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4. Artigo

A ESTABILIDADE DA GESTANTE NO
CONTRATO DE TRABALHO POR TEMPO DETERMINADO

Camila Dotto”

RESUMO: A analise da repercussdo da alteracdo da sumula de nimero 244 do Tribunal Superior
do Trabalho no mundo do direito e dos fatos conformam o presente estudo. Em setembro de 2012,
o Tribunal Superior do Trabalho (TST) reformou a sua simula de numero 244, que trata da
estabilidade proviséria da gestante no contrato de trabalho. O entendimento firmado
anteriormente a reforma consistia na garantia do direito a gestante que estivesse contratada por
tempo indeterminado. Com a alteracdo da orientacdo, passa a empregada contratada por tempo
determinado gozar do mesmo direito a estabilidade decorrente da gravidez, ndao podendo ser
dispensada arbitrariamente, ou sem justa causa, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses
apos o parto.

Palavras-chave: Estabilidade. Gestante. Contrato por prazo determinado. Interpretagao
constitucional.

ABSTRACT: The analysis of the impact of the change on the docket number 244 of the Superior
Labor Court in the world of law and facts form the present study. In September 2012, the
Superior Labor Court (TST) reformed its docket number 244, which deals with provisional stability
of pregnant women in the employment contract. The understanding signed prior to the reform was
to guarantee the right to pregnant women who were recruited for an indefinite time. With the
change in orientation, employees hired for a fixed period shall have the same right to due stability
of pregnancy and cannot be waived arbitrarily or without just cause, from confirmation of
pregnancy up to five months after delivery.

KEYWORDS: Stability. Pregnant. Fixed-term contract. Constitutional interpretation.

SUMARIO: 1 Introducdo. 2 Estabilidade da gestante. 3 Garantia de emprego. 4 Interpretacdo
constitucional e a revisdo da sumula 244, III, do Tribunal Superior do Trabalho. Conclusdo.
Referéncias.

1 INTRODUCAO

O objetivo do estudo consiste na analise da repercussdo da alteracao da simula de niumero 244
do Tribunal Superior do Trabalho no mundo do direito e dos fatos. Tendo em vista que a
maternidade é o momento mais sublime da vida, e dela depende a existéncia humana, respalda-se
a importancia da ampla protecdo que a ocasido possui. Apesar da evolugdo da ciéncia, sendo a
mulher ainda o Unico ser capaz de gerar outra pessoa, é natural que possua tratamento
diferenciado em relacdo ao homem no que tange as diretrizes do contrato de trabalho. Em
setembro de 2012, o Tribunal Superior do Trabalho reformou a sua siUmula de niumero 244, que
trata da estabilidade proviséria da gestante no contrato de trabalho.

Em setembro de 2012, o Tribunal Superior do Trabalho reformou a sua sumula de numero 244,
que trata da estabilidade proviséria da gestante no contrato de trabalho. O entendimento firmado
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anteriormente a reforma baseava-se na garantia do direito a gestante que estivesse contratada por
tempo indeterminado. Com a alteragdo da diretriz, passa a empregada contratada por tempo
determinado gozar do mesmo direito a estabilidade decorrente da gravidez, ndo podendo ser
dispensada arbitrariamente, ou sem justa causa, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses
apos o parto.

Apesar da sumula da Corte Superior, a jurisprudéncia ainda ndo esta pacificada nas instancias
inferiores. H& controvérsias, principalmente, versando sobre a protegdo ao nascituro sobressair-se
a natureza do contrato a prazo. Diante da nova realidade da sumula, reflete-se acerca da relagao
que se estabelece entre os interesses empresariais € o bem juridico tutelado do nascituro.
Questiona-se se o direito a estabilidade conferido a gestante contratada por tempo determinado
pode ser desfavoravel a trabalhadora uma vez que esse fato pode influenciar na decisdo do
empregador sobre a contratagdo de um candidato ou candidata ao emprego. Independentemente
das divergéncias existentes, na hierarquia dos interesses tutelados, de acordo com a norma
constitucional, a simula definiu que a vida permanece no topo da piramide.

2 ESTABILIDADE DA GESTANTE

A palavra estabilidade advém do latim stabilitas, tatis, de stabilire e significa, de forma
genérica, solidez, firmeza e seguranga (MARTINS, 2014c, p. 457). Economicamente, o vocabulo é
um objetivo geral a ser alcangado tanto pelo empregado quanto pelo empregador. A estabilidade
econOmica trata-se de conjunto de atos e garantias que visam fornecer seguranca ao empregado
de que a sua subsisténcia ndo sofra grandes abalos. Juridicamente, a palavra estabilidade possui o
sentido de impedir a dispensa do empregado, salvo situagdes previstas em lei, e pode ser dividida
entre absoluta e relativa (NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2014, p. 408).

O Direito do Trabalho é regido, dentre outros, pelo principio da continuidade da relagdo de
emprego. Dessa forma, o direito a estabilidade é uma forte ferramenta para esse fim uma vez que
é por meio do trabalho que as pessoas alcancam a remuneracdo, ou seja, o instrumento que |lhes
garante viver e manter-se com dignidade. Tendo em vista essa garantia do empregado, o direito
patronal de dispensar sofre efetivas restricdes (GARCIA, 2013, p. 725). A segurancga social, baseada
na ideia de constancia do vinculo na relacdo de emprego, é o elemento que motiva as normas
juridicas que visam impedir ou restringir atos de extincdo de contratos de trabalho por iniciativa do
empregador (MARTINEZ, 2014, p. 661. Sergio Pinto Martins assevera que:

[...] a estabilidade tem fundamento no principio da justica social, sendo decorrente
do direito ao trabalho. O direito ao emprego importa na continuidade do contrato de
trabalho, que é consubstanciado pela estabilidade, mantendo os direitos do
trabalhador (MARTINS, 2014c, p. 460).

