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RESUMO

A presente pesquisa concerne no estudo sobre o possivel aumento da vulnerabilidade
da mulher no mercado de trabalho, apés a modificagao do inciso lll, da sumula 244
do TST nos contratos a prazo determinado, o qual objetiva demonstrar os efeitos
decorrentes dessa alteracdo. De acordo com o estudo bibliografico & possivel
demonstrar a preocupacido existente em torno dessa sumula, uma vez que, o
empregador diante desse fator oneroso, o qual busca economia diante de uma crise
financeira, ira preferir a contratagdo de méo de obra masculina, ocasionando no
aumento da vulnerabilidade do género feminino. Para a base tedrica utilizou-se de
doutrinas renomadas na area do direito do trabalho de pessoas com saber
inquestionavel, também se fez o uso de artigos publicados e jurisprudéncias. O
método utilizado na pesquisa foi principalmente o qualitativo. Por fim, constatou-se
que o efeito do TST, de proteger o nascituro podera aumentar a vulnerabilidade da
mulher nos contratos a prazo determinado, sendo esse efeito contrario ao seu
proposito.

Palavras-chaves: Contrato. Estabilidade. Sumula. Vulnerabilidade.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho refere-se a polémica questdo enfrentada no direito do
trabalho desde 2012, apdés a modificagao do inciso Ill, da Sumula 244 do Tribunal
Superior do Trabalho, o qual prevé a estabilidade provisoria para as gestantes
contratadas a prazo determinado.

A definicdo quanto ao tema para o presente estudo envolveu a predile¢ao pelo
Direito do Trabalho, e principalmente pela igualdade do género no ambiente laboral,
uma vez que, depois de tanta luta por direitos iguais as mulheres ainda sao vistas
como inferiores, e qualquer norma que as proteja e exonere o empregador, acarretara
no aumento da vulnerabilidade diante do mercado de trabalho.

Pretende-se com esse estudo, demonstrar que o efeito de uma alteragao
jurisprudencial, que tem por objetivo buscar a prote¢ao ao nascituro e proporcionar a
gestante seguranca e tranquilidade apds o parto, por vezes nao é eficaz, podendo ser
capaz de vulnerar ainda mais o género feminino no ambiente de trabalho, pois o
empregador pode sentir-se inseguro diante da possibilidade de aumentar o lapso de
tempo contratado, impactando negativamente na boa-fé contratual.

Primeiro, se faz necessario a abordagem histoérica do direito do trabalho,
anterior e posterior a Carta Magna de 1988, como forma de compreender todo o fator
historico que esta envolvido nas modificacbes de pensamentos atuais, com énfase ao
trabalho feminino da época, uma vez que, a Revolugcdo Industrial foi um ponto
marcante no direito do trabalho, utilizando a mao de obra feminina para visar economia
na producido, sendo que, estas sujeitavam-se a trabalhar com excesso de carga
horaria e receber salarios inferiores aos dos homens, sem nenhuma intervengao
estatal na época. Ainda, no direito brasileiro, a marca de um Estado democratico foi a
Constituicao Federal de 1988, normatizando garantias e direitos fundamentais, com o
fim de proporcionar dignidade aos trabalhadores e barrar a discriminagao evidente
contra as mulheres.

Posteriormente, é de extrema relevancia o estudo dos contratos de trabalho,
a prazo indeterminado e determinado, suas caracteristicas e peculiaridades dentro da
relacdo de emprego, e como é regrado pelo nosso ordenamento. Sendo o prazo, a
principal caracteristica que difere ambos. O contrato a prazo determinado sera o
objeto principal desse capitulo, a fim de compreender se a edi¢do da sumula 244 do
TST ofende as caracteristicas dessa modalidade.
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Apos, também sera explanado sobre o instituto da estabilidade, fazendo
diferenciagcdo com a garantia de emprego, além de versar sobre a estabilidade
definitiva e proviséria, com enfoque a gestante, a qual é prevista no artigo 10, Il alinea
“b” do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias. Ainda, sera feita a referéncia
de como era entendida antes da modificagdo da sumula 244 do TST, a qual negava a
estabilidade as gestantes contratadas por prazo determinado.

A partir dai o terceiro capitulo abrange o estudo da vulnerabilidade voltada ao
género feminino, o que é apontado por alguns autores como fator fisiolégico, assim, é
trazido a obra, como forma de entender também, todo o fator cultural em volta desse
assunto, e como a vulnerabilidade afeta as mulheres na conquista do emprego, sendo
forma de discriminagao, a qual é vedada pela CF/88.

Assim, é de suma importancia expor o entendimento divergente quando o
contrato é a prazo temporario, sendo que, o TST interpreta a legislagao no sentido de
nao ser uma espécie de contrato a prazo determinado e por isso ndo carece de
estabilidade do artigo 10, Il alinea “b” do Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitorias.

E por fim, sera discutido os pontos positivos e negativos da modificagdo da
sumula, uma vez que, deve-se ter em consideracdo que a gestante carece de
estabilidade para objetivar a protegdo ao nascituro, o que impossibilita a dispensa
arbitraria ou sem justa causa da funcionaria 5 meses apds o parto, no entanto, é
necessario analisar os possiveis pontos negativos, ou seja, uma das consequéncias
pode ser a preferéncia no momento da contratagdo por homens, a fim de obterem
uma garantia contratual e afastar a inseguranca quanto ao tempo de duragado do
vinculo, e acontecendo isso, aumenta a vulnerabilidade do género feminino,
dificultando a insercdo no mercado de trabalho atual, diante de um cenario econémico

em que nao demonstra ser favoravel a mulher.
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2 EVOLUGAO HISTORICA DO DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL

O presente capitulo tem como objetivo relacionar o Direito do Trabalho e seu
surgimento histérico, anterior a Constituicdo Federal de 1988 e apds a promulgacéo
da referida Carta Magna, trazendo justamente a evolugédo do ramo e principalmente
do trabalho feminino, o que servira de base para o presente trabalho, como forma de
entender todo o fator histérico que esta envolvido nas modificagbes do nosso

ordenamento juridico brasileiro.

2.1 Pensamento anterior a Constituicao Federal de 1988

O direito do trabalho tem como marco de seu surgimento nos séculos XIX e
XX, comegando a sua histéria quando o homem utiliza a sua méo de obra ndo apenas
para adquirir proveito proprio, mas também para o fornecimento deste servigo para a
producgao de riqueza alheia.

Cassia Cristina Moretto da Silva refere-se, sobre o surgimento do trabalho ao
abordar que, este nao obtém um marco exato de seu inicio, pois sabe-se que sempre
houve a necessidade da prestacdo de mao de obra para a subsisténcia:

Assim, embora as relagdes de trabalho ndo disponham de um marco histérico
especifico que denotem o momento exato de seu surgimento, sabe que, o

homem, sempre necessitou empreender suas forgas humanas para garantir
sua sobrevivéncia. (SILVA, 2012)

Para Mauricio Godinho Delgado, no Brasil o direito do trabalho surgiu desde
a colonizagao e baseava-se economicamente na agricultura como atividade principal,
explorando a méao de obra de escravos até fim do século XIX, elaborando em sua obra

0 seguinte pensamento:

[...] se a existéncia do trabalho livre (juridicamente livre) é pressuposto
histérico-material para o surgimento do trabalho subordinado (e,
consequentemente, da relagdo empregaticia), ndo ha que se falar em ramo
juridico normatizador da relagédo de emprego sem que o proprio pressuposto
dessa relagao seja estruturalmente permitido na sociedade enfocada. Desse
modo, apenas a contar da extingdo da escravatura (1888) é que se pode
iniciar uma pesquisa consistente sobre a formagao e consolidagao histoérica
do Direito do Trabalho no Brasil. (DELGADO, 2008, p. 105)

Nesta época, de dificil constatagdo de condi¢des minimas de dignidade, ndo

era possivel identificar que o direito do trabalho existisse, mas serve como um marco
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inicial desde o seu fim para o progresso normativo, como aponta Ipojucan Demétrius
Vecchi (2014, p. 69):

Como a economia tinha base predominantemente rural e o trabalho prestado
era preponderantemente escravo, isto tornava, de forma geral, impossivel o
florescimento de relagdes de trabalho e mesmo de uma regulamentagao
desse trabalho livre, pelo menos como forma de trabalho dominante.

Desta forma, pode-se apontar que a consolidagao do direito no Brasil, formou-
se a partir da abolicao da escravidao, em 1888. Conforme Delgado (2008, p.105),
esclarece “embora a Lei Aurea ndo tenha, obviamente, qualquer carater jus
trabalhista, ela pode ser tomada, em certo sentido, como marco inicial de referéncia
Histoérica do Direito do Trabalho brasileiro”. Pois com o fim da escraviddo, houve de
certa maneira, o rompimento com as condi¢gdes horriveis e indignas daquelas
prestagcbes de mao de obra, possibilitando que o minimo fosse almejado e
proporcionado aos trabalhadores.

Entretanto, para as mulheres, mesmo apés o fim da escravatura, continuavam
a serem exploradas e tratadas de forma totalmente desigual aos homens, trabalhavam
de maneira informal no comércio, em casas como domeésticas, costureiras,
cozinheiras, amas de leite, com salarios extremamente baixos, com jornada de
trabalho excessiva.

Ja para Amauri Mascaro Nascimento, o direito do trabalho é uma
consequéncia da Revolucdo Industrial, devido a questdo social e também sobre a
reacao humanista que iniciou na época, com o objetivo de proporcionar a dignidade
do ser humano trabalhador, sendo que, a nova fisionomia do trabalho fez com que

houvesse a necessidade de disciplinar as relagdes trabalhistas:

[...] o direito do trabalho surgiu como consequéncia da questao social que foi
procedida pela revolugao industrial do século XVIII e da reagdo humanista
que se propds a garantir ou preservar a dignidade do ser humano ocupado
no trabalho das industrias, que, com o desenvolvimento da ciéncia, deram
nova fisionomia ao processo de producédo de bens da Europa e em outros
continentes. A necessidade de dotar da ordem juridica de uma disciplina para
reger as relagdes individuais e coletivas de trabalho cresceu no envolvimento
das “coisas novas” e das “ideais novas”. (NASCIMENTO, 2011, p. 32)

Como a época da Revolugédo Industrial ndo havia regulamentacao de normas
protetoras aos trabalhadores, as mulheres desde os primérdios mais vulneraveis do

que os homens, eram usadas de forma indigna por industriarios, na operagao de
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maquinas e por aceitarem salarios bem mais inferiores aos dos homens, realizando o
mesmo servigo e trabalhando em jornadas excessivas justamente para garantir o

emprego, € o que leciona Sergio Pinto Martins (2014, p. 661) em sua obra:

No decorrer da Revolucao Industrial (século XIX), o trabalho da mulher foi
muito utilizado, principalmente para a operacado de maquinas. Os empresarios
preferiam o trabalho das mulheres nas industrias por que elas aceitavam
salarios inferiores aos dos homens, porém faziam os mesmos servigos que
estes. Em razdo disso, as mulheres sujeitavam-se a jornadas de 14 a 16
horas por dia, salarios baixos, trabalhando em condigdes prejudiciais a saude
e cumprindo obrigagbes além das que lhes eram possiveis, s6 para nao
perder o emprego. Além de tudo, a mulher deveria, ainda, cuidar dos afazeres
domeésticos e dos filhos. Ndo se observava uma protecéo na fase da gestacao
da mulher, ou de amamentacéo.

A mulher era vista como uma mao de obra barata, sendo explorada em
diversos setores da industria, sem que o Estado interviesse nessa situagao, deixando
a mulher em situagdes precarias e desumanas, como € trazido na obra de Amauri
Mascaro Nascimento (2011, p. 908-909):

Por ocasido da Revolugao Industrial do século XVIII, o trabalho feminino foi
aproveitado em larga escala, a ponto de ser preterida a mdo de obra
masculina. Os menores salarios pagos a mulher consistiam a causa maior
que determinava essa preferéncia pelo elemento feminino. O Estado, néo
intervindo nas relagdes juridicas de trabalho, permitia, com a sua omisséo,
toda sorte de exploragbes. Nenhuma limitagdo de trabalho, idénticas
exigéncias dos empregadores quanto as mulheres e homens,
indistintamente, insensibilidade diante da maternidade e dos problemas que
pode acarretar a mulher, quer quanto as condigdes pessoais, quer quanto as
responsabilidades de amamentacdo e cuidados dos filhos em idade de
amamentagao etc. O processo industrial criou um problema que nao era
conhecido quando a mulher, em épocas remotas, dedicava-se aos trabalhos
de natureza familiar e de indole doméstica. A industria tirou a mulher do lar
por 14, 15 ou 16 horas diarias, expondo-a a uma atividade profissional em
ambientes insalubres e cumprindo obrigacbes muitas vezes superiores as
suas possibilidades fisicas.

E conforme Martins (2014, p. 661) “com base nesses problemas é que
comegou a surgir uma legislagcao protecionista em favor da mulher.” Também é
mencionado no site da Associagao dos Advogados Trabalhistas, que a Organizagao
Internacional do Trabalho — OIT, editou a convencédo de n° 003 em 1919 sobre a
protecao a maternidade, a qual foi promulgada no Brasil em 1935 segundo o Decreto
423, a qual ndo autorizava a mulher trabalhar durante 6 semanas apos o parto, e

também previa uma indenizagdo para a sua manutengao e de seu filho. Nota-se nesse



14

primeiro momento, que a protecdo a gestante e ao nascituro ja era regulamenta a
nivel internacional.

Sergio Pinto Martins estabelece em sua obra, outras declaragdes que foram
determinantes para que a mulher pudesse conquistar seu espaco diante da forte

presenca laborativa masculina:

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem, de 10-12-1948, versou sobre
regras de nao discriminagao por motivo de sexo. O Pacto Internacional sobre
Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, de 16-12-66, em seu art. 3°,
determina a igualdade de direitos entre homens e mulheres. (MARTINS,
2014, p. 662)

A Declaragao Universal dos Direitos do Homem visava acima de tudo a
protecao, com base na condicéo fisiologica da mulher para proibi-la de alguns servigos
que nao eram compativeis com o seu género, como € apontado pelos autores Orlando
Gomes e Elson Gottschalk (2012, p. 445):

Com o tratado de Versalhes e as Conferéncias Internacionais do Trabalho
realizadas pela OIT, a partir de 1919, o trabalho da mulher e do menor
comegcou a merecer a devida atengdo dos povos cultos, que o
regulamentaram sob o critério da duragdo, da idade, das condigbes de
insalubridade ou periculosidade do servico, as condigbes fisioloégicas da
mulher (proibicdo do trabalho antes e depois do parto) e proibicdo do
exercicio de determinadas profissdes ou atividades nao condizentes com a
moralidade. [...].

Nesse contexto internacional de protecdo a mulher, a melhor justificativa se
faz com Nascimento (2011, p. 908) “em todos os sistemas juridicos, a mulher merece
tratamento particular, asseguradas condigdes minimas de trabalho, diferentes e mais
vantajosas do que aquelas estabelecidas em relagdo aos homens”. Como abordado
anteriormente, justificava-se este amparo pela vulnerabilidade existente, muitas vezes
nem pelo argumento fisiolégico e sim cultural.

A politica trabalhista toma a sua primeira forma com a Revolugao de 1930,
mais conhecida como a fase de institucionalizag&o do Direito do Trabalho, a qual firma
uma nova estrutura juridica, além de criar o Ministério do Trabalho como aponta

Ipojucan Demétrius Vecchi (2014, p. 87):
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A partir de Revolugéo de 1930 a legislagao relativa ao trabalho ganhou
intensidade jamais vista até entdo no Brasil. E a partir dessa Revolucéo e dos
desdobramentos politicos e socioecondmicos que dela decorrem que se pode
falar de uma verdadeira institucionalizacdo da regulacdo do trabalho
contratual no Brasil, das relagdes de emprego e das relagdes coletivas de
trabalho com elas relacionadas. Isso nado significa que n&o tenha continuado
a repressao aos movimentos reivindicatérios dos trabalhadores.

