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RESUMO

LINARES, Samaré Sia. A jurisprudéncia sobre a estabilidade da empregada gestante -
contratos por prazo determinado e aviso prévio. 2013. 48 fl. Trabalho para Especializagdo em
Direito do Trabalho — Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, COGEAE, S&o Paulo
2013.

A proposta do presente trabalho é analisar a evolucdo da jurisprudéncia, sobretudo, a evolucao
da posicdo do Tribunal Superior do Trabalho no que diz respeito ao direito da empregada
gestante a estabilidade proviséria em contratos por prazo determinado e no curso do aviso
prévio. Ha duas formas de se ver a estabilidade provisoria, pela 6tica do empregador, como
um engessamento do direito trabalho, a ponto de dificultar as admissfes na mesma medida
que dificulta as demissdes e outra, pela otica do empregado, mais relacionada com o fim
social e alimentar do direito do trabalho, especialmente, em situacfes consideradas especiais,
como é o caso da gestacdo para a mulher. Em que pese a necessidade de garantir a
estabilidade no emprego nessas situacdes especiais, a proposta deste trabalho é analisar se a
jurisprudéncia evolui de forma adequada quando passa a entender que a estabilidade
provisdria da empregada gestante é compativel e deve ser garantida nos contratos por prazo

determinado e no curso do aviso prévio.

Palavras-chave: gestante, estabilidade provisoria, contratos por prazo determinado, aviso

prévio



ABSTRACT

LINARES, Samaré Sia. A jurisprudéncia sobre a estabilidade da empregada gestante -
contratos por prazo determinado e aviso prévio. 2013. 48 fl. Trabalho para Especializagdo em
Direito do Trabalho — Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, COGEAE, S&o Paulo
2013.

The purpose of the present work is to analyze the jurisprudence’s evolution, primarily, the
evolution of the Labor Law Court about the pregnant employee’s right to provisional stability
in fixed-term employment contracts and in the course of prior notice. There are two points of
view for the provisional stability, to the employer it is a tightening of Labor Law, what causes
difficulties to admission such as to demission. On the other side, the employee’s point of view
is more related to the social and alimentary aspect of Labor Law, mainly on special
circumstances, like pregnant employees condition. In spite of the need to assure jobs stability
on special situations, this works proposal is to analyze if jurisprudence is evolving properly,
since it assumes that pregnant employee stability is compatible and should be guaranteed on

fixed-term employment contracts and in the course of prior notice.

Key words: pregnant, provisional stability, fixed-term employment contracts, prior notice
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal garante o arcabougo normativo e axiolégico a ser
seguido pelo legislador infraconstitucional. Em matéria de Direito do Trabalho, apresenta um
capitulo exclusivo, capitulo 11, dedicado aos direitos sociais.

O artigo 7° da Constituicdo Federal Brasileira deixa claro que os direitos ali
arrolados sdo irrenuncidveis, ndo estdo sujeitos, em regra, a flexibilizacdo e ndo se esgotam
nos mais de 30 (trinta) incisos ali presentes, ja que eles sdo direitos dos trabalhadores urbanos

e rurais “além de outros que visem a melhoria de sua condigao social”.

Nesse contexto, o Direito do Trabalho desenvolveu-se, historicamente, para o
fim maior de proteger o obreiro, considerado hipossuficiente na relacao capital-trabalho. Bem
por isso que entre principios norteadores do Direito do Trabalho, o que ganha maior destaque
€ o principio da protecdo, cujo fim é, justamente, equilibrar a relacdo juridica que se forma

com o contrato de emprego.

Entdo, a partir de uma singela abordagem dos principais principios norteadores
do direito laboral, a presente pesquisa concentrar-se-4, primeiramente, no estudo das
modalidades de contrato de emprego, para, desde logo, fazer a cléssica divisdo dos contratos
encontrada na legislacdo e na doutrina em: contratos por prazo indeterminado e contratos por
prazo determinado, sendo que a regra €, exatamente, a existéncia de contratos por prazo
indeterminado, ja que sdo eles que consagram a orientacdo do principio da continuidade da

relacdo de emprego que deve ser de trato sucessivo visando a manuten¢do do vinculo.

Em seguida, ja no segundo capitulo, serdo analisadas as formas de término dos
contratos de emprego. Esse enfrentamento serd necessario para, desde entéo, verificar-se que,
em alguns casos, havera restrices para a ruptura do pacto laboral. Uma dessas restricdes, por
exemplo, é a estabilidade proviséria que veda a dispensa sem justa causa por iniciativa do
empregador até que perdure a condicdo especial que colocou o empregado na situacdo de

estavel.

O instituto da estabilidade provisoria, por sua vez, serd estudado no terceiro

capitulo e o enfoque serd dado em relacdo a estabilidade proviséria garantida as empregadas



gestantes, consoante disposicdo do artigo 10, I, b, do Ato das Disposi¢fes Constitucionais

Transitérias.

Note-se que esse tema sempre envolve um debate acentuado entre posicGes
mais protecionistas, ligadas a supremacia dos direitos individuais e sociais e ao carater
alimentar do emprego e posicdes mais economicistas, ligadas a necessidade de maior
flexibilizagdo das normas, com o fim de manter o mercado de trabalho dindmico e poder

oferecer assim maiores e melhores postos de trabalho.

Sob o raciocinio desenvolvido ao longo dos trés primeiros capitulos, considera-
se que é possivel avaliar, no quarto e Ultimo, a evolucdo da jurisprudéncia, sobretudo, a
evolugdo da posicdo do Tribunal Superior do Trabalho no que diz respeito ao direito da
empregada gestante a estabilidade provisoria em contratos por prazo determinado e no curso

do aviso prévio.

Isso porque o0 que serd questionado € se a natureza desses dois institutos
(contratos por prazo determinado e aviso prévio) compatibiliza-se com a estabilidade

provisoria da gestante, ainda que observada sob a 6tica protecionista do direito laboral.

Nesse contexto, essa € a pesquisa que se propde com a intencdo de avaliar que
o direito do trabalho é, sem duvida alguma, um instrumento social que deve garantir a
protecdo da relacdo de emprego. Mas é também um instrumento econdémico, pois s6 havera
manutencdo e geracdo de postos de trabalho se as normas aplicaveis forem coerentes com
todas as faces desse sistema e ndo com apenas uma/algumas delas. De igual sorte, s6 havera
manutencdo e geracdo dos postos de trabalho se o Estado, por meio de suas politicas pablicas

e de incentivo, permitir que o setor empresarial mantenha-se aquecido e dinamico.



10

1 MODALIDADES DE CONTRATO DE EMPREGO

Como se sabe, ndo é qualquer contrato de trabalho que atrai a aplicacdo do
Direito do Trabalho, mas apenas aqueles dotados de configuracdo especifica, qual seja a
presenca dos seguintes elementos: (i) pessoalidade (um dos sujeitos da relagdo — o empregado
— tem o dever de prestar servigcos em favor do empregador pessoalmente); (ii) habitualidade (o
trabalho deve ser a atividade normal, ndo eventual do empregado); (iii) onerosidade
(remuneracéo devida pelo empregador, em razdo do servigo prestado pelo empregado); e (iv)

subordinacéo juridica da prestacdo do servico ao empregador®.

Os contratos que apresentam o0s elementos acima citados séo os contratos de
emprego, espécie dos contratos de trabalho, que estdo a sofrer permanente influéncia dos
principios do Direito do Trabalho, ja que, como se sabe, 0s principios sdo o alicerce: “linhas
diretrizes ou postulados que inspiram o sentido das normas trabalhistas e configuram a
regulamentacdo das relagdes de trabalho, conforme critérios distintos dos que podem

encontrar-se em outros ramos do direito’?.

Com isso, destaquemos alguns principios denominados por Alice Monteiro de
Barros como peculiares do direito do trabalho®: o principio da protecdo (norma mais
favoravel e condicdo mais benéfica), o da primazia da realidade, o da irrenunciabilidade

e 0 da continuidade.

O principio da protecdo é considerado por muitos autores como o principal
principio trabalhista. E considerado, inclusive, como o arcabouco dos demais principios,
institutos e regras. E a partir desse principio que o trabalhador, considerado hipossuficiente na
relacdo de emprego, possui guarida protetiva nos institutos e nas normas laborais de modo a

equilibrar a relacdo juridica que se forma com o contrato de emprego.

Para a mesma autora’, dele decorrem o principio da norma mais favoravel
(ele autoriza a aplicacdo da norma mais favoravel quando coexistem duas ou mais normas

aplicaveis ao caso concreto) e o principio da condicdo mais benéfica (ele segue a orientacdo

! Nesse sentido: BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. P. 173.
2 BARROS, Alice Monteiro de. Op cit. P. 141.

® Nesse sentido: BARROS, Alice Monteiro de. Op cit. P. 141.

* Nesse sentido: BARROS, Alice Monteiro de. Op cit. P. 142
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do ordenamento juridico de que as vantagens auferidas em decorréncia de clausulas
contratuais constituem direito adquirido, conforme previséo do artigo 5°, inciso XXXVI, da
Constituicdo Federal e ndo podem ser retiradas, sob pena de afronta ao artigo 468 da
Consolidacao das Leis do Trabalho.

O principio da primazia da realidade, por sua vez, orienta 0 Direito do
Trabalho no sentido de que o que prevalece sdo as situagdes de fato ocorridas, ndo importando
o nome que lhes foi atribuido. Exemplifica-se: se presentes os quatro requisitos enumerados
anteriormente (pessoalidade, habitualidade, onerosidade e subordinacdo) esta configurada a
relagdo de emprego, por mais que formalmente, tenha tentado atribuir uma prestacdo de
servicos (contrato de trabalho autbnomo).

Coligado ao principio da primazia da realidade esta o da irrenunciabilidade,
segundo o qual é vedado ao trabalhador renunciar, dispor de seus direitos. Este principio,
entdo, esta relacionado a questdo da propria imperatividade das normas trabalhistas.

Por derradeiro, o principio da continuidade “visa a preserva¢do do emprego,
com o objetivo de dar seguranca econdmica ao trabalhador e incorpora-lo ao organismo
empresarial”™. A partir dele se infere que o contrato de trabalho é de trato sucessivo, que visa

a permanéncia no emprego.

Nessa esteira, sabe-se que o0s contratos de emprego classificam-se, quanto a
duracdo, em contratos por prazo indeterminado e determinado. Os contratos por prazo
indeterminado sdo a regra, em razdo, justamente, do principio da continuidade da relacéo

de emprego.

1.1 Contratos por prazo indeterminado

Os contratos por prazo indeterminado prolongam-se no tempo e ndo estdo
sujeitos a um termo final certo. A expectativa é da continuidade da relacdo de emprego. Nas

palavras no professor Amauri Mascaro Nascimento: “Por duracdo indeterminada o que se

> BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. P. 146.
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deve entender € que o empregado foi admitido sem previsdo do termo final do contrato, que

vigera ate que se desconstitua por meio de uma das suas formas normais de extingo.”®

Como visto, na classificacdo dos contratos em: por prazo indeterminado e por
prazo determinado, 0s por prazo indeterminado sdo a regra. N&o poderia ser diferente. Se o
principio da continuidade € um dos norteadores das relages de trabalho e ele sugere,
justamente, a preservacdo e permanéncia do emprego, 0 contrato por prazo indeterminado

haveria de ser a regra.