Historicamente, a ideia de estabilidade provém do servigco publico. A Constituicdo Federal de
1824, em seu artigo 149, previa que os oficiais do Exército e Armada nao poderiam ser privados de
suas Patentes, a ndo ser por Sentenca proferida em Juizo competente. Com o passar do tempo, a
estabilidade atingiu, também, o setor privado. Paulatinamente, a norma ultrapassou etapas e, em
um primeiro momento, abarcou os trabalhadores que, pela natureza do servico ou condicao
juridica, mais se pareciam aos funcionarios publicos: os ferroviarios do pais (RUSSOMANO, 2005, p.
237). O Decreto n© 4.682, de 24 de janeiro de 1923, conhecida com a Lei Eloy Chaves, funda um

49



Revista
Eletrdnica Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regigo e ESCOLA
I = Rio Grande do Sul - Brasil ( JLT.I?.I(‘.:I.':-}._!.‘

Acarddos, Sentengas, S
Emeantas, Artigos e Informacdes

< volta ao indice :: Ano Xl | Numero 195 | Agosto de 2016 ::
a volta ao sumario

marco histérico por ser a primeira norma a tratar da estabilidade, porém, de forma especifica
(GARCIA, 2013, p. 725; MARTINS, 2014c, p. 455).

A CLT, de 1943, tratou do direito a estabilidade entre os artigos 492 e 500. A consolidacdo de
leis disciplinou, em seu artigo 492, que todo o empregado que completasse dez anos em uma
empresa nao poderia ser dispensado, a ndo se por falta grave, devidamente apurada em inquérito
judicial para esse fim, ou por forca maior efetivamente comprovada (MARTINS, 2014b, p. 145).

Como denominacgao, Sergio Pinto Martins entende que, assim como a indenizacdo ou o aviso-
prévio, a estabilidade é uma limitagdo ao poder de dispensa que o empregador possui (MARTINS,
2014b, p. 146). Dessa forma, ndo é possivel afirmar que exista estabilidade absoluta atualmente
tendo em vista que a justa causa, motivo de forga maior ou outras previsdes da lei podem extinguir
a relacdao de emprego (MARTINS, 2014c, p. 457).

3 GARANTIA DE EMPREGO

Hoje em dia, o que existe na realidade sdo garantias de emprego, que € como deve ser
chamado o que se conhece por estabilidade proviséria uma vez que, se existe a estabilidade, nao
ha que se falar em provisoriedade (GARCIA, 2013, p. 731). Os conceitos de estabilidade e
provisoriedade ndo se harmonizam, tendo por consequéncia, apenas a garantia de emprego
(MARTINS, 2014c, p. 467). Acerca desse direito, leciona Mauricio Godinho Delgado:

Garantia de emprego, por sua vez, [...], € a vantagem juridica de carater transitério
deferida ao empregado em virtude de uma circunstancia contratual ou pessoal obreira
e carater especial, de modo a assegurar a manutencdo do vinculo empregaticio por
um lapso temporal definido, independentemente da vontade do empregador. Tais
garantias tém sido chamadas, também, de estabilidades temporarias ou estabilidades
provisérias (expressdes algo contraditérias, mas que vém se consagrando)
(DELGADO, 2014, p. 1321).

Ressalta-se que a garantia de emprego concedida a gestante, objeto do presente estudo,
atende ao direito a vida, a saude, a maternidade, ou seja, a dignidade (BONILHA; VERQUIETINI,
2011, p. 5). E tal direito é irrenunciavel. O periodo da gravidez ndo deve ser encarado como doenga
ou circunstancia incapacitante. A tempordria garantia de emprego, nesse caso, encontra
justificativa tendo em vista a certeza de que a mulher ndo encontraria outro emprego entre a
gravidez e o periodo pds-parto. Dentre as medidas de protecao a maternidade, possui a gestante o
direito a estabilidade no emprego em razao da protecdo ao nascituro. Essa protecdo existe para que
a mulher possa se recuperar do parto e cuidar da crianca em seus primeiros meses. A medida
encontra respaldo na Constituicdo Federal de 1988, em seu Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitorias, artigo 10, II, b. O dispositivo declara vedacgdo a dispensa arbitraria ou sem justa causa
da empregada gestante, desde a confirmagdao a gravidez até cinco meses apds o parto
(NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2014, p. 410; MARTINS, 2014c, p. 473). A garantia da gestante
possui carater individual e social tendo em vista as circunstancias em que estd inserida a
empregada nesse momento (MARTINS, 2014c, p. 467 e 472). Reforca esse direito Brasil a ja
referida Convencdao numero 103 da OIT, da qual o Brasil é signatario, que veda a dispensa da
empregada durante a licenca-maternidade ou o seu prolongamento, como se |é: “Quando a mulher
se ausentar de seu trabalho em virtude dos dispositivos do artigo III (licenga maternidade), é ilegal
para seu empregador despedi-la durante a referida auséncia ou data tal que o prazo do aviso-
prévio termine enquanto durar a auséncia cima mencionada” (BORBA; BORBA, 1995).
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E a redacdo do artigo 10, II, b, do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias:

Art. 10 - Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o Art. 79, I, da
Constituigao:

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

b) da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apds o
parto (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988).

Complementando, a redacdo do artigo 7, I, da Constituicdo Federal dispde:

Art. 7° - S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicdo social: I - relacdo de emprego protegida contra despedida
arbitrdria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera
indenizacdo compensatdria, dentre outros direitos (BRASIL. Constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1988).

Quando se fala em vedacao da “dispensa arbitraria ou sem justa causa” para a empregada
gestante, no mencionado dispositivo do ADCT, a jurisprudéncia ndo tem entendido como relevante
a diferenciacdo feita pela Constituicdo Federal. Isso ocorre, pois, no Brasil, com excecdo o caso do
cipeiro, ndo existe preceito legal que tipifique a despedida meramente arbitraria. O Brasil recusou a
tipificacdo da Convencao 158 da OIT embasando que o artigo 7, I, da Carta Magna, que também
menciona as palavras “despedida arbitraria”, por ora, ndo detém eficacia juridica. Portanto, no que
se refere a empregada gestante, apenas a dispensa por justa causa sera valida (DELGADO, 2014,
p. 1326). Nao existia disposicao nesse sentido em Constituicdes anteriores, havendo somente algo
nesse sentido em normas coletivas (MARTINS, 2014c, p. 473).

Complementando, é a redacdao da simula numero 244 do TST:

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

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

II - A garantia de emprego a gestante sé autoriza a reintegracdao se esta se der
durante o periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia restringe-se aos salarios e
demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.

III - A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria prevista no art. 10,
inciso II, alinea “b”, do Ato das DisposicGes Constitucionais Transitérias, mesmo na
hipétese de admissdao mediante contrato por tempo determinado (BRASIL. Tribunal
Superior do Trabalho, 2012).

