascida sem vida,

bY

como acima aventado, sera assegurado o direito a garantia de emprego a

empregada. Martins, nesse sentido, assevera:

Se houver parto, mesmo que a crian¢a tenha nascido morta, h& garantia de
emprego, porque houve gestacdo e parto. A Constituicdo ndo faz distingéo.
Tanto a empregada necessita de protecdo, como seu filho.

Neste sentido, inclusive, manifestou-se o Tribunal Superior do Trabalho, ipsis

litteris:

ESTABILIDADE PROVISORIA DA GESTANTE. ARTIGO 10, INCISO I,
ALINEA "B", DO ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS
TRANSITORIAS. PARTO DE FETO NATIMORTO. Conforme o artigo 10,
inciso Il, alinea "b", do ADCT, ndo se admite a dispensa arbitraria da
empregada gestante, desde a confirmacao da gravidez até cinco meses
apos o parto. No caso concreto, extrai-se da fundamentacdo do acérdé@o
regional que a concepgédo ocorreu durante o contrato de trabalho, de acordo
com o documento dos autos. Conforme se observa da garantia assegurada
no artigo 10, inciso Il, alinea "b", do ADCT, o constituinte imp6s apenas uma
condicAo para o reconhecimento da estabilidade proviséria, que a
concepc¢éao da gravidez tenha ocorrido no curso do contrato de trabalho. Ou
seja, ndo ha, no Texto Constitucional, limitacdo quanto ao reconhecimento
da estabilidade proviséria da gestante nos casos em que ocorra o feto tenha
nascido sem vida. Nao se mostra razoavel limitar o alcance temporal de um
direito da trabalhadora, sem fundamento legal ou constitucional razoavel
para tanto. Com efeito, a decisdo regional, segundo a qual a reclamante faz
jus a estabilidade proviséria no emprego, mesmo em caso de nascimento
de feto natimorto, néo afronta a literalidade do artigo 10, inciso Il, alinea "b",
do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias - ADCT. Recurso de
revista conhecido e n&o provido.**’

Decerto, percebe-se que a estabilidade, no caso de fetos nascidos sem vida,
€ uma realidade no direito brasileiro, ao que nédo existe, sequer, minimo fundamento

legal em contrario.

¢ MARANHAO, Délio. Direito do trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: Fundac&o Getulio Vargas, 1993. p.
159.

" BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n° 106300-93.2005.5.04.0027,
Relator Ministro: JOSE ROBERTO FREIRE PIMENTA, Data de Julgamento: 25/03/2015, 22 Turma,
Data de Publicacéo: DEJT 17/04/2015. Disponivel em:
<http://aplicacaob5.tst.jus.br/consultaunificada?/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=htmi&hi
ghlight = true&numeroFormatado = RR%20-%20106300-93.2005.5.04.0027&base = acordao&rowid=
AAANGhABIAAAHHHAAL &dataPublicacao=17/04/2015&localPublicacao=DEJT&query=natimorto%?2
Oand%20estabilidade>. Acesso em: 26 nov. 2015.
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Por fim, no que respeita a empregada adotante, € certo que ela fard jus ao
direito da licenga maternidade, conforme prevé o art. 392-A, da CLT. Nestes termos,
dispbe o citado artigo que “[...] & empregada que adotar ou obtiver guarda judicial
para fins de adocao de crianca sera concedida licenca-maternidade”.**®

Ainda conforme o art. 392-A, da CLT, é previsto em seu 8§ 4° que a licenca
maternidade sé sera concedida a empregada adotante “[...] mediante a
apresentagao do termo judicial de guarda”, ao que se percebe o cuidado e o respeito
aos tramites legais do processo préprio de adogdo.**

Até 2009 havia uma proporcionalidade relativamente ao periodo de licenca
maternidade e a idade do filho adotado. Tal proporgéo era prevista nos 88 1° ao 3°,
do art. 392-A, da CLT e previam trés faixas temporais para gozo da licenca
proporcional, quais sejam, (i) 30 dias, criancas de 4 a 8 anos de idade, (ii) 60 dias,
criancas de 1 a 4 anos de idade, e (iii) 120 dias, em se tratando de criancas de até 1
anos de idade.™

N&o obstante, com o advento da Lei n® 12.010/2009, a qual dispde sobre
adocdo e da outras providéncias, a referida proporcionalidade deixou de existir no
mundo juridico, ao que, em realizando a adocdo, ndo havera mais a
proporcionalidade vinculada & idade do adotando.**

Certo pois, a existéncia da empregada adotante a licenca maternidade,
prevista no art. 392, da Consolidacdo das Leis do Trabalho.

