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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo verificar as consequéncias juridicas sobre a gravidez
das empregadas no curso do contrato de trabalho, bem como a atual aplicabilidade e
efetividade da Simula 244 do Tribunal Superior do Trabalho. Conforme podemos constatar,
existe uma grande discussdo relacionada ao tema, tendo em vista o grande numero de
divergéncias nas decisdes dos tribunais brasileiros. O direito do trabalho trata sobre a questdo
da estabilidade provisdria concedida a gestante, garantindo a ela o direito de ser reintegrada
ou indenizada caso seja desrespeitado o estado gravidico em que se encontra. Ocorrerd a
reintegracdo quando a descoberta da gravidez, bem como a sua comunicacdo ao empregador
ocorrer dentro do prazo previsto em lei para a estabilidade. Por outro lado, a indenizacao
também tem vez quando essa descoberta e/ou comunicagdo ocorre apos o periodo de
estabilidade. Ademais, conforme serd demonstrado, ainda que a gravidez ocorra no curso do
aviso prévio, a estabilidade ainda estara garantida, pois o aviso prévio integra o contrato de

trabalho para todos os efeitos legais.

Apesar dos direitos acima descritos, tanto em relacdo a reintegragdo quanto em relagdo a
indenizagdo das empregadas gestantes, bem como a existéncia de normas constitucionais e
trabalhista, além de constru¢des sumulares, os atuais julgados nos mostram que nao ¢ facil a
aplicacdo dessas normas e sumulas, pois, ao redor destas, vém sendo construida iniumeras
interpretacdes, para evitar a banalizagdo do instituto e garantir a sua maxima efetividade.
Ainda, serdo analisados no presente trabalho outros institutos que estdo correlacionados ao
tema abordado, tais como, o contrato de trabalho, o aviso prévio, a estabilidade provisodria e
licenga maternidade. O método aqui empregado foi o dedutivo, utilizando-se dados de
bibliografias pertinentes, além da andalise das decisoes divergentes dos tribunais trabalhistas

brasileiros.

Palavras-chave: Contrato de trabalho. Reintegracdo. Estabilidade. Gravidez. Sumula 244 do

TST. Licenca maternidade.
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SUMMARY

The present study aims to verify the legal consequences on the pregnancy of the employees in
the course of the employment contract, as well as the current applicability and effectiveness of
the Summary 244 of the Superior Labor Court. As we can see, there is a great discussion
related to the subject, considering the great number of divergences in the decisions of the
Brazilian courts. Labor law deals with the issue of the provisional stability granted to the
pregnant woman, guaranteeing her the right to be reinstated or indemnified if her pregnancy
state is not respected. The reintegration will occur when the discovery of the pregnancy, as
well as its communication to the employer take place within the period established in law for
stability. On the other hand, compensation also has a time when this discovery and / or
communication occurs after the period of stability. In addition, as will be shown, even if the
pregnancy occurs in the course of the prior notice, stability is still guaranteed, since prior

notice integrates the employment contract for all legal purposes.

In spite of the rights described above, both in relation to reintegration and in relation to the
compensation of pregnant employees, as well as the existence of constitutional and labor
standards, in addition to summits, current judgments show us that it is not easy to apply these
norms and precedents , Since, around these, numerous interpretations have been constructed,
to avoid the banalization of the institute and to guarantee its maximum effectiveness. Also,
other institutes that correlate with the topic will be analyzed in the present study, such as the
work contract, early warning, provisional stability and maternity leave. The method used here
was the deductive one, using pertinent bibliographical data, besides the analysis of the

divergent decisions of the Brazilian labor courts.

Keywords: Employment contract. Reintegration. Stability. Pregnancy. Summary 244 of the
TST. Maternity leave.
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INTRODUCAO

O presente trabalho analisara os efeitos da gravidez iniciada durante o contrato de
trabalho, tanto aquele firmado por tempo determinado, quanto o estabelecido por prazo
indeterminado, ¢ a possibilidade de a empregada gestante ser beneficiada ou ndo com a

estabilidade provisoria.

O tema ¢ de enorme repercussdo nos Tribunais Regionais do Trabalho, e muito
embora exista posicionamento sumulado por parte do Tribunal Superior do Trabalho, o tema
ainda causa grande divergéncia entre os Tribunais, o que faz com que nao haja uma
jurisprudéncia consolidada sobre o tema, embora todas as decisdes, com as suas
interpretacdes, tenham em vista o principio da dignidade da pessoa humana, a protecdo ao
nascituro e também o intuito de ndo banalizar o instituto da estabilidade a gestante e trazer

seguranca juridica para os empregadores.

Conforme serd demonstrado, existem inimeras normas que protegem a
empregada gestante contra a despedida arbitraria ou sem justa causa quando a mesma
encontra-se gravida. Temos as disposi¢des contidas no ADCT, na propria CLT e ainda simula
que trata sobre o tema. Mas, muito embora todos estes institutos tragam normas definidoras

sobre a estabilidade, a jurisprudéncia ndo € unissona em suas decisdes.

Nao raros sao os posicionamentos divergentes sobre esta matéria, motivo que vem
ocasionando a “morosidade” da justica e contribuindo para que as empregadas gestantes se
sintam inseguras juridicamente, haja vista, existirem decisdes que ora beneficiam a
empregada, impedindo o fim do contrato de trabalho, e ora beneficiam o empregador,

extinguindo o contrato sem mais indagagoes.

Importa frisar que a discussdo traz como principais pontos o conhecimento do
empregador do estado gravidico da empregada e a hipdtese da estabilidade ser garantida a
empregada gestante mesmo quando firmado contrato de prazo determinado. Assim, o presente
trabalho traz como ponto crucial a aplicagao e efetividade da Stimula 244 do TST, que ao
longo dos anos sofreu grandes modificagdes, mas que em sua redacdo final, editada em
setembro de 2012 estabeleceu que o desconhecimento do empregador do estado gravidico da
empregada ndo afasta o direito a indenizagdo decorrente da estabilidade, que ¢ possivel a

reintegracdo da gestante ao trabalho, ou o pagamento do valor correspondente a todo o
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periodo, e, ainda, que a empregada gestante tem direito a estabilidade mesmo quando da

admissao mediante contrato por prazo determinado.

O trabalho foi dividido em sete capitulos, sendo que no primeiro € no segundo
demonstrou-se o que ¢ uma relagdo de emprego e quais os sujeitos dessa relagdo, dispondo
também sobre os seus direitos e obrigagdes. No terceiro capitulo buscou-se conceituar o que
seria o contrato individual de trabalho, quais as suas caracteristicas e quais as formas de sua

dissolucao.

Nos capitulos seguintes adentrou-se especificamente no tema da estabilidade da
empregada gestante, demonstrando que o tema encontra respaldo na Sumula 244 do TST, mas
também ¢ grande a divergéncia sobre o tema, e que a aplicacdo dos preceitos da referida
simula e das demais normas que tratam sobre o tema ndo sdo unanimes na jurisprudéncia, o
que causa grande inseguranca tanto para a empregada como para o empregador. Assim,
necessario se fez a analise detalhada da supracitada sumula e da jurisprudéncia dos Tribunais
Regionais do Trabalho, que resultou na conclusdo de que as normas sdo aplicadas, mas que
por serem interpretadas de acordo com o entendimento de cada julgador ou 6rgdo julgador, a
Stimula 244 do Tribunal Superior do Trabalho ainda ndo encontrou a efetividade para a qual
foi pensada, qual seja, trazer uma visdo mais humana sobre o tema e tentar ndo apenas

privilegiar a mulher gestante, mas também o nascituro.

Cumpre, por fim, destacar que para a realizagdo do presente trabalho foi utilizado
o método de pesquisa dedutivo, utilizando-se para seu devido desenvolvimento pesquisas
bibliogréficas, conceitos e pensamentos de renomados autores, além da analise das decisoes

divergentes nos Tribunais Regionais do Trabalho e no Tribunal Superior do Trabalho.
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1. RELACAO DE EMPREGO

Inicialmente, faz-se necessario conceituar que a relacdo de emprego ¢ a relagdo
estabelecida entre uma pessoa fisica que, mediante pagamento de remuneragdo e com
habitualidade, presta servicos a outrem, podendo esta ser pessoa fisica ou juridica,
submetendo-se ao poder normativo, ou seja, as ordens, e disciplinar emanadas do tomador de

servigos, configurando assim a subordinagao.

Trata-se, portanto, de relacdo bilateral, ou seja, que envolve prestagdes de ambas
as partes. Assim, enquanto uma pessoa fisica obriga-se a prestar servicos, o tomador desses
servi¢os, como contraprestacao, obriga-se ao pagamento de remuneragdo condizente com o
trabalho realizado. Nesse contexto, a pessoa fisica que presta os servigos ¢ denominada pela

CLT de empregado, enquanto o tomador desse trabalho é o empregador.

Cumpre destacar que embora o requisito da exclusividade ndo seja essencial ao
contrato de trabalho, ¢ possivel estabelecer cldusula de ndo-concorréncia, que devera ser
observada durante ou apos a execugdo do contrato, sendo que nesta ultima hipotese, somente

em casos excepcionais, durante determinado periodo e mediante indenizagdo compensatoria.

Verifica-se, portanto, que a relacdo de emprego difere da relacdo de trabalho, pois
esta possui um conceito mais abrangente, ou seja, ¢ uma relacdo /atu senso, subdividindo-se
em varias espécies, como por exemplo, o trabalho avulso, o eventual, o autbnomo etc., e por
ser mais abrangente, tem caracteristicas diversas, pois dependera do tipo de trabalho que sera

realizado.

2. SUJEITOS DO CONTRATO DE TRABALHO: DO EMPREGADO E DO
EMPREGADOR. CONCEITO E CARACTERIZACAO

Conforme exposto acima, e segundo os artigos 2° e 3° da CLT, sdo considerados
sujeitos da relacdo de emprego, de um lado, o empregado e, de outro, o empregador.

Empregado e empregador tém seu regime legal disciplinado pela CLT e também por outros

11
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diplomas legais especificos, como por exemplo, a Lei n® 5859/72, que versa do trabalho

doméstico, ou a Lei n® 5889/73, que trata do trabalho Rural, entre outros.

Para que se possa entender melhor a relagdo de emprego, faz-se necessario uma
breve explicacdo sobre as especificidades de cada um desses sujeitos da relagao, ou seja, do

empregado e do empregador, o que sera feito a seguir.

2.1. DO EMPREGADO

O artigo 3° da CLT dispde que sera considerado “empregado toda pessoa fisica
que prestar servi¢os de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e
mediante saldario” (Vade Mecum. 7% edigdo, revista ampliada e atualizada. Ano 2016. Editora
Impetus. CLT, pag. 822). Da breve leitura desse artigo, podemos destacar as caracteristicas
dessa relacdo, quais sejam, (i) a onerosidade, representada pelo salario; (i) a pessoalidade,
sendo que eventual substituicdo podera ocorrer se empregador concordar; (iii) a subordinagao,

devido ao poder diretivo do empregador, e; (iv) a ndo-eventualidade.

Além do empregado tipico previsto pela CLT, outras espécies de empregados
podem ser encontradas na legislacdo, destacando-se, dentre eles o de altos empregados, ou

seja, aqueles com cargos de confianca especifica. Segundo o artigo 62, II, da CLT:

Art. 62. Nao sdo abrangidos pelo regime previsto neste capitulo:

(..)

II - os gerentes, assim considerados os exercentes de cargos de gestdo, aos quais se
equiparam, para efeito do disposto neste artigo, os diretores e chefes de
departamento ou filial.

Paragrafo tnico. O regime previsto neste capitulo sera aplicavel aos empregados
mencionados no inciso II deste artigo, quando o salario do cargo de confianca,
compreendendo a gratificagdo de funcdo, se houver, for inferior ao valor do
respectivo salario efetivo acrescido de 40% (quarenta por cento). (Vade Mecum. 7°
edicdo, revista ampliada e atualizada. Ano 2016. Editora Impetus. CLT, pag. 826).

Conforme se verifica da leitura do referido artigo, esses empregados possuem
duas caracteristicas diferenciadas, pois a subordinagcdo ¢ atenuada, ou seja, s6 respondem
pelos seus atos a pessoas de alto escaldo dentro da empresa, e possuem um poder diretivo

residual, ja que podem determinar a forma de organizacao do trabalho.

12
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Essas caracteristicas, conforme demonstrado acima, sdo completamente distintas

da figura do empregado de que trata o artigo 3° da CLT.

Ademais, como consequéncia dessas especificidades, esses empregados
diferenciados (i) ndo sdao sujeitos as regras sobre jornada de trabalho; (ii) podem ter o seu
contrato de trabalho suspenso ndo se computando o tempo de servigo deste periodo, salvo se
permanecer a subordinacdo juridica inerente a relagdo de emprego'; (iii) o adicional de funcio
pode ser suprimido se o empregado for revertido ao cargo efetivo, ressalvado os limites

. 2 . . . . .3
previstos”; (iv) e, por fim, podem ser transferidos, caso haja real necessidade de servigo™.