Inicialmente, a simula em questdo foi estabelecida pela Resolugdao Administrativa n® 15/85 e
ndo autorizava a reintegragdo, mas tdo somente a indenizagdo dos saldrios e vantagens
correspondentes ao periodo assim com seus reflexos. A Resolugdo Administrativa n® 121/03 alterou
o entendimento autorizando a reintegracdo durante o periodo da estabilidade e mantendo o direito
aos salarios e demais vantagens pecuniarias correspondentes ao tempo de estabilidade. A alteracdo
trazida pela resolugdo Administrativa n® 129/05 dispunha que: “Item III - Ndao ha direito da
empregada gestante a estabilidade provisoria na hipétese de admissdo mediante contrato de
experiéncia, visto que a extingdo da relagdo de emprego, em face do término do prazo, ndo
constitui dispensa arbitraria ou sem justa causa.” O item III foi novamente modificado,
posteriormente, pela Resolucao Administrativa n® 185/12 (MARTINS, 2014a).

Acerca da garantia de emprego da gestante, podem ser ressaltadas as teorias objetiva e

subjetiva. Para a teoria objetiva, o que importa é a confirmagao da gravidez para a propria mulher
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e nao para o seu empregador. Nesse caso, a garantia do direito ao emprego nao depende da
comprovacdao do estado da empregada perante o empregador e, sim, da sua confirmagao.
Conforme o RE 259.3218/RS, Rel. Min. Ellen Gracie, o Superior Tribunal Federal entende que esses
casos sdo de responsabilidade objetiva do empregador, com objetivo de garantir o nascituro. O
Tribunal Superior do Trabalho, no mesmo sentido, possui pacifica jurisprudéncia, segundo a OJ 88
da SBDI-I e o inciso I de sua sumula de n° 244, de que basta haver a comprovacdo da gravidez,
ndo sendo necessario que a empregada comunique o fato ao empregador. Confirmacdo significa ato
ou efeito de confirmar e tornar certo (MARTINS, 2014c, p. 473; FERREIRA, 2013, p. 24). Para o
dicionario, confirmar quer dizer comprovar, afirmar, ratificar', A estabilidade verifica-se bem
delimitada comecando com a comprovacao da gravidez, podendo ser entendida como o momento
da concepgao, e terminando aos cinco meses posteriores ao parto (MARTINEZ, 2014). Acrescenta
Renato Saraiva: “[...] o simples fato de estar gravida ja confere a gestante o direito a estabilidade”
(SARAIVA, 2008, p. 297).

Em sentido contrario, a teoria subjetiva aponta a necessidade de comprovacdo da gravidez ao
empregador. Somente depois de dar ciéncia ao empregador do seu estado, por atestado médico ou
sendo possivel constatar sua mudanca fisica, € que a empregada estaria protegida (MARTINS,
2014, p. 473). Nesse caso, desconhecendo a propria mulher o seu estado, no ato da dispensa, nao
existe possibilidade do empregador ser responsabilizado tendo em vista que nao se pode incumbir a
alguém consequéncia a que ndo tenha dado causa. Sendo assim, ndo existe dispensa arbitraria com
intuito de sonegar o direito da gestante a garantia de emprego (MARTINS, 2014c, p. 473). Logo, a
garantia de emprego garante o direito a reintegracdo da gestante, se for despedida durante o
periodo estabilitario ou, posteriormente ao periodo da estabilidade, a indenizagdo do periodo que
deveria gozar da estabilidade (FERREIRA, 2013, p. 25).

Conforme dispde o artigo 391-A da CLT, tendo a confirmacao da gravidez ocorrida no curso do
contrato de trabalho, ou ao longo do periodo do aviso-prévio, trabalhado ou indenizado, uma vez
gue esse projeta os efeitos do contrato, para todos os fins, por mais trinta dias (paragrafo 1 do art.
487 da CLT), garante o direito a estabilidade, contido na alinea B, do inciso II, do artigo 10 do Ato
das Disposices Constitucionais Transitorias. Ainda, assegura o paragrafo 6 do artigo 487 da CLT
gue se houver reajustamento salarial durante o aviso-prévio, mesmo que indenizado, a empregada
tem direito a majoragao dos valores a serem percebidos, inclusive, quando tiver que ser respeitada
a sua estabilidade por conta de comprovacao de gravidez (MARTINS, 2014c, p. 474). A gestacdo da
empregada no transcurso do aviso-prévio, trabalhado ou indenizado, torna nulo o aviso que lhe foi
atribuido e eventual homologagdo de parcelas resilitorias, até o fim da estabilidade. A fim de
prevenir litigios, ndo violaria o artigo 391-A, submeter a empregada, dentre os exames
demissionais, ao de teste de gravidez, desde que a empregada admita a sua realizacao (MARTINEZ,
2014, p. 682). Os fundamentos utilizados em defesa da garantia proviséria sdo: “1. ampla projecao
do aviso-prévio no contrato de trabalho; 2. protecdo a maternidade; 3. protecdo a crianca e ao
adolescente; 4. funcdo social da empresa; 5. principio da dignidade da pessoa humana” (CORREIA;
MIESSA, 2014, p. 435). Destaca-se que essa visao se formou a partir da Lei 12.812/13, que
acrescentou o artigo 391-A na CLT, pois, por muitos anos, o assunto foi controvertido
jurisprudencialmente. Muitos defendiam, antes da Lei, com base na sumula 371 do TST, que o
aviso-prévio configurava alteracdo no contrato de trabalho, transformando-o em por tempo
determinado, inexistindo, assim, o direito a estabilidade. Hoje, portanto, ndo ha mais razao para
essa discussao (RODRIGUES, 2013, p. 14).

! Disponivel em <http://www.dicio.com.br/comprovacao/> - Acesso em 7 de setembro.
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Na visdao de Sergio Pinto Martins, a comprovagdao da gravidez deve acontecer ao longo do
contrato, ou no curso do aviso-prévio indenizado, tendo em vista que a auséncia desse fato gera
desconhecimento da gravidez da empregada, por parte do empregador, na despedida. Caso a
empregada prove a sua gestacdo durante o aviso-prévio, ainda que indenizado, tera direito a
garantia de emprego. Entretanto, nas mesmas condicdes, para o referido autor, ndo comprovando a
gestacdo perante o empregador, por ndao haver conhecimento da gravidez da empregada quando da
despedida, ndo haveria direito a garantia de emprego (MARTINS, 2014c, p. 474).