N&o obstante, embora tenha direito a licenca maternidade, ndo fara jus a

empregada adotante & estabilidade. Martins*?, nesse sentido, assim aduz:

A mée adotiva ndo tem direito a garantia de emprego, pois a alinea b do
inciso Il do art. 10 do ADCT dispde que a garantia da gestante é desde a
confirmagdo da gravidez até cinco meses apos o parto. O dispositivo faz
referéncia a gestante e ndo a adotante. Mostra que s6 diz respeito a
gestante, que é a pessoa que tem confirmada a gravidez e que faz parto. A

18 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943 (Consolidac&o das Leis do Trabalho). Diario
Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 1 mai. 1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 03 set. 2015.

149 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943 (Consolidagao das Leis do Trabalho). Diario
Oficial da Unido, Rio de Janeiro, 1 mai. 1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 03 set. 2015.

150 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943 (Consolidagao das Leis do Trabalho). Diario
Oficial da Uniao, Rio de Janeiro, 1 mai. 1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 03 set. 2015.

11 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943 (Consolidac&o das Leis do Trabalho). Diario
Oficial da Uniao, Rio de Janeiro, 1 mai. 1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 03 set. 2015.

2 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 409.
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adotante ndo tem tais caracteristicas, nem precisa de prazo para a
recuperacao de seu corpo. Logo, ndo tem garantia de emprego.

Destarte, resta translicido que, segundo a doutrina examinada, que nao
existe a possibilidade de reconhecimento de estabilidade no caso da adogé&o, haja
vista que a regra constitucional somente fez mencdo a gestacdo e ao parto da

empregada, nada apondo sobre a adocdo.**

3.3 A pertinéncia de politicas publicas voltadas a protecao integral do trabalho

da mulher

A tematica da protecdo ao trabalho da mulher € demasiada relevante ao
estudo que aqui se empreende. Nesse sentido, basta que se registre que a
Consolidacdo das Leis do Trabalho, editada em 1943, ja previa uma especial
protecdo ao trabalho da mulher, no seu capitulo 111.1>*

No aludido capitulo Ill, da Consolidacéo das Leis do Trabalho, estdo dispostas
diversas garantias as mulheres, garantias estas que tendem, de forma inconteste,
promover a inser¢do das mulheres no “mercado de trabalho, protegendo-as de
discriminagcédo ou, ainda, para Ihes conferir condicbes especiais considerando suas
caracteristicas proprias, principalmente relativas & maternidade”.**

A Constituicdo Federal, a seu turno, em seu art. 7°, inciso XX, considera ser
um direito dos trabalhadores urbanos e rurais a “protecdo do mercado de trabalho da
mulher, mediante incentivos especificos”, a serem definidos por lei.**°

Nesse contexto, € certo que a mulher € carecedora de uma especial protecao

estatal a seu trabalho, assim como, em linhas gerais, jA encontra normatizada tal

%3 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 409.
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protecdo, sendo outra discusséo a efetividade desta, haja vista o papel secundaria
que sempre desempenhou a mulher na vida politica, econdmica e social.*®’

Importante ressaltar, neste ponto, que a exploracdo indiscriminada e
extenuante do trabalho da mulher foi uma das caracteristicas da Revolugéo
Industrial do século XIX, na Europa, nada se observando quando a especial
condic&o do sexo feminino, com menor forca fisica e resisténcia.*®

Os salarios recebidos, também, numa pratica recorrente eram muito inferiores
aos pagos pela realizacdo dos mesmos servicos aos homens, ao que se podia
perceber que o género bastava para valorar mais ou menos o valor a ser pago pelo
trabalho.™®

