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RESUMO

O trabalho da mulher, sobretudo da gestante, iniciou em um panorama de
grande discriminagdo. Com o0 passar do tempo, em meio a tantas lutas, foram
conquistados direitos que possibilitaram a concorréncia no mercado de trabalho.
Todavia, tais direitos deveriam aparecer apenas sob o prisma da ndo discriminacéo,
0 que nem sempre ocorre devido ao protecionismo, muitas vezes exagerado, que
reflete diretamente no mercado de trabalho da mulher. Dentre esses direitos, a
estabilidade proviséria da gestante, que teve seu alcance ampliado com o
entendimento sumulado do Tribunal Superior do Trabalho (Sumula n. 244), ao inserir
tal garantia também nos contratos de trabalho por prazo determinado. Nao
esquecendo que a garantia de emprego também abrange o aviso prévio, impedindo
que o vinculo seja desfeito, mesmo ja havendo intencédo de, pelo menos, uma das
partes em romper a relacdo juridica existente. Assim, analisa-se essa estabilidade
comparando-a com a realidade social no Brasil, bem como o reflexo desse direito no

mercado de trabalho da mulher.
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The work of women, especially of pregnant women, began in a panorama of
great discrimination. Over time, among so many struggles, rights were won which
allowed the competition in the labor market. However, such rights should appear only
in the light of non-discrimination, what is not always possible due the protectionism,
often exaggerated, that directly reflects in the labor market for women. Among these
rights, the temporary stability of the pregnant woman, which had its reach extended
with the understanding of the Superior Labor Court (Precedent n. 244), by inserting
that guarantee also in the employment contracts for a specified period. Not forgetting
that employment guarantee also covers the previous notice, preventing the link is
broken, even when there is the intention of at least one of the parties to break the
legal relationship. So, this stability is analyzed by comparing it with the social reality

in Brazil, as well as the reflection of this right in the labor market for women.
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1 INTRODUCAO

A mulher deixou o trabalho exclusivo no lar e partiu para o mercado de
trabalho devido a necessidade de contribuicéo financeira da familia. Esse inicio deu-
se com a Revolucdo Industrial, a qual buscou a forca do trabalho feminino para
baratear salarios e também pela facilidade de disciplinar esse grupo de
trabalhadoras.

Garcia (2014) ensina que durante a Revolugao Industrial as condigbes de
trabalho eram péssimas. As mulheres eram expostas a trabalhos prejudiciais a
saude, salarios inferiores aos pagos aos homens, longas jornadas, o que colocava
em risco a seguranca e a vida das empregadas. Ademais, naguela época, protecéo
a gestante ou a amamentacao ndo era nem uma possibilidade a ser cogitada.

Assim, diante dessa triste realidade que levou consequéncias importantes
para a familia e a sociedade, comecou a surgir legislacdo de protecdo ao trabalho
das mulheres. Todavia, tal legislacao protecionista ao trabalho da mulher trouxe a
discriminacdo da mesma no mercado de trabalho. O que era para ser benéfico
acabou prejudicando.

Para combater essa situagdo de discriminagdo surgiu a legislagdo para

promover o trabalho da mulher, pondo fim as desigualdades e as restricdes



injustificadas deixaram de ser previstas.

Atualmente, a igualdade de tratamento entre homens e mulheres é imposta
pela Constituicdo Federal em seu art. 5° inciso |. Entretanto, existem diferencas
justificaveis que privilegiam o trabalho da mulher, especialmente em relacdo a
maternidade e a condicdo fisica mais fragil das mulheres, quando comparada a dos
homens.

Dessa forma, esse artigo trata especificamente do tratamento diferenciado
dado a maternidade e, consequentemente, do reflexo que tem a discriminacdo no
mercado de trabalho da mulher, sempre levando em consideracdo a situacao da
trabalhadora gestante e também da realidade financeira e cultural do pais.