Este mesmo autor, Vecchi (2014, p. 88) afirma que “a partir dai o Brasil
vivenciou um periodo marcado por um Estado intervencionista (embora de natureza
tipicamente autoritaria, ndo se configurando como Estado de bem-estar social) [...]".

Da mesma forma, Amauri Mascaro Nascimento aborda sobre a Revolucéo de
1930:

A partir de 1930 deu-se a expansao do direito trabalho em nosso pais, como
resultado de varios fatores, entre os quais o prosseguimento das conquistas
que ja foram assinaladas, porém com um novo impulso quer no campo

politico, quer no legislativo. (NASCIMENTO, 2011, p. 98)

Contudo, a indignidade nas condicbes de trabalho subordinado era de
extrema evidéncia, principalmente tratando-se de mulheres e menores, mesmo que
estes desempenhassem o mesmo trabalho que homens, havia com clareza a

discriminagdo, conforme Amauri Mascaro Nascimento (2011, p. 38-39) aponta:

A imposicado de condi¢gdes de trabalho pelo empregador, a existéncia de
excessivas jornadas de trabalho, a exploragdo das mulheres e menores, que
eram a mao de obra mais barata, os acidentes com os trabalhadores no
desempenho de suas atividades e a inseguranga quanto ao futuro e aos
momentos nos quais fisicamente ndo tivessem condigbes de trabalhar foram
constantes da nova era no meio proletario, as quais podem-se acrescentar
também os baixos salarios.

A crise mundial de 1929 prejudicou a exportagdo do principal produto do
Brasil, o café, como aponta Vecchi (2014, p. 90) a maior consequéncia foi “o numero
de desempregados ou semidesempregados em 1931 chegou por volta de 2 milhdes.
A agitacdo de trabalhadores desempregados era reprimida de forma violenta pela
policia”.

Fica claro que, como consequéncia o proletariado sofria ainda mais com a
reducdo de condigdes minimas de dignidade para os trabalhadores, na opinido de
Nascimento (2011, p. 39) “o trabalho das mulheres e menores foi bastante utilizado
sem maiores precaugodes [...]", como forma de economia, pois a mao de obra era

barata.
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Fabiana Larissa Kamada na obra de José Francisco Siqueira Neto e outros,

estabelece um ponto importante da Revolugédo de 1930 para as mulheres:

Foi na Primeira Republica que se verificou um grande aumento da mao de
obra feminina, principalmente nas fabricas e nas industrias. Ocorrem grandes
transformagdes na sociedade brasileira, em especial nos grandes centros
urbanos, como S&o Paulo e Rio de Janeiro. (KAMADA, 2015, p. 96)

E continua, ao abordar que a procura pela mao de obra especializada nesta
época era grande, uma vez que as mulheres ganharam espaco, visto que os operarios
tinham pouca qualificagcéo, ou seja, faziam um servico mais bragal, Kamada (2015,
p.97) “o principal setor industrial da época era o téxtil, sobretudo o de algodéo,
responsavel pela contratagdo de um grande numero de trabalhadores, em especial a
mao de obra feminina”.

Em 17 de maio de 1932, foi promulgado o primeiro decreto que estabelecia
condigdes aos trabalhos femininos, reconhecendo sua vulnerabilidade e vetando que
estas ocupassem alguns espagos, conforme leciona Sergio Pinto Martins (2014, p.
663):

A primeira norma que tratou do trabalho da mulher foi o Decreto n® 21.417 —
A, de 17-5-1932. Tal mandamento legal proibia o trabalho da mulher a noite,
das 22 as 5 h, vedando a remogao de pesos. Ja se nota a proibicdo do
trabalho da mulher em subterraneos, em locais insalubres e perigosos, no
periodo de quatro semanas antes e quatro semanas depois do parto.
Concedia a mulher dois descansos diarios de meia hora cada um para
amamentacgao dos filhos, durante os primeiros seis meses de vida daqueles.

Em 1937, surge o Estado Novo como uma resposta a crise econémica, o qual
perdurou até 1945, conforme afirma Vecchi (2014, p. 93) “E a partir desse periodo que
se ergue toda a ossatura legislativa brasileira sobre as relagdes de trabalho, a qual
ainda permanece em parte intocada, pelo menos em sua literalidade”.

Ainda, sobre o posicionamento de Ipojucan Demétrius Vecchi (2014, p. 93):

Na verdade, toda esta rede legislativa, anterior a CF de 1988, € marcada por
um forte intervencionismo estatal nas relagdes individuais de trabalho, com a
elaboracdo de regras legais de ordem publica e interesse social que
reconhecem uma série de direitos individuais aos trabalhadores em nivel
infraconstitucional. O mote destas regras legais, além de estabelecer um
minimo de protegao aos trabalhadores, tem um viés voltado para a produgao
de bens e servigos com o objetivo de estabilizar as condi¢des proprias para
o desenvolvimento das empresas. Por outro lado, toda esta legislagéo é
marcada por uma forte e autoritaria repressdo dos movimentos coletivos
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obreiros, atrelando os sindicatos ao Estado, reiterando a autonomia e, assim,
também impedindo a evolugdo do Direito Coletivo do Trabalho.

A luta das mulheres por igualdade e dignidade marcou-se em movimentos
politicos, buscando o reconhecimento e aceitamento, sendo um caminho arduo até a
Constituicado de 1988. Como estabelece Fabiana Larissa Kamada e Tonia Andrea

Inocentini Galleti na obra José Francisco Siqueira Neto e outros:

As mulheres foram se organizando e construindo espagos de participacao
politica, inserindo-se nos movimentos sociais, nos movimentos feministas,
nos partidos politicos, nos sindicatos, entre outras instituicées. Dessa forma,
contribuiram para a eclosdao do feminismo brasileiro nos anos 70, que
também teve participacdo dos organismos internacionais, principalmente a
Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT), e de novos pensamentos
trazidos por mulheres que voltavam ao Brasil apds o exilio. (KAMADA;
GALLETI, 2015, p. 261)

Em 1943, o Decreto-Lei 5.452 aprovou a Consolidacdo das Leis
Trabalhistas, sendo um fundamental marco na histéria do Brasil, como disserta
Nascimento (2011, p. 103) “o Governo resolveu, ent&o, reunir os textos legais num sé
diploma, porém foi mais além de uma simples compilacdo porque, embora
denominada Consolidacao, a publicagao acrescentou inovagdes, aproximando-se de
um verdadeiro Cédigo”.

Contudo, as condi¢des femininas no trabalho pouco mudaram, no inicio dos
anos 50 as desigualdades eram evidentes no Brasil, como € apontado na obra Direito
do Trabalho no Brasil de 1946 a 1985, por Fabiana Larissa Kamada (2015, p. 264):

Neste quadro de diferengas sociais, ficavam cada vez mais nitidos os
diferentes postos de trabalho oferecidos as mulheres conforme a sua classe
social. Para a mulher pobre a opc¢éao era trabalhar, pois muitas vezes ela era
a Unica fonte de renda para a sua familia; para a de classe média, os seus
ganhos eram vistos como adicionais aos do marido. Havia, assim, as
profissbes tipicamente femininas, como, enfermeiras, costureiras,
cozinheiras, vendedoras, secretarias, professoras do ensino primario.

E de suma importancia ressaltar que a discriminacéo contra as mulheres no
ambiente de trabalho era regulamentada na Constituicado de 1946, o que configurava-
se a época uma evolugao quanto ao direito das mulheres, conforme é trazido pelo
obra de Sergio Pinto Martins (2014, p. 664):
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A Constituicao de 1946 proibia a diferenga de salario por motivo de sexo (art.
157, Il); vedava o trabalho da mulher em industrias insalubres (art. 157, IX);
assegurava o direito da gestante a descanso antes e depois do parto, sem
prejuizo do emprego nem do salario (art. 157, X); reconhecia a assisténcia
sanitaria, inclusive hospitalar e médica, a gestante (art. 157, XIV); previa a
previdéncia em favor da maternidade (art. 157, XVI).

E justamente para coibir a pratica discriminatéria, foi promulgada a Lei n°
6.136, transferindo o encargo de pagamento da licenga maternidade para a
Previdéncia Social, pois entendia-se que assim, o preconceito com a trabalhadora
gestante diminuisse, conforme leciona Sergio Pinto Martins (2014, p. 664) “a Lei n°
6.136, de 7-11-74, transferiu da empresa para a Previdéncia Social o 6nus da licenca-
maternidade”.

A luta das mulheres continuou, principalmente durante a ditadura militar
sustentando que todas as profissbes poderiam ser ocupadas igualitariamente por
homens e mulheres, uma vez que, os cargos de confianca e chefia eram de

exclusividade de homens.

2.2 Pensamento posterior a Constituicao Federal de 1988

A Constituicao Federativa do Brasil de 1988 traca um importantissimo marco
na historia, inovando com principios fundamentais ao Direito do Trabalho e garantias

sociais, como esclarece os avangos Mauricio Godinho Delgado (2008, p. 123):

De ponto de vista da criagcdo das condi¢goes favoraveis a mais ampla
participagédo dos grupos sociais na geragédo de normas juridicas a comporem
0 universo normativo do pais, democratizando o sistema de gestao trabalhista
vigorante, parece claro que a nova Carta teve flagrante intengéo de colocar a
sociedade brasileira nesse caminho [...].

As inovagbes nas diretrizes jamais foram vistas até entdo no Brasil,
proporcionando maior inclusdo de direitos trabalhistas, desta forma aponta Amauri
Mascaro Nascimento e Sonia Mascaro Nascimento ( 2014, p. 53), “é possivel dizer,
em principio, que a Constituicdo de 1988, em seus aspectos gerais, € inovadora, ou
pelo menos, € esse o seu trago marcante, mas € muito reqgulamentarista”.

Ao usar o termo “regulamentarista” entende-se pois, como uma Constituigao
baseada em regras gerais e especiais, existindo assim, tragos fortes do direito do

trabalho, € neste sentido que vigora o pensamento de Sergio Pinto Martins (2014,
p.12):
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Trata o art. 7° da Constituicao de direitos individuais e tutelares do trabalho.
O art. 8° versa sobre o sindicato e suas relagdes. O art. 9° especifica regras
sobre greve. O art. 10 determina disposigcdo sobre a participagao dos
trabalhadores em colegiados. Menciona o art. 11 que nas empresas com mais
de 200 empregados € assegurada a eleicdo de um representante dos
trabalhadores para entendimentos com o empregador.

Houve a significativa evolugdo quanto ao exercicio dos sindicatos e da
negociagao coletiva, tornando um campo de acordos entre trabalhadores e

empregadores, conforme traz Amauri Mascaro do Nascimento (2011, p. 109):

As ideias que cresceram sdo no sentido de dar maior espago a autonomia
privada coletiva, para que, sem prejuizo da fungéo tutelar reservada a lei,
mostre-se possivel maior atuacao das organizacdes sindicais. Para esse fim,
a auto composig¢ao entre os interlocutores sociais € priorizada para promover
enlaces juridicos com base quais regeréo as relagdes de trabalho [...].

A Constituicdo Federal de 1988 langou um marco histoérico, o qual distingue o
periodo anterior e posterior a sua vigéncia, como menciona em sua obra Curso de
Direito do Trabalho, Mauricio Godinho Delgado (2008, p. 779):

Registra-se que o sistema constitucional de prote¢cdes contra discriminagdes,
que tem carater abrangente e diversificado, conta ainda na Carta Magna com
um parametro normativo geral de natureza antidiscriminatéria. Trata-se do
dispositivo langado no titulo magno que fixa os “Principios Fundamentais” da
republica do pais: “Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: (...) IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

Desta forma, as garantias dos trabalhadores sdo encaradas como direitos
fundamentais, o que os torna incontestaveis e indisponiveis como Vecchi, (2014, p.
202) afirma “diante dessa nova realidade constitucional, ndo se pode mais, com
relacdo aos direitos dos trabalhadores albergados como direitos fundamentais,
continuar tratando como “meros” direitos trabalhistas”.

Direitos estes, posicionados de forma a torna-los garantias irrenunciaveis,
pois a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu um grande rol de direitos individuais
e coletivos, a fim de que seja preservada a condigao mais benéfica ao trabalhador.

Mauricio Godinho Delgado (2008, p. 127) traz um exemplo de aplicagado do

direito:
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Ampliou as protegdes juridicas a empregada gestante, seja através do mais
largo prazo de licenga previdenciaria — 120 dias (art. 7° XVIII, CF/88), seja
através da garantia de emprego instituida, com prazo até cinco meses apo6s
o nascimento (art. 10, Il, “b”, ADCT, CF/88).

Como toda norma criada, a Constituicao Federal de 1988 possui as suas
diretrizes, como um sistema de caracteristicas, as quais sao vistas de forma marcante
em letra de lei, neste sentido Amauri Mascaro Nascimento e Sonia Mascaro

Nascimento (2014, p. 53) abordam sobre as diretrizes:

[...] B— DIRETRIZES. As linhas basicas adotadas pela Constituigdo Federal
de 1988 sdo as seguintes: 1) adogcao de um modelo prescritivo, nao
omissivo, segunda a diretriz do constitucionalismo social e seus objetivos
fundamentais, que compreendem a ideia da inclusao de direitos sociais nas
Constituicbes; 2%) opcao por um texto constitucional ndo sintético, de certo
modo extenso e que, apesar de poucos artigos, contem inumeros incisos
dispondo sobre uma variedade de diretos trabalhistas, em dimens&o até hoje
desconhecida em nossas Constituigcbes; 3?) inclusdo, na Constituicdo, de
novos direitos trabalhistas, assim considerados aqueles até agora nao
previstos em nossa ordem juridica, como também aqueles que eram apenas
em nivel de legislagéo ordinaria, passando, com a Constituicao a nivel maior.

A certeza é que a Constituicdo Federal de 1988 surgiu possibilitando maior
protecdo aos mais vulneraveis e fornecendo respaldo constitucional aos
trabalhadores, como disserta Amauri Mascaro Nascimento e Sonia Mascaro
Nascimento (2014, p. 57):

O direito protetor, fim para o qual nasceu o direito do trabalho, expressa-se
na permanéncia necessaria das suas bases fundantes que encontram
suporte na protegcdo do mais fraco para compensar a sua posigao debitoria,
na prevaléncia da norma mais favoravel como regra de hierarquia entre a
normas que integram o ordenamento juridico, na preservacado da condi¢ao
mais benéfica pelo trabalhador, que é a defesa juridica da manutencgéo de
suas conquistas para que néo sejam reduzidas, no in dubio pro operario na
interpretagao dos casos concretos, na irrenunciabilidade dos direitos pelo seu
portador, no combate a discriminagao, ao trabalho escravo, a exploragao do
trabalho infantil, a defesa dos direitos de personalidade e a extensao dos
deveres do empregador para o atendimento aos imperativos da familia — ex.:
licenca a gestante, da mé&e adotiva, estabilidade da gestante, intervalos
especiais para a mae em fase de amamentagdo, licenca paternidade,
protecéo ao idoso, planos de saude para os dependentes do trabalhador,
escola para os filhos rurais.

Posto isto, a vigente Constituicdo rompeu com diretrizes e estruturagdo das
anteriores constituicdes no Brasil, conferindo forma e conteudo diferente, de maneira

que a sociedade passou a trabalhar com dignidade, de forma livre e justa.
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E neste sentido, que a Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regi&o

—n° 41 nos traz:

A inscricdo de direitos fundamentais dos trabalhadores na Constituicdo de
1988, portanto, atende a melhor tradi¢cdo juridica e corresponde, no plano
normativo, o avango notavel verificado na dogmaética juridica mais atualizada
dos direitos fundamentais. Os direitos fundamentais do trabalho objetivaram
essa caracterizagcao porque as prestagdes materiais a cargo do empregador
ou do tomador do trabalho sao um imperativo dirigido a assegurar ndo s6 o
desenvolvimento profissional (art. 5°, XIIl, da Constituicdo), mas também o
digno e livre desenvolvimento da personalidade assegurado em regras
elencadas no art. 5°. A integragao entre os direitos fundamentais do trabalho
e demais direitos fundamentais é conclusdo emergente dessa realidade.
(LEDUR, 2013, p. 42)

Os direitos fundamentais aplicam-se no sentido de proteger os direitos
garantidos na Constituigdo Federal de 1988, a fim de, salvaguardar o nucleo de
direitos fundamentais, com a finalidade de reequilibrar as relagdes contratuais,
protegendo sempre a parte mais vulneravel da relagao.