No Brasil, decerto, a realidade vivida pelas trabalhadoras em nada se
distanciava do que viviam as trabalharas da Europa, do XIX. A exploracdo era a
palavra de ouro. Dessa forma, muito se produzia, pouco se pagava, em se
contratando méo de obra feminina.*®

Diante deste quadro, é facil concluir-se que os efeitos histéricos e sociais de
uma cultura de menosprezo ao trabalho feminino incutiu na sociedade arraigado
preconceito e discriminacdo. Destarte, € certo que, apesar dos grandes avancgos ja
conquistados, no que tange a valorizacéo do trabalho da mulher e sua protegéo, “[...]
questdes de cunho social, religiosas e historicas ainda exercem grande influéncia na
diferenciacdo entre homens e mulheres”.*®*

E de se registrar, ainda, que ndo bastou a Constituicdo Federal de 1988 ter
expressamente previsto que os homens e as mulheres séo iguais perante a lei.

Permaneceu na sociedade o ideéario de que, efetivamente, eles ndo sao iguais, ao

" PROTECAO a mulher no trabalho. Disponivel em: <http://www.professortrabalhista.adv.br/

rote%C3%A7%C3%A30_a mulher_no_trabalho.htm>. Acesso em: 26 nov. 2015.

*® GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de direito do trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense;
S&o Paulo: METODO, 2011. p. 583.
% GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de direito do trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense;
S&o Paulo: METODO, 2011. p. 583.
10 CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Direito do trabalho da mulher: ontem e hoje. Ambito Juridico, Rio
Grande, X, n. 40, abr. 2007. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/
index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1765>. Acesso em: 10 set. 2015.
®1 SOUTO MAIOR, Leandro Thomaz da Silva; COLY, Sarah Cecilia Raulino. A protecdo do
trabalho da mulher. 2014. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso0/16,M1198919,91041-
A+protecao+do+trabalho+da+mulher>. Acesso em: 26 nov. 2015.



50

qgue se justificaria pagar mais a um homem pelo mesmo servigco que realiza uma
mulher, ganhando, ela menos.*®?

Em tempo, diante do cenario de discriminacdo perpetrada historicamente
contra a mulher, é necessario que o Estado constituido e a sociedade como um todo
elaborem e concretizem politicas publicas voltadas a protecdo do trabalho da
mulher, bem como ao enfretamento da discriminag&o contra este, que ainda subsiste
no seio social e profissional, néo sé brasileiro, mas mundial.*®®

E por isso que se mostram pertinentissimas acdes do Estado voltadas
especificamente para o publico feminino. Neste sentido, inclusive, estar-se-a
fazendo concretizar o Principio da Igualdade, segundo o qual “[...] os desiguais
devem ser tratados na medida de suas desigualdades”.*®*

Souto Maior e Coly, sobre o tema, assim se manifestam:

Em outras palavras, as questdes socio-culturais que pesam sobre a mulher
sdo as maiores responsaveis pela necessidade de normas especiais,
destinadas a reverter as opressfes sociais, mais até do qualquer eventual
limitag&o fisica.

Desta feita, percebe-se a urgéncia em se enfrentar um sistema social que no
plano dos fatos ainda conserva grande carga de discriminacédo contra o trabalho da
mulher, a0 que esta passa a ser vista como um funcionario de segunda classe,
muitas vezes, sempre existindo a falsa concepcdo de inferioridade, em relacdo ao
sexo masculino.*®®

Com efeito, resta translicido, diante do exposto, que Sdo necessarias e
pertinentes tanto “[...] normas legais tendentes a compensar a desigualdade entre os

géneros [...]", quanto politicas publicas que se prestam a fazer realizar tantos as

182 CALIL, Léa Elisa Silingowschi. Direito do trabalho da mulher: ontem e hoje. Ambito Juridico, Rio

Grande, X, n. 40, abr. 2007. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/
index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1765>. Acesso em: 10 set. 2015.

88 SOUTO MAIOR, Leandro Thomaz da Silva; COLY, Sarah Cecilia Raulino. A protecdo do
trabalho da mulher. 2014. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso0/16,M1198919,91041-
A+protecao+do+trabalho+da+mulher>. Acesso em: 26 nov. 2015.