Isso porque apenas dessa maneira o Direito do Trabalho cumpre,
satisfatoriamente, seu objetivo de melhoria das condigdes de trabalho. Quanto mais sujeitos
empregados, melhores as condi¢fes culturais, sociais e econdmicas do pais. Com isso, é de
interesse do Direito do Trabalho a manutencéo do vinculo empregaticio, a partir da orientacéo
do famigerado principio da continuidade da relagdo de emprego. Cumpre-nos citar as licdes

de Mauricio Godinho Delgado a respeito:

Informa tal principio que é de interesse do Direito do Trabalho a
permanéncia do vinculo empregaticio, com a integracdo do trabalhador na
estrutura e dindmica empresariais. Apenas mediante tal permanéncia e
integracdo é que a ordem justrabalhista poderia cumprir satisfatoriamente o
objetivo teleoldgico do Direito do Trabalho de assegurar melhores condicdes
— sob a Otica obreira — de pactuacdo e gerenciamento da forca de trabalho em
determinada sociedade.’

1.2 Contratos por prazo determinado

Os contratos por prazo determinado projetam-se no tempo, mas, ao contrario
dos por prazo indeterminado, estdo sujeitos a um termo final, futuro, que podera ser certo

guanto ao tempo ou quanto ao evento.

Nas palavras de Maria Alice Monteiro de Barros: “O contrato por prazo

determinado € o ajuste cuja vigéncia depende de termo prefixado ou da execucdo de servigos

® NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. P. 685.
" DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. P. 62.
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especificados ou, ainda, da realizacdo de certo acontecimento suscetivel de previsao
aproximada (art. 443 da CLT)"®.

O § 1° do artigo 443 da CLT traz a definicdo legal acerca do contrato por prazo

determinado:

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

8 1° - Considera-se como de prazo determinado o contrato de trabalho
cuja vigéncia dependa de termo prefixado ou da execucdo de servigos
especificados ou ainda da realizacdo de certo acontecimento suscetivel
de previsdo aproximada. (Paragrafo Gnico renumerado pelo Decreto-lei n°
229, de 28.2.1967) — (destaque ndo original)

O § 2° do mesmo artigo, por sua vez, elenca as modalidades desse tipo de

ajuste, constate-se:

§ 2° - O contrato por prazo determinado sO serd valido em se
tratando: (Incluido pelo Decreto-lei n° 229, de 28.2.1967)

a) de servico cuja natureza ou transitoriedade justifique a
predeterminacdo do prazo; (Incluida pelo Decreto-lei n® 229, de
28.2.1967)

b) de atividades empresariais de carater transitorio; (Incluida pelo
Decreto-lei n® 229, de 28.2.1967)

c) de contrato de experiéncia. (Incluida pelo Decreto-lei n° 229, de
28.2.1967)

Como se observa, nesses contratos, ha um termo futuro certo que pode ser
cronolégico (até determinado dia) ou vinculado ao término da obra ou da colheita, por

exemplo.

O artigo 455 da CLT determina que os contratos por prazo determinado terdo
duracdo méaxima de 2 (dois) anos, nos casos das alineas “a” e “b” e 90 (noventa) dias para 0s
contratos de experiéncia (alinea “c”) e poderdo ser prorrogados uma Unica vez, sob pena de se
tornarem contratos por prazo indeterminado (art. 451, CLT). Sob a mesma Gtica, somente €
permitida a sucessao de contratos por prazo determinado entre a mesma empresa € 0 mesmo

empregado apos 6 (seis) meses do primeiro contrato (art. 452, CLT).

8 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. P. 381.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0229.htm#art443
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0229.htm#art443
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0229.htm#art443§2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0229.htm#art443§2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0229.htm#art443§2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0229.htm#art443§2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0229.htm#art443§2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0229.htm#art443§2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0229.htm#art443§2
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Além desses contraltos a prazo discriminados no § 2° do artigo 443 da CLT, ha
0 contrato de safra, regido pela lei n° 5.889/1973 (estatui normas reguladoras do trabalho
rural), h& o contrato de trabalho temporario, regido pela lei n° 6019/1974, entre outros, que
sdo marcados, sobretudo, pela transitoriedade, pela temporariedade, marca desses contratos.

Todavia, deve-se atentar que esses contratos a termo sdo excecles, ja que a
regra € a contratacdo a prazo indeterminado, justamente, em razao de um do principio-base do

direito do trabalho que é o principio da continuidade da relacdo de emprego.
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2 FORMAS DE TERMINO DO CONTRATO DE EMPREGO

Alice Monteiro de Barros introduz o tema relativo ao término dos contratos de
emprego da seguinte forma: “A nomenclatura cessacédo, dissolu¢do ou terminagéo do contrato
é utilizada para designar as varias hipoteses de seu rompimento. Configuram espécies desse

género a resili¢do, a resolugdo, a rescisdo e a extingdo do contrato de trabalho.”®

Como resilicdo, ela entende o término do contrato sem que as partes tenham
cometido falta. E o caso da dispensa sem justa causa por ato do empregado, do pedido de
demisséo esponténeo do empregado, o fechamento do estabelecimento ou 0 encerramento das
atividades da empresa.

Como resolucéo, ela entende que € o término do contrato por culpa de uma das
partes. E o caso da dispensa por justa causa cometida pelo empregado, da rescisdo indireta
motivada por culpa grave do empregador e a culpa reciproca, quando as duas partes

concorrem para a ruptura do pacto.

A rescisdo, por sua vez, ocorre quando o contrato termina por nulidade e, por
fim, a extin¢édo do contrato € a cessacdo do pacto laboral por circunstancias alheias a vontade
das partes. E 0 caso da morte do empregado, de forca maior (incluindo o fato do principe'®),

de contrato por prazo determinado.

O professor Amauri Mascaro Nascimento, por sua vez, concentra o seu estudo
dividindo-o em: extincdo por iniciativa do empregado, extin¢do por iniciativa do empregador,
de ambas as partes ou de ato ou fato de terceiro, justa causa do empregado e justa causa do

empregador.*!

Nesse Vviés, 0 que se observa é que sdo varias as formas de término dos

contratos de emprego e pode-se encontrar na doutrina as mais diversas classificacoes.

® BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. P. 753.

19 Ocorréncia de ato de autoridade pablica que implique alteracdo das condices laborais de modo a impedir a
execuc¢do do contrato (art. 486, CLT).

1 Nesse sentido: NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. P. 941 e seguintes.
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Concentrando-se nos efeitos das principais dessas modalidades e na abordagem
do tema objeto desta pesquisa, prefere-se dividir as formas de término da relacdo de emprego
em: término dos contratos por prazo indeterminado, término dos contratos por prazo

determinado e outras formas de término do contrato de emprego.

Todavia, antes de adentrarmos o estudo mais detalhado de cada um delas,
cumpre-nos lembrar que o término dos contratos de emprego que tenham durado mais de 1
(um) ano e o respectivo acerto das verbas rescisorias sé tem validade se homologados pelo
sindicato profissional competente ou por autoridade do Ministério do Trabalho (art. 477, § 1°,
da CLT). Na falta desses 6rgdos na localidade, sera possivel a assisténcia na homologacéo
pelo representante do Ministério Pablico ou da Defensoria Publica e, na falta ou impedimento
destes, pelo juiz de paz, nos termos do artigo 477, 8 3° da CLT c/c artigo 6° da Instrucdo
Normativa SRT-MTE n° 15/2010.

2.1 Término dos contratos por prazo indeterminado

Conforme estudado alhures, o contrato de trabalho por prazo indeterminado é
aquele que perdura no tempo sem prazo certo para seu término, tendo a continuidade da

relacdo de emprego como principal objetivo.

Nos contratos de trabalho por prazo indeterminado existem, basicamente,
quatro formas de extincdo que podem ser agrupadas como: (i) por ato do empregador:
dispensa imotivada, dispensa motivada (justa causa do empregado) e (ii) por ato do

empregado: pedido de demissao e rescisdo indireta (justa causa do empregador).

2.1.1 Por ato do empregador

Passando a analise de tais formas de extin¢do, tem-se que na primeira delas, a
dispensa imotivada, o empregador, por motivos que nao precisam ser justificados, dispensa o

empregado sem necessidade de Ihe informar a razdo que o levou a tomar tal atitude. Trata-se
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em verdade de dispensa sem justa causa: “dispensa ¢ a ruptura do contrato de trabalho por

ato unilateral e imediato do empregador, independente da vontade do empregado”*?

Diz-se sem justa causa porque, em verdade, sempre ha uma causa, um motivo
técnico, econdmico ou de outra natureza que leva o empregador a tomar essa iniciativa, mas
que ndo € justo no sentido de que por sua liberalidade o empregador o faz e com isso frustra a
expectativa da continuidade da relagé@o de emprego.

“A perda do emprego tem uma dimensdo que transcende a esfera juridica.

. . A . r1°* A : l
Atinge a subsisténcia de uma pessoa, de sua familia e de seus dependentes econdmicos.” 3

Bem por isso, a Constituicdo Federal visou a protecdo da dispensa arbitraria ou sem justa

causa, in verbis:

CF, Art. 7° S8o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condicéo social:

I - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que preverd indenizacdo
compensatoria, dentre outros direitos;

Ocorre que mencionada lei complementar ainda ndo foi promulgada, razéo pela
qual ainda se utiliza as disposi¢cdes do artigo 10 do Ato das Disposi¢cGes Constitucionais
Transitorias que remete no seu inciso | a indenizacdo do Fundo de Garantia por Tempo de
Servico (antiga lei 5.107/1666, atual lei 8.036/1990) e, inclusive, veda a dispensa sem justa
causa, garantindo a estabilidade no emprego para o empregado eleito para o cargo de CIPA e
para a gestante (inciso Il), o que sera abordado com maiores detalhes no proximo capitulo.

Por ora, constate-se a letra da norma:

ADCT, Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere
o art. 7, 1, da Constituigdo:

I - fica limitada a protecdo nele referida ao aumento, para quatro vezes, da
porcentagem prevista no art. 6° "caput" e § 1° da Lei n° 5.107, de 13 de
setembro de 1966;

Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

a) do empregado eleito para cargo de direcdo de comiss@es internas de
prevencdo de acidentes, desde o registro de sua candidatura até um ano apos
o final de seu mandato;

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

12 NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. P. 955.
3 NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Op cit. P. 955.
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Nesse contexto, por se tratar da quebra da expectativa da continuidade no
emprego, a legislagdo prevé o pagamento de multa de 40% sobre o saldo do Fundo de
Garantia por Tempo de Servico em favor do empregado, nos termos do artigo 18, § 2°, da Lei
8.036/1990™, além de permissdo ao saque dos depésitos efetuados em conta vinculada ao
FGTS.

Além disso, sdo garantidos ao empregado: concessdo de aviso prévio ao
empregado (minimo de 30 (trinta) dias, podendo perfazer o maximo de 90 (noventa) dias,
com o acréscimo de 3 (trés) dias por ano de servico prestado na mesma empresa, nos termos
do artigo 487e seguintes da CLT c/c a Lei 12.506/2011), bem como, remuneracdo de férias e
13° proporcionais.