E 6bvio que os direitos que asseguram a maternidade tranquila ndo sdo
voltados apenas para as gestantes, mas para toda a sociedade. Em razao disso,
existe a postura da empresa em nao contratar mulheres casadas ou gravidas, ou,
até mesmo, o nao interesse em mulheres em idade fértil, com medo dos pesados
encargos empregaticios e financeiros.

A garantia de emprego, mesmo com aviso prévio dado ou no contrato de
trabalho por prazo determinado, assusta principalmente as pequenas e médias
empresas. Martins (2013) é enfatico ao dizer que no contrato por tempo certo ambas
as partes sabem quando serd o final do contrato e que ndo caberia estabilidade
provisdria nesse caso, uma vez que essa discriminacdo ja seria exagerada e
prejudicial a trabalhadora.

Contudo, a pesquisa bibliografica desenvolvida espera encontrar
informacgdes sobre a situacdo da mulher gestante no mercado de trabalho conforme

as diferentes posicdes entre os autores, bem como com a realidade brasileira.

2 A MULHER E O MERCADO DE TRABALHO

2.1 BREVE HISTORICO

A mulher sempre fora considerada para executar trabalhos domeésticos e
para cuidar da familia. Mesmo quando realizava oficios diversos, ndo conseguia
destaque, sendo considerada apenas como aprendiz nos ramos de atividades do
trabalho.

No Brasil, enquanto os homens eram esquecidos pelo Estado, as mulheres



eram abandonas. Essas viviam para os afazeres do lar: as solteiras ajudavam as
maes e as casadas serviam aos maridos.

Com a Revolucédo Industrial veio a troca da producdo artesanal para a
realizada nas fabricas, a qual foi um grande atrativo para as mulheres, uma vez que
elas possuiam mao-de-obra mais barata que a dos homens, mas também produziam
menos que eles, devido as ocupacdes domeésticas, como bem explica o doutrinador
Garcia (2014). Outrossim, o trabalho delas era considerado de valor inferior, ja que
os trabalhos penosos e os que exigiam especializacdo eram realizados por homens.

Junto com as criangas, as mulheres formaram a primeira populacdo das
manufaturas, ja que se pagava pouco e eram consideradas obedientes e de facil
intimidacdo, principalmente as casadas e as que tinham familia a sua
responsabilidade. Elas submetiam-se a jornadas de 14 (catorze) a 16 (dezesseis)
horas por dia e diversos outros abusos, como, por exemplo, condi¢des insalubres,
perigosas e precarias de trabalho, para ndo perderem o emprego. Todavia, vale
ressaltar que as condi¢des de trabalho dos homens ndo eram tao diferentes.

Com o passar do tempo, ja no século XIX, algumas leis de protecdo
comecaram a surgir em alguns paises. Na Franca, em 1841, surgiu a lei que reduziu
para oito horas por dia o trabalho de menores de 12 (doze) anos e para doze horas
a jornada de criancas menores de 16 (dezesseis) anos. JA em 1892, houve lei
proibindo as mulheres de trabalharem mais de onze horas por dia, assim como o
trabalho noturno.

Na Inglaterra a primeira lei referente ao trabalho da mulher foi de 1842,
proibindo o trabalho em subterraneos. Em diversos outros paises surgiram variadas
regulamentacdes protecionistas acerca do trabalho, ndo s6 feminino, mas como um
todo, uma vez que as condicdes de trabalho eram extremamente repugnantes.

Internacionalmente, a Organizac&o Internacional do Trabalho (OIT?) passou
a editar convencdes: Convencao n° 3/1919, ratificada no Brasil através do Decreto
n°®51.627/1962, trata sobre o trabalho da mulher antes e apés o parto; Convengéo n°
41/1934 que dispde sobre o trabalho noturno da mulher; e vérias outras Convencdes
que também tratam sobre 0 mesmo tema, de acordo com Garcia (2014).