As destinatarias da garantia de emprego a gestante eram as empregadas urbanas, rurais e
trabalhadoras avulsas. Com a Lei n® 11.324, de 19 de julho de 2006, houve ampliacao da redacao
da Lei n°® 5.859, de 1972, que passou a, em seu artigo 4-A, disciplinar que a empregada doméstica
também faz jus a essa garantia de emprego (BARROS, 2012. p. 866 e 874-875). A mae de aluguel
fara jus ao direito, pois existiu uma gestacdo. Ja a doadora de évulos, ndo, uma vez que nao houve
gestacdo. No caso da mulher ter gestado, mas a crianca ter nascido morta existe o direito a
garantia de emprego porque a Constituicdo Federal assegura protecdo tanto a mde, para seu
restabelecimento, quanto ao filho (MARTINS, 2014c, p. 474). Em caso de aborto, pela auséncia de
previsdo constitucional ou legal, ndo ha garantia de emprego tendo a mulher direito a duas
semanas de licenca-remunerada, segundo o artigo 395 da CLT. Nesse caso, ndo ha que se falar em
protecdo ao nascituro uma vez que ele ndo nasceu com vida. A mae adotiva ndo faz jus ao direito
de garantia de emprego tendo em vista que a alinea B do inciso II do artigo 10 do ADCT é clara
dispondo que a garantia da gestante inicia com a confirmagdo da gravidez e se estende até cinco
meses apods o parto. Ndo se refere a adotante o dispositivo e, como a adotante nao passa pela
gestacdo, tampouco pelo parto, fica evidenciado que ela ndo precisa da protecao para recuperar-se
fisicamente.

Atualmente, a Constituicdo Federal assegura 120 dias de licenca maternidade as empregadas
gravidas e maes recentes. O direito pode ser concedido a partir do oitavo més de gestagdo a fim de
que a mulher possa repousar e se preparar para parto e, posteriormente, alimentar o bebé recém-
nascido por meio da amamentacdo. Fernando Borges Vieira esclarece: “O salario-maternidade é
devido a segurada pela Previdéncia Social, durante o periodo de 120 dias, com inicio 28 dias antes
do parto, podendo ser prorrogado por determinacdao médica, constituindo-se em renda mensal igual
a sua remuneracao integral” (VIEIRA, 2012, p. 13).

Nesse sentido, estabilidade ndo se limita ao periodo de descanso que o empregador fica
obrigado a conceder a gestante, pois ela subsiste desde o momento da comprovacdao da gravidez
até o fim do prazo do auxilio-maternidade (RUSSOMANO, 2005, p. 237). Dessa forma, a gravidez
da empregada configura duas situagdes juridicas especificas e que ndo devem ser confundidas:
estabilidade e licenca maternidade (BARROS, 2012, p. 866 e 967-871).

A Carta Magna, em seu artigo 7, XVIII, assegura o emprego a gestante. Na pratica, nas agbes
trabalhistas, as mulheres costumam pedir diretamente a indenizacdo e isso traduz, para o autor
Sergio Pinto Martins: “seu desinteresse em ndo retornar ao emprego, o que revela que nao tem
direito a garantia de emprego.” Sao devidos os pedidos de indenizacdo quando ndo forem mais
possiveis as reintegragoes, pelo final do periodo da garantia de emprego, e com a condicdo de que
a empresa soubesse da gravidez da empregada (MARTINS, 2014c, p. 474). Sobre o tema, com
base nas Sumulas n°® 244, II e n°® 396 e Orientagdo Jurisprudencial n® 24 da SBDI-II, do TST, é o
pensamento de Gustavo Filipe Barbosa Garcia: “Tratando-se de estabilidade provisoria, se ja tiver
exaurido o periodo respectivo, a reintegracdo ndao é assegurada, sendo devidos os salarios e as
demais vantagens, como 139 salario e férias mais 1/3, relativas ao periodo correspondente a data
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da despedida até o final do periodo de estabilidade” (GARCIA, 2014b, p. 731; MARTINS, 2014, p.
145).

Sergio Pinto Martins expde que existe entendimento de que a empregada poderia pedir
judicialmente a reintegracdo mesmo apds o final do periodo de garantia de emprego uma vez que o
prazo prescricional, conforme o artigo 7, XXIX, a, da Constituicdo Federal, é de dois anos a contar
da extingdo do contrato de trabalho. Dessa forma é o entendimento do Tribunal Superior do
Trabalho, segundo Orientacao Jurisprudencial 399, da SBDI-1, garantindo a indenizacdo, desde a
despedida até a data do término do periodo estabilitéario. Para o TST, ndo se trata de abuso no
exercicio da acao o ajuizamento da acdo trabalhista apds o fim do periodo de garantia de emprego.
No entanto, no entendimento do autor, nesse caso a empregada nao faria jus nem ao emprego nem
a indenizagcdo por conta de sua inércia entre a dispensa e a propositura da acdo. A acdo da
empregada impossibilita que o empregador a reintegre e isso demonstra o seu desinteresse na
volta aquele trabalho. Afirma o autor que a Carta Magna prevé o direito ao emprego € nao a
indenizacdo, tampouco, a receber sem trabalhar (MARTINS, 2014c, p. 475).

Caso a empregada deixe claro ndo tem interesse em retornar ao trabalho na empresa, que lhe
oferece a reintegragdo, automaticamente, abdica do direito a garantia do emprego tendo em vista
que a Constituicdo assegura o direito ao emprego e ndo a indenizagcdo. Com a promulgagdo do
ADCT, resta claro o direito ao emprego desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apds o
parto. Nesse sentido, a gestante tem direito a reintegracdo e ndo a indenizacdo, como entendia a
jurisprudéncia anteriormente (MARTINS, 2014c, p. 475).

Destaca-se que o encerramento das atividades da empresa nao afeta o direito a garantia de
emprego da gestante, pois esse fato faz parte dos riscos do empregador que exerce a atividade
empresaria, conforme artigo 2°, da CLT. Além disso, a norma visa tutelar a gestante e o nascituro,
podendo a mde amamentar e cuidar do filho nos primeiros meses de vida (MARTINS, 2014c, p.
475).