Em contrapartida, tem-se também a dispensa motivada, isto &, a dispensa por
justa causa. “Justa causa ¢ a agdo ou omissdo de um dos sujeitos da relagao de emprego, ou de

ambos, contraria aos deveres normais impostos pelas regras de conduta que disciplinam as

suas obrigacdes resultantes do vinculo juridico.”*

Nesta hipotese de dispensa, 0 empregado deve ter praticado algum ato previsto
taxativamente em lei (basicamente no artigo 482 da CLT) como contrario aos deveres
normais do contrato de emprego e que, portanto, enseja sua dispensa por justa causa. Eis a

previsdo legal:

CLT, Art. 482 - Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho
pelo empregador:

a) ato de improbidade;

b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;

C) negociagdo habitual por conta propria ou alheia sem permissdo do
empregador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa para a qual
trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servico;

4 Art. 18. Ocorrendo rescisdo do contrato de trabalho, por parte do empregador, ficara este obrigado a depositar
na conta vinculada do trabalhador no FGTS os valores relativos aos depdsitos referentes ao més da rescisdo e ao
imediatamente anterior, que ainda ndo houver sido recolhido, sem prejuizo das cominacfes legais. (Redacdo
dada pela Lei n°9.491, de 1997)

8 1°Na hipotese de despedida pelo empregador sem justa causa, depositard este, na conta vinculada do
trabalhador no FGTS, importancia igual a quarenta por cento do montante de todos os depdsitos realizados na
conta vinculada durante a vigéncia do contrato de trabalho, atualizados monetariamente e acrescidos dos
respectivos juros. (Redacdo dada pela Lei n®9.491, de 1997)

> NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. P. 1.016.
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d) condenacéo criminal do empregado, passada em julgado, caso néo tenha
havido suspenséo da execucao da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas fungdes;

f) embriaguez habitual ou em servigo;

g) violagdo de segredo da empresa;

h) ato de indisciplina ou de insubordinacao;

i) abandono de emprego;

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servigo contra qualquer
pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condi¢6es, salvo em caso de legitima
defesa, propria ou de outrem;

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o
empregador e superiores hierdrquicos, salvo em caso de legitima defesa,
prépria ou de outrem;

) pratica constante de jogos de azar.

Paragrafo Gnico - Constitui igualmente justa causa para dispensa de
empregado a pratica, devidamente comprovada em inquérito administrativo,
de atos atentatdrios a seguranga nacional. (Incluido pelo Decreto-lei n® 3, de

27.1.1966)

Em breves palavras, vejamos o que é cada uma dessas faltas graves legalmente
previstas, lembrando que a exce¢do do item “d”, condenagdo criminal, todas devem estar

relacionadas com o empreqo:

a) Improbidade coincide com os crimes contra o patrimonio: furto,

apropriacdo em débito, entre outros.

b) Incontinéncia de conduta é o comportamento irregular do empregado em
relacdo a moral sexual e mau procedimento é o comportamento irregular relacionado com a

moral em geral, com as normas exigidas pelo senso comum do homem médio;

c) item autoexplicativo: Negociacdo habitual por conta propria ou alheia sem
permissdao do empregador que constitua ato de concorréncia a empresa ou seja prejudicial ao

Servico;

d) item autoexplicativo: Condenacdo criminal do empregado, transitada em

julgado, sem “sursis”;

e) Desidia € a falta de diligéncia, de comprometimento do empregado em

relacdo ao emprego;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0003.htm#art12
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f) Embriaguez no servigo também configura justa causa. Cabe neste item a
ressalva de alguns doutrinadores que defendem que a embriaguez habitual deve ser afastada

como justa causa;

g) Violacdo de segredo configura justa causa, ja que o empregado tem o dever

se sigilo quanto as informacdes, dados e documentos da empresa;

h) Indisciplina é o descumprimento de ordens gerais de servico,
insubordinacdo é o descumprimento de ordens diretas e pessoais;

i) Abandono de emprego é a auséncia prolongada ao trabalho (elemento

objetivo) com a intencdo de ndo mais continuar a relacdo de emprego (elemento subjetivo);

J) e k) Ato lesivo da honra ou da boa fama coincide com o0s crimes de
injaria, difamacdo e callnia ou ofensas fisicas, todos praticados contra 0 empregador ou

terceiros;

) item autoexplicativo: pratica constante de jogos de azar.'®

Ao lado dessas figuras genéricas, ha algumas figuras especificas. E o caso do
continuo inadimplemento de divida legalmente exigivel do bancario, por exemplo, e a
participacdo em greve abusiva que gera a presuncdo de justa causa e 0s excessos praticados

caracterizam-na plenamente (artigo 9°, § 2°, CF).

Além da configuracdo de algum dos atos previstos taxativamente em lei, para
configuracdo da justa causa, ha alguns requisitos adotados pela melhor doutrina e
jurisprudéncia: (i) atualidade (a rescisdo contratual deve acontecer imediatamente apos a
ocorréncia da falta grave, sob o risco de com o decurso do tempo configurar perddo tacito);
(ii) gravidade (a falta leve ndo sera conhecida tecnicamente como justa causa) e (iii)
causalidade (a rescisdo contratual deve ser diretamente determinada pela falta grave

praticada, deve haver um nexo de causalidade entre elas)®’.

18 Nesse sentido: NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. P. 1.025/1.027.
7 Nesse sentido: NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Op cit. P. 1.017/1.022.
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Nessa modalidade, em razdo do ato gravoso praticado pelo empregado, ele ndo
tem direito a indenizacdo do FGTS e saque do saldo depositado na conta vinculado, ao aviso

prévio, nem tampouco a 13° salério proporcional e férias proporcionais.

2.1.2 Por ato do empregado

Como visto, as modalidades de término do contrato de emprego por iniciativa

do empregado séo o pedido de demissao e a rescisdo indireta (justa causa do empregador).

No pedido de demissdo o empregado quer espontaneamente desligar-se do
emprego. Nesse caso, quem tem a expectativa da continuidade do emprego frustrada é o
empregador e, por isso, 0 empregado deve cumprir 0 aviso prévio ou indenizar o empregador
pelo ndo cumprimento permitindo que seja feito o desconto relativo a esse periodo das verbas
rescisorias a serem recebidas. No mais, o obreiro tem direito a 13° salario e férias
proporcionais e ndo podera sacar o saldo do FGTS do periodo, nem tampouco receber seguro-

desemprego.

A rescisdo indireta, por sua vez, “... ¢ a rescisdo do contrato de trabalho pelo

empregado, tendo em vista justa causa praticada pelo empregaldor.”18

Na dispensa indireta a causa ndo € o interesse particular do empregado, mas
a existéncia de justa causa em que incorreu o empregador; a forma néo é a
concessdo de aviso prévio pelo empregado ao empregador, mas a
comunicacao de que da por rescindido o contrato por justa causa, ... Como
dificilmente o empregador admitird a justa causa de que é acusado pelo
empregado, a dispensa indireta é seguida de processo judicial em que este
pede o seu reconhecimento e a condenacdo daquele aos pagamentos
devidos.™

O artigo 483 da CLT consagra as faltas graves praticadas pelo empregador que
permitem ao empregado considerar rescindido seu contrato de trabalho sem prejuizo das

devidas indenizacGes. Constate-se:

18 NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. P. 1.028.
9 NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Op cit. P. 1.028.
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CLT, Art. 483 - O empregado podera considerar rescindido o contrato e
pleitear a devida indenizacéo quando:

a) forem exigidos servicos superiores as suas forcas, defesos por lei,
contrarios aos bons costumes, ou alheios ao contrato;

b) for tratado pelo empregador ou por seus superiores hierarquicos com rigor
eXCessivo;

c) correr perigo manifesto de mal consideravel,

d) ndo cumprir o empregador as obrigacdes do contrato;

e) praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua
familia, ato lesivo da honra e boa fama;

f) o empregador ou seus prepostos ofenderem-no fisicamente, salvo em caso
de legitima defesa, propria ou de outrem;

g) o empregador reduzir o seu trabalho, sendo este por peca ou tarefa, de
forma a afetar sensivelmente a importancia dos salarios.

§ 1° - O empregado podera suspender a prestacdo dos servigos ou rescindir o
contrato, quando tiver de desempenhar obrigac6es legais, incompativeis com
a continuag&o do servigo.

§ 2° - No caso de morte do empregador constituido em empresa individual, é
facultado ao empregado rescindir o contrato de trabalho.

§ 3° - Nas hip6teses das letras "d" e "g", podera o empregado pleitear a
rescisdo de seu contrato de trabalho e o pagamento das respectivas
indenizacdes, permanecendo ou ndo no servico até final decisdo do
processo. (Incluido pela Lei n° 4.825, de 5.11.1965)

Note-se que é exigivel o afastamento imediato do emprego pelo empregado,
sendo que apenas nos casos das alineas “d” e “g”, descumprimento das obrigagdes contratuais
e reducdo das tarefas do empregado com reflexo no salario, é facultado ao empregado

permanecer no emprego durante a acao judicial.

Os efeitos da rescisdo indireta assemelham-se ao da dispensa sem justa causa
por ato do empregador. O empregado tera direito a multa de 40% sobre o saldo do FGTS,
além de permissdo ao saque dos depositos efetuados em conta vinculada. Ainda, terd direito

ao aviso prévio indenizado, bem como, remuneracao de férias e 13° proporcionais.

2.2 Término dos contratos por prazo determinado

Tradicionalmente, término do contrato a prazo é a extincdo da relacdo de
emprego pelo fato de atingir o termo final ajustado pelas partes no seu inicio.

Tradicionalmente, a doutrina pontua:

... desde que seja atingido normalmente o seu término, ndo é devida
indenizacdo de antiguidade. Ele simplesmente se extingue, morre,
desaparece; o empregado ndo foi despedido pelo empregador. ...
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Porém a rescisdo do contrato a termo antes do seu final e sem justa causa da
margem a solucdes diferentes previstas em lei e assentadas pela doutrina e
jurisprudéncia.”

2.2.1 Por decurso do prazo

Como visto, o término do contrato por prazo determinado por decurso do prazo
ndo enseja qualquer indenizacdo. Isso se justifica porque ndo se estd aqui a frustrar qualquer
expectativa da continuidade da relacdo de emprego como nos contratos por prazo

indeterminado.

Nesse caso, acontecido o evento futuro certo previsto (a data final foi atingida/
a obra terminou/ a colheita se encerrou) o contrato termina ndo sendo devida qualquer
indenizacdo em razdo desse término. Sdo devidos apenas os salérios ajustados e, ainda, férias
e 13° salario proporcionais. Ndo é devida multa por antiguidade, mas € permitido o

levantamento do saldo depositado em conta vinculada do FGTS.

2.2.2 Rescisao antecipada

Se 0s contratos a prazo terminam antes de atingirem o seu termo final, acontece
0 que se chama de rescisdo antecipada. Quando acontece a rescisdo antecipada, ao contrario

do subitem supra, a lei prevé algumas consequéncias.