De forma que, tais direitos fundamentais dos trabalhadores nao podem sofrer
restricdes e limitagdes, que atentem ao nucleo de garantias, sendo estes assegurados
com clausula pétrea, é neste sentido que o doutrinador Ipojucan Demétrius Vecchi

(2014, p. 228) esclarece em sua obra:

As restricdes aos direitos fundamentais, sejam elas advinhas de emendas
constitucionais, leis infraconstitucionais, normas coletivas (acordos coletivos
ou convengao coletivas de trabalho) ou negociagdes individuais, ndao podem
simplesmente aniquilar com um direito fundamental. Bem como deve ficar
preservado o seu nucleo essencial, sendo que, caso este seja afetado pela
restricdo, a mesma se torna inconstitucional. Cumpre enfatizar, ainda, que
essas restricdes s6 sdo admissiveis onde a propria Constituicdo autoriza e,
ainda, observados os critérios acima apontados.

Entende-se entdo que, como apontado pelo doutrinador acima mencionado,
o principio da norma mais favoravel deve ser considerado de forma que, essa restricao
ou limitacdo nao prejudique os direitos fundamentais e seu nucleo essencial, neste
sentido, as restricoes e limitagdes sdo excegdes a serem observadas rigorosamente.

Algumas restrigdes existiam no Direito do Trabalho, principalmente para as
mulheres, o que justamente foi tratado de forma rigorosa pela legislagao, aniquilando
de certo modo as proibi¢des, € o indica Amauri Mascaro Nascimento (2011, p. 910),

em sua obra Curso de Direito do Trabalho:
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Cresceu a ideia de que o direito do trabalho deveria garantir o livre acesso da
mulher no mercado de trabalho eliminando as proibicdes que antes
restringiam a sua atividade profissional, dai as leis afastarem, como a do
México, da Franca e da ltalia, os obstaculos que apresentavam ao impedir a
atividade da mulher em periodos noturnos, em atividades insalubres, com
periculosidade e outras, sendo essa a caracteristica atual das leis
trabalhistas, como também a do Brasil a partir da Lei n. 7.855, de 1989.

As praticas discriminatérias antes evidentes no Brasil, foram barradas pela
Constituicao Federal de 1988, vindo a serem anuladas por dilatar o afastamento da
mulher no mercado de trabalho, pela simples questdo do género, como aponta
Mauricio Godinho Delgado (2008, p. 782) em sua obra:

A constituicdo de 1988, entretanto, firmemente, eliminou do Direito Brasileiro
qualquer pratica discriminatéria contra a mulher no contexto empregaticio —
ou que Ihe pudesse restringir o mercado de trabalho — tutela. Nesse quadro,
revogou inclusive alguns dispositivos da CLT que, sob o aparelhamento
generoso manto tutelar, produziam efeito claramente discriminatério com
relacdo a mulher obreira.

Sergio Pinto Martins estabelece alguns topicos de maior relevancia, que foram
trazidos pela Carta Magna de 1988, como atividade insalubre, licenga a gestante e
dentre outros, os quais buscam como objetivo principal combater a discriminagao

existente no mercado de trabalho, como enfatiza este autor:

A constituicdo de 5-10-1988 nao proibiu o trabalho da mulher em atividades
insalubres, o que o tornou permitido. Assegurou a licenga a gestante, sem
prejuizo do emprego e do salario, com duragédo de 120 dias (art. 7°, XVIII),
quando anteriormente era de apenas 84 dias. Passou a haver uma previsao
de protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, conforme fossem determinados em lei (art. 7°, XX). Proibiu a
diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critérios de admissao por
motivo de sexo (art. 7°, XXX). O art. 5° I, da Constituicdo assegura que
homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacbes, ndo mais se
justificando qualquer distingdo entre ambos. O art. 10, II, b, do ACDT prevé a
garantia de emprego a mulher gestante, desde a confirmagéao da gravidez até
cinco meses apds o parto, 0 que nunca havia sido previsto em ambito
constitucional ou legal, apenas em normas coletivas de certas categorias.
(MARTINS, 2014, p. 664)

Mesmo com tantas matérias disciplinando direitos e garantias fundamentais
na Constituicdo Federal de 1988, havia o tratamento diferenciado entre os géneros, o
que necessitou em 13.4.1995 a criagao da Lei n. 9.029, e a Lei n. 9.799 promulgada
em 26.5.1999, que significava que apenas com medidas impostas na Carta Magna de
1988, nao era totalmente eficaz a época para combater a discriminacao, assim, foram
adotados diplomas que sédo apontados pelo autor Mauricio Godinho Delgado (2008,
p. 783-784):
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[...] com respeito especificamente a mulher considera também praticas
discriminatorias a exigéncia de declaragdes, exames e medidas congéneres
relativamente a esterilizagao ou estado de gravidez (art. 2°, Lei n. 9.029/95).
Veda, ainda, a lei a indugéo ou instigamento ao controle de natalidade. Porém
nao considera como tal “o oferecimento de servigos de aconselhamento ou
planejamento familiar, realizados através de instituicées publicas ou privadas,
submetidas as normas do Sistema Unico de Saude — SUS” (ART. 2° LEI N.
9.029/95).

A analise historica do Direito do Trabalho apés a Constituicao Federal de 1988
reflete a evolugao de um Estado que era conhecido como proibitivo € sem nenhuma
seguranca juridica ao trabalho, a um Estado que regulou os direitos fundamentais, a
sua indisponibilidade e de forma significativa aos direitos relacionados as
empregadas, antes desamparadas, agora em situagcao de igualdade com os homens
na Lei, conforme aponta Luciana Temer Castelo Branco na obra Manual dos Direitos
da Mulher (2013, p. 88):

O constituinte de 1988 levou a sério o0 compromisso assumido e preocupou-
se sobremaneira com a garantia da igualdade de género. Entendeu que o
simples enunciado geral de que “todos sao iguais perante a lei, sem distingéo
de qualquer natureza” nao era suficiente. Explicitou a igualdade entre os
sexos no art. 50, I, ao determinar que “homens e mulheres séo iguais em
direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituigdo”. Achou ainda por bem
colocar a igualdade dentro da familia, no art. 226, § 50, inovando ao afirmar
que “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher”.

Verifica-se que, a discriminagao contra mulheres, nao decorre apenas da
normatizagao de regras e preceitos a serem seguidos, mas sim da mentalidade
daqueles que afastam o direito de igualdade, assim, a cultura de visar o género
feminino como um ser inferior que deve resiliéncia e obediéncia ao homem deve ser
desentranhada da sociedade.

Amauri Mascaro Nascimento e Sénia Mascaro Nascimento demonstram as
posicdes adotadas pela Constituicdo Federal de 1988 quanto a igualdade, de modo a

proteger a todos:

A Constituicao de 1988 deu maior amplitude ao principio da igualdade. O art.
7°, XXX e XXXI, veda a “diferenga de salarios, de exercicio de fungdes e de
critério e admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil”, protege o
portador de deficiéncia, declara que “todos s&o iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranga e a propriedade” (art. 5°, caput) e proclama que “homens e
mulheres sado iguais em direitos e obrigagdes” (art. 5°, ). Proibe “a diferenca
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de salarios de exercicio de fungdes e de critério de admissao por motivo de
sexo, idade, cor ou estado civil” (art. 7°, XXX), e “qualquer discriminagdo no
tocante a salario e critérios de admissdao do trabalhador portador de
deficiéncia” (art. 7°, XXXI). (NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2014, p. 124)

O principio da igualdade é a base para coibir as desigualdades no mercado
de trabalho, sejam elas quais forem, principalmente quando trata-se de género. A
busca pela igualdade das mulheres no ambiente laboral € antiga e cansativa, pois
mesmo com tantas normas repressoras a discriminagao ainda €, evidente.

Assim, a Constituicao Federal de 1988 ¢é o ponto de partida para as garantias
e direitos fundamentais dos trabalhadores, seja coibindo a desigualdade ou
assegurando a equiparacao salarial, para que todos tenham as mesmas condigdes de

trabalho e tratamento, como forma de protecao a todos.
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3 O CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABALHO E A ESTABILIDADE DECORRENTE
DE SUAS RELACOES.

O Direito do Trabalho, em todas as suas esferas apresenta a necessidade de
regulamentar as relagdes hoje existentes, justamente para coibir os conflitos entre
empregados e empregadores que crescem consideravelmente a cada dia.

Desta forma, o contrato de trabalho surge como mediador para que ambas as
partes cumpram com as obrigacdes assumidas a termo, sendo este fenbmeno de
extrema relevancia para as relagbes de emprego. Neste capitulo sera abordado o
Contrato Individual de Trabalho, suas caracteristicas, requisitos e o estudo
aprofundado quanto ao contrato a prazo indeterminado e determinado, e ainda sobre
a estabilidade que decorre das relagbes contratuais, principalmente quanto a

estabilidade da gestante.

3.1 Breves disposi¢coes gerais

O contrato de trabalho é originario de Roma pelos contratos de locagao de
servigo, cuja sociedade baseava-se no trabalho escravo como forma de produzir
riquezas, conforme preceituam Orlando Gomes e Elson Gottschalk (2012, p. 119) em

sua obra Curso de Direito do Trabalho:

[...] a relacdo de trabalho revestia juridicamente o aspecto de auténtica
relacéo real de dominio. As classes dominantes consideravam-no atividade
vil e desonrosa. Essas ideais levaram os romanos a cometer um equivoco
quando disciplinaram juridicamente o trabalho dos que ndo eram escravos.
Com efeito, o Direito Romano o regulou como fruto de um contrato
denominado — locatio conductio. Era um contrato que se realizava quando “se
prometia, por certa paga, uma coisa para fruir, um servigo para prestar, uma
obra para fazer” [...].

Diante do cenario econdmico da época, o Codigo Civil Brasileiro de 1916
adotou a expressao proveniente da Roma de locacao de servigo para conceituar o
contrato de trabalho, ndo realizando analise do equivoco juridico que esta
denominacéao trazia, produzindo analogia a escravidao da época, como dispéem os

autores:
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Enquanto o regime econémico permaneceu nos horizontes da pequena
industria, ndo se percebeu a improbidade dessa expressdo. Os codigos a
acolheram, situando o contrato de locagao de servigos ao lado da locacéo de
coisas. O Cadigo Civil brasileiro anterior, a despeito de ter sido promulgado
em 1916, ndo s6 conservou o nome classico do contrato, como o
regulamentou no pressuposto de ser uma modalidade da locagéo. Hoje,
porém, ja se abandonou essa terminologia inadequada. Reconheceu-se que
a expressao romana da ideia falsa do contrato que nomeia. S6 os romanos,
com efeito, que viveram em época na qual a estrutura econémica da
humanidade se assentava no trabalho escravo, poderiam ter a ideia infeliz de
equiparar o trabalho humano as coisas, para subordina-lo a mesma disciplina
juridica. Na atualidade, o emprego dessa expressao ndo mais se justifica. [...]
(GOMES; GOTTSCHALK, 2012, p. 129)

A mudancga de denominagao ocorreu segundo Sergio Pinto Martins (2014, p.
94) com a Lein° 62, de 5-6-1935, que abordou sobre a rescisdo do pacto laboral, além
disso, o autor expde que a relagcdo de trabalho € género, o que entende-se como
qualquer modalidade de trabalho, ja o contrato de emprego versa quanto ao trabalho
subordinado do empregado com vinculo ao empregador.

Os autores Orlando Gomes e Elson Gottschalk (2012, p. 131), entendem que
o termo emprego tem o sentido mais limitado, sendo o objeto de seu conteudo apenas
o trabalho subordinado, por isso, consente como expressdo mais adequada o contrato
de trabalho, na sua amplitude de relagao juridica que cria o estado do empregado.

Assim, é por meio da formalizagdo de um acordo, que tem o objetivo de
designar obrigacbes decorrentes da prestacdo de servigo, que estabelecera
empregado e empregador no contrato de trabalho.

3.2 Conceito

Os contratos de trabalho visam gerar efeitos juridicos nas relagdes
empregaticias entre empregado e empregador quando ha acordo de duas vontades.
E desta forma que Amauri Mascaro Nascimento (2011, p. 869), estabelece o conceito
na sua percepgao de contrato de trabalho: “definimos contrato de trabalho como a
relagdo juridica de natureza contratual tendo como sujeitos o empregado e o

empregador e como objeto o trabalho subordinado, continuado e assalariado”.
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A Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) no caput do seu artigo 442°,
denomina o conceito ao contrato individual de trabalho como “acordo tacito ou
expresso, correspondente a relagdo de emprego”.

Para Leite (2017, p. 360) o conceito de contrato de trabalho é o que segue:
“‘de forma simples, portanto, conceituamos o contrato de trabalho como negdcio
juridico regulado pelo direito do trabalho que estabelece um conjunto de direito e
deveres para o empregado e empregador”.

Neste mesmo sentido, Ipojucan Demétrius Vecchi define o contrato de
trabalho na sua obra Direito Material do Trabalho como a manifestacdo de vontade
das partes, visando sempre a boa-fé e a funcao social do contrato, como forma de

preservar os principios norteadores do direito do trabalho:

Entende-se que contrato € um negdcio juridico bilateral em que, por meio de
comportamentos reconhecidos pela ordem juridica como declaragao de
vontade, duas ou mais partes entram em contato (valorado normativamente
como acordo) e, observada a ordem juridica vigente, possibilitam, a auto e a
heterorregulamentacéo de seus interesses. Esta concepgéao leva em conta a
visdo de que o contrato ndo esta mais atrelado de forma visceral a chamada
“autonomia da vontade”, pois outros principios como a boa-fé objetiva
(confianga) e a fungéo social do contrato, incidem sobre comportamentos
tipicos reconhecidos pela ordem juridica como contratuais. (VECCHI, 2014,
p. 493-494)

Desta forma, a atencao e a importancia aos interesses das partes no contrato
de trabalho é principalmente proteger a parte mais vulneravel desta relagao,
destinando-se ao zelo pelos principios, ou seja, o contrato de trabalho € uma forma
de regulamentar as relagdes juridicas existentes no ambiente laboral, de forma tacita
ou expressa, produzida entre empregado e empregador, tencionando dignidade e
garantias aos direitos trabalhistas.

Ja para Carmem Camino, a obrigagdo que o empregado assume de prestar
servigo de trato sucessivo e subordinado, tendo em contrapartida o empregador que
delibera sobre esta prestacédo de servico, e assumindo os riscos da atividade

econdmica, concede a remuneragéo devida ao empregado:

1Art. 442 - Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a relagédo de
emprego.
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Contrato Individual de Trabalho é a relagéo juridica de carater consensual,
intuitu personae em relacdo ao empregado, sinalagmatico, comutativo, de
trato sucessivo e oneroso pela qual o empregado obriga-se a prestar trabalho
pessoal, ndo-eventual e subordinado ao empregador o qual, suportando os
riscos do empreendimento econdmico, comanda a prestagdo pessoal de
trabalho, contra prestando-a através do salario. (CAMINO, 2004, p. 257)

Portanto, o contrato de trabalho representa um acordo de prestagao de
atividade, de forma continua, em troca recebera o trabalhador uma remuneracéao por
parte do empregador, sendo um ajuste de interesses particulares.