2.1.1. DO EMPREGADO A DOMICILIO

Segundo o artigo 6° da CLT, ndo ha qualquer distingdo entre o empregado atuante
na empresa ou outro local determinado pelo empregador e aquele que trabalha em sua
residéncia, desde que presentes os requisitos da relacdo de emprego, ou seja, onerosidade,

pessoalidade, subordinagdo e a ndo-eventualidade, conforme redacdo abaixo transcrita:

Art. 6°. Nido se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do
empregador, o executado no domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde
que estejam caracterizados os pressupostos da relagdo de emprego. (Redagdo dada
pela Lein® 12.551, de 2011)

Paragrafo unico. Os meios telematicos e informatizados de comando, controle e
supervisdo se equiparam, para fins de subordinagdo juridica, aos meios pessoais e
diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio. (Vade Mecum. 7°
edicdo, revista ampliada e atualizada. Ano 2016. Editora Impetus. CLT, pag. 822).

' SUMULA N° 269, TST - EMPREGADO ELEITO PARA OCUPAR CARGO DE DIRETOR - CONTRATO
DE TRABALHO - RELACAO DE EMPREGO - TEMPO DE SERVICO. O empregado eleito para ocupar cargo
de diretor tem o respectivo contrato de trabalho suspenso, ndo se computando o tempo de servico deste periodo,
salvo se permanecer a subordinagdo juridica inerente a relagdo de emprego.

2 SUMULA N° 372 - TST - GRATIFICACAO DE FUNCAO - SUPRESSAO OU REDUCAO — LIMITES. I -
Percebida a gratificagdo de fung@o por dez ou mais anos pelo empregado, se o empregador, sem justo motivo,
reverté-lo a seu cargo efetivo, ndo podera retirar-lhe a gratificagdo tendo em vista o principio da estabilidade
financeira. II - Mantido o empregado no exercicio da fungdo comissionada, ndo pode o empregador reduzir o
valor da gratificagdo.

* SUMULA N° 43, TST - TRANSFERENCIA - NECESSIDADE DO SERVICO. Presume-se abusiva a
transferéncia de que trata o § 1° do Art. 469 da CLT, sem comprovagdo da necessidade do servigo.

13
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Verifica-se, portanto, que o trabalhador a domicilio também pode ser

perfeitamente enquadrado no conceito de empregado.

2.1.2. DO EMPREGADO DOMESTICO

O empregado doméstico ¢ expressamente excluido da regulamentacao da CLT, de
acordo com o artigo 7° deste diploma legal, juntamente com o trabalhador rural e os

servidores publicos estatutarios.

Regulamentado pela Lei Complementar 150/2015, que revogou a Lei n® 5.859/72,
o empregado doméstico distingue-se do empregado comum, ja que aquele presta servigos de

finalidade nao lucrativa a pessoa ou a familia no ambito residencial destas.

Esta ¢ a definicdo de empregado doméstico que encontramos no artigo 1° da Lei
Complementar 150/2015, bem como no artigo 7°, alinea “a” da CLT, conforme redagdes

abaixo transcritas:

Art. 7°. Os preceitos constantes da presente Consolidacgdo salvo quando for em cada
caso, expressamente determinado em contrario, ndo se aplicam: (Redacdo dada pelo
Decreto-lei n° 8.079, 11.10.1945)

a) aos empregados domésticos, assim considerados, de um modo geral, os que
prestam servigos de natureza ndo-econdmica a pessoa ou a familia, no ambito
residencial destas. (Vade Mecum. 7% edicdo, revista ampliada e atualizada. Ano
2016. Editora Impetus. CLT, pag. 822).

Art. 1°. Ao empregado doméstico, assim considerado aquele que presta servigos de
forma continua, subordinada, onerosa e pessoal e de finalidade ndo lucrativa a
pessoa ou a familia, no ambito residencial destas, por mais de 2 (dois) dias por
semana, aplica-se o disposto nesta Lei.. (Lei Complementar n® 150, de 1° de junho
de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/LCP/Lcp150.htm. Acesso em 18 de
janeiro de 2017).

Importante frisar que, como empregado que ¢, o vinculo do doméstico depende
dos requisitos gerais caracterizadores da relagdo de emprego, que sdo a pessoalidade, a
onerosidade e a subordinagdo, conforme disposto no artigo da Lei Complementar acima

transcrito € minuciosamente trabalhado no subitem 2.1.

14
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Ademais, o requisito da ndo eventualidade, extraido do disposto no artigo 3° da
CLT, ¢ substituido, nesse caso, pela continuidade. Sobre o assunto, importante fazer um
pequeno adendo para explicar a diferenca ténue entre a continuidade, prevista para os
empregados domésticos, € a ndo eventualidade, prevista na CLT para os empregados ali

abrangidos.

A doutrina majoritaria firmou entendimento que distingue o requisito
continuidade do requisito da ndo eventualidade, dispondo que, este Ultimo ¢ exigido nos
contratos comuns, regulados pela Consolidacdo das Leis do Trabalho, o qual ndo exige o
trabalho em todos os dias da semana. Ao revés, o0 mesmo nao de pode dizer a respeito da
continuidade, pois esta sim, necessariamente, pressupoe a disponibilidade diaria, em todos os
dias da semana (& exce¢do do descano semanal) e que seria, em termos finais, exigida para a

caracterizacdo do empregado doméstico.

Tal entendimento, entretanto, vem sendo reformado, tendo em vista a recente
promulgacao da Lei Complementar 150, que dispde sobre o contrato de trabalho doméstico, e
que em seu artigo 1° € explicito ao dispor que sera considerado doméstico aquele empregado

que prestar servigos por mais de 2 (dois) dias na semana, conforme reda¢ao abaixo transcrita:

Art. 1°. Ao empregado doméstico, assim considerado aquele que presta servigos de
forma continua, subordinada, onerosa e pessoal e de finalidade ndo lucrativa a
pessoa ou a familia, no dmbito residencial destas, por mais de 2 (dois) dias por
semana, aplica-se o disposto nesta Lei. (grifo nosso) (Lei Complementar n° 150, de
1° de junho de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/LCP/Lcp150.htm. Acesso em 18 de
janeiro de 2017).

Feita essa breve distincdo dos termos ndo eventualidade e continuidade,
necessario para o entendimento dos tipos de relagdes de emprego aqui estudadas, deve-se
estar atendo a outros requisitos dispostos no artigo 7°, alinea “a” da CLT, caracterizadores da

relagdo de emprego do empregado doméstico.

Em primeiro lugar, hd que se tomar especial cuidado para ndo confundir
finalidade ndo lucrativa dos servigos e auséncia de onerosidade. Como visto, 0s servigos
domésticos ndo tém finalidade lucrativa para o empregador, mas isto ndo significa que tais
servicos nao tenham repercussdo econdmica para o empregado doméstico, ao passo que o
trabalhador presta servigos com vistas a contraprestagdo, consubstanciada na remuneragao que

percebera.
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Desse modo, ao mencionar que o empregado doméstico ¢ aquele que presta
servicos de finalidade nao lucrativa, quis o legislador dizer que a atividade/relacdo de
emprego doméstico deve se limitar ao uso/consumo dos servigos, jamais podendo produzir
valor de troca. Temos como exemplo um caseiro, que além de tomar conta da casa e realizar a
manutengdo das instalagdes (atividades predominantemente domésticas), cultiva hortalicas e
cria animais destinados a venda. Nesta hipdtese ndo ha que se falar em vinculo doméstico, eis

que presente a atividade lucrativa.

Da mesma forma, como outro exemplo, caso um profissional liberal, quer seja um
advogado quer seja um médico etc., tenha o seu local de trabalho anexo a sua residéncia, € um
empregado se encarregue da limpeza dos dois ambientes (a casa e o escritorio), este nao
poderd ser considerado doméstico, dada a finalidade lucrativa da atividade profissional ali

desenvolvida.

Intrinsecamente ligada a tal requisito estd a circunstancia de o empregado
doméstico prestar servicos a pessoa ou a familia, no dmbito residencial destas. A principal
decorréncia desta parte do dispositivo, acima transcrito, ¢ a impossibilidade de prestacdo de

trabalho doméstico a pessoa juridica.

Com efeito, somente pessoa fisica pode ser empregadora doméstica, € por este
motivo ndo sdo aceitaveis as famosas “diaristas” que prestam servigos a empresas, de forma
que a faxineira que trabalha para empresas uma vez por semana ¢ empregada em geral, € ndo

doméstica.

Importante destacar, ainda sobre o requisito de o doméstico prestar servigos a
pessoa ou a familia, que embora a lei se refira a prestacao de servigos a pessoa ou familia, a
doutrina e a jurisprudéncia amplamente majoritarias admitem a contratagdo de doméstico por
um determinado grupo unitario de pessoas fisicas, cujo exemplo classico ¢ o da republica de
estudantes, desde que a energia de trabalho seja meramente consumida pelo grupo, sem

qualquer finalidade lucrativa.

Por fim, a questdo do ambito residencial deve ser interpretada de forma
sistemdtica, ¢ nao literal. Na licdo de Mauricio Godinho Delgado, “o que se considera
essencial é que o espago de trabalho se refira ao interesse pessoal ou familiar, apresentando-

se aos sujeitos da relagdo de emprego em fungdo da dinamica estritamente pessoal ou
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familiar do empregador”. (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. —
9. ed. — Sao Paulo : LTr, 2010, p. 361.)

2.2 DO EMPREGADOR

O empregador estd conceituado no artigo 2° da CLT, podendo ser considerado
empregador a empresa, individual ou coletiva, caso admita, assalarie e dirijja a prestacdo
pessoal de servigos. Mas além dessa figura, outras podem ser equiparadas ao empregador,
como ¢ o caso dos os profissionais liberais, das instituicdes de beneficéncia, das associagdes

recreativas ou outras instituicoes sem fins lucrativos, conforme redacdo abaixo transcrita:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo
pessoal de servigo.

§ 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relacdo de
emprego, os profissionais liberais, as instituigdes de beneficéncia, as associagdes
recreativas ou outras instituigdes sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores
como empregados.

§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica propria, estiverem sob a dire¢@o, controle ou administracao de
outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade
econdmica, serdo, para os efeitos da relagdo de emprego, solidariamente
responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas. (Vade Mecum. 7°
edicdo, revista ampliada e atualizada. Ano 2016. Editora Impetus. CLT, pag. 822).

Conforme se verifica, as caracteristicas para se enquadrar como empregador sdo
claras, quais sejam, (i) que haja uma empresa, ou seja, ndo se admite pessoa fisica, tendo a lei
o intuito de proteger o trabalhador contra mudangas de propriedade na empresa; (ii) o
empregador assuma os riscos do negécio; (iii) haja a onerosidade; e (iv) o empregador tenha o

poder de direcao.

Conforme explicitados nos topicos anteriores, a relacdo de emprego ¢ pautada na
subordinagdo do empregado em face do empregador. Portanto, ¢ preciso que o empregador
detenha poder para organizar, fiscalizar e disciplinar a prestacdo de servigos, sendo que a tal

poder, ¢ conferido o nome de poder diretivo do empregador.

Esse poder diretivo do empregador contempla trés esferas distintas de atuacao,

quais sejam: a) poder de organizacao, i.e., prerrogativa de determinar as tarefas que serdo
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realizadas pelo emprego (art. 456, par. un. CLT); b) poder de controle ou fiscalizagao, i.e.,
poder de controlar as a¢des do empregado; e c¢) poder disciplinar, i.e., possibilidade de aplicar

sangdes no caso de descumprimento, por parte do empregado, das normas estabelecidas.

Embora a CLT seja omissa no assunto, admite-se a aplicacdo, pelo empregador,
no exercicio de seu poder disciplinar, das sancdes de adverténcia (verbal ou escrita),
suspensdo (por prazo ndo superior a 30 dias) e dispensa por justa causa. Importante destacar
que a aplicacdo da sancdo deve ser proporcional a falta e ser aplicada de forma gradativa, sob

pena de configuracdo do dano moral.

Sobre o empregador, o requisito que suscita inimeros questionamentos por parte
da doutrina e da jurisprudéncia ¢ o do poder diretivo, especialmente no que tange a seus
limites. H4 questionamento sobre ser ou ndo permitido ao empregador, com base nesse poder,
instalar cameras de seguranc¢a na empresa, ou monitorar os e-mails e sites da Internet visitados
pelo empregado. Questiona-se, ainda, se € licito que o empregador realize revistas intimas nos

empregados para prevenir furtos e, dessa maneira, proteger seu patrimonio.

Trata-se de questionamentos constantemente enfrentados pelos tribunais patrios,

porém ainda sem solucdo legal.

Embora existam entendimentos divergentes, prevalece a concep¢do de que o
exercicio do poder diretivo do empregador encontra-se limitado pela protecao constitucional
da dignidade da pessoa humana (Art. 1°, inciso III da CF/88 — Constituicao Federal de 1988),
e, portanto, embora seja legitimo o direito do empregador de proteger seu patrimonio, tal
direito devera ser exercido da forma menos gravosa ao empregado, de maneira a lhe causar o

menor constrangimento possivel.

2.2.1 DO EMPREGADOR DOMESTICO

Em junho de 2015, criou-se a PEC das Domésticas, que se transformou na Lei
Complementar 150/2016, que veio para ampliar ainda mais os direitos dos domeésticos,
completando em quase a sua totalidade os direitos elencados na CLT, mas também assegurou

direitos ao empregador.
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Apenas para conceituagdo, cumpre destacar que o empregador doméstico é toda
pessoa fisica ou familia que admite trabalhador doméstico, e conforme visto anteriormente,
ndo pode ser pessoa juridica, pois descaracterizaria a relagdo por ndo observar o requisito do

servigo de natureza nao economica.