Algumas normas coletivas majoram o periodo da garantia de emprego constitucional da
gestante em 60 dias. Como trata-se de norma mais benéfica, deve ser observada. Existem,
também, normas coletivas que determinam que a empregada, para ter direito ao emprego, deve
comunicar a gestagdao ao empregador em, no maximo, 30 dias apos o término do contrato. A perda
do direito ocorre ao final do prazo estabelecido e ndo viola a Constituicao Federal, pois a Lei Maior
ndo é clara no que se refere a confirmagdo de gravidez. Logo, o entendimento ou complementagao
do termo pode se dar pela negociacao. O artigo 444 da CLT dispde que, desde que nao contrariem
normas de protecdo ao trabalho, as relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulacdo das partes interessadas. Como existe controvérsia sobre a palavra “confirmacdo”, e a
negociagdo ndo estaria contrariando nenhuma norma de protegdo ao trabalho, essa liberdade sé
teria efeito positivo no sentido de fornecer maior seguranca juridica entre as partes. No entanto, o
Superior Tribunal Federal tem entendido de forma oposta (MARTINS, 2014c, p. 476).

No que se refere a duracdo, os contratos de trabalho dividem-se por prazo indeterminado e
determinado, segundo o artigo 443 da Consolidagdo das Leis do Trabalho. A regra é o contrato por
prazo indeterminado. Por outro lado, o contrato por prazo determinado deve ser excepcional tendo,
por isso, limitagbes ao seu cabimento. A diferenca entre esses contratos verifica-se quando da sua
formacdo, ou seja, se as partes acertaram ou ndo o seu termo final. Em caso positivo, estara
configurado o contrato por prazo determinado. A lei disciplina as hipoteses em que sdo validos os
contratos por tempo determinado e a consequéncia de descumprimento nesse sentido é que o
vinculo de emprego sera considerado por prazo indeterminado (NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2014,

54



Revista
Eletrdnica Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regigo e ESCOLA
I : Rio Grande do Sul - Brasil ( JLTIIPII(,I?I\]

Agorddos, Sentencas, '
Emeantas, Artigos e Informacdes

< volta ao indice :: Ano Xl | Numero 195 | Agosto de 2016 ::
a volta ao sumario

p. 163-164). Luciano Martinez aponta que o vocabulo prazo significa “lapso determinado”,
verificando-se, portanto, a seu ver, redundancia falar em “contrato por prazo determinado”. Pela
mesma razao, seria errado dizer “contrato por prazo indeterminado”, pois a ideia de prazo ndo se
harmoniza com a de indeterminacdo (MARTINEZ, 2014, p. 285-286). Mauricio Godinho Delgado
afirma que: “excluidas as hipoteses legais, sera irregular a contratacdo empregaticia mediante
contratos de duragdo prefixada.” O autor complementa que os contratos a prazo somente podem
ser celebrados nas hipdéteses da Lei n°® 9.601 de 1998, que reformou o conceito de contrato por
tempo determinado.

Dispoe o p 19, do referido artigo, acerca do contrato de trabalho por prazo determinado:
“considera-se como de prazo determinado o contrato de trabalho cuja vigéncia dependa de termo
prefixado ou da execucgdo de servicos especificados ou ainda da realizagdao de certo acontecimento
suscetivel de previsdo aproximada” (BRASIL. Decreto-Lei n°® 5.452, de 1° de maio de 1943). O
prazo desse tipo de contrato pode ser aferido considerando dias, semanas, meses ou anos, ou,
ainda, possuir relacdo a certo servigo especifico, como o término de uma obra. Igualmente
podemos considerar como exemplo o contrato de safra, como assevera o paragrafo Unico do artigo
14 da lei 5.889 de 1973, que se da por uma colheita, em determinadas épocas do ano (MARTINS,
2014c, p. 55-56).. Do mesmo modo, sdao considerados contratos a prazo determinado os que
envolverem técnico estrangeiro, pelo Decreto-lei n® 691, de 1969, atleta profissional, pela Lei n°
6.354, de 1976, artistas, pela Lei n® 6.533, de 1978, aprendizagem, pelo artigo 428, da CLT, obra
certa, pela Lei 2.959, de 1958, contratacao por tempo determinado de empregado admitido acima
do quadro fixo do empregador, pela Lei n® 9.601, de 1998.

Prevé, ainda, o paragrafo 2 do artigo 443 da CLT que o contrato de trabalho por prazo
determinado somente tem validade em casos em que o servigo cuja natureza ou transitoriedade
justifiqgue a predeterminacdo do prazo, em atividades empresariais de carater transitorio ou em
contrato de experiéncia (NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2014, p. 164).

No artigo 445 e em seu paragrafo Unico, da CLT, ha disposicdo de, no maximo, prazo de dois
anos para contratos em geral e de 90 dias para os de experiéncia (NASCIMENTO; NASCIMENTO,
2014, p. 164). Uma prorrogacao, expressa ou tacitamente, conforme o artigo 451 da CLT, pode ser
realizada. A automatica indeterminacdo do contrato se dd em caso de uma segunda prorrogacao
(DELGADO, 2014, p. 560) Segundo o artigo 452, da CLT, é vedado convencionar um novo contrato
por prazo determinado, com o mesmo empregador, dentro de 6 meses do fim do primeiro pacto,
salvo se a expiragdo deste dependeu da execucdao de servigos especializados ou da realizacao de
certos acontecimentos. Consta do artigo 481, da CLT, que ficam as partes regidas pelas normas do
contrato por tempo indeterminado na hipétese de inclusdo de clausulas permitindo a rescisdo
imotivada antes do termo final do contrato (MARTINS, 2014c, p. 57).

4 INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL E A REVISAO DA SUMULA 244, III, DO
TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

Adentrando no tema central do presente estudo, que é a reforma do entendimento do Tribunal
Superior do Trabalho acerca das modalidades de contratacdo abarcadas pela estabilidade proviséria
do emprego, primeiramente, precisamos entender conceitos e distinguir as fontes do Direito
nomeadas como sUmula, orientagdo jurisprudencial e precedente normativo. As simulas originam-
se no Superior Tribunal Federal e foram aditadas a partir de 1963. A palavra siumula advém do
latim summula que é o diminutivo de suma, de sinopse ou resumo. Para o doutrinador Sergio Pinto
Martins, mais do que isso: “Sumula é o resumo da jurisprudéncia predominante de certo tribunal
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sobre determinado tema. Ela interpreta o contido na lei” (MARTINS, 2014a, p. 1).

Acerca do significado do assunto, leciona Mauricio Godinho Delgado: “A jurisprudéncia
dominante do Tribunal Superior do Trabalho - que tem a funcdo constitucional e legal de
uniformizar a jurisprudéncia trabalhista na Republica e na Federagdo - expressa,
preponderantemente, por meio de trés veiculos: Sumulas, Orientacdes Jurisprudenciais (0OJs) e
Precedentes Normativos” (DELGADO, 2014, p. 170-171).