No Brasil, a primeira norma que tratou sobre o trabalho da mulher foi o

® OIT: é a agéncia das NacBes Unidas que tem por missdo promover oportunidades para que homens
e mulheres possam ter acessos a um trabalho decente e produtivo, em condi¢Bes de liberdade,
equidade, seguranca e dignidade.



Decreto n°® 21.417-A de 1932, o qual proibiu o trabalho noturno das 22 as 5 horas e,
também, a remocdo de pesos. Esse Decreto concedeu a mulher dois intervalos
diarios de 30 (trinta) minutos cada para amamentacao dos filhos, durante os seis
primeiros meses de vida. A Constituicdo de 1934 proibiu a discriminacdo da mulher
em relagcdo aos salérios, proibiu o trabalho em locais insalubres e garantiu o
descanso antes e ap0s o parto sem embaracar salario nem emprego, assegurando
instituicdo de previdéncia em favor da maternidade. Ja a Constituicdo de 1937
assegurou assisténcia médica e higiénica a gestante, antes e depois do parto, sem
prejuizo do saléario e emprego. Em 1967 a Constituicdo trouxe a aposentadoria da
mulher aos trinta anos de trabalho com salario integral.

Em 1943 foi editada a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) a qual
regulamentou as relacdes individuais e coletivas do trabalho, tanto urbano quanto
rural. Em 1944, quando da primeira alteracdo, foi admitido o trabalho noturno da
mulher maior de 18 anos e somente em algumas atividades.

A Lei Maior, de 5 de outubro de 1988: ndo proibiu o trabalho da mulher em
atividades insalubres, o que o tornou permitido; assegurou a licenca a gestante sem
prejuizo do emprego e do salario, com duracdo de 120 dias; previu a protecdo do
trabalho da mulher mediante incentivos especificos, conforme fossem determinados
em lei; proibiu a diferenca de salarios, de funcdes e de critérios de admissdo por
motivo de sexo; assegurou que homens e mulheres séo iguais em direitos e
obrigacdes; garantiu emprego a mulher gestante, desde a confirmacéo da gravidez
até cinco meses apos o parto.

Ao longo da histéria as mulheres foram ocupando cada vez mais espago no
mercado de trabalho, lutando por igualdade em todos os niveis da sociedade.
Entretanto, apesar de serem a maioria da populacdo brasileira, elas ainda tém uma

participacao relativamente menor que a do homem, bem como salarios inferiores.

2.2 SITUACAO ATUAL

O trabalho feminino assinala uma expressiva participacdo na situacao
mundial, pois a tecnologia aboliu o conceito de que a mulher é fraca para trabalhar
com maquinas grandes, por exemplo, uma vez que hoje em dia quase tudo é
sistematizado. O intelecto e a capacidade para produzir tém sido os pontos

relevantes para analise da insercdo no mercado. Ha a competicdo igualitaria de



condi¢gBes tecnologicas e culturais com os homens, devido a globalizagdo e ao
desenvolvimento da sociedade.

Todavia, a mulher continua tendo prioridades em empregos com piores
condi¢cbes de trabalho, com baixa remuneracdo e sem carteira assinada, como, por
exemplo, o emprego doméstico.

O trabalho prossegue sendo explorado e existem discriminagbes, como por
conta da maternidade que pode interferir na frequéncia. Ademais, existe uma politica
protecionista considerada, muitas vezes, exagerada, que provoca no empregador
receio em admitir mulheres. De fato, a protecdo a maternidade deve existir, como
carater social, para preservar a mae e a trabalhadora, mas de forma que estimule a
manutencdo do emprego e que as funcbes maternas possam ser cumpridas

normalmente.