O que ocorre com frequéncia no contrato de trabalho, é a desigualdade
existente entre as partes durante a sua pactuagao, por que ha uma caréncia de oferta
de emprego e o aumento de indices de desemprego, levando o empregado a aceitar,
muitas vezes, as clausulas impostas pelo empregador como forma de garantir o
emprego, sendo assim, ndo deixa de ser uma maneira de contrato de adesao, como
menciona Carlos Henrique Bezerra Leite (2017, p. 361) em sua obra Curso de Direito
do Trabalho:

[...] de adesdo — portanto, via de regra, o empregado adere as condi¢des
impostas unilateralmente pelo empregador. Na pratica, verifica-se que quanto
mais baixa a qualificagdo profissional e formagéo educativa do empregado
mais ele se sujeita a mera adesado ao contrato de trabalho que lhe é
apresentado para assinatura pelo empregador. E importante lembrar que, nos
termos do art. 423 do CC, quando houver no contrato de adesao clausulas
ambiguas ou contraditérias, dever-se-a adotar a interpretagao mais favoravel
ao aderente, in casu, ao empregado, sendo certo que, de acordo com o art.
424 do referido Codigo, nos contratos de adesé&o, séo nulas as clausulas que
estimulem a renuncia antecipada do aderente (empregado) a direito
resultante da natureza do negocio. Tais normas civilistas sao aplicaveis
subsidiariamente ao contrato de trabalho (CLT, art. 8°, paragrafo unico).

Isto posto, € que a Consolidagéo das Leis Trabalhistas — CLT, em seus artigos
4422 4433 e 444* caput, dispdem sobre os contratos individuais de uma forma
limitadora da vontade das partes, ocorrendo desta forma a intervencao estatal como
uma maneira de garantir a protegdo ao trabalho digno, estabelecendo ainda,

modalidades de contratos como expressos ou tacitos, individuais ou plurimos e ainda,

2Art. 442 - Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a relagédo de
emprego.

Paragrafo Unico - Qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade cooperativa, néo existe vinculo
empregaticio entre ela e seus associados, nem entre estes e os tomadores de servigos daquela.

3Art. 443. O contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita ou expressamente, verbalmente
ou por escrito, por prazo determinado ou indeterminado, ou para prestacao de trabalho intermitente.
4Art. 444 - As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagdo das partes
interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposicdes de protegao ao trabalho, aos contratos
coletivos que Ihes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.
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quanto ao seu tempo de duragdo, que pode ser a tempo indeterminado ou
determinado.

Desta forma, é por meio de um contrato individual de trabalho que sera
regulamentada a prestagédo de servigco de um trabalhador a um terceiro em troca de
certa remuneragao. Assim, com o objetivo de melhor compreender este estudo,
necessario se faz a analise do contrato a prazo determinado e indeterminado,

abordando suas caracteristicas e peculiaridades na relagdo de emprego.

3.3 Contrato de trabalho a prazo indeterminado

Essa modalidade de contrato € a mais conhecida e utilizada no ambiente
laboral, pois ndo existe um prazo pré-determinado no contrato individual de trabalho
para o seu encerramento.

Mauricio Godinho Delgado (2008, p. 521-522), conceitua o contrato a prazo
indeterminado como “contratos indeterminados sao aqueles cuja duragdo temporal
nao tenha prefixado termo extintivo, mantendo duragao indefinida ao longo do tempo”.
E continua, “a indeterminacéo da duragao dos contratos constitui regra geral incidente
aos pactos empregaticios”.

A regra para contratacdo de empregados € o contrato a prazo indeterminado,
apenas ocorrendo a prazo determinado quando mencionado na Carteira de Trabalho
e Previdéncia Social (CTPS), com a determinagdo da data fim do contrato. Como

menciona Amauri Mascaro Nascimento (2011, p. 622):

O contrato a tempo indeterminado é a regra geral em todos os sistemas
juridicos, de tal modo que sera a forma normal de contratagéo, salvo se outra
for observada. E mais frequente, pela caracteristica da relagdo de emprego,
a sua permanéncia no tempo, como contrato de trato sucessivo que é.

Ipojucan Demétrius Vecchi, também refere-se a este contrato como a regra a

ser seguida, desta forma, sem estipulagdo de prazo para o seu fim:

Por prazo indeterminado é a modalidade de contrato de trabalho que o
analisa sobre a possibilidade, a qual € a regra geral a ser seguida em todos
os contratos de trabalho, de que seja realizado sem estipulagdo de prazo de
duragdo para a sua vigéncia, tendo vigéncia por prazo indeterminado,
indefinido. (VECCHI, 2014, p. 515)
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Ou seja, o empregado sera admitido sem ter o conhecimento da data fim do
contrato, sendo assim, de trato sucessivo e visando a continuidade da relagao de
trabalho. Amauri Mascaro Nascimento (2011, p 867), estabelece sua obra sobre a
indeterminacdo do tempo do contrato: “por duragcdo indeterminada o que se deve
entender é que o empregado foi admitido sem previsdo do termo final do contrato, que
vigera até que se desconstitua por meio de uma das formas normais de extingao”.

Esta modalidade de contrato, visa acima de tudo, oferecer ao empregado uma
garantia de emprego, o sustento seu e de sua familia, como menciona Ipojucan
Demétrius Vecchi (2014, p. 355) “pela propria natureza sucessiva do contrato de
trabalho, entende-se que o mesmo deve permanecer de forma indefinida, como
garantia da producao e de sustento do empregado”.

O prazo indeterminado do contrato individual de trabalho esta de forma
inegavelmente atrelado ao principio da continuidade da relagéo de trabalho, conforme
menciona Mauricio Godinho Delgado, que aborda as repercussdes em volta dessa

modalidade de contrato:

[...] aquele que vive apenas de seu trabalho tem neste, e na renda dele
decorrente, um decisivo instrumento de sua afirmagao no plano da sociedade.
Se esta submetido a contrato precario, provisorio, de curta duragdo (ou se
esta desempregado), dica sem o lastro econémico e juridico necessario para
se impor no plano de suas demais relacbes econdmicas na sociedade.
(DELGADO, 2013, p. 209-210)

Logo, o contrato a prazo indeterminado visa repassar ao trabalhador seguranga
e continuidade de seu servigo, de forma com que vise um futuro préspero no ambiente
laboral, dedicando-se para alcancar e executar a excelente prestacao de trabalho,

como forma de crescimento.

3.4 Contrato de trabalho a prazo determinado

Os contratos a prazo determinado sdo a excegdo a regra, e ao principio da
continuidade da relagao de trabalho, pois estes ja nascem com o prazo fim de sua
duracgao, ou seja, contratante e contratado estipulam o prazo para cessar a prestagao
de servigo, de forma natural, sem aviso-prévio.

E o que menciona Sergio Pinto Martins (2014, p. 120) ao abordar que “a
excegao € a contratagdo por prazo determinado, de acordo com as determinagdes

especificas contidas na lei”, ou seja, as partes ndo poderédo acordar da forma que
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entenderem benéfica a eles, o contrato a prazo determinado é previsto em lei, de
forma restrita, o qual ndo permite condigéo diversa.

Nas relagdes laborais, este determinado contrato limita o empregado a este
lapso de tempo, acredita-se que rompe com direitos trabalhistas, conforme menciona

Ipojucan Demétrio Vecchi (2014, p. 521) em sua obra:

O contrato por prazo determinado esta taxativamente previsto na legislacéo,
sendo considerado excecao dentro do sistema de contratos trabalhistas, visto
que impossibilita a verdadeira insercdo do empregado na empresa, bem
como |lhe impossibilita a aquisicdo de varios direitos.

O artigo 443, §1°° da Consolidagao das Leis de Trabalho (CLT), determina o
contrato a prazo determinado como: “considera-se como de prazo determinado o
contrato de trabalho cuja vigéncia dependa de termo prefixado ou da execugéo de
servigos especificos ou ainda da realizagdo de certo acontecimento suscetivel de
previsdo aproximada”.

Diante disso, é restrito a pactuacao deste contrato de forma livre, ou seja, nao
€ qualquer contrato que podera ter fixado a data de inicio e fim, conforme o artigo 443
da CLT sera valido apenas, de servigo cuja natureza ou transitoriedade justifique a
predeterminacdo, atividades empresariais de carater transitério e o contrato de
experiéncia.

E o que leciona Maria Inés Moura S. A. da Cunha em sua obra Direito do

Trabalho o que esta em consonéncia com o dispositivo da Lei acima mencionado:

A lei brasileira permite o contrato a prazo determinado, em se tratando de
atividade de carater transitério, em servigo cuja natureza ou transitoriedade o
justifique, e em contrato de experiéncia. Considera-se, assim, nos termos da
lei, como de prazo determinado, o contrato de trabalho cuja vigéncia dependa
de termo prefixado, ou da execugao de servigos especializados, ou, ainda, da
realizacao de certo acontecimento suscetivel de previsdo aproximada. Nessa
ultima hipétese, por exemplo, inclui-se o contrato de safra, que depende das
variagdes sazonais, € onde se sabe, aproximadamente, o periodo de inicio e
de término do plantio e colheita de determinada cultura. (CUNHA, 2011, p.
97)

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

§ 1° - Considera-se como de prazo determinado o contrato de trabalho cuja vigéncia dependa de termo
prefixado ou da execugao de servigos especificados ou ainda da realizagdo de certo acontecimento
suscetivel de previsdo aproximada.
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Além do que foi previsto no artigo 443 da CLT, ha pela Lei 6.019/74 o contrato
temporario. Este contrato é firmado pelas empresas e trabalhadores principalmente
quando ha aumento de demanda de servico em uma determinada época, e quando
este acordo chega ao seu fim, as partes ja tém ciéncia do feito, como determinado
Maria Inés Moura S.A da Cunha, sobre o conhecimento de existir termo certo de
extincdo, sem a surpresa das partes, tanto no contrato determinado como no

temporario:

O contrato por prazo determinado, atingindo seu termo final, se extingue de
pleno direito, ndo fazendo jus o empregado ao aviso prévio, que se mostra
incompativel com os contratos a termo. Com efeito, nos contratos a prazo
determinado, nenhuma das partes pode dizer que foi colhida de surpresa com
o término da pactuacdo, visto que, antecipadamente, ja sabem o periodo, que
deve durar o contrato estabelecido. (CUNHA, 2011, p. 98)

Desta forma, ndao ha como alegar que foi surpreendido com a rescisao
contratual, pois ambas as partes ao firmarem o contrato ja tinham conhecimento do
lapso temporal que este teria. E ha autores que relacionam o contrato a prazo
determinado ao aumento da globalizagdo, em que ha momentos de aumento e outros
de diminuicdo de demanda, conforme afirmam Ana Maria Viola de Souza e Maria
Cristina Alves Delgado de Avila (2015, p. 272):

Na realidade brasileira, pela influéncia do processo de globalizagéo, cada dia
mais tende a aumentar esse tipo de contratagdo, principalmente se
considerar que o processo produtivo pode se apresentar com forte inclinagéo
sazonal: ha momentos de alta demanda e outros de estagnacéo.

Esta modalidade que determina o tempo de durac&o do trabalho € a excegao
a regra, pois deve-se atender sempre a garantia e a estabilidade financeira do
trabalhador. Ocorre que esta flexibilizacdo tem aumentado a escolha por este
contrato, principalmente quando a crise afeta o cenario financeiro global. Esta
elasticidade é trazida por Ipojucan Demétrius Vecchi, que aborda como esta excegao

tem se tornado prioridade na contratagéo:

[...] que o movimento de flexibilizagao do direito do trabalho tem proposto uma
série de medidas que precarizam as relagbes de trabalho, entre as quais,
avulta o aumento das formas de contratagédo por prazo determinado. Ocorre
que, em nosso ordenamento essas medidas caminham na contraméo da
ordem constitucional, pois as contratacbes a prazo devem ser tidas como
excepcionais, tendo em vista o principio da norma mais favoravel e o principio
da continuidade da relagéo de emprego. (VECCHI, 2014, p. 521-522)
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Desta forma, o contrato a prazo indeterminado é relacionado como aquele que
garante o bem-estar do trabalhador, oferecendo suporte e permanéncia no emprego,
como leciona Mauricio Godinho Delgado (2008, p. 211), ao abordar sobre o principio
da continuidade da relagdo do emprego, “O mesmo principio também propde como
regra geral o contrato trabalhista como tempo indeterminado, uma vez que este é o
que melhor concretiza o direcionamento pela continuidade da relagédo empregaticia”.

Quando a palavra “emprego” € mencionada, faz-se relagao direta a seguranga
e estabilidade, logo, uma pessoa que € contratada para determinado servigco em um
curto lapso temporal fica de certa forma, desamparada daquilo que é realmente o
objetivo do Direito do Trabalho, ou seja, a protecéo. E valido trazer aqui, 0 que Amauri
Mascaro Nascimento menciona como ideia de seguranca no trabalho, o que é

estritamente ligado ao contrato a prazo indeterminado:

Justifica-se o principio da continuidade ndo sé pela ideia de segurancga. Ha
outro fundamento: o valor da antiguidade. Deve ser estimulada a antiguidade
do empregado, mesmo porque diversos dos seus direitos sdo nela baseados.
Nota-se que a antiguidade tem servido de critério de promogdes em regimes
estatutarios, equiparada ao proprio merecimento, com o qual se alterna. Na
empresa privada ndo pode ser diferente. A antiguidade em si ndo deve ser
desvalorizada e pode se transformar em beneficio da propria empresa na
medida em que for bem utilizada. (NASCIMENTO, 2011, p. 624)

A seguranca que trata o autor, tem ligagao direita ao trabalhador buscar o
crescimento profissional dentro da empresa, o que resultaria em beneficio proprio.
Mas mesmo com tantos pontos desfavoraveis, o contrato a prazo determinado tem
crescido fortemente, principalmente em épocas de prosperidade ao aumento da
economia, onde ha contratagcao temporaria de novos trabalhadores para suprir a alta
demanda.

Como abordam as autoras Ana Maria Viola de Sousa e Maria Cristina Alves
Delgado de Avila (2015, p. 272), que relacionam este tipo de contrato a crise

econdmica:

Apesar das criticas, o contrato por prazo determinado, continua sendo
utilizado por muitos empregados e empregadores. Em momentos de crise
econdmica, pela qual o Brasil vem passando atualmente, atende n&o so6 os
empregadores na continuidade de sua produgdo, como também aos
empregados como opgao para garantir sua sobrevivéncia digna [...]

Isto posto, deve-se analisar a estabilidade existente nestes contratos, suas

garantias e formas, como a legislag&o brasileira aborda a questéo, para que possa-se
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compreender que, como 0 aumento dos contratos a prazo determinado, influencia na

seguranca da relagao empregaticia.

3.5 A estabilidade decorrente dos contratos

Para o estudo do tema proposto, sera abordado acerca da estabilidade nos
contratos de trabalho, com o principal objetivo de demonstrar o papel da estabilidade
durante e apos a gestacao, a qual proporciona protecdo ao nascituro e decorrente
disso, promove segurancga e tranquilidade da gestante neste momento.

A estabilidade é a seguranca no emprego, de forma que o empregador néo
podera dispensar o trabalhador injustificadamente, sendo uma excec¢éao a justa causa
ou de forca maior, desta forma, o trabalhador permanecera no trabalho enquanto
perdurar a estabilidade. Sergio Pinto Martins (2014, p. 457), determina o significado
da palavra estabilidade “Estabilidade vem do latim stabilitas. Tatis de stabilire (fazer
firme). Num sentido genérico tem significado de solidez, firmeza, seguranga”.