Essas consequéncias estdo previstas nos artigos 479 e 480 da CLT, constate-se:

CLT, Art. 479 - Nos contratos que tenham termo estipulado, o empregador
que, sem justa causa, despedir o empregado serd obrigado a pagar-lhe, a
titulo de indenizacéo, e por metade, a remuneracgéo a que teria direito até
0 termo do contrato. (Vide Lei n°® 9.601, de 1998)

Paragrafo Unico - Para a execucdo do que dispde o presente artigo, o calculo
da parte variavel ou incerta dos salarios sera feito de acordo com o prescrito
para o célculo da indenizacdo referente & rescisdo dos contratos por prazo
indeterminado. (destaques ndo originais)

CLT, Art. 480 - Havendo termo estipulado, o empregado ndo se podera
desligar do contrato, sem justa causa, sob pena de ser obrigado a indenizar o

20 NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. P. 810/811.
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empregador dos prejuizos que desse fato Ihe resultarem. (Vide Lei n° 9.601,
de 1998)

§ 1° - A indenizacdo, porém, ndo podera exceder aquela a que teria
direito o empregado em idénticas condicdes. (Renumerado pelo Decreto-
lei n° 6.353, de 20.3.1944) (destaques nao originais)

Como se observa, 0 empregador ou 0 empregado que, sem justa causa, decidir
por fim ao contrato a termo antes do decurso do prazo estipulado devera indenizar a outra

parte com metade da remuneracdo que seria devida até o final do contrato.

Da mesma forma, “Se o empregador incorrer em justa causa, dando ensejo ao
despedimento indireto, também aqui serd assegurada ao empregado a indenizacdo como se

. . . . , . 21
tivesse sido despedido sem justa causa antes do término do contrato.”

Nesse caso, além dessa indenizagdo em razdo do término antecipado do

contrato, séo devidos férias e 13° salario proporcionais.

Nos contratos a termo ndo ha que se falar em aviso prévio. A disposi¢cdo do
artigo 487 da CLT? é clara ao determinar a concessdo de prévio aviso nos contratos por prazo
indeterminado. Isso porque ndo se esta a frustrar a expectativa da continuidade da relacéo de
emprego como nos casos de contrato sem prazo. As partes, de antemédo, ja sabem quando
cessara o contrato. A ndo ser que ocorra a rescisao antecipada, mas, nesse caso, sera devida a

indenizacgdo dos artigos 479 e 480 da CLT ja citados.

Todavia, a despeito na ndo obrigatoriedade de concessdo de aviso prévio nos
contratos a termo, existe a possibilidade de consignar nos pactos o que a lei denomina de
“clausula assecuratoria do direito reciproco de rescisio antes de expirado o termo
ajustado” (art. 481, CLT). Havendo essa clausula, o contrato passa a ser considerado por
prazo indeterminado, aplicando-lhe todos os principios proprios, concessdo de aviso prévio e,

inclusive, indenizacdo por antiguidade, se for o caso. Constate-se:

2l NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. P. 811.

22 Art. 487 - N&o havendo prazo estipulado, a parte que, sem justo motivo, quiser rescindir o contrato
deverd avisar a outra da sua resolu¢do com a antecedéncia minima de:

| - oito dias, se o pagamento for efetuado por semana ou tempo inferior; (Redacdo dada pela Lei n® 1.530, de
26.12.1951)

Il - trinta dias aos que perceberem por quinzena ou més, ou que tenham mais de 12 (doze) meses de servi¢o na
empresa. (Redacdo dada pela Lei n® 1.530, de 26.12.1951) (destaques néo originais)
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CLT, Art. 481 - Aos contratos por prazo determinado, que contiverem
clausula asseguratoria do direito reciproco de rescisdo antes de expirado o
termo ajustado, aplicam-se, caso seja exercido tal direito por qualquer das
partes, 0s principios que regem a rescisdo dos contratos por prazo
indeterminado.

2.3 Outras formas de término do contrato de emprego

Como visto na introducdo deste capitulo, além das formas mais comuns de
término dos contratos de emprego por prazo indeterminado e por prazo determinado

supraestudadas, ha ainda outras formas que merecem uma breve andlise.

O artigo 484 da CLT prevé a ocorréncia da culpa reciproca. Empregador e
empregado concorrem para a ruptura. Nesse caso, a indenizacdo a ser recebida pelo
empregado sera reduzida pela metade, tanto a multa do FGTS sera de 20% (art. 18, 8 2°, da lei

8.036/1990) quanto o valor de aviso prévio, 13° salario e férias proporcionais serdo de 50%.

A morte do empregado, por ébvio, também pde fim ao contrato de emprego.
Nesse caso, as verbas salariais e rescisorias sdo devidas aos dependentes e herdeiros do de

cujus.

O contrato de trabalho também pode terminar por ato do governo, é o que
conhece por fato do principe, que ocorre quando 0 governo pratica algum ato que provoca a
paralisacdo definitiva do negocio, transferindo, nesses casos, a responsabilidade pelas verbas

rescisorias ao governo.



26

3 O INSTITUTO DA ESTABILIDADE PROVISORIA

Passado o estudo das modalidades de contrato de emprego e as formas de
término desses contratos, passa-se ao estudo da estabilidade provisdria, que tem importante
reflexo no estudo anterior, pois, em linhas gerais, garante o direito do empregado de se manter
no emprego mesmo contra a vontade do empregador, salvo na ocorréncia de causas previstas

em lei.

Diz-se estabilidade proviséria, pois ela somente existe enquanto persistir uma

causa especial que a motiva. Finda essa causa, finda a estabilidade.

Ela se diferencia, portanto, da estabilidade definitiva, que surgiu,
inicialmente, no ordenamento juridico brasileiro e foi conhecida como “estabilidade decenal”.
Segundo essa estabilidade, era vedada a dispensa sem justa causa de empregados com mais de

10 (dez) anos no emprego.

A estabilidade definitiva foi gradativamente desaparecendo do cenario
brasileiro com o surgimento da lei do Fundo de Garantia por Tempo de Servico (antiga lei
5.107/1966, atual lei 8.036/1990) que provocou, posteriormente, a alteracdo da norma

constitucional (art. 7°, I, CF), constate-se a norma constitucional vigente:

CF, Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condicéo social:

I - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que preverd indenizacdo
compensatoria, dentre outros direitos;

Como se observa, a norma constitucional veda a dispensa arbitraria ou sem
justa causa, nos termos de lei complementar. Ocorre que mencionada lei complementar ainda
ndo foi promulgada, razdo pela qual ainda se utiliza as disposi¢cdes do artigo 10 do Ato das

Disposic6es Constitucionais Transitorias, in verbis:

ADCT, Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere
oart. 7° 1, da Constituicao:

| - fica limitada a protecdo nele referida ao aumento, para quatro vezes, da
porcentagem prevista no art. 6%, “caput” e 8§ 1° da Lei n° 5.107, de 13 de
setembro de 1966;

Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:
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a) do empregado eleito para cargo de direcdo de comissdes internas de
prevencédo de acidentes, desde o registro de sua candidatura até um ano apos
o final de seu mandato;

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

Insta registrar que a diferenca entre os conceitos de dispensa arbitraria e
dispensa sem justa causa ndo tem grande relevo atualmente, ja que os efeitos delas foram
unificados. Essa diferenciacdo podera se tornar importante se a promulgacdo da lei

complementar a ser elaborado vier a regulamentar a indenizagéo prevista na Constituicdo.

Note-se que o inciso | do artigo 10 supratranscrito remete a indenizacdo do
Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o, 0 que significa que os atuais empregados com
menos ou mais de 10 (dez) anos no emprego podem ser dispensados com ou sem justa causa.
Se dispensados sem justa causa, podem sacar o saldo dos depositos fundiarios, bem como,
receber multa de 40% sobre esse saldo, nos termos da lei 8.036/1990. Se dispensados com

justa causa, ndo tem esses direitos.

O inciso Il do mesmo artigo, por sua vez, € quem consagra a estabilidade

provisdria, pois veda a dispensa sem justa causa, garantindo a estabilidade no emprego para o

empregado eleito para o cargo de CIPA e para a gestante.

Além dessas duas hipdteses de estabilidade provisoria, pode-se citar, a titulo
exemplificativo, que ha no ordenamento juridico brasileiro a estabilidade do dirigente
sindical, nos termos do artigo 543, da CLT; a do empregado vitimado por acidente do
trabalho, consoante disposicdo do artigo 118, da Lei 8.213/91; a do representante dos
empregados membros da Comissdo de Conciliacdo Prévia, prevista no artigo 625-B, §1°,

da CLT e a do menor aprendiz, nos termos do artigo 433, da CLT.

Eis entdo as causas especiais que enquanto perdurarem garantem a

permanéncia no emprego, mesmo contra a vontade do empregador, vedando, dessa forma, a

dispensa sem justa causa, por ato do empregador, anteriormente abordada no item 2.1.1. do

capitulo 2.
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Nesse contexto, finda essa causa especial, finda a estabilidade e é permitido ao
empregador dispensar o/a obreiro/obreira sem justa causa, garantindo-se a indenizagdo do
FGTS.

O que se perquire, contudo, € a respeito do fundamento da estabilidade, a razéo
de ser desse instituto. Embora se possa dizer que no Brasil, a estabilidade tenha
historicamente surgido para custeio do sistema previdenciario, o que sé era possivel com o
emprego de mao de obra permanente, “O fundamento da estabilidade reside, ..., no fato de ser
0 emprego a principal fonte de subsisténcia do empregado e fator de equilibrio psicolégico,

interferindo com valores de personalidade.?®

3.1 Conceito e caracterizagdo

O mestre Michel Olivier Giraudeau introduz o seu estudo acerca do tema

descrevendo que:

O instituto da estabilidade tem origem no esforco de atenuar o sentimento de
seguranca do trabalhador, garantindo-lhe que, excetuadas determinadas
condicdes excepcionais, permanecerd no emprego, desde que observada a
razoabilidade no cumprimento de suas proprias obrigacdes.*

Conceitualmente, para Mauricio Godinho Delgado, “estabilidade ¢ a vantagem
juridica de carater permanente deferida ao empregado em virtude de uma circunstancia

tipificada de carater geral, de modo a assegurar a manutencao indefinida no tempo do vinculo

empregaticio, independente da vontade do empregador”.25

Para Amauri Mascaro Nascimento:

Estabilidade especial é aquela que protege o empregado contra dispensas
arbitrérias ou sem justa causa, enquanto persistir uma situagdo em que se
encontra e que veda a rescisdo do contrato por ato do empregador. Este s
podera despedir o empregado havendo justa causa. Terminada a situagdo em

2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. P. 767.
2 GIRAUDEAU, Michel Olivier. Estabilidade Proviséria — Dirigente da CIPA e Gestante. P. 1.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. P. 1.241.
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gue se achava o empregado, geradora da protecéo, cessa a garantia, cabendo
a dispensa mesmo imotivada, antes proibida.*®

Observe que 0 que a estabilidade provisoria veda € a dispensa arbitraria ou sem
justa causa. Havendo falta grave praticada pelo empregado, contudo, ndo ha o que se falar

nessa protecéo.

Da mesma forma, € permitido ao empregado desligar-se espontaneamente do
emprego, renunciando, desse modo, a estabilidade. Entender o contrario seria obrigar o
empregado a uma perpetuidade no emprego que possa contrariar 0s seus proprios interesses.
No entanto, é importante mencionar que para que esse pedido de demissdo seja valido €
necessaria a assisténcia do respectivo sindicato ou do M.T.E., nos termos do artigo 500 da
CLT, contate-se:

CLT, Art. 500 - O pedido de demissdo do empregado estavel s6 sera valido
quando feito com a assisténcia do respectivo Sindicato e, se ndo o houver,
perante autoridade local competente do Ministério do Trabalho e Previdéncia
Social ou da Justica do Trabalho. (Revigorado com nova redacdo, pela Lei n°
5.584, de 26.6.1970)

N&o ha maiores complicacdes, portanto, quando essa estabilidade é verificada
no curso de contratos por prazo indeterminado, nos quais, inclusive, como visto, impera o
principio da continuidade da relacdo de emprego, havendo sempre a expectativa seja por

parte do empregador, seja por parte do empregado de continuidade do labor.