Hierarquicamente, as sumulas manifestam o entendimento dominante do TST sobre qualquer
matéria examinada (DELGADO, 2014, p. 560). Destaca-se que a sumula, cujo objetivo é dar
correta interpretacao da lei e trazer paz social no julgamento das matérias, ou a jurisprudéncia, ndo
vincula o juiz. Salvo excecgles previstas em lei, como ndo ha sancao, fica desobrigado o julgador a
observar a sumula. J& o Superior Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, com
aprovacdo de dois tercos de seus membros, depois de reiteradas decisGes sobre matéria
constitucional, aprovar simula com efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e a Administracdo Publica, direta ou indireta, seja federal, estadual ou municipal. Ainda,
pode o 6rgdo fazer a revisdo ou cancelamento dessas sumulas, conforme disposicdo do artigo 103-
A da Constituicao Federal (MARTINS, 2014a, p. 2 e 4).

Referente a crescente importancia das sumulas, e da uniformizacdo da jurisprudéncia, temos a
recente lei n® 13.015, de 21 de julho de 2014, publicada no DOU de 22/7/14, com inicio da sua
vigéncia 60 dias depois da publicagdo (BRASIL. Lei n® 13.015 de 21 de julho de 2014). Conforme
Gustavo Filipe Barbosa Garcia: “Trata-se de diploma legal que alterou a CLT, dispondo sobre o
processamento de recursos no ambito da JT, mais especificamente sobre os recursos de revista e
de embargos no TST, tratando, ainda, de temas de relevancia, como uniformizacdo da
jurisprudéncia, recursos repetitivos e assungao de competéncia.” O objetivo da lei 13.015/14 é
obter maior celeridade no processamento e no julgamento dos recursos, especialmente no TST mas
também nos TRTs, adotando técnicas previstas no Codigo de Processo Civil, como de julgamento de
recursos repetitivos e de assungdo de competéncia. Dessa forma, “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitagao”, como determina o artigo 59, inciso LXXVIII, da CF, acrescentado pela
EC 45/14. Além disso, com a uniformizacao da jurisprudéncia, busca-se atingir maior seguranca
juridica (GARCIA, 2014).

O Tribunal Superior do Trabalho, no item III da sua simula n°® 244, dispde acerca do trabalho
por prazo determinado da gestante. E a redacdo, por forca da Resolucdo n® 185/2012, de
14.09.2012:

III - A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria prevista no art. 10,
inciso II, alinea “b”, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, mesmo na
hipotese de admissdo mediante contrato por tempo determinado (BRASIL. Tribunal
Superior do Trabalho, 2012).

O artigo 10, inciso II, alinea B, do ADCT menciona que, até que seja promulgada a lei
complementar a que se refere o Artigo 79, I, da Constituicao Federal, fica vedada a dispensa
arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco
meses apds o parto e isso significa que apenas em caso de justa causa a empregada podera ser
despedida.

Entretanto, ha pouco tempo o entendimento era o oposto. A simula 244 do Tribunal Superior
do Trabalho, que trata da estabilidade provisdria da gestante no contrato de trabalho, além de
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incorporar a OJ 88 da SBDI-1, tem sua origem na Orientagdo Jurisprudencial n. 196 da SBDI-1, de
novembro de 2000, e, em 2005, foi transformada no item III com a seguinte redacdo: “N&o ha
direito da empregada gestante a estabilidade provisdria na hipotese de admissdao mediante contrato
de experiéncia, visto que a extincdo da relagdo de emprego, em face do término do prazo, ndo
constitui dispensa arbitraria ou sem justa causa” (FRANCO FILHO, 2013, p.10). O entendimento
amplamente firmado era no sentido de que, para que a trabalhadora fizesse jus ao direito,
necessario seria que seu contrato de trabalho fosse por periodo indeterminado (BIANCHI, 2012, p.
6). Contudo, o Supremo Tribunal Federal, interpretando o artigo 10, inciso II alinea B do ADCT,
firmou posicionamento de que a gestante faz jus a estabilidade proviséria, independentemente do
regime juridico em que se encontra, de até cinco meses depois do parto (FRANCO FILHO, 2013,
p.28). Posteriormente a posicdo do STF, houve sucessivas decisdes do TST no mesmo sentido até
reverem a sua posicao e modificarem o item III da referida simula (FRANCO FILHO, 2013, p.15).

Existem julgamentos do STF com o mesmo entendimento da atual sumula 244 do TST como o
Agravo Regimental no Agravo de Instrumento, AI 804.574 AgR/DF, publicado em 15 de setembro
de 2011, com relatoria do Ministro Luiz Fux, no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario, RE
600.057 AgR/SC, publicado em 23 de outubro de 2009, com relatoria do Ministro Eros Grau e no
Recurso Extraordinario, RE 287.905/SC, publicado em 29 de marco de 2011, relatado pela Ministra
Ellen Gracie. Por sua vez, o Ministro Dias Toffoli, reconheceu estabilidade provisoria a uma gestante
contratada a prazo, no RE 458.807/BA, publicado em 11 de marco de 2010(MARTINS, 2014, p.146-
147).

O TST aponta o primeiro precedente do inciso III da Sumula 244 do TST como o RR 194040-
35.2006.5.02.0472, 13T - Min. Walmir Oliveira da Costa - DJE 18.06.2010/J-09.06.2010 - Decisao
unanime:

RECURSO DE REVISTA. GESTANTE. CONTRATO DE EXPERIENCIA. RESCISAO
ANTECIPADA. ESTABILIDADE ASSEGURADA.

Estabelece o art. 10, II, "b", do ADCT/88 que é vedada a dispensa arbitraria ou sem
justa causa da empregada gestante, desde a confirmagdo da gravidez até cinco
meses apods o parto, ndo impondo qualquer restricdo quanto a modalidade de contrato
de trabalho, mesmo porque a garantia visa a tutela do nascituro. O item III da
Sumula n° 244 desta Corte Superior ndo constitui impedimento a que se reconheca a
estabilidade proviséria da gestante, na espécie, visto que a extincdo da relagdo de
emprego ndo se deu em face do término do prazo de experiéncia, mas sim pela
rescisdo antecipada do contrato, por ato da empresa, configurando, portanto,
dispensa sem justa causa de empregada coberta por estabilidade proviséria
constitucional. Precedentes do STF, de cuja orientagdo dissentiu o acérddo recorrido,
violando preceito constitucional.