3 FUNDAMENTOS DA PROTECAO AO TRABALHO DA MULHER

O que fundamenta a protecdo ao trabalho da mulher diz respeito a sua
fragilidade fisica, uma vez que sua composicdo fisica média ndo é a mesma do
homem. Porém, as medidas protetivas apenas se justificam quando se referem ao
periodo da gestacdo e ap6s o parto, de amamentacao e a determinadas situacdes
caracteristicas da mulher, como a impossibilidade fisica de levantar pesos em
excesso. As demais formas de discriminacdo devem ser extintas.

Por em exemplo, & época do Codigo Civil de 1916 prevalecia no Brasil o
sistema patriarcal, no qual a mulher era tratada como incapaz. O art. 446* da CLT
orientava “presumir autorizado” o trabalho da mulher casada e caso houvesse
obstinacdo conjugal, a mulher poderia recorrer ao suprimento da autoridade
judiciaria competente. Todavia, essa situacdo modificou-se com o Estatuto da
Mulher Casada, com a Lei n°® 4.121/1962 que modificou o Cadigo Civil (CC) de 1916,
deixando a mulher de ser incapaz e, por fim, o referido artigo da CLT foi revogado
pela Lei n° 7.855/1989, uma vez que tais situagdes sdo incabiveis no mundo atual.

A Constituicdo Federal de 1988 proclama a igualdade entre homens e

“ Art. 446, CLT: Presumisse autorizado o trabalho da mulher casada e do menor de 21 anos e maior
de 18. Em caso de oposicdo conjugal ou paterna, podera a mulher ou o menor recorrer ao
suprimento da autoridade judiciaria competente (BRASIL, 1943).

Paragrafo Gnico: ao marido ou pai é facultado pleitear a rescisao do contrato de trabalho, quando a
sua continuacdo for suscetivel de acarretar ameaca aos vinculos da familia, perigo manifesto as
condicdes peculiares da mulher ou prejuizo de ordem fisica ou moral para o menor.



mulheres, em direitos e obrigagbes. Contudo, a CLT permanece com artigos
discriminatérios quanto ao trabalho da mulher, sem qualquer justificativa, apenas

reforcando o conservadorismo, que ao invés de protegé-la, acaba discriminando-a.

3.1 TRATAMENTO ISONOMICO

Atualmente, as normas que protegem o trabalho da mulher devem se
restringir ao provimento do trabalho, pondo fim a qualquer desigualdade no plano
social, por meio de medidas que incentivem a contratacdo e melhoria das condi¢cdes
de trabalho, para alcancar a igualdade material entre homens e mulheres. Assim, a
legislacdo justifica-se pelo principio da igualdade material e da vedacdo a
discriminacdo de género nas relacfes de trabalho, o que pode ser confirmado em
Garcia (2014).

Como exposto anteriormente, o art. 5° da Carta Magna afirma que homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigacfes, nos termos da Constituicdo, tendo
como finalidade, segundo Moraes (2014), atenuar os desniveis de tratamento em
razdo do sexo, previstos pela propria constituicio ou pela legislacdo
infraconstitucional. O que se proibe sédo as diferenciagdes arbitrarias e absurdas,
pois o tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em que se desigualam, é
exigéncia do proprio conceito de Justica.

O sexo é fator de discriminacdo, como bem comenta Silva (2014, p. 226):

O sexo feminino esteve sempre inferiorizado na ordem juridica, e s6 mais
recentemente vem ele, a duras penas, conquistando posi¢éo paritaria, na
vida social e juridica, a do homem. A Constituicdo deu largo passo na
superacao do tratamento desigual fundado no sexo, ao equiparar os direitos
e obrigacdes de homens e mulheres.

A atual Constituicdo brasileira extinguiu do Direito nacional qualquer pratica
discriminatéria contra a mulher no contexto empregaticio, mesmo que justificada a
pratica juridica pelo fundamento da protecéo e da tutela. Nessa conjuntura revogou
alguns dispositivos da CLT que produziam efeito notadamente discriminatério com
relacdo a mulher obreira.