184 SANTOS, Larissa Linhares Vilas Boas. O Principio da Igualdade. Ambito Juridico, Rio Grande,
X, n. 72, 2010. Disponivel em: <http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=
revista_artigos_leitura&artigo_id=7039>. Acesso em: 26 nov. 2015.

165 PROTECAO a mulher no trabalho. Disponivel em: <http://www.professortrabalhista.adv.br/
prote%C3%A7%C3%A30_a_mulher_no_trabalho.htm>. Acesso em: 26 nov. 2015.
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normas ja existentes, assim como outras que a demanda social fizer ser

adequadas.*®®

1% SOUTO MAIOR, Leandro Thomaz da Silva; COLY, Sarah Cecilia Raulino. A protecdo do
trabalho da mulher. 2014. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1198919,91041-
A+protecao+do+trabalho+da+mulher>. Acesso em: 26 nov. 2015.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao fim do estudo aqui empreendido, duas sdo as consideracfes mais
acertadas: a protecao ao trabalho da mulher ndo € um preceito inécuo e o ativismo
judicial, onde falha a norma, introjeta vida no ordenamento juridico, de sorte que
tutela direitos que efetivamente demandam e merecem ser tutelados.

A questdo da protecdo ao trabalho da mulher, em especial, exsurge como
principal fator de realizacdo da protecdo a mulher gestante que, antes da alteracéo
da Sumula 244 do TST, era vista sob dois distintos prismas, quais sejam, se era
contratada por prazo indeterminado, ao que teria direito a estabilidade provisoria, ou
se era contratada por prazo determinado, de modo que nao faria jus a estabilidade
provisodria, constitucionalmente prevista.

Destarte, é claro que havia uma lesdo a protecdo da mulher empregada com
a discriminacdo centrada na modalidade do contrato de trabalho, se por prazo
indeterminado ou se por prazo determinado. Diante dessa agressdo, decerto, o
Direito do Trabalho deveria, protetivamente, prevalecer, fosse para proteger a
gestante, fosse para garantir ao nascituro condi¢cdes minimamente dignoas de vida,
em seus primeiros meses de nascido.

Foi entdo, que a jurisprudéncia do TST passou a rever alguns conceitos
interpretativos, de modo a reputar inadequado o que, antes, entendia normal, legal e
legitimo, a discrimina¢do da gestante portadora de contrato a prazo.

Com efeito, fazendo uso do ativismo judicial, de forma progressista, de modo
a estender direitos, o TST passou, finalmente, a conceber como legitima a
concessao, também, da estabilidade provisoria a gestante contratada por prazo
determinado, o que fez por entender que tanto a protecdo a mulher, quando a
protecdo ao nascituro era interesses demasiado relevantes, de sorte que nao
poderia deixa-los desacobertados.

No mesmo sentido, ainda, outras séo as situacdes de vulnerabilidade as quais
estdo expostas as mulheres que também demandam especiais cuidados e protecao.
Tais situacOes, é certo, cada vez mais serdo objeto de novas andlises e
ressignificacdo, de modo a serem reconhecidos mais e outros direitos as mulheres,

porque, efetivamente, apresentam particularidades que os homens nao tém.
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E de se destacar que, embora os avangos na matéria de protecdo aos direitos
da mulher trabalhadora sejam nitidos, no atual estado da conjuntura juridico-
nacional, ainda é fato que as mulheres séao vitimas recorrentes de discriminacéo,
mormente porque sua especial condicdo de mulher demanda, legitimamente,
obrigacdes que muitos empregadores nao estdo dispostos a cumprir, sendo o
respeito a estabilidade gestacional uma delas.

E neste campo, pois, que o Direito do Trabalho, visando garantir dignidade da
empregada mulher e paridade de condicbes de servicos, respeitadas suas
particularidades, deve fazer cumprir e valer o respeite ao sexo feminino enquanto
forca produtiva apta e indiscriminavel, isso através de (mais) incentivos do poder
publico, de modo que a forca produtiva feminina seja, cada vez mais,

autorrepresentativa, respeitada e presente no mercado de trabalho.
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