Com o advento da LC 150/2016, foi facultado ao empregador, através de acordo
de Compensacdo de Horas, acordar com o empregado que os periodos ndo trabalhados da
jornada estabelecida sejam compensados pelas horas extras trabalhadas. Assim, quando existir
uma ponte de feriado ou numa dispensa mais cedo, o empregador pode usar aquelas auséncias
para compensar as horas extras realizadas, diminuindo o nimero de horas extras pagas dentro

da més e respeitando a lei.

De acordo com a referida lei complementar, importante destacar que o regime de
compensacao de horas sé sera valido se existir através de um acordo escrito entre empregador
e empregado. Ademais, o excesso das primeiras 40 (quarenta) horas extras deve ser
compensando no més, através de folgas em dias normais de trabalho ou redugdo da jornada
diaria, sendo que qualquer saldo que exceda estas 40 horas devera ser compensado em até um
ano. E, por fim, caso haja rescisdo do contrato com horas extras a serem compensadas, elas,

por obvio, deverdo ser pagas e calculadas sobre o valor da remuneracdo na data de rescisao.

Outro ponto relevante trazido pelo LC 150/2016 diz respeito ao controle da
jornada. Depois que alguns direitos previstos na Constitui¢do, de que ate entdo os empregados
domésticos eram excluidos, foram a eles estendidos, como o direito a hora extra, ao intervalo
intrajornada etc., ao empregador foi concedido o direito de fiscalizar a jornada do empregado

através do controle de ponto, do qual o empregado tem a obrigagdo de utilizar.

Assim, implementado o controle de jornada, seja manual, mecanico ou eletronico,
o empregado ¢ obrigado a anotar a sua jornada e o empregador pode e deve fiscalizar se esse

controle esta sendo feito.

Além desses direitos, a referida LC dispde sobre inimeras outras situagdes que
possam ocorrer entre empregado e empregador, e garante direitos e deveres a ambas as partes
dessa relagdo. Mas para a abordagem feita nesse trabalho, o delineado até o momento ja

elucida o papel do empregador da relagdo de emprego.
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3. DO CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABALHO E SUA EXTINCAO.
3.1. CONCEITO

O conceito de contrato de trabalho deve ser analisado a luz dos artigos 442 ¢ 443
da CLT, e conforme veremos, o contrato ¢ um acordo tdcito, ou seja, ndo formalmente
expresso, ou entdo expresso, sendo que neste ultimo caso ele podera ser escrito ou verbal,
firmado por uma pessoa fisica, o empregado, que se compromete a prestar servigos
pessoalmente, com habitualidade ¢ mediante remuneragdo, a outra pessoa fisica ou juridica,

figura do empregador, a qual sera responsavel pela diregdo de seus servigos.

Cumpre destacar que a prova do contrato de trabalho ¢ realizada por meio das
anotagdes constantes na CTPS do empregado, as quais, segundo a Stimula 12 do TST*, geram
presuncdo juris tantum, ou seja, € uma presunc¢do relativa de veracidade, ja que admite prova
em contrario. E assim o ¢, pois caso ndo haja anotacdo da carteira do empregado, para
comprovar a existéncia da relacdo em emprego, essa prova serd feita por meio verbal, através

de testemunhas, por exemplo.

3.2. CARACTERISTICAS

Para um entendimento mais aprimorado sobre o contrato individual de trabalho,
faz-se necessario uma breve exposicao sobre os seus elementos caracterizadores, que sera

exposto a seguir.
O contrato individual de trabalho pode ser caracterizado como:

a) Contrato de direito privado, ou seja, a despeito das normas trabalhistas possuirem, de
maneira geral, natureza de ordem publica, o contrato de trabalho regula interesses privados

de empregado e empregador, e, portanto, ¢ considerado de direito privado;

* SUMULA N° 12 DO TST. CARTEIRA PROFISSIONAL (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 ¢ 21.11.2003.
As anotagoes apostas pelo empregador na carteira profissional do empregado ndo geram presungdo "juris et de
jure", mas apenas "juris tantum".
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r

b) Contrato bilateral e sinalagmatico. Bilateral, pois é celebrado entre duas pessoas, e
sinalagmatico ja que envolve prestagdes concorrentes de ambas as partes, ou seja, Cada

parte condiciona a sua presta¢do a contraprestacdo da outra.

c) Contrato consensual, pois ¢ formado unicamente pelo acordo de vontades, ou seja,
independe de forma prescrita em lei (salvo raras exceg¢des, como por exemplo, o contrato
de aprendizagem, o contrato de trabalho temporario, etc.). E ainda que ndo haja qualquer
acordo prévio entre as partes, a simples prestacao de servigos, caracterizando a relagao de

emprego, ensejara o reconhecimento do contrato.

d) Contrato oneroso, tendo em vista que o servico prestado pelo empregado ¢,

necessariamente, remunerado.

e) Contrato de trato sucessivo, ja que nao se esgota com a realizagdo de um ato singular, mas

projeta-se no tempo enquanto executada a prestagdo de servigos.

f) Contrato intuitu personae, ou seja, decorrente da caracteristica da pessoalidade, o que
implica a impossibilidade de substituicdo do empregado, a ndo ser excepcionalmente, e
desde que com anuéncia do empregador. E atenuado no trabalho em domicilio e acentuado

em contratos como os de artistas e atletas profissionais.

g) Contrato de adesdo, caracteristica proposta por Antonio Ferreira Cesarino Junior e acolhida
por minoria da doutrina. Quem a aceita diz que o contrato individual de trabalho ¢ um
contrato de adesdo, pois, em geral, as clausulas do contrato sdo impostas pela lei (lato
sensu) ou regulamento de empresa, ndo cabendo discussdo pelas partes. Ainda, segundo
Alice Monteiro de Barros, a fun¢do do contrato de trabalho € “criar uma relag¢do juridica
obrigacional entre as partes, porém, com o cardter meramente complementar, em face do
extenso rol de normas imperativas previstas em lei ou instrumentos coletivos...”

(BARROS, 2009, p. 245).
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3.3 CLASSIFICACAO

Além das caracteristicas acima expostas, o contrato individual de trabalho possui
algumas divisdes quando ao tipo de contrato que pode ser formalizado entre empregado e

empregador, ou seja, pode o contrato de trabalho ser classificado:

e Quanto a regulamentacao, em comuns (regido pela CLT) e especiais (regido por legislacao
extraordinaria, como por exemplo, os contratos de advogados, atletas profissionais, artistas

etc.).
¢ Quanto a duragdo, ele pode ser por prazo determinado ou indeterminado.

Para o objeto do nosso estudo ¢ importante vermos, brevemente, as caracteristicas
dos contratos de regulamentacdo comum, ou seja, aqueles regidos pelas CLT, e verificar em

quais casos eles terdo prazo determinado ou indeterminado.

Insta destacar que por forca do principio da continuidade da relagcdo de trabalho,
regra geral ¢ o contrato por prazo indeterminado. De acordo com este principio, o contrato de
trabalho presume-se por prazo indeterminado e continuo, ndo sendo afetado por hipoteses de

suspensdo e interrupgao.

Entretanto, existem algumas hipdteses em que € aceito o contrato por prazo, e elas

vém previstas no artigo 443, §§1° e 2° da CLT, que dispde que:

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

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

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

a) de servi¢o cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminagéo do prazo;
b) de atividades empresariais de carater transitorio;

¢) de contrato de experiéncia. (Vade Mecum. 7* edigfo, revista ampliada e
atualizada. Ano 2016. Editora Impetus. CLT, pag. 850).

De acordo com as normas previstas para o contrato por prazo determinado, ele
nao pode ultrapassar 2 (dois) anos, sendo admitida uma tnica prorroga¢do dentro desse prazo.
Ja o contrato de experiéncia, por sua vez, ndo pode ultrapassar 90 dias, também se admitindo

uma prorrogagdo, nos termos na Sumula 188 do TST. Caso ultrapassado o periodo maximo,
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ou prorrogado mais de uma vez, o contrato sera considerado celebrado por prazo

indeterminado.

Ademais, ndo ha forma especifica para a celebracdo dos contratos a prazo,
entendendo a doutrina que também estes sdo consensuais. E, ainda, quando ao contrato de
experiéncia, ao seu término, nao € necessario ao empregador expor as razdes da nao

contratacdo definitiva do empregado, em face da auséncia de previsao legal nesse sentido.

Importante destacar que se celebrado outro contrato por prazo determinado dentro
de 6 (seis) meses do anterior, salvo se justificado com as hipdteses previstas em lei, também
serd considerado por prazo indeterminado. Nesta situacao, para que ndo seja considerado por
prazo indeterminado, a expiragdo do primeiro contrato dentro do periodo precisa ter sido
realizado para execug¢do de servigos especializados ou ser de realizagdo de certos

acontecimentos.

Outras leis estabelecem hipoteses especificas de contrato por prazo determinado,

como por exemplo:

e Lei n° 9.601/98. Dispde sobre o contrato a prazo instituido por meio de ACT ou CCT.
Podera ser firmado em hipdteses outras que as previstas na CLT, desde que represente
acréscimo no nimero de empregados da empresa. Tem duragdo de dois anos, mas pode ser
prorrogado sem limite de vezes, dentro desse prazo. Ha necessidade de anotagao na CTPS
do empregado, indicando-se a lei de regéncia.

e Lei n° 6019/74. Dispde sobre o contrato de trabalho temporario. E possivel para
trabalhador contratado para atender a necessidade transitoria de substituicao de pessoal ou
a acréscimo extraordinario de servigo na empresa, ndo havendo habitualidade. Necessario
ser feito através de empresas especializadas em locagdo de mao-de-obra, devidamente

registradas no MTE. A duracao méxima ¢ de 3 (trés) meses, salvo autorizacdo do MTE.

e Lei n® 5889/73. Dispde sobre o contrato de safra. Terminada a safra, se o trabalhador
continuar a prestar servigos subordinados ao empregador, o contrato se converterd em

indeterminado.
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e Lein® 5889/73. Dispde sobre o contrato de trabalho rural por pequeno prazo. Firmado por
produtor rural pessoa fisica, ndo pode exceder 2 meses no periodo de um ano, caso
contrario, sera automaticamente transformado em contrato por prazo indeterminado.
Permitida a prorrogagdo sempre que necessario, desde que ndo ultrapasse o prazo de 2

meses €m um ano.

e Lein® 9615/98. Dispde sobre o contrato de trabalho do atleta profissional de futebol. Com
duracdo entre 3 meses e 5 anos, pode ser prorrogado mais de uma vez ¢ nao se sujeita ao

intersticio de 6 meses do artigo 452 da CLT.

3.4 EXTINCAO

A extin¢do do contrato de trabalho ¢ a cessacdo total e definitiva do vinculo de
emprego, salvo algumas excegdes, como o caso do sigilo contratual e da ndo-concorréncia.

Essa cessacao pode decorrer de um negocio juridico ou de um mero fato.

Sera extinto por um negocio juridico nos casos de demissao, dispensa com ou sem
justa causa, rescisdo indireta ou culpa reciproca. Por outro lado, havera a extingdo por um fato

nos casos de morte do empregado, morte do empregador, for¢a maior ou advento do prazo.

3.4.1. DEMISSAO

A rescisdo do contrato de trabalho por iniciativa do empregado ¢ ato unilateral e
recepticio, ou seja, decisdo tomada pelo trabalhador e que deve ser aceito pelo empregador.
Importante destacar que ha obrigatoriedade de conceder aviso prévio de 30 dias ao
empregador, salvo se por ele dispensado, sob pena de ter descontado o salario correspondente

ao periodo respectivo, conforme artigo 487, §2° da CLT.
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Ainda, caso o empregado seja portador de estabilidade no emprego, deve ter seu

pedido de demissao homologado pelo sindicato, nos termos do artigo 500 da CLT, que dispoe

que:

Art. 500 - O pedido de demissdo do empregado estavel so 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 Justiga do
Trabalho. (Vade Mecum. 7% edigdo, revista ampliada e atualizada. Ano 2016. Editora
Impetus. CLT, pag. 856).

Ja no caso de o empregado que contar com mais de um ano de servigo, a demissao

ou a dispensa deve ser homologada pelo Sindicato ou SRTE. No instrumento de rescisdo,

devera ser especificada a natureza de cada parcela paga ao empregado e discriminado o seu

valor. Nesse sentido ¢ a Sumula 330 do TST:

SUM-330 QUITACAO. VALIDADE. (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21.11.2003. A quitagdo passada pelo empregado, com assisténcia de entidade
sindical de sua categoria, ao empregador, com observancia dos requisitos exigidos
nos paragrafos do art. 477 da CLT, tem eficacia liberatoria em relagdo as parcelas
expressamente consignadas no recibo, salvo se oposta ressalva expressa e
especificada ao valor dado a parcela ou parcelas impugnadas.

I - A quitagdo ndo abrange parcelas ndo consignadas no recibo de quitacdo e,
consequentemente, seus reflexos em outras parcelas, ainda que estas constem desse
recibo.

II - Quanto a direitos que deveriam ter sido satisfeitos durante a vigéncia do contrato
de trabalho, a quitagdo ¢ valida em relacdo ao periodo expressamente consignado no
recibo de quitacdo.

(Stmula 330 do TST. Disponivel em:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind 301 350.h
tml#SUM-330. Acesso em 24 de janeiro de 2017).