E continua o autor, conceituando a estabilidade como a continuidade do

trabalhador no emprego, mesmo contra o desejo do empregador:

Estabilidade é o direito do empregado de continuar no emprego, mesmo
contra a vontade do empregador, desde que inexista uma causa objetiva a
determinar sua despedida. Tem assim, o empregado o direito, de ndo ser
despedido, salvo determinacao de lei em sentido contrario. (MARTINS, 2014,
p. 457)

A estabilidade esta estritamente relacionada com o principio da continuidade
da relagdo de emprego, assim sendo, € a forma do trabalhador permanecer no
ambiente laboral com dignidade, o que impossibilita que o empregador o dispense
arbitrariamente. Conforme Sergio Pinto Martins que, continua a dissertar sobre a

estabilidade:

A seguranca social é a aspiracdo de todos, inclusive do Estado, sendo
consectaria “a seguranca no emprego”. A estabilidade importa a seguranca
que o trabalhador precisa ter para trabalhar, de nao ser dispensado a
qualquer momento sem justificativa por parte do empregador, de ndo implicar
a perda de seu meio de sustento de uma hora para outra e de suas
necessidades pessoais e familiares. Visa, por conseguinte, evitar dispensas
arbitrarias, sem justificativas, por mero capricho do empregador. A
estabilidade implica seguranga do trabalho, a continuidade do contrato de
trabalho por tempo indeterminado, a manutengéo do percebimento de salario,
para que o trabalhador possa sobreviver, juntamente com sua familia. A
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seguranga no trabalho é a base para o bem-estar do trabalhador e da paz
social. (MARTINS, 2014, p. 460)

Na realidade, a estabilidade vem em um periodo onde o trabalhador enfrenta
momentos peculiares, o qual precisa afastar-se de suas atividades, ou que o0 mesmo
passa por situacdes delicadas de sua vida, em que se ndo houvesse a estabilidade,
estaria a mercé da boa vontade do empregador de dispensa-lo ou ndo. Conforme
estabelece Carlos Henrique Bezerra Leite (2017, p. 570), o seu conceito sobre

estabilidade:

Ja a estabilidade no emprego também visa a manutencdo da relagao
empregaticia, protegendo-a contra a vontade do empregador, salvo nos
casos de falta grave cometida pelo empregado e apurada em inquérito judicial
ajuizada pelo empregador, ou, ainda na hipétese de forga maior devidamente
comprovada.

A diferenga entre estabilidade e garantia de emprego, € que esta, é a forma
de assegurar a contratacdo de especificos trabalhadores, como a contratacdo de
aprendizes em estabelecimentos que demandem a formacg&o profissional.

Essa diferenciacdo é apontada por Amauri Mascaro Nascimento e Sénia
Mascaro Nascimento, na sua obra Iniciagdo ao Direito do Trabalho, que estabelece
que a garantia € mais extensa que a estabilidade, pois o Estado designa normas a
serem acolhidas por empresas que se enquadram nos dispositivos de lei, como

discorrem os autores:

[...] garantia de emprego € um instituo mais amplo que estabilidade.
Compreende, além da estabilidade, outras medidas destinadas a fazer com
que o trabalhador obtenha o primeiro emprego, como também a manutengao
do emprego conseguido. Relaciona-se com a politica de emprego. Se, por
exemplo, uma lei obriga as empresas a admitirem determinado numero de
menores, essa € uma lei de garantia de emprego, mas ndo € uma lei de
estabilidade [...]. (NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2014, p. 408)

Desta forma, diferenciados ambos institutos, a estabilidade ndo garante o
trabalhador no ambiente laboral, pois existindo justa causa e motivo superveniente
expresso em lei, 0 mesmo sera despedido e sua causa deve ser formalizada, ndo o
fazendo, o empregador devera permanecer com o seu empregado no quadro de seus
funcionarios.

Por conseguinte, a estabilidade, mesmo estando atrelada ao principio da

continuidade do contrato de trabalho, ela pode ser revogada, isso podera acontecer



36

quando houver a justa causa do empregado, conforme Sergio Pinto Martins (2014, p.

458) leciona:

O exercicio do direito potestativo do empregador quanto a rescisdo contratual
nao s6 pode dar na estabilidade, ainda que por razdes técnicas ou
econOmico-financeiras. Ao contrario, quando se fala em garantia de emprego,
a dispensa pode ser feita, salvo a arbitraria, ou seja, aquela que ndo se fundar
em motivos disciplinares, técnicos, econd6micos e financeiros. Na
estabilidade, o empregador somente podera dispensar o empregado havendo
justa causa ou encerramento de atividade.

A estabilidade pode ser definitiva ou provisoria, ambas tém o ponto comum

de que o empregador ndo podera romper com contrato de trabalho no momento que

acreditar conveniente, conforme dispdem Mauricio Godinho Delgado (2008, p. 1251):

As figuras de estabilidade no emprego e das estabilidades provisérias sao
extremamente proximas, como se percebe, ja que ambas restringem as
alternativas de extingdo do contrato de trabalho. Ambas voltam-se, de modo
essencial, contrariamente ao exercicio unilateral do poder empregaticio pelo
empregador, inviabilizando a ruptura contratual por sua vontade meramente
arbitraria, isto é, a dissolugédo do contrato sem motivo considerado relevante
pelo direito.

Em contradicdo, ambas se diferem no tempo, porque a estabilidade definitiva

perdura de forma indeterminada, sem previsdo de extingdo. Ja a estabilidade

provisoria pelo proprio nome ja relaciona a algo passageiro, com data prevista a

terminar, ou seja, tem o periodo correto de vigéncia. Essa diferenciacéo é trazida na
obra de Mauricio Godinho Delgado (2008, p. 1251):

Nao obstante a forte proximidade entre duas figuras, elas nao se confundem.
A estabilidade é, sem rodeios, permanente, criando uma quase-propriedade
do emprego pelo trabalhador. Este preserva seu contrato de duragéo
indeterminada de modo indefinido no tempo, até que fato excepcional e
tipificado em lei surja, com forca bastante para extinguir o pacto empregaticio:
por exemplo, a morte, o pedido de demissao pelo préprio obreiro, a extingdo
efetiva da empresa, ou, ainda, a resolugcdo culposa do contrato, por justa
causa obreira. Em contrapartida, a estabilidade proviséria, como a prépria
expressao indica, € de extensao apenas temporaria, durante o restrito
periodo de sua vigéncia estipulando pela ordem juridica.

A modalidade proviséria, esta relacionada ao tempo de duragdo conforme a

causa e a necessidade do trabalhador, com periodo certo e determinado, podendo ser

prorrogado em conformidade com a preméncia do trabalhador, como a estabilidade

do acidentado e da gestante. Conforme mencionam Nascimento e Nascimento (2014,

p. 410) “[...] estabilidade especial é a que perdura enquanto existir a causa em razéo
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da qual foi instituida. Essa causa coincide com uma condi¢ao especial do empregado”.

Ou seja, difere-se da estabilidade geral a qual tem sua indeterminacao de periodo.

3.5.1 Estabilidade da gestante

A licenga maternidade é o periodo em que a gestante adquire estabilidade no
emprego. A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 7°, inciso XVIII® dispdem
sobre a licenga a gestante com duracéo de cento e vinte dias, sem incorrer em prejuizo
salarial e empregaticio. Ademais, este artigo € a forma intrinseca de protegédo a
gestante e ao nascituro, de maneira a assegurar o bem-estar e a dignidade de ambos,
sem a dispensa arbitraria por parte do empregador.

A protecdo a gestante também é prevista no caput do artigo 392 da
Consolidacdo das Leis Trabalhistas — CLT’, a qual em perfeita consonancia com a
Constituicao Federal de 1988, prevé a licenca de 120 dias. Nascimento e Nascimento
(2014, p. 204) estabelecem alguns propdsitos normativos para este periodo “A licenga
tem dois objetivos: possibilitar a mulher a recuperacao fisica do parto e a possibilidade
da presenga da m&e com a crianga em tao importante periodo. [...]".

A dispensa da empregada gravida caracteriza-se como a desumana
discriminagao ao género, pois, denota-se que os empregadores insatisfeitos com o
periodo que as mulheres ficavam afastadas, acabavam por n&o contrata-las, com este
fim, a Constituicdo Federal de 1988 prevé em seu artigo 2018 que a Previdéncia Social
atendera a protegdo a maternidade. Conforme leciona Sergio Pinto Martins (2014, p.
668):

Inicialmente, o empregador era quem pagava o periodo em que a gestante
ficava afastada para dar a luz. Em consequéncia, a contratagdo de mulheres
era mais escassa, pois o0 empregador n&o interessava em ter esse encargo.
Havia necessidade de a legislacado determinar que o pagamento da licenga-

maternidade ficasse a cargo da Previdéncia Social, principalmente como uma
forma de incentivar a contratagdo de mulheres como empregadas.

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

XVIII - Licenga maternidade, sem prejuizo do emprego e do salario, com duragéo de cento e vinte dias.
"Art. 392. A empregada gestante tem direito a licenga-maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem
prejuizo do emprego e do salario.

8Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo e
de filiagao obrigatéria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e tendera,
nos temos da lei, a:

Il — protecdo a maternidade, especialmente a gestante;
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Desta forma, o empregador podera realizar o pagamento da empregada em
seu periodo de licenga-maternidade e desconta-lo na contribuigdo previdenciaria tal
como retoma Martins (2014, p. 669) “a empresa adianta o salario maternidade a
empregada e compensa com 0 que deve a titulo de contribuicdo previdenciaria na
guia de recolhimento. O INSS pagara o salario maternidade da segurada especial e
da empregada doméstica”. Ou seja, € uma maneira que julga eficaz no combate a
discriminagao, entendendo que os empregadores contratardo mulheres da mesma
maneira que homens.

A estabilidade gestacional esta prevista no Artigo 109, inciso Il, alinea b, do
Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, a qual designa a estabilidade da
gestante desde a confirmacao da gestagao até cinco meses apds o parto, proibindo
desta maneira a dispensa arbitraria e sem justa causa da mesma.

Sabrina Cremes, em seu artigo A Aplicagdo da Sumula n°® 244 do TST nos
Contratos Temporarios, fundamenta quanto ao surgimento do Artigo 10, Il, b, do
ADCT, o que revela-se seguidamente ao estudo aprofundado de que este surgiu apos

inumeras jurisprudéncias versarem sobre o assunto:

O Artigo 10, inciso Il, alinea b, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias (ADCT) surgiu do conjunto de jurisprudéncia consolidadas pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) com a intencdo de aferir maior efetividade
na protecao ao trabalho da gestante no sentido de conceder a estabilidade
gestacional prevista as empregadas admitidas em contrato por prazo
determinado. (CREMER, 2017)

A protegdo ao trabalho da gestante desde os primérdios € ato continuo
daqueles que tem o dever de tutelar sobre seus direitos, de maneira que, as mulheres
estavam a mercé da boa-fé do empregador, e justamente por isso que ha
jurisprudéncia versando sobre esta estabilidade. Diante do exposto, é necessario a

exposicao da jurisprudéncia, julgada pelo STF, em 29/09/2009, vejamos:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
SERVIDORAS PUBLICAS E EMPREGADAS GESTANTES. LICENCA-
MATERNIDADE. ESTABILIDADE PROVISORIA. ART. 7° XVIl, DA
CONSTITUICAO. ART. 10, IlI, "B", do ADCT. O Supremo Tribunal Federal
fixou entendimento no sentido de que as servidoras publicas e empregadas
gestantes, inclusive as contratadas a titulo precario, independentemente do
regime juridico de trabalho, tém direito a licenga-maternidade de cento e vinte
dias e a estabilidade proviséria desde a confirmagéo da gravidez até cinco

9 Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7.°, |, da Constituigao:
Il — fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:
b) da empregada gestante, desde a confirmacgéo da gravidez até cinco meses apds o parto.
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meses apos o parto, nos termos do art. 7°, XVIIl, da Constituicao do Brasil e
do art. 10, I, "b", do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias.
Precedentes. Agravo regimental a que se nega provimento™©.

Desta forma, o Senhor Ministro Eros Grau sustenta que o argumento alegado
pelo agravante de que o instituto da estabilidade é incompativel com os contratos a
prazo determinado € mddico e insuficiente para afastar o direito da gestante a
estabilidade provisoria

Frisa-se com esta jurisprudéncia que, independentemente do regime juridico
que foi adotado na relagao contratual, devera ser abrangido pela seguranca naquele
determinado periodo, impedindo desta forma a rescisao contratual desmotivada.

A estabilidade que é abrangida pela empregada gravida, funciona como uma
vedacgao a sua dispensa sem justa causa neste determinado periodo, como prevé o
artigo 391 da CLT"", o qual estabelece que ndo sera motivo justo da rescisao, o fato
da mulher ter contraido matrimoénio ou de estar gravida, sendo este o entendimento

de Amauri Mascaro Nascimento (2011, p. 915):

A estabilidade da gestante € a proibicao da sua dispensa sem justa causa em
determinado periodo, que era prevista pelas convengdes coletivas de
trabalho, caso em que beneficiava apenas a categoria profissional, mas que
foi generalizada para toda mulher pela Constituicdo Federal de 1988 (art.10,
I, b, das Disposicdes Transitérias), que dispdem: “Il —fica vedada a dispensa
arbitraria ou sem justa causa ou sem justa causa: ... b) da empregada
gestante, desde a confirmagéo da gravidez até cinco meses apds o parto” A
dispensa em desacordo com esse principio € nula. A consequéncia da
declaragéo da nulidade é a reintegracéo no emprego, continuando a protegao
até o termo final da estabilidade. Sdo assegurados também todos os direitos
do contrato de trabalho do periodo dentro da estabilidade, quem que o
empregador, imotivadamente, obstou o desenvolvimento do vinculo juridico.

A proibigédo do inciso I, alinea b, do artigo 10 do ADCT, como demonstrada
pelo autor, funciona com o objetivo de acabar com a dispensa arbitraria da mulher
quando esta encontra-se em estado gravidico, pois a estabilidade é um direito de todo
e qualquer trabalhador, justamente quando este, atravessa um periodo delicado de

sua vida, o qual merece cuidado.

10 RE 600057 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 29/09/2009, DJe-200
DIVULG 22-10-2009 PUBLIC 23-10-2009 EMENT VOL-02379-10 PP-02124. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=604743

" Art. 391. N&o constitui justo motivo para a rescisdo do contrato de trabalho da mulher o fato de haver
contraido matriménio ou de encontrar-se em estado de gravidez. Paragrafo unico. Nao serao permitidos
em regulamentos de qualquer natureza contratos coletivos ou individuais de trabalho, restricdes ao
direito da mulher ao seu emprego, por motivo de casamento ou de gravidez.
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O artigo 6° da Constituigdo Federal de 19882, refere-se aos Direitos Sociais,
que abrange, dentre outros, a saude, o trabalho, a protecédo, a maternidade e a
infancia, justamente como uma maneira de garantir o minimo a todos, relaciona-se
com a estabilidade, pois o objetivo desta € exatamente proporcionar a seguranga e a
protecao ao emprego.

Antes da edigdo em setembro de 2012, a sumula 244 do TST ja versava sobre
a estabilidade, mas n&o reconhecia a empregada gestante contratada a prazo
determinado esta seguranca, ou seja, se engravidasse na vigéncia deste contrato,
poderia ser dispensada pelo empregador ao final do prazo, ndo configurando arbitraria
ou sem justa causa, com fundamento ligado intrinsecamente ao fato deste tipo de
contrato ja nascer com data fim, tendo as partes consciéncia de sua duracéo.

Em 28 de junho de 2005, esta jurisprudéncia aborda o assunto da estabilidade
da gestante em contratos temporarios, quando ocorrer inumeras contratagées da
mesma empregada na empresa, estendendo a ela o artigo 10, Il, b da ADCT, como
forma de garantir que estas mulheres ndo fiquem desamparadas no momento
gestacional e apds ele, pois negar o direito a estabilidade, estara privando tanto a
gestante quanto o nascituro de um direito social, relacionado com o principio da

dignidade da pessoa humana. Segue jurisprudéncia:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. LICENGCA-MATERNIDADE. CONTRATO
TEMPORARIO DE TRABALHO. SUCESSIVAS CONTRATACOES.
ESTABILIDADE PROVISORIA. ART. 7°, XVIIl DA CONSTITUICAO. ART. 10,
II, b do ADCT. RECURSO DESPROVIDO. A empregada sob regime de
contratagao temporaria tem direito a licenga-maternidade, nos termos do art.
7°, XVIII da Constituicao e do art. 10, Il, b do ADCT, especialmente quando
celebra sucessivos contratos temporarios com o mesmo empregador.
Recurso a que se nega provimento's.

Assim, ao abordarem sobre o presente caso, o Senhor Ministro Celso Melo,
ao justificar seu voto, retoma a importancia e a consciéncia que o empregador tem de
assumir um contrato, com ciéncia das responsabilidades assumidas pelo Estado
brasileiro diante do cenario internacional do direito do trabalho, o que visa acima de

tudo, a tutela da maternidade e do nascituro, sendo que a obtencédo a estabilidade

2 Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacao, a salde, a alimentacgéo, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.