A questdo mais controvertida que se coloca, porém, é que inexiste previsao
legal expressa para esclarecer se no fim dos contratos por prazo determinado a estabilidade
provisdria termina ou prossegue, pois ndo ha aqui a expectativa da continuidade do emprego,

as partes ja sabem de antemdo quando sera o término do contrato.

Sob esse raciocinio, a questdo da garantia no emprego quando o empregado ja
estd em curso de aviso prévio também é polémica. Por mais que se trate de contrato por prazo
indeterminado, quando se esta em curso o0 aviso prévio, seja o devido pelo empregador, seja o
devido pelo empregado, seja trabalhado, seja indenizado, mais uma vez, as partes ja sabem de

antemdo quando sera o término do contrato.

26 NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. P. 983.
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No entanto, no caso especifico do aviso prévio a legislacdo posicionou-se com
a recente inclusdo do artigo 391-A na CLT, promovida pela Lei 12.812, de 16 de maio de

2013, e é 0 que veremos com maiores detalhes no proximo capitulo, em item proprio.

Chama-se a reflexdo, pois por mais que a questdo seja de sinalizacdo de
modificagdes importantes no sistema juslaboralista, as consideragdes do professor Amauri

Mascaro Nascimento também se mostram atuais:

Ha mais de um modo de ver a estabilidade.

Sob o angulo empresarial, ndo seria demasiado argumentar que realmente a
estabilidade representa uma restricdo ao poder de comando do empregador,
ja que se vé tolhido de agir livremente, dispondo do empregado no momento
oportuno e sem maiores entraves de ordem legal. Ha tese segundo a qual
para abrir maior nimero de empregos impde-se suprimir — como fez nosso
direito — a estabilidade geral com base numa ideia: facilitada a
descontratacdo, facilita-se também a contratagdo de empregados. ...

Ha quem argumente que o estavel é empregado que pode se acomodar no
emprego, deixando de render no servico o que dele se espera, em prejuizo
dos interesses da producéo.

A favor da estabilidade afirma-se que ha um direito ao emprego,
desenvolvendo-se a teoria francesa da propriedade do emprego.

Por outro lado, o principio da continuidade do contrato de trabalho
corresponde a ideia de que o0 emprego deve ser mantido porque o salario tem
funcdo alimentar, provendo meios para a subsisténcia pessoal e familiar do
assalariado, da qual se veria privado quando despedido do emprego.

E necessario coibir a dispensa arbitraria, imotivada, nio causada quer por
motivos pertinentes a esfera do empregado, quer por motivos que se refiram
a interesses econdmicos da empresa.?’

Nesse contexto, ha duas formas de ver a estabilidade. Uma é mais relacionada
aos interesses econdmicos das empresas para que nao estejam engessadas até mesmo como
forma de incentiva-las a criar mais oportunidades de emprego. Outra é mais relacionada com
o fim social e alimentar do direito do trabalho e do proprio principio da continuidade da

relacdo de emprego, em situacdes consideradas especiais.

Essas duas formas de enfrentar o tema demonstram em breves linhas a
polémica que se da desde longa data e que, recentemente, tem enfrentado importantes

mudancas na legislacdo e na jurisprudéncia, conforme sera visto a diante.

2T NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. P. 986/987
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Por derradeiro, insta registrar que no ambito da OIT a regulamentacdo da
dispensa do empregado por iniciativa do empregador encontra-se na Convencdo 158 que foi
ratificada e denunciada pelo Brasil, de modo que ndo estd em vigor no nosso pais. Mas, no
entender do professor Amauri Mascaro Nascimento, por mais que sustentem que a sua

ratificacdo poderia ensejar interpretacdes extrapolantes, para ele:

a legislacdo constitucional brasileira esta em consonancia com a
Convencdo n. 158 da OIT quando remete para o sistema juridico interno de
cada pais disciplinar as san¢Oes e os efeitos da dispensa sem justa causa € a
reintegracdo no emprego como medida geral extensivel a todo empregado
despedido imotivadamente, ainda que a critério do Juiz, ndo se
compatibilizando com o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo e com a
literalidade do art. 7, I, da Lei Maior.?®

3.2 Estabilidade da empregada gestante

Como visto, a estabilidade provisoria da gestante € uma das estabilidades
provisorias da legislacdo brasileira, prevista no artigo 10, Il, b, do ADCT que se estende as
empregadas urbanas, rurais, trabalhadoras avulsas e, inclusive, as domésticas (art. 4°-A, lei
5.859/72, introduzido em 2006 pela lei 11.324).

Segundo a norma, a estabilidade da gestante tem inicio com a confirmacao da

gravidez e finda no quinto més apds o parto. Para Alice Monteiro de Barros:

A medida legal atende ao elevado espirito social que essa situacdo particular
reclama. A gestante, a semelhanca do dirigente sindical, pode ser alvo da
represalia patronal, pela despedida injusta. E essa possibilidade torna-se
gravissima, pois atinge a mae trabalhadora em momento dificil de sua vida.?

Desse modo, a dispensa sem justa causa da gestante nessas circunstancias é
nula, sendo suficientes, inicialmente, a prova da gravidez e da despedida injusta para garantir

a imediata reintegracdo ao emprego e/ou indenizacao.

3.2.1 Evolucdo das normas internacionais

2 NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. P. 1.015.
29 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. P. 783.
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A luta e a conquista da mulher em relacdo ao seu espagco no mercado de

trabalho foi uma realidade que ndo pode, desde o inicio, ser ignorada.

A Organizacdo Internacional do Trabalho em 1919 adotou a Convengéo n° 3
que dispunha sobre o emprego das mulheres antes e depois do parto (protecdo a maternidade).
Em 1934, o Brasil ratificou-a, mas, tempos depois, denunciou-a, em razéo da ratificagdo da
Convencao n° 103 que reviu 0 amparo a maternidade, em 1965.

A Convencdo 103 da OIT assegurou licenca minima de doze meses para a

empregada gréavida, considerando ilegal a dispensa nesse periodo.

Em 1988, surgiu a Convengdo n° 183 que ampliou os dispositivos da
Convencdo 103, vedando, em seu artigo 8° a dispensa da mulher durante a gravidez até a
licenca pos-parto. Findo o periodo da licenga, garante-se a empregada, 0 retorno ao posto de

trabalho anterior, com igual remuneracéo.*

3.2.2 Aspectos e controversias

Como se pode observar, a estabilidade da empregada gestante instiga polémica

e controveérsia em relacdo a alguns pontos.

Primeiramente, indaga-se 0 que é a expressdo ‘“confirmacdo” da gravidez
trazida pela norma. Trata-se de um ato formal a ser praticado pela gestante ou se trata de algo

objetivo que independe da comunicacdo?

Alice Monteiro de Barros defende que a expressao confirmagdo “Marca apenas

0 inicio, em termos objetivos, da aquisi¢do do direito ao emprego”>".

Nesse sentido, a jurisprudéncia uniformizou-se para definir que o
desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao pagamento da

indenizacdo decorrente da estabilidade. Eis a diccdo do item | da Simula 244 do TST:

%0 Nesse sentido: GIRAUDEAU, Michel Olivier. Estabilidade Provisoria — Dirigente da CIPA e Gestante. P.
38.
1 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. P. 877.
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Sumula 244 do TST

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redacdo do item 111
alterada na sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res.
185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

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

Mais uma vez, Alice Monteiro de Barros explica:

. sustentamos que a reparacdo proveniente da dispensa imotivada de
empregada gestante se impde, independentemente do conhecimento, pelo
empregador, do estado de gravidez da trabalhadora. A responsabilidade
patronal, no caso, parte de um dado objetivo, constituindo a gravidez um
risco empresarial assumido pelo empregador ao firmar o contrato de trabalho
com uma mulher.*

Esse entendimento passa a acender um chama para o empregador. Poderia ele

exigir teste de gravidez no exame demissional?

N&o se pode dizer que a jurisprudéncia esteja complemente definida a respeito,
até mesmo porque a insurgéncia € relativamente recente. De um lado ha os que sustentam que
ha vedacéo legal que considera a exigéncia desse tipo de exame discriminatdria, com base no
artigo 373-A da CLT e na lei 9.029/1995, constate-se:

CLT, Art. 373-A. Ressalvadas as disposicdes legais destinadas a corrigir as
distor¢bes que afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas
especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas, é vedado: (Incluido
pela Lei n°9.799, de 26.5.1999)

IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para comprovagdo de
esterilidade ou gravidez, na admissdo ou permanéncia no emprego;

Lei 9.029/1995, Art. 1° Fica proibida a adocdo de qualquer pratica
discriminatoria e limitativa para efeito de acesso a relagdo de emprego, ou
sua manutencao, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situacdo
familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hipGteses de protecdo ao menor
previstas no inciso XXXIII do art. 7° da Constituicdo Federal.

De outro, ha os que sustentam que a vedacao legal se restringe a admissdo e/ou
a manutencdo do emprego, mas ndo quando tal exame é exigido com o fim de validar a

dispensa, até mesmo porque o fazendo, as partes estardo cumprindo a lei.

32 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. P. 876.
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Nesse sentido, cumpre citar Tulio de Oliveira Massoni, em artigo disponivel no
site do r. escritorio de advocacia do professor Amauri Mascaro Nascimento:

Pairam davidas na jurisprudéncia acerca da possibilidade de o empregador,
apos dispensar a empregada, solicitar exame de gravidez dentre os demais
exames demissionais de praxe.

Para alguns, exigir o referido exame no ato demissional ensejaria dano moral
e até crime, segundo interpretacdo que se faz da Lei 9.029, de 13 de abril de
1995.

Para outra corrente interpretativa — com a qual concordamos — a lei em
guestdo ndo proibe o0 exame no ato demissional. Na verdade, a Lei
9.029/95 teve por finalidade evitar discriminagdo contra as mulheres,
impedindo que o empregador exigisse como condi¢do da contratacdo o
referido exame e até mesmo comprovante de esterilizacdo, odiosa
pratica que a norma veio a coibir, inclusive criminalmente.

Dessa forma, sendo o exame solicitado no ato da dispensa, quando ja
concedido 0 aviso prévio a trabalhadora, ndo vislumbramos nenhuma
conduta _discriminatéria. Muito pelo contrario. Assim como 0s
empregados em geral realizam exames médicos para demonstrar que estdo
aptos ao trabalho, que é condicdo para a licitude da dispensa, também as
empregadas, caso estejam gravidas, ndo poderdo ter o vinculo empregaticio
rescindido.

Ora, a0 _assim procederem, as partes dardo cumprimento a lei, que
considera ilegal a dispensa de trabalhadora gestante, por ser portadora
de estabilidade no emprego, fato de conhecimento de todos.

Dito de outro modo, a boa-fé e a transparéncia na fase demissional dara
cumprimento e protecdo a gestante, razdo Ultima da lei. Impde-se uma
interpretacdo teleoldgica do tema, tendo-se em mente a finalidade da norma,
0 norte delineado pelo legislador, qual seja: evitar a discriminacdo contra a
mulher, sobretudo contra a maternidade.