Com o pedido de demissdo, o empregado tem direito a receber como verbas

rescisorias o valor correspondente aos dias trabalhados, as férias vencidas e férias

proporcionais € ao 13° saldrio proporcional. Ressalta-se que ele ndo podera sacar os depositos

do FGTS e também nio tera direito a qualquer espécie de multa sobre tais valores.

O pagamento das parcelas constantes do instrumento deverd ser realizado no

prazo de um dia util apds o término do contrato ou em até o décimo dia, contado da data da

notificacdo da demissdo, quando da auséncia do aviso prévio, indenizagdo ou dispensa de seu

25


http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.html#SUM-330
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.html#SUM-330

PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
COGEAE - Coordenadoria Geral de Especializagao,
Aperfeicoamento e Extensdo da PUC-SP

cumprimento. Também se aplica referido prazo no caso de aviso prévio cumprido em casa,

conforme Orientacio Jurisprudencial da SDI 14 do TST”.

Caso ndo sejam observados os referidos prazos, a empresa deve pagar duas
multas, quais sejam, uma para o0 MTE (multa administrativa) e outra para o trabalhador no
valor de um salario. Caso haja recuso por parte do empregado em receber os valores devidos,

o empregador devera propor a¢do de consignacdo em pagamento para ndo incorrer em mora.

Quanto ao tema, uma observacao faz-se necessario, sendo importante destacar que
a massa falida ndo se sujeita a referida multa, nos termos da Stmula 388 do TST®. Essa multa,
entretanto, ¢ aplicdvel a pessoa juridica de direito publico, conforme Orientagdo

Jurisprudencial da SDI 238 do TST'.

3.4.2. DISPENSA

A dispensa ¢ a rescisdo do contrato de trabalho por iniciativa do empregador,
também sendo um ato unilateral e recepticio, conforme visto acima. A dispensa pode ocorrer
sem justa causa, ou seja, sem um motivo legal que justifique a cessacdo do contrato de
trabalho, ou com justa causa, ocasido em que o empregado ¢ dispensado por ter cometido
alguma falta grave que justifique a dispensa e tal atitude esteja prevista em lei, conforme sera

exposto.

> ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL DA SDI-1 14. AVISO PREVIO CUMPRIDO EM CASA. VERBAS
RESCISORIAS. PRAZO PARA PAGAMENTO. (titulo alterado e inserido dispositivo) - DJ 20.04.2005. Em
caso de aviso prévio cumprido em casa, o prazo para pagamento das verbas rescisorias ¢ até o décimo dia da
notificagdo de despedida.

® Sumula n° 388 do TST. MASSA FALIDA. ARTS. 467 E 477 DA CLT. INAPLICABILIDADE (conversio das
Orientacdes Jurisprudenciais n°s 201 e 314 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 ¢ 25.04.2005. A Massa Falida
ndo se sujeita a penalidade do art. 467 e nem a multa do § 8° do art. 477, ambos da CLT. (ex-Ojs da SBDI-1 n°s
201 -DJ 11.08.2003 - e 314 - DJ 08.11.2000)

7 ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL DA SDI-1 238. MULTA. ART. 477 DA CLT. PESSOA JURIDICA
DE DIREITO PUBLICO. APLICAVEL (inserido dispositivo) - DJ 20.04.2005. Submete-se 4 multa do artigo
477 da CLT a pessoa juridica de direito ptiblico que ndo observa o prazo para pagamento das verbas rescisorias,
pois nivela-se a qualquer particular, em direitos e obrigacdes, despojando-se do "jus imperii" ao celebrar um
contrato de emprego.
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3.4.2.1. DISPENSA SEM JUSTA CAUSA

A Constituicao Federal assegura prote¢do ao empregado contra dispensa sem justa
causa, dispondo em seu artigo 7° que “Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além
de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social: I - relagdo de emprego protegida
contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que preverd
indeniza¢do compensatoria, dentre outros direitos; (...)”(Vade Mecum. 7% edic¢do, revista

ampliada e atualizada. Ano 2016. Editora Impetus. CF, pag. 60).

Entretanto, hoje em dia tal protecdo se resume a indenizagdo conferida ao
empregado ao término da relacdo de emprego, com o pagamento de multa de 40% + 10%,
incidente sobre os valores do FGTS. A lei complementar a que o artigo da Constituicdo se

refere ainda nao foi promulgada.

Excecdo ao direito potestativo do empregador de dispensar qualquer empregado ¢
o portador de estabilidade no emprego, que s6 pode ser dispensado se comprovado motivo
grave. Ademais, considera-se obstativa a dispensa sem justa causa de empregado que ocorre
no més anterior a data-base a estabilidade, ensejando direito a indenizagdo no valor de um

salario, nos termos da Stimula 314 do TST:

SUMULA N° 314 do TST. INDENIZACAO ADICIONAL. VERBAS
RESCISORIAS. SALARIO CORRIGIDO (mantida) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 ¢
21.11.2003. Se ocorrer a rescisdo contratual no periodo de 30 (trinta) dias que
antecede a data-base, observado a Stimula n° 182 do TST, o pagamento das verbas
rescisorias com o salario j& corrigido ndo afasta o direito a indenizacdo adicional
prevista nas Leis n°s 6.708, de 30.10.1979 e 7.238, de 28.10.1984.

Nos casos de dispensa do empregado sem justa causa, 0 mesmo terd direito a
receber a titulo de verbas rescisorias o aviso prévio trabalhado ou indenizado, o saldo de
salarios dos dias trabalhados, as férias vencidas e proporcionais e o 13° salario proporcional,

podendo ainda sacar o FGTS e, sobre o valor depositado, a multa de 40%.
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3.4.2.2. DISPENSA COM JUSTA CAUSA

A dispensa com justa causa ocorre quando o empregado pratica ato, doloso ou
culposo, que torne a relacdo de emprego insustentavel, por quebra da confianga existente entre
as partes. Para que a justa causa seja valida, o ato deve se enquadrar a alguma das hipoteses
previstas em lei. Ademais, a empresa deve tomar as providéncias cabiveis imediatamente apds

constatar a ocorréncia do ato faltoso, sob pena de restar configurado o perdao técito.

Cumpre destacar que o ato deve ser grave o suficiente para abalar a relacdo de
confianga existente na relagdo de emprego. Assim, se o ato ndo atingir tal gravidade, a
aplicacdo da justa causa ¢ indevida, e o empregador devera optar pela aplicagdo de san¢do
menos severa e, caso haja repeticdo do ato faltoso, deve ir aplicando gradativamente outras
sangdes até chegar a justa causa, lembrando que a uma mesma falta ndo podem ser aplicadas

duas ou mais sangdes, sob pena de o empregador incorrer no bis in idem.

As hipoteses ensejadoras da justa causa estdo previstas no artigo 482 da CLT,
sendo que estas hipoteses constituem um rol taxativo, ou seja, apenas poderao ser utilizadas
pelo empregador para aplicar a justa causa as ali descritas, ndo se estendendo a outros fatos.

Vejamos referidas hipoteses, bem como as situagdes ensejadoras:

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

a) ato de improbidade

b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento

¢) 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 servigo

d) condenagdo criminal do empregado, passada em julgado, caso ndo tenha havido
suspensdo da execucdo da pena

e) desidia no desempenho das respectivas fungoes

f) embriaguez habitual ou em servigo

g) violagdo de segredo da empresa;

h) ato de indisciplina ou de insubordinagdo

i) abandono de emprego

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servigo contra qualquer pessoa,
ou ofensas fisicas, nas mesmas condicdes, salvo em caso de legitima defesa,
propria ou de outrem;
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k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o
empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa, propria
ou de outrem

) pratica constante de jogos de azar

Paragrafo uinico - Constitui igualmente justa causa para dispensa de empregado a
pratica, devidamente comprovada em inquérito administrativo, de atos atentatorios a
seguranca nacional. (Vade Mecum. 7% edi¢do, revista ampliada e atualizada. Ano
2016. Editora Impetus. CLT, pag. 855).

Para uma melhor compreensdo do artigo acima transcrito, faz-se necessario a
exemplificagdo de alguns pontos. O ato de improbidade ocorre quando o empregado pratica
roubo, furto, falsificagdo de documentos, etc., sendo que o ato ndo precisa afetar
necessariamente o patrimonio do empregador, bastando a pratica da conduta. Ja a
incontinéncia de conduta se refere a auséncia de pudor no ambiente de trabalho, como por
exemplo, a pratica do assédio sexual, enquanto o mau procedimento ¢ amplo, e compreende

atos que comprometam a confianga.

A negociacao habitual diz respeito ao comércio habitual, ou seja, aqueles casos
em que a secretaria ou qualquer outro funcionario vende produtos de beleza, doces para ajudar

algum parente etc.

Quanto a condenagdo criminal, importante destacar que antes do transito em
julgado da decisdo, tem-se tdo somente a suspensdo do empregado, ndo podendo o

empregador dispensa-lo com justa causa.

A desidia no desempenho das respectivas fungdes se configura quando o
empregado age com “corpo mole”, pregui¢a, ndo demonstrando qualquer interesse em realizar
a sua tarefa de forma satisfatoria e eficaz. Quanto a embriaguez habitual ou em servico, serd
possivel aplicar a justa causa ainda que ocorra uma unica vez, desde que o empregado esteja

em Servigo.

O ato de indisciplina ocorre quando ha por parte do empregado o descumprimento
de ordens gerais emanadas pelo empregador, enquanto o ato de insubordina¢do diz respeito ao

descumprimento de ordens particulares, ou seja, aquelas dirigidas diretamente ao empregado.

Quanto ao abandono de emprego, hd necessidade de que o empregado ndo aparecga
no trabalho por 30 (trinta) dias consecutivos, e manifeste a sua inten¢ao de ndo mais trabalhar.
Quanto ao tema, aplica-se a Sumula 32 do TST que dispde que “presume-se o abandono de

emprego se o trabalhador ndo retornar ao servico no prazo de 30 (trinta) dias apos a
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cessagdo do beneficio previdenciario nem justificar o motivo de ndo o fazer”. (Simula 32 do
TST. Disponibilizado em: http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com _indice/

Sumulas Ind 1 50.htmlI#SUM-32. Acesso em 27 de janeiro de 2017).

Necessario destacar que na hipdtese prevista na alinea “k”, o ato lesivo da honra
ou da boa fama ou as ofensas fisicas praticadas contra o empregador e superiores
hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem, ndo precisa ser
praticado em servigo, ou seja, restara configurada a justa causa mesmo quando tais atos forem
feitos a distancia ou por redes sociais. E, por fim, no caso de pratica constante de jogos de
azar, podera ser aplicada a justa causa ainda que a préatica seja feita fora do trabalho, segundo

entendimento jurisprudencial dominante.

Além do rol taxativo previsto no artigo 482 da CLT, conforme visto acima,
referido diploma legal ainda contempla outras hipoteses para a justa causa, como (i) a ndo
observancia das normas de seguranca e medicina do trabalho e nao-uso de EPI, disposto no
artigo 158, paragrafo nico; (i1) o ferrovidrio que se recusa, sem justificativa, a prestar servico
extraordinario nos casos de urgéncia ou de acidente, capazes de afetar a seguranca ou
regularidade do servigo, situagdo prevista no artigo 240, caput e paragrafo Unico; e (iii) o
militar que deixar de comunicar ao empregador sua intengao de retornar ao emprego no prazo

de 30 dias da baixa, conforme artigo 472, §1°.

Na dispensa por justa causa ndo € necessario que o empregador indique, expressa
ou verbalmente, o inciso do artigo 482 que ensejou a rescisdo do contrato de trabalho, salvo se
houver previsdao no acordo ou convencgao coletiva de trabalho aplicavel a categoria. Basta, tao
somente, que narre os fatos que provocaram a dispensa. Porém, em uma eventual agdo
trabalhista, ¢ 6nus do empregador a comprovagao da justa causa, por forca do artigo 373 do

NCPC.

Por fim, caso o empregado seja dispensado por justa causa, terd direto a receber a

titulo de verbas rescisorias apenas o saldo de salério e as férias vencidas.
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3.4.3. RESCISAO INDIRETA

A rescisdo indireta, também chamada de dispensa indireta, ¢ a extingdo do
contrato de trabalho por iniciativa do empregado, em virtude da justa causa do empregador.
As hipoteses da rescisao indireta estdo previstas no artigo 483 da CLT e também sdo

taxativas, sendo elas:

Art. 483. O empregado podera considerar rescindido o contrato e pleitear a devida

indenizagdo 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 hierdrquicos com rigor
excessivo;

¢) correr perigo manifesto de mal consideravel,

d) ndo cumprir o empregador as obrigagdes 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 prestagdo dos servigos ou rescindir o

contrato, quando tiver de desempenhar obriga¢des legais, incompativeis com a

continuagdo do servico.

§ 2° - No caso de morte do empregador constituido em empresa individual, é

facultado ao empregado rescindir o contrato de trabalho.

§ 3° - Nas hipoteses das letras "d" e "g", podera o empregado pleitear a rescisdo de

seu contrato de trabalho e o pagamento das respectivas indenizag¢des, permanecendo

ou nao no servigo até final decisdo do processo.

(Vade Mecum. 7° edigdo, revista ampliada e atualizada. Ano 2016. Editora Impetus.

CLT, pag. 855).

Apenas para elucidar as hipoteses previstas, faz-se necessario alguns comentarios

sobre as alineas do supramencionado artigo.