3 RE 287905, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acérdao: Min. JOAQUIM BARBOSA,
Segunda Turma, julgado em 28/06/2005, DJ 30-06-2006 PP-00035 EMENT VOL-02239-03 PP-00466
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efetiva-se no momento da confirmacéao da gravidez, o que independe da comunicagao
ao empregador.

Apos jurisprudéncias abordarem e firmarem entendimento sobre a
estabilidade da gestante em contratos a prazo determinado, o Tribunal Superior do
Trabalho alterou o inciso Il da a sumula em questdao em setembro de 2012, apds

firmar entendimento nas jurisprudéncias, vejamos:

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA

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

Il - A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegragéo 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.
Ill - A empregada gestante tem direito a estabilidade provisoria prevista no
art. 10, inciso Il, alinea “b”, do Ato das Disposi¢coes Constitucionais
Transitorias, mesmo na hipétese de admissdo mediante contrato por tempo
determinado.

A sumula 244 do TST protege a mulher nos contratos a prazo determinado,
expandido a estabilidade provisoria do artigo 7°, XVIIl, da Constituicdo Federal, e
artigo10, I, b do ADCT, o que garante que mesmo na modalidade contratual a termo,
realizada no ambito laboral, sera alcangado pela estabilidade, a qual resulta em um

direito constitucional incoercivel, devido ao nascituro e a gestante.

14 Redacao do item |l alterada na sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012 - Res. 185/2012,
DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012. LEXSTF v. 28, n. 331, 2006, p. 247-268. Disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=260080;
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4 A VULNERABILIDADE DA MULHER NO MERCADO DE TRABALHO: UMA
ANALISE DO INCISO Il DA SUMULA 244 DO TST

No presente capitulo, sera estudado o tema da vulnerabilidade quanto ao
género feminino no mercado de trabalho, de forma a demonstrar que, o fator fisiolégico
natural da mulher, como a gestacao e a maternidade ainda € usado como justificativa
para a propensa contratacao de homens nos contratos a prazos determinados, assim,
sera exposto o quanto essa vulnerabilidade esta associada ao fator cultural que
envolve a mulher desde antiguidade, quando sua fung¢do era cuidar dos afazeres
domésticos e dos filhos, sem nenhuma participagdo no mercado de trabalho.

Ainda, sera apresentado o pensamento jurisprudencial nos contratos a prazo
temporario, o qual ndo € abrangido pela estabilidade da gestante, mesmo sendo este
um contrato a termo. O estudo abrangera também, o item Il da sumula 244 do TST,
com o objetivo de verificar se essa mudanga jurisprudencial atuou como causa de
aumento da vulnerabilidade da mulher no mercado de trabalho, e os possiveis efeitos
apods a edigcao da sumula.

Como abordado no capitulo anterior, a estabilidade antes de 2012 n&o se
estendia as mulheres no contrato a prazo determinado, de forma a deixar
desamparado o nascituro e a gestante. Segundo o site de informagdes do Tribunal
Superior Trabalho, a Segunda Turma julgou o Processo de n° RR - 403-
82.2011.5.04.0733, conforme a nova redacgado da sumula 244 do TST, quando uma
empregada na sétima semana da gravidez foi dispensada apos o término de seu
contrato de experiéncia de 30 dias.

Inconformada, ajuizou a pretensdo de indenizagdo ou reintegragdo no
trabalho, o que foi julgado improcedente segundo a 3° Vara do Trabalho de Santa
Cruz do Sul/RS, que indeferiu os pedidos da gestante sob o fundamento de ser
incompativel a estabilidade para os contratos a prazo determinado. Ocorre que, em
recurso ao TRT-4 a empregada gestante teve seu pedido acolhido, recebendo o
pagamento de todas as devidas verbas, referente ao periodo que foi afastada e a sua
reintegracéo no emprego, usufruindo da estabilidade prevista no art. 10, Il, b do ADCT.

Jurisprudéncia:
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GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA. CONTRATO DE
EXPERIENCIA. SUMULA N° 244, ITEM lll, DO TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO. O artigo 10, inciso Il, alinea -b-, do Ato das Disposi¢cbes
Constitucionais Transitérias veda a dispensa arbitraria da empregada
gestante, desde a confirmagéo da gravidez até cinco meses apoés o parto. O
citado dispositivo da Constituicdo Federal foi interpretado pela jurisprudéncia
desta Corte, consoante o disposto na Sumula n°® 244, item |, do TST, segundo
o qual: -O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador néo afasta
o direito ao pagamento da indenizagdo decorrente da estabilidade (art. 10,
inciso II, alinea 'b', do ADCT) -. E condicdo essencial para que seja
assegurada a estabilidade a reclamante o fato de a gravidez ter ocorrido
durante o transcurso do contrato de trabalho, ndo sendo exigido o
conhecimento da gravidez pelo empregador. No caso concreto, extrai-se da
fundamentacao do acérdao regional que a empregada se encontrava gravida
quando admitida a titulo de experiéncia. A jurisprudéncia prevalecente nesta
Corte superior firmou-se quanto a existéncia de estabilidade proviséria da
gestante, mesmo nos contratos por prazo determinado, conforme a nova
redacdo dada ao item Ill da Sumula n® 244, que assim dispde: -lll - A
empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria prevista no art. 10,
inciso Il, alinea 'b', do Ato das Disposigbes Constitucionais Transitorias,
mesmo na hipétese de admissdo mediante contrato por tempo determinado-
. Assim, verifica-se que a Corte regional decidiu em sintonia com a
jurisprudéncia indicada, o que impede a demonstragdo de divergéncia
jurisprudencial e aferigdo de ofensa ao artigo 10, inciso I, alinea-b-, do Ato
das Disposicbes Constitucionais Transitérias, interpretado pela citada
sumula, nos termos do artigo 896, § 4°, da CLT e da Sumula n® 333 do TST.
Recurso de revista ndo conhecido’®.

Os desembargadores ao justificarem o voto a favor da gestante, abordam o
fato da mulher ja se encontrar gravida no momento da contratagdo, sendo assim,
jamais poderia ficar desamparada e sem a devida concessdo de protecdo ao
nascituro, concedendo a ela a estabilidade desde a confirmacdo da gestagao e

encerrando apenas cinco meses apos o nascimento da crianga:

N&o obstante se conheca jurisprudéncia expressiva no sentido de que
incompativel o contrato por experiéncia com a garantia de emprego em face
da gravidez, no caso em tela impdem-se considerar o relevante fato de que a
empregada ja se encontrava gravida por ocasido da admissédo. Nao se pode
dizer que aquela gestacao, ja iniciada, estivesse ao desabrigo da protegéo.
(TUNHOLI, 2013)

Assim, desde 2012, este entendimento é pacificado no Tribunal de forma que
todo o sistema que antes ndo garantia a estabilidade passou a viger de forma
incontestavel, sendo que os empregadores passaram a enfrentar algo novo no
momento da contratagdo a prazo determinado, ou seja, o prazo sera dilatado com a

gestacao da empregada.

15 RR - 403-82.2011.5.04.0733, Relator Ministro: José Roberto Freire Pimenta, Data de Julgamento:
06/03/2013, 22 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 15/03/2013. Disponivel em:
http://www.tst.jus.br/web/guest/consulta-unificada.
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4.1 Vulnerabilidade e a questao de género

A vulnerabilidade em seu mais amplo sentido € algo ou alguém que esta
sujeito a ser ofendido, € a pessoa fragil e incapaz de algum feito ou quando comparado
a um determinado grupo, geralmente alusivo as mulheres e criangas, ou até mesmo

pessoas com mais idade, como é relacionado por Camila Luce Madeira (2013, p. 29):

[...] vulneravel é o que se pode vulnerar, penetrar, atacar, derrotar, prejudicar
ou ofender. Designa o lado fraco de um assunto ou questéo. Trata-se, assim,
de condigéao inferior de tratamento e de poder e ndo apenas de diferenciagao
ou distingdo. O vulneravel se encontra em situacdo que autoriza seja em
algum momento alvo provavel ou efetivo de a¢des ou omissdes onde estara
em desvantagem, em situacéo de desigualdade perante outro ou outros.

A Declaragao Universal sobre Bioética e Direitos Humanos - UNESCO, em
seu artigo 8°'6 que versa sobre o Principio de Respeito pela vulnerabilidade humana
e integridade pessoal, o qual aborda que individuos e grupos particularmente
vulneraveis devem ser protegidos, respeitando a integridade pessoal destes.

Assim, a condic&do da vulnerabilidade esta vinculada a todo o ser humano de
alguma forma, pela cultura, género, condigao financeira e origem, como apontam Ana
Maria Viola de Sousa e Maria Cristina Alves Delgado De Avila (2015, p. 276):

Todas essas nogdes confirmam que a vulnerabilidade afeta a todos os seres
humanos. Em maior ou menor grau séo todos vulneraveis, seja pela condi¢cao
socioecondmica, pelo pais de nascimento, por origem étnica, por género, por
incapacidade, por enfermidades, por fatores politicos ou por uma infinidade
de motivos que implicam riscos e inseguranga.

Neste sentido, a vulnerabilidade do género esta atrelada a mulher em niveis
mais altos, a qual enfrenta desvantagem em muitos setores sociais, principalmente
nas relagdes de emprego. Tamara Amoroso Gongalves (2013, p. 42) ressalta que a
discussao sobre o assunto, iniciou-se com as teorias feministas no campo das
ciéncias, as quais buscavam a desconstrugao de todo um fator histérico, que baseava-

se na biologia humana pra determinar os papeis entre homens e mulheres.

8Artigo 8°. Respeito pela vulnerabilidade humana e integridade pessoal: Na aplicagéo e no avango dos
conhecimentos cientificos, da pratica médica e das tecnologias que lhes estdo associadas, deve ser
tomada em consideracdo a vulnerabilidade humana. Os individuos e grupos particularmente
vulneraveis devem ser protegidos, e deve ser respeitada a integridade pessoal dos individuos em
causa.
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Todo este fator histérico apontado pela autora remete a luta pela igualdade
das mulheres como uma condi¢&o digna para a sua vida, a vulnerabilidade associada
ao género feminino esta correlacionada a natureza e a cultura da espécie humana,
como definem as autoras Ana Maria Viola de Sousa e Maria Cristina Alves Delgado
De Avila (2015, p. 276):

N&o é novidade para ninguém que em toda histéria da humanidade, as
mulheres conviveram e ainda convivem em situagdo de desvantagem
econdmica, politica, social e cultural em relagdo ao homem, suscitando,
muitas vezes, a discriminagao e o tratamento inferiorizado. Também nao ¢é
novidade a restricdo e a exclusdo das mulheres no dmbito do trabalho,
principalmente: no processo de divisao sexual, em que sua for¢a de trabalho
é social e culturalmente desvalorizada; no aspecto financeiro, em que recebe
menores salarios e baixa qualificagdo profissional; no setor de servigos, em
que ha predominancia do trabalho manual e repetitivo; e na intensidade do
trabalho, em que as mulheres acumulam, além da atividade profissional,
também as domésticas e familiares.

Segundo Nascimento (2011, p. 909) o direito brasileiro passou por muitas
transformacdes para buscar a protecao da mulher, o qual exercia inumeras proibi¢des
nos ambientes laborais ocupados pelas mulheres, assim, a segunda fase do
ordenamento juridico é a busca pela igualdade de género, com o objetivo de cessar
com as proibi¢cdes antes impostas.

Sao apontados os fundamentos, para explicar a intervencao estatal na defesa

dos direitos daqueles que se entendiam como vulneraveis:

Sao os seguintes fundamentos apontados pela doutrina para justificar a
intervengao do direito na defesa da mulher que trabalha profissionalmente: 1)
Fundamento Fisiolégico: a mulher ndo é dotada da mesma resisténcia fisica
do homem e a sua constituicdo & mais fragil, de modo a exigir do direito uma
atitude diferente mais compativel com o seu estado; 2) Fundamento social:
interessa a sociedade, a defesa da familia, dai por que o trabalho da mulher
deve ser especialmente protegido, de tal modo que a maternidade e as
solicitagdes dela decorrentes sejam devidamente conciliadas com as
ocupagdes profissionais. O filho em idade de amamentagdo necessita da
presenga da mae. A mulher por ocasido do parto, precisa de repouso
conveniente. O tempo dedicado pela mulher ao trabalho fora de casa néo
deve ser um entrave a impossibilitar-lhe o cumprimento dos seus deveres
domeésticos. Nem toda atividade industrial ou comercial € prépria para a
mulher, impondo-se um critério seletivo por meio de determinadas proibi¢cdes
legais. A crianga em idade escolar ndo pode dispensar a assisténcia da mae,
complementar ao estudo e a formagao pedagdgica obtida na escola. Assim,
as leis trabalhistas devem refletir, na medida adequada, os valores principais
que devem presidir a regulamentagéao juridico-social do trabalho feminino.
(NASCIMENTO, 2011, p. 909-910)
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Ambos fundamentos restringiam a mulher de alguma forma no trabalho, sendo
o fisiolégico quanto o social, o trabalho noturno por exemplo, era proibido para as
mulheres, nos artigos 379 e 380, o qual teve sua revogacéo posteriormente. Nesta
primeira fase do ordenamento juridico brasileiro, ndo havia apenas a protecédo da
mulher em momentos peculiares, mas sim usando deste fundamento social para que
a mulher sofresse proibi¢des, simplesmente pela cultura da vulnerabilidade do género
feminino, as quais eram ligadas ao lar e os afazeres domésticos.

Segundo Gomes e Gottschalk (2012, p. 446) os bidlogos e fisioldgicos tratam
as mulheres como inferiores quanto a resisténcia dos homens, remetendo o género
feminino a trabalhos leves e que nao exijam esforgo fisico e espiritual, de tal forma
que os homens sao insubstituiveis quanto aos trabalhos fatigantes. Desta forma, a

autora Maria Inés Moura S.A Cunha, aborda em sua obra este mesmo pensamento:

A maioria dos autores aponta razdes fisiolégicas, € mesmo de eugenia,
bidlogas e familiares para a protecao especial ao trabalho da mulher.
Justifica-se assim a licenga-maternidade e os periodos de aleitamento,
considerando a fungado reprodutora e de fortalecimento da raga; a maior
debilidade fisica, para estabelecer a proibicdo de trabalhos em atividades
perigosos, insalubres e penosas; e o convivio familiar e a manutencao da
mulher no lar, para a proibi¢ao do trabalho extraordinario e noturno. (CUNHA,
2011, p. 220)

A diferencga entre os géneros deve ser tratada com cuidado e cautela, uma
vez que, as desigualdades ndo estado apenas atreladas ao fator fisioldgico, e sim, a
cor da pele, a condi¢ao financeira, etnia e oportunidades, e muitos estudos foram
realizados para justificar a distingdo entre homens e mulheres, como mencionado na

obra Género, Sexualidade e Educagao de Guacira Lopes Louro (2003, p. 45):

Relacionada, a principio, as distingdes bioldgicas, a diferenca entre os
géneros serviu para explicar e justificar as mais variadas distingdes entre
mulheres e homens. Teorias que foram construidas e utilizadas para “provar”
distincbes fisicas, psiquicas, comportamentais; para indicar diferentes
habilidades sociais, talentos ou aptiddes; para justificar os lugares sociais, as
possibilidades e os destinos “proprios” de cada género [...].