E que a realizacdo do exame de gravidez no momento da dispensa conduzira
a confirmacdo da dispensa (em caso de negativa de gravidez) ou a
manutencdo do emprego (caso o resultado do exame gravidico seja positivo).
Tratar-se-ia, portanto, de uma cautela Util a ambas as partes contratantes,
atendendo aos objetivos maiores da lei de protecdo a gestante. (destaques
ndo originais)®

E mais, importante precedente do E. TRT 22 Regido:

ESTABILIDADE GESTANTE. CONFIRMACAO DA GRAVIDEZ.
AUSENCIA DE EXAME DEMISSIONAL GESTACIONAL.
COMPATIBILIDADE DO INCISO 1l DO ARTIGO 168 DA CLT COM O
INCISO IV DO ARTIGO 373-A DA CLT. Nao tendo a reclamada realizado
0 exame demissional exigido pelo inciso Il do Artigo 168 do texto
consolidado, em interpretagdo sistematica combinada com os termos do

¥ MASSONI, Tulio de Oliveira. E licita a realizacdo de exame gravidico no ato demissional? Disponivel
em: http://www.amaurimascaronascimento.com.br/index.php?option=com_content&view=article&id=669:e-
licita-a-realizacao-de-exame-gravidico-no-ato-demissional-&catid=138:doutrina&Iltemid=297  Acesso  em:
03.08.2013.
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inciso 1V do artigo 373-A, também da Consolidagdo das Leis do Trabalho,
ndo ha se falar em auséncia de comunicacdo do estado de gravidez da
trabalhadora; h& gque se ter em mente que 0 exame demissional deve
conter_atestado acerca do estado gestacional da trabalhadora mulher, a
fim de sepultar gualguer duvida gquanto a validade da terminacao
contratual.O artigo 373-A da Consolidac@o das Leis do Trabalho, veda
apenas que seja exigido atestado ou exame gestacional como condic¢éo de
contratacdo ou manutencdo de emprego, ndo tendo o legislador,
propositadamente, inserido tal proibicdo no exame médico demissional,
logicamente para que se mantivesse a obrigacdo contida no inciso Il do
artigo 168 da Consolidacéo das Leis do Trabalho.Recurso da reclamada que
se nega provimento.

(TRT/SP - 00012543820105020402 - RO - Ac. 8*T 20120638970 - Rel.
CELSO RICARDO PEEL FURTADO DE OLIVEIRA - DOE 15/06/2012)
(destaques ndo originais)

Todavia, ainda sobre o conhecimento do estado gravidico no momento da
dispensa, Alice Monteiro de Barros ndo conserva o entendimento de desnecessidade de
conhecimento por parte do empregador, quando a propria gestante desconhece a gravidez no

momento da dispensa:

Outra serd a situacdo se a época da dispensa sequer a empregada sabia da sua
gestacdo. Neste caso, entendemos que ndo lhe assiste razdo a estabilidade
provisoria, salvo norma coletiva mais favoravel. ...

Se a época em que o empregador a dispensou, ainda que sem justa causa, ...
nem sequer a empregada tinha ciéncia da gravidez, entendemos que o ato
juridico alusivo a resilicdo se tornou perfeito e acabado, ndo se podendo
atribuir responsabilidade ao empregador. E que a garantia de emprego em
exame surge com a confirmacao da gravidez, isto é, ratificacdo junto a
propria empregada, o que ainda ndo havia ocorrido quando ela foi
dispensada.* (destaques nao originais)

Outra questdo diz respeito a possibilidade de reintegracdo versus indenizacao
relativa ao periodo da estabilidade. Sobre esse viés a jurisprudéncia também se firmou no
sentido de que a reintegracdo s6 é possivel se ocorrer durante a estabilidade. No caso de
transcurso do periodo de estabilidade, cabivel tdo somente a indenizacdo. Eis o teor do inciso
Il da mesma Sumula 244 do TST:

Sumula 244 do TST

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redacdo do item 111
alterada na sesséo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res.
185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

¥ BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. P. 878/879.
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Il - A garantia de emprego & gestante so autoriza a reintegragao se esta se der
durante o periodo de estabilidade. Do contrério, a garantia restringe-se aos
salarios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade. ...

E também da Sumula 396 do C. TST:

Stmula n® 396 do TST

ESTABILIDADE PROVISORIA. PEDIDO DE REINTEGRACAO.
CONCESSAO DO SALARIO RELATIVO AO PERIODO DE
ESTABILIDADE JA EXAURIDO. INEXISTENCIA DE
JULGAMENTO "EXTRA PETITA"™ (conversdo das OrientagBes
Jurisprudenciais n° 106 e 116 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e
25.04.2005

| - Exaurido o periodo de estabilidade, sdo devidos ao empregado apenas 0s
salarios do periodo compreendido entre a data da despedida e o final do
periodo de estabilidade, ndo lhe sendo assegurada a reintegracdo no
emprego. (ex-OJ n° 116 da SBDI-1 - inserida em 01.10.1997)

Il - Ndo ha nulidade por julgamento “extra petita” da decisdo que deferir
salario quando o pedido for de reintegracdo, dados os termos do art. 496 da
CLT. (ex-OJ n° 106 da SBDI-1 - inserida em 20.11.1997)

Ainda nesse contexto de reintegracdo versus indenizacdo a polémica se da
também se eventual demora da gestante em propor a acdo buscando a indenizacéo do periodo
da estabilidade, quando ndo € mais possivel a reintegracdo configuraria ou ndo abuso de
direito. O que tem prevalecido®™ é que ndo configura abuso de direito, pois se o prazo
prescricional é de dois anos (art. 7°, XXIX, CF), a questdo da estabilidade proviséria da
gestante ndo tem o condao de, por si sO, reduzir esse prazo prescricional. Nesse sentido, atual

julgado do C. Tribunal Superior do Trabalho:

Ementa: ... Il - RECURSO DE REVISTA. GESTANTE. ESTABILIDADE
PROVISORIA. DEMORA NO AJUIZAMENTO DA RECLAMACAO
TRABALHISTA. LIMITACAO DA INDENIZACAO ESTABILITARIA.
IMPOSSIBILIDADE DE SE PRESUMIR ABUSO DE DIREITO. A regra
do art. 10, Il, b, do ADCT veda a dispensa arbitraria da empregada gestante
de forma objetiva, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apds o
parto. Nos termos da Sumula n°® 396, |, desta Corte, -exaurido o periodo de

® A despeito do entendimento majoritario da atualidade, Cumpre citar o respeitavel e mais razoavel
entendimento de Alice Monteiro de Barros:

Se a empregada deixa transcorrer, injustificadamente, todo o periodo relativo a estabilidade provisoria e ingressa
em Juizo, s6 posteriormente, inviabilizando a reintegracéo, ndo ha como assegurar-lhe as vantagens pecuniérias
correspondentes. A rigor, o que a empregada pretende, agindo dessa forma, ndo é o emprego, mas as vantagens
pecuniarias advindas da estabilidade provisdria, privando o empregador da prestagdo do servico correspondente.
Comportamento dessa natureza vem sendo considerado, com acerto, exercicio abusivo do direito de acédo, porque
desvinculado de sua finalidade.

Ajuizada a a¢do pela empregada apds transcorrida apenas parte da garantia provisoria, em nome do principio da
boa-fé, a melhor solucdo nos parece autorizar a reintegracdo e seus coroldrios a partir do ajuizamento da acéo,
inobstante decisdes em contrario. (BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. P. 880).
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estabilidade, sdo devidos aos empregados apenas os salarios do periodo
compreendido entre a data da despedida e o final do periodo de estabilidade,
ndo Ihe sendo assegurada a reintegracdo no emprego-. Esta Corte Superior
firmou o entendimento de que a demora no ajuizamento da reclamacio
trabalhista também ndo prejudica a garantia de emprego da gestante,
desde gque observado o prazo prescricional previsto no art. 7°, XX1X, da
Constituicdo Federal, conforme se depreende do texto contido na
Orientac&o Jurisprudencial n® 399 da SBDI-1 do TST: -0 ajuizamento de
acdo trabalhista apds decorrido o periodo de garantia de emprego nao
configura abuso do exercicio do direito de acdo, pois este estd submetido
apenas ao prazo prescricional inscrito no art. 7°, XXIX, da CF/1988, sendo
devida a indenizacdo desde a dispensa até a data do término do periodo
estabilitario-. Assim, decorrido o periodo estabilitario, é devida uma
indenizacdo do periodo do seu ilegal afastamento até cinco meses ap6s o
parto. Precedentes da Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais do
TST. Recurso de revista a que se da provimento, para ampliar a condenacdo
da Reclamada ao pagamento de salarios, 13° salério, férias acrescidas de 1/3,
saldo do FGTS acrescido de multa resciséria de 40% e demais direitos
correspondentes para o periodo compreendido entre a data da ilegal
despedida da Reclamante (13/09/2007) até cinco meses apés o parto.

(RR - 124200-26.2007.5.02.0302 , Relator Ministro: Fernando Eizo Ono,
Data de Julgamento: 21/08/2013, 4% Turma, Data de Publicacdo: 23/08/2013)
(destaque ndo original)

Esse entendimento esta consagrado, inclusive, na Orientacéo Jurisprudencial da
SDI-1do C. TST. Constate-se:

TST, SDI-1, OJ 399. ESTABILIDADE PROVISORIA. AGCAO
TRABALHISTA AJUIZADA APOS O TERMINO DO PERIODO DE
GARANTIA NO EMPREGO. ABUSO DO EXERCICIO DO DIREITO DE
ACAO. NAO CONFIGURACAO. INDENIZACAO
DEVIDA. (DEJT divulgado em 02, 03 e 04.08.2010)

O ajuizamento de acdo 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. 79, XXIX, da CF/1988, sendo devida a
indenizacdo desde a dispensa até a data do término do periodo estabilitério.

Portanto, o que se observa é que o tema estabilidade provisoria sempre foi alvo
de acirrados debates e estd sofrendo recentes e importantes alteracdes de entendimento.
Alteracdes essas que refletem a postura protecionista que o TST vem adotando em um

mercado de trabalho cada vez mais competitivo.
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4 EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL

Diante do exposto nos capitulos anteriores, considera-se que é possivel
adentrar a andlise da evolucdo da jurisprudéncia, sobretudo, a evolucdo dos julgados do
Tribunal Superior do Trabalho no que diz respeito ao direito da empregada gestante a

estabilidade provisoria em contratos por prazo determinado e no curso do aviso prévio.

4.1 A posicdo do tribunal superior do trabalho e o direito da empregada gestante a
estabilidade provisdria em contratos por prazo determinado

Como visto alhures, os contratos por prazo determinado estdo sujeitos a um
termo futuro certo que pde fim a estes contratos, seja o término da obra, seja o fim da colheita,
seja 0 término das atividades transitorias, seja o fim da necessidade que demandou aumento

de pessoal (pascoa, Natal, entre outros).

zao di ili v incipi
Em razdo disso, por militar em favor do empregador “em principio, por forca

da estrutura do aludido contrato, a certeza de seu término, corolario do acordo de vontade

5936

celebrado pelas partes””, a jurisprudéncia do TST entendia existir incompatibilidade entre

esse tipo de ajuste e o instituto da estabilidade provisoria, mesmo na hipotese de rescisao
antecipada pelo empregador, constate-se julgado de 2003, em consonancia com Orientacédo
Jurisprudencial da SDI-1 editada em 2000:

Ementa: CONTRATO POR PRAZO DETERMINADO - ESTABILIDADE
PROVISORIA DO ARTIGO 118 DA LEI N° 8213/91 NAO
ASSEGURADA. Em se tratando de contrato a prazo, previsto no artigo
443, 88 1° e 2° da CLT, que tem por finalidade disciplinar a prestacao
de servicos de natureza transitdria, ndo ha que se falar em garantia e/ou
estabilidade de emprego, que pressupde a existéncia de contrato por
prazo indeterminado. Recurso de revista conhecido e ndo provido.