Assim, podemos citar como exemplo de exigéncia de servigos superiores as forgas
do empregado, defesos por lei, contrarios aos bons costumes, ou alheios ao contrato, por
exemplo, a exigéncia de trabalho noturno pelo menor e exigéncia ao vendedor de ndo emitir
notas fiscais. Quanto ao tratamento com rigor excessivo, sera configurada a justa causa se o
empregador, por exemplo, aplicar sangdes desnecessarias ou até mesmo proibir o uso do

banheiro pelo empregado.
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O perigo manifesto de mal consideravel sera verificado, caso o empregado seja
submetido a situacdes que o coloquem em risco, como a possibilidade de contrair doenga ou
de sofrer acidente por negligéncia do empregador. Importante destacar que os riscos normais

do contrato, entretanto, nao se enquadram em tal hipotese.

Quanto ao descumprimento por parte do empregador das obrigagdes dos
contratos, as situagdes mais frequentes sdo as do ndo pagamento de saldrio, a transferéncia
ilegal do trabalhador e ainda, a de deixar o trabalhador ocioso. A respeito do ndo pagamento,
importante destacar a Simula 13 do TST que dispde que “o s6 pagamento dos saldrios
atrasados em audiéncia ndo ilide a mora capaz de determinar a rescisdo do contrato de
trabalho”. (Stmula 13 do TST. Disponibilizado em:
http://www?3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas Ind 1 50.htmI#SUM-
13. Acesso em 27 de janeiro de 2017).

Importante destacar que € preciso que o empregado denuncie o ato faltoso do
empregador em juizo, para que seja determinada a ruptura do contrato judicialmente, € no
caso das alineas “d” (ndo cumprir o empregador as obrigagdes do contrato ) € “g” (o empregador
reduzir o seu trabalho, sendo este por pega ou tarefa, de forma a afetar sensivelmente a importancia
dos salarios), pode o empregado permanecer no servico, se assim desejar, até o final do
processo; ja nos demais casos, deve se afastar, sob pena de extingdo da acdo sem julgamento

de mérito.

Assim como na justa causa do empregado, para que reste configurado a justa
causa do empregador, deve ser observada também a imediatidade, sob pena de configuragio

do perdao tacito.

Por fim, no caso de rescisdo indireta, o empregado tera direito a receber a titulo de
verbas rescisorias, caso seja julgada procedente agdo trabalhista, o aviso prévio trabalhado ou
indenizado, o saldo de salarios dos dias trabalhados, as férias vencidas e proporcionais e o 13°
salario proporcional, podendo ainda sacar o FGTS e, sobre o valor depositado, a multa de
40%, ou seja, o empregado possui os mesmos direitos daquele dispensado sem justa causa.
Entretanto, caso seja julgada improcedente a agdo, fard jus apenas ao saldo de salario e as

férias vencidas.
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3.4.4. CULPA RECIPROCA

Ocorre a culpa reciproca quando ambas as partes ddo causa a rescisdo contratual,
conforme dispde o artigo 484 da CLT. Para a verificagdo da culpa reciproca ¢ necessaria a
comprovagdo do nexo causal e concomitancia entre as faltas, ou seja, deverd ocorrer duas

faltas graves e nao haver lapso temporal entre elas.

As faltas do empregado seriam as previstas em uma das alineas do artigo 482 da
CLT, e a falta do empregador uma das previstas nas alineas do artigo 483 da CLT, situagdes

vistas e estudas nos topicos anteriores.

Nao ¢ necessario que as faltas praticadas pelo empregado e pelo empregador
tenham a mesma intensidade, podendo uma conduta ter mais intensidade do que a outra, tendo
em vista que o motivo que determina a rescisdo do contrato de trabalho ¢ a gravidade das

faltas praticadas por ambas as partes.

No caso da culpa reciproca, o empregado receberd a titulo de verbas rescisorias o
saldo de salarios, as férias vencidas e 50% do aviso prévio, 50% das férias proporcionais,
50% do 13° proporcional e 50% da multa do FGTS (ou seja, 20% do valor dos depositos), e

ainda, sera assegurado o saque do FGTS.

3.4.5. OUTRAS HIPOTESES ESPECIAIS DE CESSACAO DO CONTRATO

Além das hipdteses de cessacao do contrato de trabalho vistas acima, existem
outras especiais, como a for¢a maior, prevista no artigo 501 da CLT, e que se configura pelo
acontecimento imprevisivel para o qual ndo concorreu o empregador. Insta destacar que o
“factum principis”, que sera visto a seguir, também se insere na hipdtese de forga maior, ou
seja, esta restara configurada quando, por exemplo, o ato de autoridade publica impossibilitar

a execucao do contrato de trabalho.
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O “factum principis” esta previsto pelo artigo 486 da CLT, in verbis:

Art. 486. No caso de paralisacdo temporaria ou definitiva do trabalho, motivada por
ato de autoridade municipal, estadual ou federal, ou pela promulgagdo de lei ou
resolugdo que impossibilite a continuacao da atividade, prevalecera o pagamento da
indenizacdo, que ficara a cargo do governo responsavel.

§ 1° - Sempre que o empregador invocar em sua defesa o preceito do presente artigo,
o tribunal do trabalho competente notificard a pessoa de direito publico apontada
como responsavel pela paralisagdo do trabalho, para que, no prazo de 30 (trinta)
dias, alegue o que entender devido, passando a figurar no processo como chamada a
autoria.

§ 2° - Sempre que a parte interessada, firmada em documento hébil, invocar defesa
baseada na disposi¢ao deste artigo e indicar qual o juiz competente, sera ouvida a
parte contraria, para, dentro de 3 (trés) dias, falar sobre essa alegagao.

§ 3° - Verificada qual a autoridade responsavel, a Junta de Conciliagdo ou Juiz dar-
se-a por incompetente, remetendo os autos ao Juiz Privativo da Fazenda, perante o
qual correra o feito nos termos previstos no processo comum. (Vade Mecum. 7%
edigdo, revista ampliada e atualizada. Ano 2016. Editora Impetus. CLT, pag. 855).

Conforme verificamos, referido dispositivo estabelece a obrigatoriedade de o
Estado arcar com as verbas de natureza indenizatéria decorrentes da rescisdo do contrato. Mas
¢ importante ressaltar que a culpa do empregador afasta a responsabilidade da Administragao,
bem como apenas a dificuldade na execu¢do do contrato, como por exemplo, no caso de
alteracdo do horario de funcionamento de determinada atividade. Ou seja, neste caso nao
havera a configuragdo do “factum principis”, ja que o ato deve realmente impossibilitar a

continuidade da atividade, e ndo apenas dificulta-la.

Nestes casos, sao devidas as mesmas verbas que na culpa reciproca, quais sejam,
o saldo de salarios, as férias vencidas e 50% do aviso prévio, 50% das férias proporcionais,
50% do 13° proporcional ¢ 50% da multa do FGTS (ou seja, 20% do valor dos depdsitos), e

ainda, ¢ assegurado o saque do FGTS.

Outra hipotese especial de cessagdo do contrato de trabalho diz respeito a morte
do empregado. Neste caso, a sua morte equivale a demissdo, sendo que os direitos trabalhistas

sdo transferidos a seus herdeiros, e estes receberdo pelas verbas rescisorias.

A morte do empregador, a principio ndo extingue o contrato de imediato, ja que
seus herdeiros poderdo continuar sua atividade, mas cabera ao empregado escolher se quer ou
ndo permanecer prestando servicos. Nesta ultima hipotese, sera configurado o pedido de
demissdo, mas o empregado terd direito aos saques do FGTS. Por outro lado, se o servico ndo

continuar, o empregado ¢ dispensado, sendo configurada a dispensa sem justa causa.
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Ainda, havendo a extingdo da empresa ou a sua faléncia, o empregado fara jus a
todos os direitos relativos a dispensa sem justa causa, ja que os riscos do empreendimento nao
podem ser transferidos ao empregado. Importante destacar neste caso, por 6bvio, os direitos
devem ser diferenciados daqueles da for¢a maior, quando as indenizac¢des sdo devidas pela
metade, ja que, como dito, o empregado ndo pode responder pelos riscos advindos da

atividade.

Por fim, outra hipdtese € o caso de rescisdo antecipada de contrato celebrado com
prazo, que poderd ocorrer tanto por ato do empregado como do empregador, conforme
dispdoem os artigos 479 e 480 da CLT. Assim, caso o empregador despedir o empregado, sem
justa causa, sera obrigado a pagar-lhe, a titulo de indenizacao, e por metade, a remuneracao a
que teria direito até o termo do contrato. Entretanto, se o empregado pedir a cessacdo do
contrato de trabalho, serd obrigado a indenizar o empregador dos prejuizos que desse fato lhe
resultarem, sendo que essa indenizagdo ndo poderd exceder aquela a que teria direito o

empregado em idénticas condigdes.

4. DA ESTABILIDADE A EMPREGADA GESTANTE

A legislagdo garante a estabilidade da empregada gestante a partir da confirmagao
da gravidez, inclusive no caso do contrato de experiéncia ou determinado. Determina, ainda,
que o periodo de licenca-maternidade da empregada gestante ¢ de 120 (cento e vinte) dias,

sem prejuizo do emprego e do salério.

Este ¢ o entendimento que estd consubstanciado no artigo 10, II, "b" do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias da Constituicdo Federal/88, o qual confere a
empregada gestante a estabilidade provisoria, desde a confirmac¢ao da gravidez até cinco

meses apos o parto, conforme transcri¢do abaixo:

Art. 10 - Até que seja promulgada a Lei Complementar a que se refere o artigo 7°, 1
da Constituicdo: (...)

II - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: (....)

b) da empregada gestante, desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses apos o
parto. (Vade Mecum. 7* edi¢do, revista ampliada e atualizada. Ano 2016. Editora
Impetus. ADCT, pag. 117).
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Ademais, conforme estabelece a Lei n°® 11.770/2008, que instituiu o Programa
Empresa Cidada, o prazo da estabilidade provisoria podera ser prorrogado devido a licenga
maternidade por mais 60 (sessenta) dias quando a empregada assim o requerer ou ainda

quando a propria empresa aderir voluntariamente ao programa.

No entanto, a divida de muitos empregados e empregadores diz respeito ao inicio
da estabilidade, ou seja, se esta estabilidade deve ser conferida a partir da gravidez da
empregada ou da data em que a mesma comunica o fato ao empregador. Verifica-se que a
maioria dos empregadores alega que ndo hd como conferir a estabilidade a empregada se

desconhece que a mesma esta gravida, sendo, portanto, passivel de desligamento arbitrario.

Assim, analisando a situagdo, podemos vislumbrar que a estabilidade pode
decorrer de 3 (trés) datas distintas, quais sejam, (i) da data da gravidez em si; (ii) da data de
confirmagdo da gravidez pelo médico (que pode ocorrer na mesma semana, 1 més ou até 3
meses depois, dependendo do caso); e, finalmente, (iii) da data da comunicagao por parte da

empregada ao empregador.

Através de alguns julgados trabalhistas, observamos que ha entendimento
jurisprudencial no sentido de que o que vale ¢ a data da confirmagdo da gravidez e ndo a data
da comunicagdo do estado gravidico ao empregador. Importante destacar que para quem
defende essa corrente, se entende como data da confirmacao da gravidez a data da concepgao
em si, ou seja, ainda que a empregada tenha a confirmag¢do médica, por exemplo, apenas em
novembro de que estd gravida desde setembro, o fato gerador a ser considerado para fins de

estabilidade é o més de setembro.

Ademais, para a garantia da estabilidade provisoria da gestante € irrelevante que o
empregador, e também a empregada, tenham conhecimento do estado gravidico, sendo este o

entendimento consubstanciado na Sumula 244, inciso I do TST, abaixo transcrito:

SUMULA N° 244 DO TST. GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA
(redagdo do item III alterada na sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) -
Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 ¢ 27.09.2012.

I - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao
pagamento da indenizag¢@o decorrente da estabilidade (art. 10, II, "b" do ADCT). (...)
(Stmula 244 do TST disponivel em:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind 201 250.h
tml#SUM-244. Acesso em 09 de fevereiro de 2017).
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Este entendimento sumular vem sendo aplicado em julgados no Tribunal Superior

do Trabalho e também nos Tribunais Regionais, conforme ementas abaixo transcritas:

RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE DA GESTANTE.
IRRELEVANCIA DO CONHECIMENTO PELO EMPREGADOR OU PELA
EMPREGADA DO ESTADO GRAVIDICO OCORRIDO DURANTE O
CONTRATO DE TRABALHO. PEDIDO DE REINTEGRACAO. O atual
posicionamento desta Corte é no sentido de se conferir a garantia de
estabilidade proviséria & trabalhadora a partir do momento da concepcio,
ocorrida no curso do contrato de trabalho. Essa garantia ndo visa apenas a
protecdo objetiva da gestante mas, sobretudo, a tutela do nascituro. Nesse sentido,
nos termos do que recomenda a Sumula n° 244, I, do TST, ndo se afigura
indispensavel para o reconhecimento da garantia de emprego que a confirmagdo da
gravidez da reclamante tenha ocorrido antes da rescisdo contratual. Assim sendo,
para a garantia da estabilidade proviséria da gestante é irrelevante que o
empregador, e também a empregada, tenham conhecimento do estado
gravidico. (...) (TST - RR: 4763220145040771, Relator: Augusto César Leite de
Carvalho, Data de Julgamento: 13/05/2015, 6* Turma, Data de Publica¢do: DEJT
15/05/2015)  (grifamos e  sublinhamos) (Ementa disponibilizada em:
https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/188932736/recurso-de-revista-rr-
4763220145040771. Acesso em: 09 de fevereiro de 2017).