O que se percebe, € que a vulnerabilidade do fator fisiologico do género
feminino esta mais associada a todo um sistema cultural e histérico, determinante para
a discriminacao feminina, e ndo simplesmente pelo fator natural, como € lecionado

pelos autores:
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E bem verdade que antigas normas, ainda hoje consolidadas, a despeito do
elevado espirito protecionista de que se revestiam, ao longo dos anos,
revelaram-se discriminatérias do trabalho feminino, isso em face da
extraordinaria emancipagao de um certo espirito feminista, que tenta levar as
ultimas consequéncias a realidade da atual revolugao politica, econdémica,
financeira, social e até sexual da mulher. Mas, sua fragil constituicao fisica e
biolégica estd a recomendar especiais cautelas, sobretudo no trabalho
industrial da operaria de fabrica. (GOMES; GOTTSCHALK, 2012, p. 447)

Mas toda cautela apenas se justifica no momento que a mulher detém
periodos peculiares do género, como a gestacdo e maternidade, distante disso, deve
haver a equiparagao e igualdade de tratamento, ndo podendo afastar da mulher o
direito de trabalhar igualmente no ambiente laboral. Como determina Sergio Pinto
Martins (2014, p. 665):

As medidas de protegao, porém, so se justificam em relagdo ao periodo da
gravidez e apods o parto, de amamentagao e a certas situagdes peculiares a
mulher, como de sua impossibilidade fisica de levantar pesos excessivos, que
sdo condicoes inerentes a mulher. As demais formas de discriminacéo
deveriam ser abolidas.

O tratamento diferenciado é justificado apenas em determinados momentos,
como leciona Garcia (2017, p. 1097) “A protecédo, em seu sentido mais tradicional,
deve ficar restrita ao estado de gestante e de maternidade da empregada, em que a
mulher deve receber tratamento especial, condizente com esse relevante momento
de sua vida”

Assim, Amauri Mascaro do Nascimento aborda a crescente ideia de igualdade
de tratamento no ambiente de trabalho entre os géneros nos demais paises, como um
direito promocional, o que possibilitou que as restricdes fossem afastadas e que a

mulher uma vez considerada incapaz, ocupasse 0 mesmo espago:

Cresceu a ideia de que o direito do trabalho deveria garantir, o livre acesso
da mulher no mercado de trabalho eliminando as proibigdes que antes
restringiam a sua atividade profissional, dai as leis afastarem, como a do
México, da Franga e da Italia, os obstaculos que apresentavam ao impedir a
atividade da mulher em periodos noturnos, em atividades insalubres, com
periculosidade e outras, sendo essa a caracteristica atual das leis
trabalhistas, como também a do Brasil a partir da Lei 7.855, de 1989.
(NASCIMENTO, 2011, p. 910)

Segundo Delgado (2008, p. 774), discriminar é oferecer a uma determinada
pessoa tratamento desigual, em face de uma caracteristica que esta possui, negando

a ela um tratamento padréao a que se daria as demais pessoas.
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O Estado deve promover a garantia a todos os que se entendem fragilizados,
amparados pelo principio da dignidade da pessoa humana e da prote¢cdo, uma vez
que, a lei deve ser justa a todos, conforme aborda Luiz Alberto David Araujo (2013, p.

25) no Manual de Direitos das Mulheres:

Portanto, em um Estado Democratico de Direito, todos devem ser
considerados e, mais do que isso, deve haver um cuidado especial com os
setores fragilizados. No caso, a mulher pode se enquadrar perfeitamente
nesta situagdo. Ao garantir o Estado Democratico de Direito, sob o império
do juiz e da lei, falamos de uma lei justa. E a lei justa € aquela que contempla
a todos, protegendo os que necessitam de ajuda diante de sua eventual
vulnerabilidade. Desta forma, verificamos, desde logo, a marca da igualdade
e da protecéo quando o Estado Democratico de Direito € consagrado como
um principio fundamental.

O combate a discriminagao esta atrelado ao principio da isonomia, o qual
busca equilibrar e igualar o tratamento entre os individuos, Mauricio Godinho Delgado

leciona sobre o principio do ndao-discriminatorio nas relagdes de género:

E um exemplo de aplicagéo do principio ndo-discriminatério no Direito de
Trabalho a proibi¢cao de tratamento juridico-contratual desigual a emprega em
desfavor do emprego, em face de ser ela mulher. Hoje, a diferenga sexual
nao pode ser utilizada, em si, como critério de valoracéo; hoje, se essa
diferenca for utilizada como fator desqualificante, sera tida como fator injusto,
inaceitavel, discriminatério. Rejeitar a ordem juridica tal diferenciacao
significa, pois, estar ela assegurando, de fato, um piso minimo de civilidade
para as relagdes contratuais entre os pactuantes. (DELGADO, 2008, p. 776)

Assim, nenhuma pratica que prejudique a mulher ou afaste esta do tratamento
padrdo usado para os demais empregados sera justificada, sendo que a
vulnerabilidade do género feminino nao é justificava para uma tomada de decisao
injusta, pois sabe-se que, a vulnerabilidade esta muito mais inserida no campo cultural
e social, do que no fisiolégico do género.

Ao longo dos anos, inumeras normas foram revogadas do nosso ordenamento
patrio, pois apresentaram efeito diverso daquele pretendido, uma vez que, ao invés
de proteger a mulher, acabavam por promover discriminagdo no mercado de trabalho,

como exemplos trazidos na obra de Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2017, p. 1095):

Merece destaque, ainda, a Lei 7.855, de 24.10.1989, por ter revogado: os
arts. 379 e 380 da CLT, pois estes proibiam o trabalho noturno da mulher,
estabelecendo certas especificagdes; os arts. 374 e 375 da CLT, que
restringiam as possibilidades de prorrogacéo e de compensagéo da jornada
de trabalho da mulher; o art. 387 da CLT, o qual proibia o trabalho da mulher
em subterraneos, mineragdes em subsolos, pedreiras e obras de construcao
civil, bem como em atividades insalubres e perigosas.
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E continua esse mesmo autor ao justificar o porqué é tdo importante a
exclusdo de algumas normas do nosso ordenamento juridico, sendo que, embora

tenha o objetivo da protegao, o efeito era diferente do pretendido:

Como se nota, foram excluidas do ordenamento juridico as disposi¢gbes que,
embora com o objetivo inicial de protecdo ao trabalho da mulher,
estabeleciam restrices e diferenciagbes que ndo mais se justificavam. Tais
medidas, surgidas em outro momento histérico, em vez de proteger,
passaram a desencadear condutas discriminatérias, quanto ao género, por
parte das empresas e dos empregadores, nos aspectos da admissao,
exercicio de fungdes e remuneragao das mulheres no mercado de trabalho.
(GARCIA, 2017, p. 1096)

Essas atitudes do Estado de afastar normas que aumentam a discriminagao
da mulher estao intrinsecamente relacionadas ao objetivo de ndo ver aumentar a
vulnerabilidade do género feminino, visto que, historicamente esse é um fator que
prejudicou a inser¢gdo feminina no mercado de trabalho, por ser vista como um “ser

inferior ao homem”.

4.2 O entendimento jurisprudencial da aplicabilidade do inciso lll da simula 244

do TST nos contratos temporarios.

Antecedentemente, se faz necessario entender o contrato temporario, o qual
é regulamentado pela Lei 6.019/74, e conforme seu Artigo 2°'7 é o contrato prestado
por uma pessoa fisica a uma juridica, quando ha o aumento da demanda de servigos,
e de carater transitério quando houver a necessidade de suprir a falta de outro
funcionario.

Vecchi (2014, p. 544), determina que a empresa que necessita da mao de
obra é a tomadora de servigcos, e essa contratacido € intermediada por outra empresa
que fornece os funcionarios, para os casos previstos no artigo acima citado. A
definigdo desta empresa que dispdem a mao de obra esta prevista no artigo 4° da Lei
6.019/74%8,

17 Art. 2° Trabalho temporario é aquele prestado por pessoa fisica contratada por uma empresa de
trabalho temporario que a coloca a disposicdo de uma empresa tomadora de servigos, para atender a
necessidade de substituicdo transitéria de pessoal permanente ou a demanda complementar de
servigos.

8 Art. 4° Empresa de trabalho temporario é a pessoa juridica, devidamente registrada no Ministério do
Trabalho, responsavel pela colocagdo de trabalhadores a disposicdo de outras empresas
temporariamente.
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Ha este vinculo, quando uma empresa de trabalho temporario coloca ao
dispor de outras empresas, funcionarios para a prestagao de servigo com prazo certo,
conforme ¢é estabelecido por Amauri Mascaro Nascimento e Soénia Mascaro
Nascimento, que diferenciam os contratos temporarios dos contratos por prazo

determinado, vejamos:

[...] B— TRABALHO TEMPORARIO E POR PRAZO DETERMINADO. N3o se
confundem também as figuras do trabalhador temporario e do empregado
contrato a prazo certo. Aquele é contratado pela empresa de trabalho
temporario, que o envia para prestar servicos ao seu tomador ou cliente.
Assim, a presenca fisica do trabalhador temporario nas dependéncias do
tomador ocorre ndo porque mantém vinculo juridico direito com este, mas
porque la estda em nome de uma empresa de trabalho temporario. O
empregado contratado a prazo certo estd numa empresa porque tem um
contrato de trabalho direto com ela, que, por tal motivo, respondera por seus
direitos e subordinara. Observa-se, dessa maneira, que as necessidades
transitérias de pessoal de um empregador podem ser satisfeitas de dois
modos diferentes, com empregados a prazo certo ou com trabalhadores
temporarios. (NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2014, p. 183)

O acordo realizado nos contratos a prazo determinado, é efetuado pela
respectiva empresa que necessita da mao de obra, a qual fara a avaliagdo do
funcionario por conta prépria, diferente de um contrato temporario, em que a
contratagao ocorre por intermédio de uma empresa que fornece os funcionarios para
suprir a necessidade e a demanda da empresa contratante, assim, consoante com o

entendimento de Sabrina Cremer (2017, p. 5):

Sua principal diferenga com o contrato de experiéncia é seu carater transitério
e a forma da contratagéo do profissional. Enquanto no contrato de experiéncia
0 empregador realiza diretamente a contratagcdo do empregado utilizando
desta modalidade para avaliar a aptiddo de seu empregado com o intuito da
permanéncia posteriormente por prazo indeterminado, no contrato temporario
a contratagdo € realizada por intermédio por uma empresa terceirizada
especializada no fornecimento de trabalhadores temporarios, sendo a
contratagao destinada para as necessidades excepcionais do tomador dos
servigos de forma provisoria.

Diante da referida diferenciacédo exposta pelos autores, o Tribunal Superior do
Trabalho também entende que ambos contratos sao diferentes quanto aos objetivos,
ou seja, o contrato temporario detém caracteristicas particulares, que néo estdo em
consonancia com a CLT, uma vez que, a estabilidade provisoria prevista art. 10, inciso
II, alinea "b", do Ato das Disposi¢cées Constitucionais Transitorias, ndo abrangera o
contrato temporario, conforme Processo n° TSTRR-1163-28.2014.5.09.0655.

Jurisprudéncia sobre julgado:
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RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LElI N°
13.015/2014. GESTANTE. TRABALHO TEMPORARIO (LEI 6.019/74).
GARANTIA PROVISORIA DE EMPREGO. INAPLICABILIDADE DA
SUMULA N° 244 DO TST. N&o é possivel equiparar o contrato por prazo
determinado, referido no item Ill da Sumula n° 244 do TST, ao de trabalho
temporario, regido pela Lei n® 6.019/74, que apenas pode ser firmado nas
situagbes excepcionais de atendimento de necessidade transitéria de
substituicdo de pessoal regular e permanente ou acréscimo extraordinario de
servigos, nao gerando expectativa de continuidade. Em tais hipoteses, nao
subsiste o direito a garantia proviséria de emprego prevista no art. 10, inciso
II, alinea "b", do Ato das Disposi¢gdes Constitucionais Transitorias.
Precedentes desta Primeira Turma. Recurso de revista conhecido e provido™®.

No entendimento do Tribunal Superior do Trabalho, ambos contratos tem
caracteristicas que diferem entre si, pois a natureza é distinta, uma vez que o contrato
a prazo determinado tem fundamento na CLT e o contrato temporario pela Lei de n°
6.019/74, os prazos sao diferentes, e as condigdes de admissibilidade do contrato
temporario é restrita as hipoteses do artigo 2°, assim, ndo havera estabilidade a
gestante pelo inciso Il da sumula 244 do TST, por nao se tratar de modalidade de

contrato a prazo determinado.

4.3 Os reflexos positivos e negativos do inciso lll da sumula 244 do TST

O notavel entendimento do TST, firmado nos principios constitucionais que
abrangem o nosso ordenamento juridico brasileiro, merece respeito, pois entende-se
que o unico objetivo desta mudanga € o amparo ao nascituro, e também de certa
forma, garantir a gestante seguranga e tranquilidade. Porém, esse efeito pode ser
contrario quando empregadores se veem inseguros quanto a dilatagdo do tempo do
contrato.

Desta forma, ha que se verificar que, o contrato de trabalho a tempo
determinado realmente perde a sua caracteristica essencial: o prazo. Nesta logica,
um contrato a termo, com data de duragao certa e determinada, em que ambas as
partes estdo cientes do seu término, se vé perdurando por mais tempo que o

planejado, quando ha o comunicado da gestacdo da empregada, que por forca da

9 RR - 1163-28.2014.5.09.0655, Relator Ministro: Walmir Oliveira da Costa, Data de Julgamento:
15/03/2017, 1% Turma, Data de Publicacdo: DEJT 24/03/2017. Disponivel em:
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas Ind 201 250.htmI>.
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estabilidade prevista no artigo 10, Il, b, do ADCT tera o contrato a prorrogagao do
vinculo, que ira permanecer da comunicagao da gravidez até 5 meses apos o parto.
Sergio Pinto Martins aborda de forma clara seu posicionamento, quanto a
estabilidade nos contratos a prazo determinado, entendendo assim, que nao
caracterizaria dispensa arbitraria, pois estariam apenas cumprindo com o que foi

acordado:

No contrato a prazo determinado as partes sabem desde o inicio quando o
pacto ira terminar. Assim, se a empregada ficar gravida no curso do ajuste
laboral, sera indevida a garantia de emprego, pois n&o esta havendo dispensa
arbitraria ou sem justa causa. Ha apenas o decurso do prazo do pacto de
trabalho celebrado entre as partes. Situagdes que ocorram no curso do pacto
laboral de prazo determinado ndo podem ser opostas para modificar a sua
cessagdao, salvo se houver ajuste entre as partes. (MARTINS, 2014, p. 475)

Também, firma seu entendimento neste mesmo prisma a autora Maria Inés
Moura S. A da Cunha, que entende que ha discordancia entre os dois institutos, ou
seja, entre a estabilidade e o contrato a prazo determinado, pois houve acordo de

vontade entre as partes, e deve valer a boa-fé contratual:

Anoto que tal garantia ndo se aplica as mulheres que tenham sido
contratadas por prazo determinado, e isso inclusive por total
incompatibilidade entre os institutos. Ndo se mostra razoavel que o
empregador em tal hipétese se veja constrangido a manter em seus quadros
empregada que foi contratada a termo certo ou que nao foi aprovada em
periodo de experiéncia, visto que tal implicaria ingeréncia em seu poder
diretivo. Ademais, o acordo de vontades j& estabelecia o termo certo, de sorte
que nada autorizaria sua prorrogacao sem igual ajuste. (CUNHA, 2011, p.
228)

O maior desacordo de ambos autores € quanto o prolongamento do prazo, o
que nao poderia ocorrer, tendo em vista que, as partes ja acordaram de boa-fé a data
fim de sua vigéncia. Mas, no entender de Mauricio Godinho Delgado, a estabilidade
da gestante vai muito além da pactuacdo contratual, pois a principal protecdo é a

maternidade e o nascituro:

O novo entendimento do item |ll da referida sumula traz de forma clara que
em qualquer contrato de prazo determinado, seja ele de experiéncia ou
temporario, aquela tem o direito adquirido a estabilidade, amoldando-se com
os julgados do STF. De fato, ocorreu a devida alteragdo pelo TST, ao
entendimento de que as garantias a gestante nao devem ser limitadas em
razao da natureza da modalidade contratual. Alias, a estabilidade provisoria
instituida a favor da gestante visa proteger a maternidade e o nascituro,
portanto, a forma pela qual a gestante foi contratada, ndao exclui a devida
protecdo. (DELGADO, 2012, p. 602)
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Elayne Cristina da Silva Moura, trata em seu artigo o contraponto de ambas
as partes, de um lado, a melhora para as empregadas gestantes, mas de outro, gera

o efeito da insegurancga e 0 aumento da despesa nao planejada pelo empregador:

Nao restam duvidas de que esta mudanga nos contratos a termo trouxe uma
significativa melhora para os empregados, mas, por outro lado, trouxe
prejuizos aos empregadores e divergéncias quanto as caracteristicas dos
contratos a termo, muitos de forma forgcada acabam por tornarem-se
contratos indeterminados mesmo contra a vontade do empregador tendo em
vista que a duragao maxima de um contrato a termo é de até dois anos,
ultrapassando este periodo, tornar-se-a o contrato indeterminado. (MOURA,
2015)

Uma possivel consequéncia, € que a vulnerabilidade natural do género
feminino, podera ser usada de maneira a afastar da mulher a oportunidade da
contratagao a prazo determinado, quando o empregador usa deste fator como um
ponto negativo na hora da pactuagdo, assim, visando maior seguranga, buscaria
contratar a mao de obra masculina, tornando essa escolha a forma intrinseca de
discriminagdo, como determinam as autoras Ana Maria Viola de Souza e Maria
Cristina Alves Delgado de Avila, pelo temor de ser esta sumula uma possivel causa

de aumento da vulnerabilidade:

Todo empregador ja sabe que ao contratar mulher trabalhadora gravida,
enfrentara situagbes delicadas que podem afetar o desenvolvimento de
atividades e da produtividade: muitas vezes a gestante necessita de
constantes acompanhamentos médicos; ou de repouso; em determinadas
situagdes pode até trocar de fungdo na empresa; a concessao de licenga-
maternidade de cento e vinte dias, que pode ser dilatada por mais sessenta.
Soma-se agora, a estabilidade proviséria, mesmo em caso de contrato por
prazo determinado. Todos esses motivos podem fazer com que o
empregador opte pela contratacdo de m&o de obra masculina. E mais uma
vez, a mulher se vera em situagao precaria, pois em vez de se beneficiar da
modificacdo da mesma, na verdade, essa vira com um sentido pratico
negativo, Ihe tornando vulneravel. (SOUZA; AVILA, 2015, p. 281-282)

A modificagdo da sumula 244, inciso Il do TST, a qual com o objetivo de
proteger o nascituro e amparar a mulher nesta modalidade de contrato a termo, jamais
poderia prever que, talvez, a vulnerabilidade desta, pudesse aumentar de maneira a
afastar a possibilidade da trabalhadora exercer atividade laboral por tempo
determinado.

Outra justificativa é usada além da prorrogac¢ao do prazo do contrato, e esta

associada ao custo despedido pelo empregador nesse periodo, que ndo era previsto
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no momento da contratagdo, como aponta Cremer (2017, p. 19) “outro importante
ponto a ser visto, € em relagdo ao custo que o empregador tera, pois este, sendo
impossibilitado de dispensar a empregada gestante, devera manté-la durante o
periodo de estabilidade”. E essa despesa n&o planejada, pode ser um dos fatores que
vulnere o género feminino, pois os empregadores contratam de forma determinada,
justamente para suprir aquele periodo de alta da produgdo, por exemplo, e nao
querem ter o 6nus de prolongar esse vinculo.

E assim, Aline Rafaela Ramos de Lima, observa que esta prorrogacao ao
tempo do contrato, fere os principios da boa-fé contratual e da livre contratacao,
sustentando que, como consequéncia a contratagdo de empregadas sera

discriminada:

Obriga o empregador, portanto, a manter na fungdo uma empregada que
considerou despreparada, durante o contrato de experiéncia, ou
desnecessaria, apos o termino do prazo do contrato temporario, afrontando
os principios da livre contratacdo e da boa-fé contratual. Ainda por cima,
contribuiria para a discriminagcdo na contratagcdo de pessoas do sexo
feminino, diante do receio de sustentar uma relagao obreira por mais tempo
e de majoragéo dos custos empresariais. (LIMA, 2013, p. 29)

A estabilidade compreende acima de tudo a protegao e cuidado ao nascituro,
e que a mae tenha subsidios suficientes para o cuidado nos primeiros meses de vida,
o desamparo, fere a Constituicdo Federal de 1988 e os principios da dignidade da
pessoa humana e da protegdo, conforme preceitua o inciso XVIIlI do artigo 7° da
CF/882%° que a gestante ndo tera prejuizo durante a licenga maternidade.

Os efeitos desta modificacdo foram estudados pelas autoras Ana Maria Viola
de Souza e Maria Cristina Alves Delgado de Avila, que abordam como uma possivel
consequéncia, a instigagdo das mulheres a engravidarem neste periodo da relagéo
contratual, afrontando a boa-fé e colocando em risco a seguranga juridica desta

relagao:

Outro efeito possivel € o incentivo que se da a mulher obreira de
engravidarem, propositadamente, a fim de obter o beneficio e elastecer a
duragcdo do seu contrato de trabalho, desvirtuando as caracteristicas do
contrato, afrontando a boa-fé contratual, assim como, a prépria segurancga
juridica que era garantida as partes pelas particularidades que séo atreladas
a contratagao por prazo determinado. (SOUZA; AVILA, 2015, p. 282)

20 Art. 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social:
XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com duragao de cento e vinte dias.
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No entanto, a inquietagao nao refere-se apenas as questdes juridicas quanto
a flexibilidade do contrato a termo, mas sim, se esta modificagdo origina o aumento
da vulnerabilidade da mulher, que naturalmente ja existe, diante de um cenario
econdmico nada favoravel, como aponta a renomada Revista Veja, em sua publicagéo
de 8 de margo de 2018, a qual indica a diferenga de género diante do desemprego “a
taxa de desemprego ficou situada em 10,4% para as mulheres no final de 2017, e pela
primeira vez superou dois numeros, o que € 1,4 vezes superior ao indice de
desocupacgao dos homens.”

Isso significa que as mulheres encontram-se na primeira opgéo na hora da
despedida do emprego, diante de um cenario econémico desfavoravel, o indice de
desemprego do género feminino € maior que o masculino. Como é trazido na
reportagem do G1 — Globo, em que as mulheres mesmo diante do avanco em relagao
ao trabalho feminino, ainda ocupam o espag¢o mais alto na piramide do desemprego.
Com base em dados fornecidos pela OIT, comprova-se 0 maior indice de dispensa

feminina:

Os dados da OIT indicam que, proporcionalmente, ha mais mulheres com
dificuldade de encontrar trabalho do que homens — e essa tendéncia vem
piorando. Enquanto a taxa de desemprego para os homens no mundo € de
5,2%, para as mulheres é de 6%. (TREVIZAN, 2018)

N&o ha como evitar que a crise econémica afeta o Direito do Trabalho, como
Nascimento e Nascimento (2014, p. 76) estabelecem que a crise econbmica tem
varias dimensoes, a qual varia de acordo com o sistema financeiro mundial e nacional,
0 que é determinante para o setor empresarial, objetivando uma adversidade para
empregados que necessitam da manutenc¢ao do seu emprego.

E desta forma, as autoras Ana Maria Viola de Souza e Maria Cristina Alves
Delgado de Avila, colaboram quanto ao entendimento de que a crise econémica, afeta
inevitavelmente os empregados, e assim, os contratos a prazo determinado em
épocas de retardagcao econémica ficam em evidéncia, apenas quando ha aumento da

demanda nos servigos:

A crise do atual momento econdémico empresarial brasileiro pode provocar
uma postura mais austera do empregador, culminando com a redugao de
postos de trabalho, até mesmo aqueles considerados de curta duragdo ou
sazonal. Tendo como consequéncia a dificuldade de recolocacdo dos
trabalhadores em geral. O trabalho feminino se tornara ainda mais vulneravel
ocasionando maior discriminagéo na relagédo de emprego. (SOUZA; AVILA,
2015, p. 283-284)
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Esse receio que existe em volta da discriminagdo do género feminino é
latente, uma vez que, podera vir a ocasionar a preferéncia por homens nesta
modalidade de contrato, assim, ndo teriam o risco da prorrogagéo do acordo, e ndo
suportariam o 6nus de ter em seu quadro de funcionario alguém que, ndo demonstrou
aptiddo para o servico, como no contrato de experiéncia, que € o momento para
verificar se aquele empregado € compativel para aquela fungédo, e ocorrendo a
estabilidade neste periodo o empregador devera estender o vinculo. E o que a Revista
Alumni - A Revista Juridica do Caco, aborda sobre a inquietacdo quanto ao aumento

da discriminagéo e da vulnerabilidade da gestante:

A nossa preocupagao com a concessdo da estabilidade proviséria da
gestante garantida em todas as modalidades de contrato de trabalho é que
as empregadas nao sejam mais admitidas em contratos a termo determinado,
principalmente quando falamos do contrato de experiéncia cuja duragdo nao
excede noventa dias. Isto porque o empregador nunca sabera se, ao término
do contrato, tera que prorroga-lo por um periodo que nao estava em suas
previsdes em decorréncia de uma gravidez. (MENEZES, 2014, p. 10)

Na mesma linha de opinido, Amanda Silva Pacca se posiciona no sentido que
a alteracdo jurisprudencial, ndo considerou o fato do empregador estar obrigado a
preservar uma relagdo empregaticia com uma funcionaria que nao estava apta para
funcdo, conforme verificado em contrato de experiéncia, e possivelmente este sera

um fato gerador de discriminagdo da mulher:

Nao andou bem o Tribunal Superior do Trabalho ao alterar a sumula 244,
pois, além de afrontar, diretamente o quanto disposto no Ato das Disposigbes
Constitucionais Transitorias, ainda obriga o empregador a manter em seu
quadro funcional uma empregada que estava apenas em periodo de
experiéncia, indo de encontro as necessidades de avaliacdo do empregador.
Isso porque o periodo de experiéncia serve, justamente, para verificar a
adaptacdo e competéncia do empregado para a vaga disponivel. (PACCA,
2013)

E claro que, a mudanca da sumula é algo muito recente em nosso
ordenamento juridico, para possibilitar que, os efeitos sejam identificados de forma
conclusiva, e nem por isso, deve-se desamparar a mulher no mercado de trabalho no
momento peculiar em que carece de protecdo tanto a maternidade quanto ao
nascituro.

Ndo se pode ainda, garantir as mulheres que elas ndo irdo sofrer

discriminagdo no momento contratual desta modalidade de emprego, justamente pelo
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impacto econbmico e a inseguranca contratual que o empregador devera enfrentar,
assim, seria para os empregadores muito mais cobmodo e seguro para o lapso

temporal do contrato, a admissao de homens.
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5 CONCLUSAO

Através da presente pesquisa, foi possivel verificar em primeiro plano, os
avangos historicos que envolveram o direito do trabalho, em especial o trabalho
feminino, pois com a promulgacgéo da Constituicao Federal em 1988, possibilitou que
as praticas discriminatorias fossem repudiadas a fim de promover maior igualdade a
todos, sem fazer referéncia de cor, sexo, idade e etnia, por serem todos iguais perante
a lei. No decorrer desta linha tragada para o presente estudo, € notério apontar o
crescimento da mulher no mercado de trabalho, por meio de muita luta e persisténcia
ao longo dos anos, principalmente conquistando garantias que asseguram a saude e
protecao a gestacao e ao nascituro.

Quanto aos contratos determinados, reconhecidos como exceg¢ao a regra no
direito individual, por designar o tempo de duragdo do vinculo, ndo garantiam a
estabilidade em caso de gestacdo durante esse tempo de contrato, por entender a
antiga redacao da sumula 244 do TST incompativel com o fim para que foi estipulado
o contrato a termo. Deixando as gestantes desamparadas até setembro de 2012.

Apos, passou ao estudo sobre a vulnerabilidade da mulher, em que foi
possivel constatar que, esta intrinsecamente relacionada aos momentos peculiares
do género, ou seja, no momento da gravidez e apos o parto, pois necessita de maior
cuidado e protecéao da legislacao, de forma que, deve-se garantir a tranquilidade a ela
e a crianga. Contudo, a discriminacdo da mulher ndo ocorre apenas quando ela exerce
seu direito maternal, pois a cultura brasileira é propensa a vulnerar o género feminino,
simplesmente por ser mulher, e pelos costumes apontarem que o papel da mulher &
em casa, exercendo o cuidado com os filhos e o lar.

Verifica-se ainda, que o contrato a prazo temporario previsto pela Lei n°
6.019/74, nao é abrangido pela estabilidade do artigo 10, Il, b, do ADCT, pois conforme
jurisprudéncia trazida ao estudo, o TST nao interpreta como uma espécie de contrato
a prazo determinado, visto que, esse nédo € abrangido pela CLT, e sendo assim,
mesmo havendo a estipulagdo de data fim, ndo havera sua prorrogagao quando
houver a gestagdo da empregada, por se tratar de um contrato com situagdes
especialissimas em que estido previstas na propria Lei e ndo abrem excegdes quanto
ao motivo da contratagéo.

O entendimento do TST, quando proferiu a modificagao jurisprudencial visou

maior prote¢gdo ao nascituro, € ao mesmo tempo, proporcionar seguranga e
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tranquilidade a gestante. Desta forma, a estabilidade prevista no artigo 10, Il, b, do
ADCT proporciona a efetividade do principio da continuidade da relagao de emprego,
em que o empregador ficara impedido a dispensar sem justa causa ou de forma
arbitraria a empregada gravida.

Assim, o prazo que € a principal caracteristica do contrato a termo sera
atingido. Uma vez que, ocorrendo a gestagao durante um contrato com tempo certo,
sera a gestante abrangida pela estabilidade, e ndo podera o empregador dispensa-la,
ocorrendo a prorrogagao do prazo do contrato, que antes ja havia “nascido” com data
final, ajustada pelas partes.

Quanto ao empregador, este pode ficar com receio de efetivar a contratagao
com prazo determinado de mulheres, pois a boa-fé contratual fica a mercé e
dependendo de uma possivel gestacdo, porque caso nao ocorra a gestagao, o
contrato cumpre o seu objetivo, e podera o empregador encerra-lo no momento que
ficou estipulado, e caso ocorra a gravidez, podera se entender que, a boa-fé contratual
€ a seguranca juridica se perdem no momento que o empregador nao podera cumprir
com o que foi acordado.

Decorrente disso, podera sobrevir o aumento da vulnerabilidade da mulher,
uma vez que, os empregadores demonstrardo preferéncia por homens para a
contratagao a prazo determinado, em razao de n&o terem o risco de dilatar o contrato,
e esse efeito talvez ndo tenha sido previsto no momento da modificacdo da sumula
244 do TST, sendo assim, mais uma vez, as mulheres sofrem com a discriminagao no
mercado de trabalho, por terem uma condi¢ao natural, que € a gravidez.

Nesta situagao, € possivel visualizar um problema juridico latente, em virtude
do contrato a prazo determinado nao ser mais eficaz para a contratagcao de mulheres,
pois como mencionado no estudo, 0 aumento da crise da financeira enfrentada em
um pais, acarreta em demissodes, e o contrato a prazo determinado é eficaz quando
ha o aumento da demanda nos servigos, e provavelmente, os empregadores sabendo
das condigdes da sumula 244 do TST, n&o sentirdo seguranga para contratar
mulheres, sendo que, o empregador quando faz essa opgéo de contrato, ja tem um
orcamento determinado, e chegando ao fim do prazo haveria seu encerramento, o que
nao acontecera no caso de contratar uma mulher e esta vir a engravidar.

A preocupagao quando escolhido este tema para estudo, foi justamente
comprovar que a vulnerabilidade da mulher no mercado de trabalho aumentou apds a

edicdo da sumula 244 do TST, e isso € um grande retrocesso no direito brasileiro, ja
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que as mulheres diante de tanto esforgco sofreram para haver uma igualdade de
género nas relagbes de emprego, e toda a inseguranga do empregador podera
ocasionar na pior consequéncia: a perda de espaco da mulher no mercado de

trabalho, a prazo determinado.
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