(TST, RR - 706217-61.2000.5.02.5555 , Relator Ministro: Milton de Moura
Franca, Data de Julgamento: 22/10/2003, 4% Turma, Data de Publicacéo:
14/11/2003) (destaques ndo originais

TST, SDI-1, OJ 196. GESTANTE. CONTRATO DE EXPERIENCIA.
ESTABILIDADE PROVISORIA NAO-ASSEGURADA.(cancelada em
decorréncia da nova redagao conferida & Sumula n° 244) - DJ 20.04.2005
Histdrico:

Redacéo original - Inserida em 08.11.2000

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. P. 792.
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Ocorre que a jurisprudéncia do TST evoluiu e passou a entender que somente
ndo haverd estabilidade provisoria nos contratos por prazo determinado que terminarem
naturalmente, por decurso do prazo. Se houver rescisao antecipada, o TST passou a entender
que deve ser assegurada a estabilidade.

A par desse novo entendimento, o C. TST sumulou a matéria em 2005,
cancelando a OJ 196 e conferindo nova redacdo a SiUmula 244 do TST, constate-se:

Sumula 244 do TST

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA

Historico:

Sumula alterada - (incorporadas as Orientac6es Jurisprudenciais n°s 88 e 196
da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

Item 111 - Nao héa direito da empregada gestante a estabilidade provisoria na
hip6tese de admissdo mediante contrato de experiéncia, visto que a extingao
da relacdo de emprego, em face do término do prazo, ndo constitui dispensa
arbitraria ou sem justa causa. (ex-OJ n°® 196 da SBDI-1 - inserida em
08.11.2000) (destaques ndo originais)

Acontece que, naturalmente, a jurisprudéncia do TST continuou a evoluir e
passou a entender, ao contrario do que entendia anteriormente, que a estabilidade provisoria
deve ser assegurada, inclusive, nos contratos por prazo determinado. Com isso, recentemente,
em 14/09/2012, o Superior Tribunal Trabalhista alterou a redacao do inciso 11 da Sumula 244

supratranscrita, constate-se:

Sumula 244 do TST

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redacdo do item 111
alterada na sesséo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res.
185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

Il - A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria prevista no

art. 10, inciso II, alinea “b”, do Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitorias, mesmo na hipdtese de admissdo mediante contrato por
tempo determinado.

Em consonancia com esse novo entendimento, vem decidindo, contate-se,

exemplificativamente:

Ementa: RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE PROVISORIA DA
GESTANTE. CONTRATO DE TRABALHO POR PRAZO
DETERMINADO . I. Por meio da resolucdo n° 185 de 2012, esta Corte



40

Superior alterou a redagdo do item Il da Simula n° 244, para consolidar o
entendimento de que - a empregada gestante tem direito a estabilidade
provisoria prevista no art. 10, inciso Il, alinea 'b’, do Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitdrias, mesmo na hipotese de admissdo mediante
contrato por tempo determinado -. Il. No caso dos autos, o Tribunal
Regional indeferiu o pedido de reconhecimento da estabilidade provisoria a
Reclamante, por entender que a Autora ndo tem direito ao beneficio, por se
tratar de contrato de trabalho por prazo determinado (na modalidade de
contrato de experiéncia), entendimento que diverge da jurisprudéncia
uniforme desta Corte Superior. I1l. Recurso de revista de que se conhece, por
contrariedade a Sumula n° 244, 111, do TST, e a que se da provimento.

(TST - RR: 5659420115090068 565-94.2011.5.09.0068, Relator: Fernando
Eizo Ono, Data de Julgamento: 05/06/2013, 42 Turma, Data de Publicagéo:
DEJT 14/06/2013)

Como se constata, na Ultima década, a jurisprudéncia do TST, em relacdo ao

tema em epigrafe alterou-se, radicalmente, e o fez com base na visdo mais protecionista,

ligada a supremacia dos direitos individuais e sociais, considerando, inclusive, a protecdo da

gestante e do nascituro que, segundo eles, independe do tipo regime juridico ou do tipo de

contrato celebrado.

Insta registrar, contudo, que para Alice Monteiro de Barros permitir a
prorrogacdo dessa modalidade de contrato, em razdo da estabilidade provisoria, sobrepde-se

ao limite do contrato estabelecido de boa-fé entre as partes®’. Constate-se:

A garantia de emprego ndo poderia ser levada ao extremo de assegurar a
empregada considerada ineficiente ou sem habilitacdo durante um contrato
de experiéncia, por exemplo, uma prorrogacdo do contrato a termo,
sobrepondo-se ao limite do contrato estabelecido de boa-fé.*

A mesma autora admite, porém, que a estabilidade proviséria seja garantida
nos contratos a termo que possuam a “clausula assecuratoria do direito reciproco de
rescisio antes de expirado o termo ajustado” (art. 481, CLT), explorado em outra
oportunidade, pois, nesse caso, foi pactuado que os efeitos serdo equiparados aos dos
contratos por prazo indeterminado e ai sim se justifica ou no caso de decorrer da lei
9.601/1998, que possibilita que sejam criados contratos a termo no ambito das normas

coletivas garantindo-se, nesses casos, a estabilidade a gestante. VVejamos:

37 Nesse sentido, BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. P. 792.
3 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. P. 882.
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Lei 9.601/1998, Art. 1° As convencdes e os acordos coletivos de trabalho
poderdo instituir contrato de trabalho por prazo determinado, de que trata o
art. 443 da Consolidagéo das Leis do Trabalho - CLT, independentemente
das condicOes estabelecidas em seu 8§ 2°, em qualquer atividade desenvolvida
pela empresa ou estabelecimento, para admissdes que representem acréscimo
no numero de empregados. ...

§ 4° S3o garantidas as estabilidades provisorias da gestante; do dirigente
sindical, ainda que suplente; do empregado eleito para cargo de diregdo de
comissdes internas de prevencdo de acidentes; do empregado acidentado,
nos termos do art. 118 da Lei n® 8.213, de 24 de julho de 1991, durante a
vigéncia do contrato por prazo determinado, que ndo podera ser rescindido
antes do prazo estipulado pelas partes.

Nesse sentido, mais uma vez, a ilustre Alice Monteiro de Barros:

Rompido o contrato determinado, sem inser¢do da clausula do art. 481 da
CLT, a empregada, na nossa opinido, continua nio fazendo jus ... E que
milita a favor do empregador, em principio, por forca da prépria estrutura do
aludido contrato, a certeza de seu término, consequéncia légica do acordo de
vontades pactuado entre as partes. Excetua-se, entretanto, a hipdtese
consagrada no art. 1°, § 4°, da Lei 9.601, de janeiro de 1998.%

Por derradeiro, insta registrar que o Supremo Tribunal Federal voltard a
discutir o tema. Em junho de 2013, o STF decidiu que a estabilidade proviséria de gestante
em contrato por prazo determinado com a administracdo publica tem repercussdo geral.

Observe-se:

REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO 674.103 SANTA CATARINA

RELATOR : MIN. LUIZ FUX

RECTE.(S) :ESTADO DE SANTA CATARINA

PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE SANTA
CATARINA

RECDO.(A/S) :ROSIMERE DA SILVA MARTINS

ADV.(A/S) :JOSE SERGIO DA SILVA CRISTOVAM E OUTRO(A/S)
DIREITO CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E TRABALHISTA.
CONTRATOS POR PRAZO DETERMINADO E OCUPANTES DE
CARGOS EM COMISSAO NAO OCUPANTES DE CARGOS EFETIVOS.
GRAVIDEZ DURANTE O PERIODO DA PRESTACAO DOS
SERVICOS. DIREITO A LICENCAMATERNIDADE E A
ESTABILIDADE PROVISORIA. ARTIGO 7° XVIIl, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. ARTIGO 10, INCISO I, ALINEA B, DO
ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS.
Decisdo: O Tribunal reconheceu a existéncia de repercussdo geral da
questdo constitucional suscitada, vencidos os Ministros Marco Aurélio e
Cezar Peluso. Ndo se manifestaram os Ministros Joaquim Barbosa e Ricardo
Lewandowski.

%9 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. P. 883.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm
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(ARE 674103 - RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO,
RELATOR : MIN. LUIZ FUX, DJE 18/06/2013) (destaques néo originais)

Ainda que a questdo seja diretamente relacionada a administracdo publica, o
resultado desse julgamento pode repercutir nos contratos de trabalho celebrados no setor

privado.

4.2 A posicdo do tribunal superior do trabalho e o direito da empregada gestante a

estabilidade provisoria no curso do aviso previo

Como visto, 0 aviso prévio é um instituto juridico que visa a minimizar o
impacto sofrido pelo empregador e/ou pelo empregado com a ruptura dos contratos por prazo
indeterminado, sem justo motivo, jA& que isSo representa a quebra da expectativa da

continuidade da relacdo de emprego que € propria desse tipo de contrato, de trato sucessivo.

No que diz respeito a estabilidade proviséria da gestante no curso do aviso

prévio, a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho também evoluiu.

No passado, entendia o Tribunal Superior do Trabalho que ndo era assegurada
a estabilidade a gestante, quando a concepcao se da no curso do aviso prévio porque, por mais
que se trate de contrato por prazo indeterminado, quando se esta em curso o aviso prévio, seja
0 devido pelo empregador, seja o devido pelo empregado, as partes ja sabem de antemao

quando sera o término do contrato. Constate-se 0s seguintes julgados:

RECURSO DE REVISTA. EMPREGADA GESTANTE. ESTABILIDADE.
CONFIRMACAO DA GRAVIDEZ APOS A DISPENSA. A despeito de a
atual e iterativa jurisprudéncia desta Corte entender que a confirmagdo da
gravidez ap6s a dispensa ndo retira da empregada gestante o direito a
estabilidade, tem-se por ndo vulnerado o artigo 10, Il, "b", do ADCT,
porque, sem se adentrar ao exame da prova, vedado nesta instancia
extraordindria (E. 126/TST), ndo hd como saber se, na vigéncia do pacto
laboral, ocorreu a concepgdo, fato este gerador da responsabilidade objetiva
do empregador, uma vez que o quadro fatico revelado pela decisdo
recorrida se reduziu a confirmacdo da gravidez apds a dispensa e a
demonstracdo de que a Reclamante ndo estava gravida quando recebeu
0 aviso prévio. Divergéncia jurisprudencial ndo estabelecida, a teor do art.
896, "a", da CLT, e do Enunciado 126 do TST. Recurso de Revista ndo
conhecido.
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(TST, RR - 589207-73.1999.5.04.5555 , Relatora Juiza Convocada: Dora
Maria da Costa, Data de Julgamento: 24/03/2004, 3* Turma, Data de
Publicacdo: 30/04/2004) (destaque ndo original)

RECURSO DE REVISTA. PROCEDIMENTO SUMARISSIMO.
GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA. AVISO PREVIO.
EFEITOS. Hipotese em que a confirmacdo da gravidez deu-se no curso
do aviso prévio e que o exame gestacional foi realizado apds a rescisdo do
contrato de trabalho da Reclamante. Nesse contexto, no curso do aviso
prévio, o contrato de trabalho tem seus efeitos limitados as vantagens
econdmicas obtidas no periodo de pré-aviso e, portanto, ndo alcanca a
estabilidade proviséria _da gestante, nos termos da primeira parte da
Stmula n°® 371 do TST, analogicamente aplicada. Assim, inexiste ofensa a
literalidade do art. 10, Il, "b", do ADCT e atrito com a Sumula n° 244 do
TST. Recurso de revista de que ndo se conhece.