Recurso de revista conhecido e provido (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho,
2012).

Além do precedente mencionado no paragrafo anterior, sdo indicados como precedentes do
inciso III da sumula 244 do TST: RR 1601-11-2010.5.09.0068, 13T - Min. Luiz Philippe Vieira de
Mello Filho - DJE 09.03.2012/3-29.02.2012 - Decisdao unanime, RR 107-20.2011.5.18.0006, 13T -
Min. Walmir Oliveira da Costa - DJE 16.12.2011/3-07.12.2011 - Decisdo undnime, RR 49800-
75.2009.5.02.0462, 33T - Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira - DJE 15.06.2012/]-
13.06.2012 - Decisdo unanime, RR 57041-60.2009.5.09.0671, 33T - Min. Horacio Raymundo de
Senna Pires - DJE 27.04.2012/1-18.04.2012 - Decisao por maioria, RR 6605-52.2010.5.12.0001,
43T - Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho - DJE 11.05.2012/1-09.05.2012 - Decisdo unanime,

RR 21700-25.2009.5.01.0079, 63T - Min. Mauricio Godinho Delgado - DJE 13.04.2012/]-
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08.02.2012 - Decisdo unanime, RR 167300-09.2008.5.24.0003, 63T - Min. Augusto César Leite de
Carvalho - DJE 03.04.2012/3-14.12.2011 - Decisao por maioria, RR 62700-90.2009.5.02.0074, 63T
- Min. Augusto César Leite de Carvalho - DJE 08.06.2012/1-09.05.2012 - Decisdao por maioria
(BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho, 2014).

Com a reforma da sumula, em setembro de 2012, o TST passou a entender que a gestante,
contratada por prazo determinado, fara jus ao direito a estabilidade proviséria, ou seja, a garantia
do seu emprego ainda que vencido o tempo do ajuste inicial (FRANCO FILHO, 2013, p. 10-12). A
mudanca reflete a preocupacdo do judiciario com o nascituro e a garantia de emprego as mulheres
admitidas mediante contrato a tempo determinado (Barretto, 2013). A natureza da modalidade
contratual ndo pode restringir as garantias a gestante, na visdo da Alta Corte Trabalhista. Nesse
novo cenario, a empregada que engravidar no decorrer do contrato por tempo determinado,
inclusive em contrato de experiéncia, passa a ter o direito ao emprego até o final do periodo
estabilitario (MARTINEZ, 2014, p. 682). O empregador que dispensar a gestante podera se retratar
da sua decisdo prorrogando o contrato que passara a ser por tempo indeterminado tendo em vista
que o TST objetivou a protecdo ao nascituro e a maternidade em contraponto ao pacto
anteriormente celebrado (FRANCO FILHO, 2013, p. 29).

Para o doutrinador Sergio Pinto Martins, no entanto, na contratacdo por tempo determinado, as
partes sabem exatamente quando o pacto terminard. Logo, ndo haveria dispensa arbitraria ou sem
justa causa. Simplesmente existe o transcurso do prazo determinado de trabalho e as situagdes
ocorridas nesse lapso temporal ndo podem modificar a cessacao, salvo se houver ajuste entre as
partes (MARTINS, 2014, p. 475). O autor completa ressaltando que o paragrafo 2° do artigo 472 da
CLT, que trata da suspensao e interrupgdao dos contratos, possui a seguinte redagao: “Nos contratos
por prazo determinado, o tempo de afastamento, se assim acordarem as partes interessadas, nao
serd computado na contagem do prazo para a respectiva terminacao” (MARTINS, 2014, p. 147).

Acompanhando Sergio Pinto Martins, Pablito Dutra Dantas Ferreira garante que: “ndo ha
dispensa motivada ou imotivada nessa modalidade contratual, posto que as partes tém
conhecimento prévio do término do pacto laboral, o que ndo justifica a garantia da estabilidade a
gestante, consoante recente alteracdo da Sumula n° 244 do tribunal Superior do Trabalho. [...] Em
definitivo: a gravidez nao afeta a natureza da contratacao especial operada, cujo destino e esgotar-
se no termo pactuado” (FERREIRA, 2013, p. 20, 26-27). Ocorre que, na pratica, as sumulas do
Tribunal Superior do Trabalho acabam possuindo efeito vinculante pois serdo observadas pela Corte
ou impeditivas aos recursos (MARTINS, 2014, p. 3).

Nota-se que, por determinacdo dos paragrafos 1° e 29 do artigo 443, da CLT, que o contrato de
trabalho a prazo possui a duracao predeterminada por conta do rol que permite este tipo de
contratagdo. Dessa forma, a alteragdo da sumula 244 do TST vai de encontro ao que determina a
legislagdo com relagdo aos requisitos dos contratos de duragdo determinada e traz,
consequentemente, onerosidade dificil de ser conjecturada pelo empregador (MARTINS, 2014).

Quanto ao assunto estabilidade proviséria da gestante, primeiramente, existe controvérsia se,
tendo em vista que ainda nao foi editada a lei complementar que refere o inciso I, do artigo 7° da
Constituicdo Federal, a norma seria ou ndo autoaplicavel. Além disso, ha polémica considerando
que os artigos 165 e 482, da CLT, definem, respectivamente, que sdao casos de dispensa arbitraria
0s que ndo estiverem baseados em motivos disciplinar, econdmico ou financeiro e os motivos que
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determinam a justa causa, e ambos, conforme estabelecido na norma prevista no ADCT, deveriam
ser observados no que se refere a estabilidade da gestante. Esses debates ocorrem pois as
empresas sentem que a regra se torna injusta para elas que, despedem de boa-fé e somente
posteriormente, mediante acbes judiciais, tomam conhecimento da gravidez da ex-empregada que
pede reintegracdo ou indenizacdo. Os empregadores alegam que é comum haver demandas
trabalhistas apdés o fim do periodo estabilitério visando simplesmente a indenizacdo e ndo a
reintegragdao ao emprego. Entretanto, o posicionamento das empresas nao se justifica tendo em
vista a desproporcao entre o interesse empresarial e a protegdo ao nascituro. Além disso, adotando
a sumula n® 244 a teoria de responsabilidade objetiva, resta irrelevante a ciéncia prévia do
empregador ou o ingresso da acdo judicial antes do término da estabilidade (BONILHA, 2011, p. 5).