GESTANTE. ESTABILIDADE. INDENIZACAO. Nos termos do artigo 10, II,
b do ADCT, é assegurada a empregada gestante estabilidade proviséria, a
partir da confirmacido da gravidez até cinco meses ap6és o parto, sem a
necessidade do preenchimento de nenhum outro requisito, que nio a propria
condicio de gestante, de modo que, o desconhecimento do estado gravidico pelo
empregador nio_afasta o direito ao pagamento da indenizacdo decorrente da
estabilidade, a que se refere o art. 10, I, b do ADCT. (TRT-7 - RO:
15869120105070005 CE 0001586-9120105070005, Relator: PAULO REGIS
MACHADO BOTELHO, Data de Julgamento: 08/02/2012, Primeira Turma, Data
de Publicagdo: 23/02/2012 DEJT) (grifamos ¢ sublinhamos) (Ementa
disponibilizada em: https://trt-7.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21268659/recurso-
ordinario-ro-15869120105070005-ce-0001586-9120105070005-trt-7. Acesso em 09
de fevereiro de 2017).

Sob este viés surgem algumas duvidas quando aos direitos do empregador, j& que
este teria que simplesmente “adivinhar” se a empregada estd ou ndo gravida, para s6 entao
proceder com a demissdo. Ocorre que, para os defensores dessa teoria, ¢ sabido que quem
assume o risco do empreendimento, recebendo os lucros ou suportando os prejuizos advindos

da atividade econdmica, ¢ o empregador.

Nao obstante, a propria legislacdo proibe a exigéncia de teste, exame, pericia,
atestado ou qualquer outro procedimento relativo a esterilizagdo ou a estado de gravidez. Esta
proibicdo, por si so, transfere o risco da demissdo ao empregador, pois ainda que este tenha

sido comunicado (em atraso) sobre o estado gravidico da empregada e sendo comprovado que
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a data da confirmagdo da gravidez tenha sido antes da demissdo, poderd o empregador ser

obrigado a reintegra-la ao quadro da empresa ou, ndo sendo possivel, indeniza-la.

Nesse sentido, ha que se considerar que a arbitrariedade em demitir ou ndo a
empregada torna-se um risco para o empregador, pois a legislagdo busca assegurar nao so6 a
garantia do emprego, mas proteger as condicoes basicas de sustento ao nascituro, através dos

rendimentos da genitora, pelo periodo de, no minimo, até cinco meses apos o parto.

Por outro lado, e muito embora a corrente acima seja predominante do Tribunal
Superior do Trabalho, e inclusive sumulada, existe outra corrente que vai de encontro ao
entendimento pacificado no TST e defende que a Carta Magna, no art. 10, inciso II, letra b,
dos ADCT ¢ clara ao dispor que a estabilidade s6 ocorrera a partir da “confirmacdo da
gravidez”, ou seja, a empregada gestante so tera direito 4 estabilidade ali prevista se e tdo
somente se quando da despedida arbitraria j4 houvesse a confirma¢do de sua gravidez e a

mesma a tivesse informado ao empregador.

Conforme exposto, embora seja uma corrente contraria ao entendimento do
Tribunal Superior do Trabalho, verifica-se uma crescente aceitacdo pelos Tribunais Regionais

do Trabalho, conforme ementas abaixo transcritas:

ESTABILIDADE GESTANTE. A atual Carta Magna, no art. 10, inciso II, letra b,
dos ADCT, prevé a estabilidade gestante, tdo-somente, a partir da "confirmacao da
gravidez". Ressalta-se que o legislador constituinte procurou com esta estabilidade,
impedir que o empregador demitisse empregada gestante, como ato de retaliagdo. Na
hipotese, ndo foi 0o que ocorreu, visto que, quando da demissdo, nem a
reclamante, poderia saber que se encontrava gravida. (TRT-1 - RO:
3780320105010082 RJ, Relator: Valmir De Araujo Carvalho, Data de Julgamento:
17/04/2013, Segunda Turma, Data de Publicacdo: 16-05-2013) (grifamos e
sublinhamos) (Ementa disponivel em: https://trt-
1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24914269/recurso-ordinario-ro-

3780320105010082-rj-trt-1. Acesso em 09 de fevereiro de 2017).

ESTABILIDADE PROVISORIA GESTANTE. ARTIGO 10 do ADCT. O art.
10, I. b, do ADCT ¢é claro ao proibir a dispensa somente a partir da
confirmacio da gravidez, a qual revelando-se posterior ao despedimento, nio
retroage para anular o _ato rescisério, maximo quando nem mesmo a propria
empregada estava ciente do estado gravidico quando de sua dispensa. Recurso a
que se da provimento. (TRT-2 - RO: 00019231820135020263 SP
00019231820135020263 A28, Relator: MERCIA TOMAZINHO. Data de
Julgamento: 19/08/2014, 3* TURMA, Data de Publicagdo: 26/08/2014) (grifamos e
sublinhamos) (Ementa disponivel em: https://trt-
2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/137608840/recurso-ordinario-em-rito-
sumarissimo-ro-19231820135020263-sp-00019231820135020263-a28. Acesso em
09 de fevereiro de 2017).
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Pelo exposto, e conforme verificado dos julgados acima, a jurisprudéncia ainda
ndo ¢ pacifica sobre o tema, e cada juiz interpreta e aplica o disposto no artigo 10, inciso I,
alinea “b” do ATDC conforme o seu entendimento. E muito embora tenha sido sumulado o

entendimento do TST, as demais instancias nem sempre se norteiam por ele.

Ainda sobre o tema, verifica-se que até meados de setembro de 2012 havia
divergéncias quanto a estabilidade se a gravidez da empregada ocorria no curso do aviso
prévio, ja que o aviso prévio era igualado a um contrato por tempo determinado, pois as partes
estavam cientes do prazo certo de inicio e fim do aviso. Havia também o entendimento de que
a estabilidade no contrato de trabalho por tempo determinado ndo era devido, justamente pelo

fato de que o empregado, ao celebra-lo, ja conhecia o seu término.

Entretanto, tanto no contrato de trabalho por tempo determinado, inclusive no de
experiéncia, quanto no caso do aviso prévio, a estabilidade passou a ser garantida a partir da
alteragdo do inciso III da Sumula 244 do TST, o qual explicitou que era garantida a
estabilidade mesmo na hipotese de admissao mediante contrato por tempo determinado. Veja-

se a integra da referida Simula:

SUMULA N° 244 DO TST. GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA
(redagdo do item III alterada na sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) -
Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 ¢ 27.09.2012 (...)

IIT - A empregada gestante tem direito a estabilidade provisoria prevista no art. 10,
inciso II, alinea “b”, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, mesmo na
hipotese de admissdo mediante contrato por tempo determinado. (Simula 244 do
TST disponivel em:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas Ind 201 250.h
tml#SUM-244. Acesso em 09 de fevereiro de 2017).

Nao obstante, com a publicagao da Lei n® 12.812/2013, a qual acrescentou o art.
391-A a CLT ratificando o entendimento jurisprudencial declinado pelo TST, tal garantia foi

definitivamente edificada, in verbis:

Artigo 391-A. A confirmacdo do estado de gravidez advindo no curso do contrato de
trabalho, ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado,
garante & empregada gestante a estabilidade provisoria prevista na alinea b do inciso
IT do art. 10 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias. (Vade Mecum. 7%
edigdo, revista ampliada e atualizada. Ano 2016. Editora Impetus. CLT, pag. 847).

Assim, mesmo que a confirmacdo da gravidez tenha ocorrido durante o aviso
prévio trabalhado ou indenizado, a empregada tera direito a estabilidade, ja que a lei assim o

garante. Da mesma forma o empregador podera ser compelido a reintegrar ou indenizar a
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empregada que, no curso do contrato de trabalho por tempo determinado, vier confirmar a
gravidez, uma vez que a Sumula do TST também assegura o preceito estabilitario disposto na

Constitui¢ao Federal.

5. AS DIFERENCAS ENTRE LICENCA MATERNIDADE E ESTABILIDADE

A estabilidade ¢ a garantia de emprego da gestante, ou seja, a seguranga de que ela
ndo pode ser demitida. E, portanto, o direito da empregada de permanecer no emprego,
mesmo contra a vontade do patrdo. Assim, quem tem estabilidade s6 pode ser demitida por
justa causa. Referida estabilidade estd prevista no artigo 10° do Ato das Disposigdes
Constitucionais Transitérias (ADCT), que dispde que a estabilidade da gestante se d4 desde a

confirmagdo da gravidez até 5 meses apds o parto, conforme redagao in verbis:

Art. 10 - Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, I, da
Constituigao:

()

II — fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

)

b) da empregada gestante, desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses apos o
parto. (Vade Mecum. 7% edicdo, revista ampliada e atualizada. Ano 2016. Editora
Impetus. ADCT, pag. 117).

Por sua vez, a licengca maternidade ¢ o periodo que a mulher nao trabalha, mas
mesmo assim continua recebendo os salarios. As mulheres precisam dessa licenca por causa
do desgaste fisico provocado pela gravidez e para cuidar bem do bebé nos seus primeiros

meses de vida.

A licenca maternidade ¢ de 120 dias e pode comegar em qualquer um dos 28 dias
anteriores ao parto. Referida licenca estd prevista no artigo 7°, inciso XVIII da Constituigao

Federal, abaixo transcrito:

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

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragdo de
cento e vinte dias. (Vade Mecum. 7% edigdo, revista ampliada e atualizada. Ano
2016. Editora Impetus. CF, pag. 61).
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Ademais, o prazo da licenga maternidade pode ser aumentado por mais 60 dias se
o empregador aderir ao programa empresa cidada. Isso significa que a gestante ainda ndo
estara exercendo atividade laborativa mesmo apds o término da estabilidade prevista no texto
constitucional e que, conforme visto acima, ndo foi estendida pela lei de 2008. Importante
frisar que se a mulher quiser aumentar o periodo da licenca maternidade, ela deve fazer o

requerimento no prazo maximo de um meés apos o parto.

Verifica-se, portanto, que o legislador criou a possibilidade de uma licenca
prolongada ao mesmo tempo em que ndo alargou o prazo da estabilidade. Contudo, pelo fato
de durante o periodo de licenga haver uma interrupcao do contrato de trabalho, ou seja, a
empregada ndo presta servico, mas o empregador continua pagando seu salario, para a

doutrina majoritaria, a empregada ndo poderia ser mandada embora.

Assim, segundo referido entendimento doutrinario, durante esse periodo a
empregada ndo pode ser mandada embora, até porque ela ndo exerce nenhuma atividade, e,
portanto, ndo caberia uma rescisdo, embora pela legislagdo ndo se possa dizer que haja

estabilidade.

Para melhor visualizar as diferencas existentes entre a estabilidade a gestante e a

licenga maternidade, segue abaixo quadro exemplificativo:

LICENCA MATERNIDADE ESTABILIDADE A GESTANTE
L5 @ Jemiosty 4 i m_ull.wr nao E a garantia de emprego da gestante,
. trabalha, mas tem direito aos , ~ "
Conceito - periodo que ela ndo pode ser demitida.
salérios.
Prazo 120 dias. Do comeco da’ gravidez até 5 meses
apos o parto.
Dentro dos 28 dias anteriores ao o
, . r 1 A estabilidade comeca no mesmo
Inicio parto, o médico concede atestado o .
s o, tempo que se iniciou a gravidez.
médico com a data de inicio.
Fim 120 dias apés o inicio da licenca. A estabilidade termina 5 meses depois
do parto.
Pode Sim, o prazo pode aumentar por Nao. O prazo da estabilidade ndo
aumentar? mais 60 dias. aumenta.
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6. ESTABILIDADE PROVISORIA DA GESTANTE E A APLICABILIDADE E
EFETIVIDADE DA SUMULA 244 DO TST

Conforme vimos acima, a CF garante a empregada gestante estabilidade no
emprego desde o momento da confirmacdo da gravidez, sendo que o Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias em seu artigo 10° inciso II, alinea “b” prevé que ¢ vedada a
dispensa arbitrdria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a confirmagdo da

gravidez até cinco meses apos o parto.

A preocupacdo com a empregada gestante e a vida do nascituro tem sido tema nos
nossos tribunais ha muito tempo, sendo certo que mesmo antes da promulgacdo da CF o
Tribunal Superior do Trabalho ja previa sobre o tema através da simula 244 que dispunha que
“A garantia de emprego a gestante ndo autoriza a reintegrac¢do, assegurando-lhe apenas o
direito a saldrios e vantagens correspondentes ao periodo e seus reflexos”, conforme redacao
original - Res. 15/1985, DJ 05, 06 e 09.12.1985 (Stmula 244 do TST disponivel em:
http://www?3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas Ind 201 250.htmI#SU
M-244. Acesso em 09 de fevereiro de 2017).

Com o passar dos anos e a priorizagdo da garantia da dignidade da pessoa
humana, prevista no artigo 1°, inciso III da Constituicdo Federal, houve reflexo sobre o tema e
também sobre o entendimento sumulado adotado pelos Tribunais do Trabalho, o que refletiu
diretamente nas alteragdes da Sumula 244 do TST, a qual em 2012 recebeu a seguinte

redacdo:

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

I - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao
pagamento da indenizagdo decorrente da estabilidade (art. 10, II, "b" do ADCT ex-
OJ n° 88 da SBDI-1 - DJ 16.04.2004 e republicada DJ 04.05.04)

II - A garantia de emprego a gestante sO autoriza a reintegracdo 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.