( RR - 215000-60.2006.5.02.0068 , Relator Ministro: Walmir Oliveira da
Costa, Data de Julgamento: 14/05/2008, 1* Turma, Data de Publicagéo:
30/05/2008) (destaque ndo original)

Todavia, mais uma vez a jurisprudéncia evoluiu e passou a considerar que a
empregada que engravida no curso do aviso prévio tem direito a estabilidade provisoria. 1sso

sob a otica protetiva da gestante e do nascituro e sob a perspectiva de que 0 aviso prévio

projeta-se no contrato de trabalho, considerando que ele ainda esta em curso®.

Constate-se julgado recente do C. TST:

RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE _PROVISORIA.
GESTANTE. CONCEPCAO NO CURSO DO AVISO PREVIO
INDENIZADO. DIREITO A ESTABILIDADE. ART. 10, Il, -B-, DO
ADCT. A empregada gestante possui direito a estabilidade provisoria, desde
a confirmacgdo da gravidez até cinco meses apds o parto (art. 10, I, -b-, do
ADCT). O dispositivo constitucional tem por finalidade tanto a protecdo da
gestante contra a dispensa arbitraria quanto relativamente aos direitos do
nascituro. Portanto, a rescisdo do contrato de trabalho da obreira gestante,
durante o periodo de gestacdo, ainda que desconhecida a gravidez pelo
empregador ou até mesmo pela empregada, quando do ato da dispensa, ndo
afasta o direito ao pagamento da indenizacéo decorrente da estabilidade ndo
usufruida, conforme entendimento das Sumulas 244, | e 396, |, do TST.
Recurso de revista conhecido e provido.

(TST, RR - 490-77.2010.5.02.0038 , Relator Ministro: Mauricio Godinho
Delgado, Data de Julgamento: 06/02/2013, 32 Turma, Data de Publicagdo:
15/02/2013) (destaque ndo original)

Alids, nessa esteira e fazendo com que haja no Brasil uma aparente

precipitacdo da alteracdo legal, considerando que a posicdo é ainda muito recente a

“° TST, SDI-1, OJ 82. AVISO PREVIO. BAIXA NA CTPS (inserida em 28.04.1997)
A data de saida a ser anotada na CTPS deve corresponder a do término do prazo do aviso prévio, ainda que
indenizado.
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jurisprudéncia, no caso especifico do aviso prévio, a legislacdo posicionou-se com a recente
inclusdo do artigo 391-A na CLT, promovida pela Lei 12.812, de 16 de maio de 2013:

CLT, Art. 391-A. A confirmagdo do estado de gravidez advindo no curso
do contrato de trabalho, ainda que durante 0 prazo do aviso prévio
trabalhado ou indenizado, garante & empregada gestante a estabilidade
provisoria prevista na alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato das Disposic¢des
Constitucionais Transitérias. (Incluido pela Lei n® 12.812, de 2013)
(destaque ndo original)

Insta registrar, porém, que sobre esse novo entendimento, ha quem entenda que
0s nossos Tribunais estdo aplicando uma mesma estabilidade em institutos com efeitos
diferentes, questionando ndo parecer razoavel que, com o advento do aviso prévio
proporcional (lei 12.506/2011), por exemplo, a empresa arque com a estabilidade de uma

empregada que, em um aviso prévio de 90 dias, engravide no 89° dia.**

Para a reflexdo do professor Ricardo Pereira de Freitas Guimardes a
estabilidade provisoria no aviso prévio indenizado, principalmente, demonstra o equivoco

interpretativo:

Seria razoavel que essa empregada, jd contratada por outra empresa, que
passou a ter direito a estabilidade, receba indenizacdo de seu ex-empregador
e estabilidade no emprego do seu novo empregador? Receberia duas vezes
pelo mesmo fato gerador, o que estd a demonstrar 0 equivoco
interpretativo.*

Portanto, o que se observa é que anteriormente, o C. TST entendia que a
gravidez no curso do aviso prévio ndo assegurava a estabilidade. Atualmente, com vistas a
protecdo da gestante e do nascituro, ele modificou esse entendimento e foi, inclusive, editada

lei que consagra essa possibilidade.

! Nesse sentido: GUIMARAES, Ricardo Pereira de Freitas. Debate in Jornal do Advogado. Gravidez durante
0 aviso prévio deve dar direito a estabilidade? N&o. P. 13.

*2 GUIMARAES, Ricardo Pereira de Freitas. Debate in Jornal do Advogado. Gravidez durante o aviso prévio
deve dar direito a estabilidade? N&o. P. 13.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12812.htm
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CONCLUSAO

Ante 0 exposto, 0 que se pretendeu com essa pesquisa foi demonstrar que a
jurisprudéncia do C. Tribunal Superior do Trabalho e a legislacéo, ainda que de forma mais
lenta, estdo em constante evolucdo. E ndo poderia ser diferente, ja& que a sociedade desta

década em muito difere da sociedade da década passada, por exemplo.

O Direito precisa acompanhar a sociedade. O Direito do Trabalho precisa

acompanhar essa sociedade em constante mudanca.

Precisa-se, contudo, atentar ao fato de que o Direito do Trabalho ndo é apenas
um instrumento social, que deve garantir a protecao da relacdo de emprego. Ele € também um
instrumento econdmico, na exata medida em que s6 havera manutencao e geragdo de postos
de trabalho se as normas aplicaveis forem coerentes com todas as faces desse sistema e nédo

com apenas uma/algumas delas.

Nesse contexto, foi necessario observar ao longo do presente estudo que a
estrutura da relacdo de emprego, as modalidades de contrato e suas respectivas formas de
término, estdo em consonancia com 0s principios-norte, com 0s principios peculiares do
Direito do Trabalho.

Isso porque, como visto, a regra € a celebracdo de contratos por prazo
indeterminado que sdo de trato sucessivo, prolongando-se no tempo, de forma a fazer cumprir
0 principio da continuidade da relacdo de emprego. E por haver essa expectativa da
continuidade do pacto € que a legislacdo prevé as mais variadas consequéncias quando
acontecem as causas que colocam fim a esses contratos. A figura do Fundo de Garantia por
Tempo de Servigo, 0 aviso prévio, 0 aviso prévio proporcional sdo institutos juridicos e
econbmicos que visam a compensar a quebra da expectativa de continuidade do emprego,

quando essa ruptura é sem justo motivo.

Os contratos a termo, por sua vez, sao excepcionais, devem ser celebrados nos
moldes previstos na legislacdo e diferenciam-se dos sem prazo na exata medida em que estes

estdo sujeitos a termo futuro certo. Assim, quando houver rescisdo antecipada, também havera
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compensacdo, em relagdo, justamente, a essa antecipacdo do término que ja tinha data/evento

certos.

Paralelamente, pode-se ver que 0s contratos estdo sujeitos a ocorréncia, em seu
curso, de causas especiais que colocam os empregados na situacdo de estavel, ainda que
provisoriamente. Depara-se, entdo, com o instituto da estabilidade provisoria que veda a
dispensa sem justa causa por iniciativa do empregador até que perdure essa condicdo especial.

Dentre as estabilidades provisorias existentes na legislagdo brasileira, o estudo
concentrou-se na garantida as empregadas gestantes, nos termos do artigo 10, I1, b, do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias.

Pode-se observar, entdo, que esse tema envolve um debate acentuado entre
posicOes mais protecionistas, ligadas a supremacia dos direitos individuais e sociais e ao
carater alimentar do emprego e posi¢ées mais economicistas, ligadas a necessidade de maior
flexibilizacdo das normas, com o fim de manter o mercado de trabalho dinamico e poder
oferecer assim maiores e melhores postos de trabalho e que esse debate representou radicais

mudancas na jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho na Gltima década.

No passado, o C. TST entendia que o instituto da estabilidade provisoria era
incompativel com os contratos a termo. Atualmente, ele entende que sdo compativeis, ja que

se deve prevalecer a protecdo a gestante e ao nascituro.

Da mesma forma, encontram-se julgados passados em que o TST entendia que
a gravidez no curso do aviso prévio ndo assegurava a estabilidade. Atualmente, foi, inclusive,

editada lei que consagra essa possibilidade.

N&o que a alteracdo de entendimento ndo seja possivel, até mesmo porque,

como dito, se a sociedade evolui, o direito deve evoluir também.

Acontece que se chama a reflexdo sobre essas bruscas mudancas de
entendimento, ja que estdo a demonstrar um endurecimento e a imputacdo de um énus
exclusivo ao empregador, sem levar em consideragcdo que os efeitos de cada instituto sdo

diferentes e guardam excepcionalidades e especificidades que devem ser tratadas como tais.
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Fala-se em imputagdo de 6nus exclusivo ao empregador, ja que a protecdo da
relagdo de emprego significa também um conjunto de providéncias do Estado desenvolvidas
para permitir que o mercado de trabalho permaneca dindmico e aquecido, que ofereca niimero
de vagas suficientes para atender a demanda. Providéncias essas que, possivelmente, serdo
capazes de solucionar muitas questdes e de trazer o verdadeiro equilibrio na relacdo capital-

trabalho e a verdadeira paz social.

Ora, ndo se esta a negar que a garantia de emprego deve existir, ndo se esté a
negar, inclusive, a responsabilidade objetiva das empresas, ainda que se tenha que estar

sempre atento as peculiaridades de cada caso concreto.

O que se estd a questionar € a compatibilidade desse instituto nos contratos
excepcionais, que sdo os contratos a termo, celebrados de boa-fé. E ainda, no curso do aviso
prévio, ainda mais no aviso prévio indenizado, onde ndo had mais quebra de expectativas,

podendo acontecer, inclusive, que a gestante consiga um novo emprego durante esse periodo.

Portanto, 0 que se pretende e idealiza € que 0s contratos sejam de trato
sucessivo e prolonguem-se no tempo, garantindo ao empregado, 0 meio de subsisténcia dele e
de sua familia e ao empregador a tranquilidade da continuidade da atividade econdmica que,

por mais que vise ao lucro, também € o meio de subsisténcia dele e de sua familia.

Todavia, para atingir esse fim, ndo se pode ignorar a especificidade dos
contratos a termo, nem tampouco as peculiaridades do instituto do aviso prévio. Até mesmo
porque, certamente, a intencdo ndo € prejudicar o que a mulher levou mais de século para
conquistar: seu ingresso, manutencdo e destaque no mercado de trabalho, mas assegurar a
estabilidade provisoria em tais institutos pode acarretar, ainda que indireta e discretamente,

esse prejuizo.
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