Sobre o inciso III da sumula n® 244 do TST, especificamente sobre o contrato temporario,
existem aqueles que defendem a ndo aplicacdo argumentando que o contrato de trabalho
temporario tem vedado a sua manutengdo sem causa, sendo, assim, e por ter legislacao prépria na
Lei 6.019/74, diferente do contrato por tempo determinado. Por outro lado, a defesa da aplicagao
da simula baseia-se na ideia que a natureza do contrato temporario é de contrato a prazo. Acima
da discussdo formada, existe o principio da norma mais benéfica a ser analisado no caso concreto.
Logo, tanto empregadores como tomadores de servicos devem observar o novo entendimento do
TST (VIEIRA, 2012, p. 13).

Apesar de ser considerada ampliacao de direito, pondera-se que a reformulacdo da abrangéncia
da simula n° 244 do TST pode nao ser favoravel as empregadas em geral pois essa diretriz pode
influenciar a decisdo do empregador, especialmente os da area varejista uma vez que dependem do
servico temporario em épocas de maior movimento, sobre a contratacdo de um homem ou de uma
mulher para um posto de trabalho (FARIA, 2013, P.13). Erica Verissimo Martins acrescenta:
“Havendo a possibilidade de se ver obrigado a manter uma ou mais empregadas por ocasidao de
estabilidade assegurada a gestante, pode-se esperar que os empregadores optassem por contratar
mais mdo de obra masculina, a fim de que possa garantir o minimo de previsibilidade da
onerosidade que causa a contratacdo de pessoal” (BARRETTO, 2013). Nesse sentido, existe
preocupacdo real no sentido da nova redacdao do inciso III, da referida siUmula, comprometer as
conquistas da mulher, seja na insergdo como na manutencao dos seus postos de trabalho, que vém
sendo alcancadas ao longo do tempo (BARRETTO, 2013). A desvirtuagdao das contratacdes por prazo
determinado, modalidade importante para empresas e trabalhadores, pois objetiva exatamente a
contratacdo pontual, ou, ainda, permitir a experiéncia ao trabalho para ambos os lados da relacdo,
pode gerar consequéncias no que tange a protecdo a mulher tendo em vista que a garantia de
emprego ndo é compativel com a natureza do contrato (SAO MATEUS, 2013).

O novo posicionamento do TST também encontra criticas porque ha entendimento que o
contrato por tempo determinado acaba sendo transformando em contrato por tempo indeterminado
quando a gestante que adquire estabilidade. Henrique Correia entende que ndao deve ser esse o
raciocinio mas que o fato de ultrapassar o lapso temporal fixado em lei estendera a discussdo por
algum tempo. O mesmo autor questiona a exclusdo de estabilidade proviséria no contrato de
trabalha a prazo para as demais hipoteses de estabilidade como cipeiro ou dirigente sindical, por
exemplo, e afirma que a mudanca na sumula parece vantajosa, mas podera gerar inseguranca
juridica no que tange o contrato de trabalho (CORREIA, 2014, p. 436).
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Divergem os questionamentos acerca do alcance que a nova redacdo da sumula nimero 244
do TST possa refletir. Na luta entre os interesses econémicos e a protecdo do nascituro, entretanto,
ndo se pode esquecer que estad em jogo a formacdo de um cidaddo brasileiro, que deve ser
protegido pelo principio da dignidade da pessoa humana.

CONCLUSAO

Da exclusdao da mulher perante o direito do Trabalho, passando pelas diversas proibicoes
sofrida pelo exercicio do trabalho feminino e finalmente alcangando a fase da protecdo, houve
ampliagcdo gradativa dos direitos e garantias ofertados as mulheres. A insercdo e manutengdo no
mercado de trabalho decorrem de lutas antigas contra o preconceito que persistem até hoje. Mas
também existem conquistas e avancos na protecdo ao trabalho da mulher e especialmente a
maternidade. A Constituicdo de 1988 constitui-se em marco definidor da igualdade entre homens e
mulheres, inclusive em relagdo ao trabalho.

A igualdade garantida constitucionalmente inaugura um novo periodo: o direito promocional. O
gue se busca na atualidade é incentivo a entrada e permanéncia da mulher no mercado de trabalho
e igualdade de oportunidades entre os sexos. Obviamente, a igualdade pretendida é o tratamento
desigual aos desiguais na medida da sua desigualdade. A maternidade é o apice da discriminagdo
admitida para as mulheres, seguida de suas caracteristicas bioldgicas.

No intuito da perfectibilizacao da igualdade, a legislacao evolui e busca atingir cada vez mais
pessoas. E o caso da ampliacdo do direito obtida com a alteracdo da Sumula 244 do TST. Da
estabilidade da gestante no emprego decorre uma série de consequéncias juridicas e sociais, tendo
em vista a subsisténcia da gestante e do nascituro. A partir da analise da Constituicdo Federal, bem
como da jurisprudéncia, verifica-se que a garantia estd condicionada somente a confirmacdo da
gravidez. Nao existe condicdo de contrato a tempo indeterminado para fazer jus ao direito a
estabilidade.

A protecdo ao trabalho da mulher, e em especial ao trabalho da gestante, além de justa, é
necessaria. Contudo, qualquer ampliacdo de direitos deve ser analisada por todos os angulos para
que ndo acabe prejudicando justamente o seu alvo. O novo posicionamento do TST, com a
alteracdo do referido item da sUmula em andlise, encontra criticas, dentre outras, principalmente
por haver entendimento de que o contrato por tempo determinado acaba sendo transformado em
contrato por tempo indeterminado quando a gestante adquire estabilidade. Em consequéncia disso,
existem muitas criticas por conta da onerosidade excessiva gerada para o empregador, ferimento
da boa fé contratual e da finalidade do contrato por tempo determinado além do retrocesso na luta
feminina por espaco dentro do mercado de trabalho.

Independentemente da divergéncia causada pela reforma da sumula 244 do TST, entre os
interesses econémicos e a protecdo ao nascituro envolvidos na questdo da estabilidade da gestante
no contrato de trabalho por tempo determinado, hd um ponto incontroverso: para um pais garantir
a formacao de verdadeiros cidadaos, a preocupacdo com a vida e a dignidade deve partir do
momento da concepgdo, exatamente como dispde a referida simula do Tribunal Superior do
Trabalho.
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