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

(Sumula 244 do TST disponivel em:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas Ind 201 250.h
tml#SUM-244. Acesso em 09 de fevereiro de 2017).
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Quanto ao momento do conhecimento do estado gravidico e inicio da estabilidade,
0 acordiao 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, de forma clara enfatiza que:

O artigo 10, inciso II, do ADCT ndo impds qualquer condigdo a protecdo 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 empregador no ato da sua demissdo. 2. Recurso ordinario em acéo

rescisoria provido. (Ementa disponivel em:
https://www .jusbrasil.com.br/diarios/76888025/djpa-19-09-2014-pg-837. Acesso em
09 de fevereiro de 2017).

Tal entendimento prevaleceu tendo em vista que grande parte das mulheres s6 tem
condigdes de ter ciéncia do estado gravidico que se encontram apos algumas semanas de
gestacdo, ndo sendo valido, portanto, puni-las por ndo cientificar o empregador no ato da
demissdo. Desta forma, firmou-se entendimento de que a estabilidade para gestante é direito
indisponivel ndo comportando transa¢do para reduzi-lo, sendo nula qualquer clausula de
convencdo ou acordo coletivo que estabeleca requisitos para obtengdo da estabilidade, sendo

este o sentido ¢ a Orientagdo Jurisprudencial n® 30 da SDC do C. TST:

30. ESTABILIDADE DA GESTANTE. RENUNCIA OU TRANSACAO DE
DIREITOS CONSTITUCIONAIS. IMPOSSIBILIDADE. (republicada em
decorréncia de erro material) - DEJT divulgado em 19, 20 ¢ 21.09.2011

Nos termos do art. 10, II, "b", do ADCT, a protecdo a maternidade foi erigida a
hierarquia constitucional, pois retirou do &ambito do direito potestativo do
empregador a possibilidade de despedir arbitrariamente a empregada em estado
gravidico. Portanto, a teor do artigo 9°, da CLT, torna-se nula de pleno direito a
clausula que estabelece a possibilidade de rentncia ou transagdo, pela gestante, das
garantias referentes & manutengdo do emprego e salario. (Orientag@o Jurisprudencial
n° 30 da Secdo de Dissidios Coletivos do TST disponivel em:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDC/n_bol 21.htmlI#TEMA30. Acesso em
13 de fevereiro de 2017).

Portanto, para o entendimento pacifico do TST, resta claro que independente de
qualquer notificagdo, constatada a gravidez da empregada durante o contrato de trabalho,
inclusive no periodo do aviso prévio indenizado, faz jus a garantia provisoria de emprego nos
termos do artigo 10, II, ”b” do ADCT, podendo ser demitida apenas se cometer alguma das

faltas graves previstas no artigo 482 da CLT.
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Outro ponto importante da Simula 244 do TST diz respeito ao inciso II, tendo em
vista que, inicialmente, a simula previa o pagamento dos saldrios e vantagens
correspondentes ao periodo de estabilidade ndo autorizando a reintegragdo. Com a nova
redacdo, entretanto, passou-se a admitir a reintegracao, desde que ela ocorra durante o periodo

de estabilidade.

Oportuno colacionar posicionamento jurisprudencial daquele periodo, em que nao

se admitia a reintegragdo. Assim, segue aresto abaixo transcrito:

GESTANTE - GARANTIA NO EMPREGO - INDENIZACAO SALARIAL -
Independente da ciéncia do empregador, a gravidez da empregada, para a percepgdo
de seus direitos. O que ¢é de esséncia ¢ a objetividade do fato e, ndo o conhecimento
do empregador. O art. 10, I, b, ADCT, visou impedir a despedida arbitraria da
empregada gestante, que, por recepgdo do art. 165, consolidado, ajustasse o que néo
se funda em motivo disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro. Ainda, ndo
conferiu o legislador estabilidade no emprego, mas sim garantia de emprego. Dai ser
a razdo da indenizagdo salarial e, jamais ao direito de reintegragdo, como expresso
no Enunciado da simula 244, do C - TST. (TRT-09* R. - RO 9.307/92 - 2* T. - Ac.
11.856/93 - Rel. Juiz Lauro Stellfeld Filho - DJPR 08.10.1993) (Ementa disponivel
em: https://www .jusbrasil.com.br/diarios/71589760/djpa-10-06-2014-pg-1879.
Acesso em 13 de fevereiro de 2017)

Assim, a alteragdo ocorrida em 2003, a qual inseriu a reda¢do do inciso Il da
sumula 244, Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003, corrobora com a garantia de emprego ao
determinar a reintegragdo e ndo mais a indeniza¢do enquanto estiver no periodo estabilitario,
impedindo também a discriminac¢do da mulher gestante a qual deve ser integrada ao ambiente

de trabalho.

Desta forma, apos a real possibilidade juridica de reintegracdo da trabalhadora
durante o periodo estabilitario através da tutela antecipada, a jurisprudéncia dos Tribunais foi
se adequando e garantindo, enfim, o emprego € ndo mais apenas a indenizagdo dos direitos
trabalhista, o que foi posteriormente confirmado através da alteracdo da simula 244 do C.

TST.

A ultima mudanga ocorrida na Simula 244 do TST diz respeito a alteracdo do
inciso III, demonstrando a real preocupacdo do Judiciario com o nascituro € com a garantia de
emprego das gestantes, e, por isso houve a inclusdo nessa garantia dos contratos realizados

por tempo determinado.

Antes da alteragdo, a referida simula previa que ndo havia direito da empregada

gestante a estabilidade provisoria nas hipoteses de admissdo mediante contrato de experiéncia,
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ja que pelo fato de o contrato prever data final para o seu término, quando da despedida da
empregada, ndo havia a configuracdo da dispensa arbitraria ou sem justa causa, o que
permitia, portanto, que o empregador dispensasse a empregada gestante apds o término do

contrato de experiéncia, sendo certo que esta empregada ficava desamparada juridicamente.

Assim, com o tempo e a priorizagdo do principio da dignidade da pessoa humana
pelos Tribunais, foram surgindo julgados com decisdes contrarias a antiga redacdo do inciso
III da simula 244, visando proteger também as gestantes em contrato por prazo determinado,
entendimento este que passou a ser confirmado inclusive pelo Supremo Tribunal Federal,

conforme ementa abaixo transcrita:

DIREITO CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E TRABALHISTA.
CONTRATOS POR PRAZO DETERMINADO E OCUPANTES DE CARGOS EM
COMISSAO NAO OCUPANTES DE CARGOS EFETIVOS. GRAVIDEZ
DURANTE O PERIODO DA PRESTACAO DOS SERVICOS. DIREITO A
LICENCA- MATERNIDADE E A ESTABILIDADE PROVISORIA. ARTIGO 7°,
XVIII, DA CONSTITUICAO FEDERAL. ARTIGO 10, INCISO II, ALINEA B,
DO ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS. ARE
674103 RG / SC - SANTA CATARINA REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO Relator (a): Min. LUIZ FUX Julgamento:
03/05/2012 Publicagio ACORDAO ELETRONICO DJe-115 DIVULG 17-06-2013
PUBLIC 18-06-2013 (Ementa disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/3116293 1 6/repercussao-geral-no-recurso-
extraordinario-com-agravo-rg-are-674103-sc-santa-catarina. Acesso em 13 de
fevereiro de 2017).

Sobre essa alteragdo, verificamos que os precedentes normativos que a embasaram
sdo unanimes em apontar que o artigo 10, inciso II, alinea “b” do ADCT/88 ndo limita a
estabilidade da gestante pela modalidade de contratacdo de trabalho, visando sim a tutela do
nascituro, dai a alteragdo ocorrida. Veja-se alguns julgados abaixo que comprovam tal

entendimento:

RECURSO DE REVISTA - GESTANTE — ESTABILIDADE PROVISORIA -
CONTRATO DE EXPERIENCIA. Estabelece o art. 10, II, "b", do ADCT/88 que
¢ vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a
confirmagdo da gravidez até cinco meses apds o parto, ndo impondo nenhuma
restricdo quanto a modalidade de contrato de trabalho, mesmo porque a garantia
visa, em ultima analise, a tutela do nascituro. O entendimento vertido na sumula n°
244, 111, do TST encontra-se superado pela atual jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, no sentido de que as empregadas gestantes, inclusive as
contratadas a titulo precario, independentemente do regime de trabalho, tém direito a
licenca maternidade de 120 dias e a estabilidade provisoria desde a confirmagao da
gravidez até cinco meses apds o parto. Dessa orientagdo dissentiu o acorddo
recorrido, em afronta ao art. 10, II, "b", do ADCT/88. (RR 1601-11-2010.5.09.0068,
1*T - Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho DJE 09.03.2012/J-29.02.2012 -
Decisdo unanime). (grifamos e sublinhamos) (Ementa disponivel em:
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeo
r&highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%201601-
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11.2010.5.09.0068&base=acordao&numProcInt=93967&anoProcInt=2011&dataPu
blicacao=09/03/2012%2007:00:00&query=. Acesso em 13 de fevereiro de 2017)

RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE GESTANTE. CONTRATO DE
EXPERIENCIA. Se o contrato de experiéncia estd vocacionado a vigéncia por
tempo indefinido, ndo lhe afeta a esséncia a decisdo judicial que faz prevalecer a
protecdo maior a gestante a circunstancia de ele prever um periodo de prova. Nao ha
previsdo na norma de circunstancia especial, conforme se extrai do art. 10, II, "b",
do ADCT. Logo, ndo pode ser conferida ao direito fundamental uma interpretagao
restritiva, sobretudo se as razoes humanitarias se agrega a premissa juridica de ser
do empregador o risco da atividade econdmica (art. 2°, § 2°, da CLT). Entendimento
diverso transferiria o risco do negocio a empregada, enquanto a norma
constitucional ¢ o fim social objetivado impdem a protecdo da trabalhadora e, dela, a
maxima efetividade. Recurso de revista conhecido e provido. (RR 62700-
90.2009.5.02.0074, 6°T — Red Min. Augusto César Leite de Carvalho DIJE
08.06.2012/J- 09.05.2012 - Decisdo por maioria). (grifamos e sublinhamos).
(Ementa disponivel em: http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1190314,11049-
Estabilidade+provisoria+da+gestantet+analise+da+sumula+244+do+TST.  Acesso
em: 13 de fevereiro de 2017).

Dessa forma a estabilidade provisoria passou a ser estendida também para aquelas
gestantes que trabalham em contratos de experiéncia, temporarias e outras modalidades de
contrato a termo, garantindo-se, assim, todos os direitos trabalhistas a um numero maior de

trabalhadoras gestantes.

De todo o exposto, verifica-se que ao longo do tempo as mudangas ocorridas na
simula 244 do TST confirmam uma visdo humanitaria que privilegia os direitos sociais

assegurando a efetividade do art. 1°, III da CF.

Ocorre que, apesar das alteracdes ocorridas na Sumula 244 do TST, a visao mais
humana sobre o tema e a tentativa ndo apenas de privilegiar a mulher gestante, mas também o
nascituro, algumas decisdes que vemos nos Tribunais Regionais do Trabalho vao de encontro
a este entendimento consolidado e sumulado, o que nos mostra que futuramente podera vir
uma nova mudanca na referida Sumula, ou melhor, um retrocesso quanto ao tema. Enquanto
nao ocorrem mudangas, verificamos que a sumula 244 do TST vem sendo aplicada, mas nao
possui uma efetividade plena, ou seja, aquela para a qual foi pensada, ja que cada Tribunal a

interpreta de uma maneira.
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7. JURISPRUDENCIA RECENTE E A SUMULA 244 DO TST

Conforme exposto acima, a Simula 244 do TST foi sofrendo altera¢des ao longo
doa anos, mas sofreu grandes avangos em relagdo a visao humanitaria, pois foi sendo pensada
para proteger a empregada gestante, garantir o minimo de dignidade quando da gravidez, e, o

mais importante, proteger a vida do nascituro.

Ocorre que apods esse grande avanco, verificamos nas jurisprudéncias dos
Tribunais diversos entendimentos contrarios ao consolidado pelo Tribunal Superior do
Trabalho, e que nos fazem pensar que esteja por vir um retrocesso quanto ao tema, ja que
muitos julgadores, por exemplo, t€ém entendido que a empregada gestante para ter direito a
estabilidade deve ter ciéncia da sua gravidez quando da dispensa, ou, ainda, que a gestante

nao possui direito ao periodo estabilitario quando contratada por prazo determinado.

De todo o exposto até agora, € possivel verificar que os exemplos acima citados,
de entendimentos sobre o tema, vao de encontro ao que se buscou com a edi¢do da Simula

244 do TST, em sua ultima redacao.

A principal controvérsia quanto a aplicagdo da redagdo da Simula 244 do TST diz
respeito ao seu inciso III, que dispde que a empregada contratada por prazo determinado
também tera direito a estabilidade provisoria no emprego. Isso ocorre ja que muitos
julgadores defendem a tese de que esse tipo de contrato ndo comporta a estabilidade

gravidica.

Abaixo, aresto de decisdao proferida pelo TRT 2* Regido, em que o MM. Julgador,
mesmo apods a edi¢do da nova redacdo da Simula 244 do TST, entendeu que por se tratar de contrato
de experiéncia, a reclamante ndo teria direito a estabilidade da letra “b” do inciso II do artigo 10 da

ADCT, nos seguintes termos:

INTERPRETACAO DO INCISO III DA SUMULA 244 DO C. TST. Tratando-
se de contrato de trabalho por prazo determinado, a empregada goza de estabilidade
no emprego durante a vigéncia do referido contrato, ¢ nio da forma como disposto
na letra b do inciso II do artigo 10 da ADCT, dada as peculiaridades desta
modalidade contratual, ndo podendo neste caso a empresa rescindir o mesmo de
forma antecipada, a teor do que disposto no artigo 479 da CLT.

(TRT-2 - RO: 10044520125020 SP 00010044520125020463 A28, Relator: RUI
CESAR PUBLIO BORGES CORREA, Data de Julgamento: 04/09/2013, 18
TURMA, Data de Publicagdo: 06/09/2013). (grifamos ¢ sublinhamos).
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(Jurisprudéncia disponivel em: https://trt-
2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24845020/recurso-ordinario-ro-10044520125020-
sp-00010044520125020463-a28-trt-2/inteiro-teor-112678624 7ref=juris-tabs. Acesso
em 03 de margo de 2017).

Ainda, segundo o entendimento do Nobre Julgador, a estabilidade nos contratos

por prazo determinado vigora apenas enquanto vigorar a duracdo do contrato, sendo que

apenas nesse periodo ¢ vedado ao empregador dispensar a empregada gestante, consoante

explicagdo contida na referida decisdo, abaixo transcrita:

INTERPRETACAO DO INCISO III DA SUMULA 244 DO C. TST.

Ademais, consigno que a recente alteragdo do item III da Sumula n° 244 do C.TST,
ndo teria a aplicagdo que pretende a reclamante. Isto porque, na realidade, a
estabilidade ali mencionada diz respeito ao periodo de durac@o do contrato por prazo
determinado. Significa dizer, que na hipétese da trabalhadora tornar-se
gestante, quando do contrato a termo, a estabilidade somente vigoraria durante
este lapso temporal, nio podendo neste caso, o empregador rescindi-lo de forma
antecipada, a teor do disposto no artigo 479 da CLT.

Portanto, suficiente o exame de ultrassonografia de fl. 20, que confirmou a gravidez
de 06 semanas e 05 dias em 20.04.2012, para o reconhecimento da garantia de
emprego a autora, até final do liame. De forma que seu contrato de trabalho néo
poderia ser encerrado sem que escoado o periodo estabilitario.

Dessa forma, configurada a ilegalidade praticada pela reclamada, porque obstativa
da garantia de emprego até o término do contrato, como aludido, reforma se,
parcialmente, a r. decisio monocratica para reconhecer o contrato por tempo
determinado, a titulo de experiéncia, fixar a estabilidade da reclamante até o seu
término (29.05.2012), concedendo a autora reparagdo pelo valor equivalente aos
salarios do periodo entre a dispensa até o dia 29 de maio de 2012, incluidas férias +
1/3, 13° salarios ¢ FGTS + 40% incidentes sobre este periodo, deduzindo o valor
pago a titulo de multa prevista no art. 479 da Consolidac¢do das Leis do Trabalho.
Portanto, dou parcial provimento ao recurso ordinario da reclamada.

(TRT-2 - RO: 10044520125020 SP 00010044520125020463 A28, Relator: RUI
CESAR PUBLIO BORGES CORREA, Data de Julgamento: 04/09/2013, 18*
TURMA, Data de Publicagao: 06/09/2013). (grifamos e sublinhamos).
(Jurisprudéncia disponivel em: https://trt-
2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24845020/recurso-ordinario-ro-10044520125020-
sp-00010044520125020463-a28-trt-2/inteiro-teor-1126786247ref=juris-tabs. Acesso
em 03 de margo de 2017).

Em outro julgado verificamos que o entendimento foi de que a vontade das partes,

manifestada no momento da pactuacdo do contrato, deve prevalecer, ¢ como o prazo foi

predeterminado, ndo ha que se falar em dispensa imotivada ou arbitraria, razao pela qual nao

cabe a estabilidade a gestante, nos moldes do artigo 10, inciso II, letra “b” da ADCT, conforme

ementa abaixo:

ESTABILIDADE DA GESTANTE. CONTRATO DE EXPERIENCIA. NAO
CABIMENTO. Nos contratos por prazo determinado o implemento do seu termo
final acarreta a sua extingdo normal, em respeito a vontade manifestada pela partes
no momento da sua pactuagdo. Ndo ha, portanto, dispensa imotivada ou arbitraria
por parte do empregador - circunstancias aptas a atrair a garantia de emprego da
gestante, consoante a expressa dicgdo do texto constitucional. Ndo se acolhe, assim,
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interpretacdo que privilegia, em carater exclusivo, a protecdo social dispensada pelo
texto constitucional, em detrimento da garantia, de igual hierarquia, atribuida ao ato
juridico perfeito praticado pelas partes no momento do ajuste contratual. A natureza
transitoria dos contratos a termo ndo autoriza 0 mesmo tratamento da questdo no
ambito da Administracdo Publica, sob pena de imposi¢cdo ao empregador privado,
sem justo motivo, de onerosidade excessiva.

(TRT-1 - RO: 2442520115010022 RJ, Relator: Maria Aparecida Coutinho
Magalhaes, Data de Julgamento: 05/02/2013, Segunda Turma, Data de Publicagio:
21-02-2013). (grifamos e sublinhamos) (Jurisprudéncia disponivel em: https://trt-
1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24889325/recurso-ordinario-ro-
2442520115010022-1j-trt-1. Acesso em 03 de margo de 2017).

Ainda, decisdo recente da 9* Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 1*
Regido (RJ) rejeitou o pedido de reconhecimento da garantia de emprego devido a gravidez
durante contrato de aprendizagem, dada a ciéncia prévia das partes a respeito da natureza
precaria do pacto.

Em sentenga, o MM. Juizo da 1* Vara do Trabalho de Niterdi rejeitou o pedido da
reclamante de estabilidade gravidica. Assim, interposto recurso ordinério pela reclamante ao
TRT-1, a desembargadora Claudia de Souza Gomes Freire, relatora do recurso, avaliou que a
decisdo nao merecia reforma, pois, segundo ela, no contrato a termo, as partes t€m ciéncia
prévia da natureza precdria do pacto, o que inviabiliza, por inconciliavel, a garantia de
emprego ou a estabilidade provisoria. A relatora observou, ainda, que o contrato a termo a que
se refere o inciso III da Simula 244 do Tribunal Superior do Trabalho ¢ aquele que podera vir
a ser transmudado para indeterminado, o que ndao se coaduna com a hipdtese da
aprendizagem, estabelecida pelo artigo 428 da CLT. Os desembargadores da 9* Turma
acompanharam o voto por unanimidade.

Cumpre destacar que a tese defendida por estes julgadores, que defendem que nao
ha direito a estabilidade a empregada gestante quando do contrato por prazo determinado,
conta com forte sustentacdo na doutrina de Mauricio Godinho Delgado, para quem a
pactuacdo regular de contrato de trabalho a prazo determinado afasta a incidéncia das
garantias de emprego, pois isto significaria a alteragcdo do ajuste eficaz e legalmente valido,
transformando em contrato a prazo indeterminado.

Assevera, ainda, o Ilustre doutrinador que:

“Os contratos a termo propiciam parcelas rescisorias mais restritas em favor do
empregado, se comparadas aquelas caracteristicas aos contratos indeterminados no
tempo (...)

Ciente de que os contratos a termo ndo atendem aos objetivos basicos do Direito do
Trabalho, a legislacdo busca restringir ao maximo suas hipdteses de pactuacdo e de
reiteragdo no contexto da dindmica justrabalhista. Contudo, caso licitamente
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pactuados, ndo retira o ramo justrabalhista as consequéncias proprias e especificas a
esse modelo de contratagcdo empregaticia.

Entre tais consequéncias estd aquela que informa que, nos contratos a prazo, os
institutos da interrupg¢do e suspensdo contratuais nao produzem os mesmos efeitos
tipicos aos contratos indeterminados (...)

Os mesmos fundamentos inviabilizam, efetivamente, conferir-se incidéncia as
garantias de emprego no ambito dos contratos a prazo. A prefixagdo de um termo
final ao contrato, em hipdteses legalmente ja restringidas, torna incompativel o
posterior acoplamento de uma consequéncia legal tipica de contratos de duracdo
incerta — e que teria o conddo de indeterminar o contrato, alargando o lapso
contratual por periodo licitamente pactuado”. (DELGADO, Mauricio Godinho.
Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005, 4% ed., pag. 535).

Verifica-se, portanto, que a jurisprudéncia sobre o tema nao ¢ pacifica e encontra
forte resisténcia em alguns pontos, sendo que cada julgador interpreta a Simula 244 do TST e
as demais normas que tratam sobre o assunto, de acordo com o seu proprio entendimento,
embora todos tentem assegurar o tratamento justo para as partes €, a0 mesmo tempo, nao

banalizar o instituto, evitando assim causar inseguranca juridica para os empregadores.
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CONCLUSAO

O presente trabalho foi realizado com o intuito de, apds discorrer um pouco sobre
as caracteristicas do empregado e do empregador, e sobre o inicio e fim da rela¢do contratual,
verificarmos quando a empregada gestante ndo pode ser demitida sem justa causa do seu
emprego, ou seja, quando foge do campo de liberalidade do empregador dispensar ou ndo a
empregada que se encontra gestante no curso do contrato de trabalho firmado.

Como exposto, foi necessario um breve estudo de alguns temas para que por fim
pudéssemos adentrar a questdo da estabilidade da gestante. Assim, verificamos as principais
caracteristicas do empregado e do empregador, as caracteristicas do contrato de trabalho e de
que forma ele se inicia e finaliza, além de um breve esclarecimento sobre a licenca gestante e
a estabilidade a gestante, este ultimo objeto do presente trabalho.

Conforme vimos, a relacao existente entre empregado e empregador nasce com o
contrato de trabalho, que é conceituado na CLT e na doutrina como sendo um acordo de
vontade entre as partes, no qual uma das partes se compromete a executar um Servigo
mediante o pagamento de um saldrio suportado pela outra.

Ademais, o principio da continuidade da relacdo de emprego ¢ aplicado nos
contratos de trabalho e tem como regra a existéncia do contrato de trabalho por tempo
indeterminado. Sendo assim, as relacdes de emprego sdo protegidas contra a despedida
arbitraria, garantindo ao trabalhador na extin¢do do contrato de trabalho o direito de receber
aviso sobre sua dispensa ao menos 30 dias antes desta ocorrer.

O artigo 10, inciso II, alinea “b”, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias estabelece que: “fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da
empregada gestante, desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses apos o parto”, sendo
que sua alteracdo dependera de lei complementar que verse sobre a protecdo a relagdo de
emprego, conforme disposicao do art. 7°, inciso I, da Constitui¢do Federal. Portanto, tal
dispositivo mostra-se ser um verdadeiro obice quanto ao direito potestativo de dispensa do
empregador.

Verificamos também a diferenca entre estabilidade da gestante e licenga
maternidade. A estabilidade ¢ a garantia de emprego da gestante, ou seja, a seguranga de que

ela ndo pode ser demitida. E, portanto, o direito da empregada de permanecer no emprego,

51



PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
COGEAE - Coordenadoria Geral de Especializagao,
Aperfeicoamento e Extensdo da PUC-SP

mesmo contra a vontade do patrdo, conforme ja exposto, quem tem estabilidade s6 pode ser

demitida por justa causa.

A licenca maternidade, por sua vez, é o periodo que a mulher nao trabalha, mas
mesmo assim continua recebendo os salarios. Ela ¢ concedida pelo periodo de 120 dias e pode
comecar em qualquer um dos 28 dias anteriores ao parto. Ademais, o prazo da licenga
maternidade pode ser aumentado por mais 60 dias se o empregador aderir ao programa
empresa cidada. Com a licenga maternidade, o legislador criou a possibilidade de uma licenca

prolongada ao mesmo tempo em que ndo alargou o prazo da estabilidade.

Por fim, demonstrou-se a evolu¢ao da Simula 244 do TST, que trata das hipoteses
de estabilidade da empregada gestante, e restou claro a real preocupagao do Judicidrio com o
nascituro e com a garantia de emprego das gestantes, mostrando a visdo humanitaria dos
Tribunais, que privilegia os direitos sociais e assegura a efetividade do art. 1°, Il da CF.

Mas apesar dessa evolucao e da visdo humanitaria que foi se firmando ao longo
dos anos, sendo refletida na redagdo da Stimula 244 do TST, verificamos que, atualmente,
alguns Tribunais Regionais do Trabalho vém firmando entendimento, se ndo contrario,
delimitador das situagdes que asseguram a estabilidade a gestante em alguns casos. Talvez, a
intencao desses julgados seja o de ndo banalizar o instituto da estabilidade e ao mesmo tempo
trazer seguranga e confianga para o empregador.

Assim, embora a edi¢do da Sumula tenha tido a finalidade de nortear as decisdes
de juizes e Tribunais, estabelecendo um parametro de decisdes em casos previstos em sua
redacdo, muita discussdo sobre o tema ainda persiste, e as decisdes tentam dar interpretagoes a
redacdo da stimula, para que, ao ver desses nobres julgadores, se assegure a aplicacdo e

efetividade da simula, mas ao mesmo tempo traga seguranga para o empregador.
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