No comando antidiscriminatorio no que tange ao sexo, como denomina
Delgado (2014), a Carga Magna incorporou parametros especificos em seu art. 7°,

inciso XXX, e também no inciso XX, estipulando “protecdo do mercado de trabalho



da mulher mediante incentivos especificos, nos termos da lei”. Entretanto, percebe-
se gue a Constituicdo permite uma pratica diferenciada desde que efetivamente
direcionada a proteger, ou ampliar, o mercado de trabalho da mulher.

E claro que a Constituicdo Federal ndo inviabiliza tratamento diferenciado a
mulher enquanto mae, pois a maternidade recebe normatizacdo privilegiada que
autoriza condutas e vantagens superiores ao padréo deferido ao homem, e mesmo a

mulher que néo esteja gestante ou em situacéo recente de parto.

4 MEIO AMBIENTE DE TRABALHO

4.1 DISCRIMINACAO CONTRA A MULHER

Delgado (2014) explica que a primeira significativa alteracdo constitucional é
no tocante a situacdo da mulher trabalhadora. Textos constitucionais anteriores ja
vedavam discriminacfes em razao do sexo, sé que a cultura juridica ndo considerou
que dispositivo semelhante também pudesse suprimir condutas tutelares
discriminatérias contra a mulher no contexto do mercado de trabalho ou na relacéo
de emprego.

Nessa linha, qualquer tipo de discriminagdo em razdo de sexo, cor, estado
civil etc. é proibido. A empregada tem protecdo pré-contratual, como a vedacéo da
exigéncia de teste de gravidez e esterilizacdo, ou outras praticas discriminatorias,
como requisitos para preenchimento ou permanéncia em vaga de emprego. Nesse
sentido a Lei n°® 9.029/1995 veda praticas discriminatorias especificamente contra a
mulher, como também prevé crimes pelo descumprimento do art. 1°. Senéo

vejamos:

Lei n. 9.029/95. Art. 1° Fica proibida a adogdo de qualquer pratica
discriminatéria e limitativa para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou
sua manutencdo, por motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil,
situacdo familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hipoteses de
prote¢cdo ao menos previstas no inciso XXXIIl do art. 7° da Constituicao
Federal.

Art. 2° Constituem crime as seguintes praticas discriminatérias:

| — a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaracdo ou
qualquer outro procedimento relativo a esterilizagdo ou a estado de
gravidez;

Il — a adocdo de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que
configurem;

a) inducao ou instigamento a esterilizacao genética;

b) promocdo de controle de natalidade, assim n&o considerado o



oferecimento de servicos de aconselhamento ou planejamento familiar,
realizados através de instituicdes publicas ou privadas, submetidas as
normas do Sistema Unico de Salde (SUS) (BRASIL, 1995).

A Lei prevé pena de detengcdo de um a dois anos e multa, tendo como
sujeitos ativos dos crimes a pessoa fisica empregadora, o representante legal do
empregador e o seu dirigente. A multa administrativa, sem prejuizo das sancdes
penais de dez vezes o valor do maior salario pago pelo empregador, aumentado em
50% em caso de reincidéncia; e proibicdo de obter empréstimos ou financiamento
junto a institui¢cdes financeiras oficiais.

Nada impede, contudo, que a empresa solicite exame médico na dispensa
da empregada, para averiguar se a empregada esta gravida, objetivando manter a
relacdo de emprego caso o resultado seja positivo. Tal ato é uma garantia para
ambas as partes da condicdo de estabilidade da trabalhadora, ndo representando
crime, infracdo administrativa ou outra qualquer. Também inexistira procedimento
incorreto se, espontaneamente, a empregada fizer o teste de gravidez, por néo
haver exigéncia do empregador.

Caso ocorra a rescisdo da relacdo de emprego por ato discriminatério, a
empregada podera escolher, além do direito a reparacdo por dano moral, entre:
readmissao com ressarcimento integral de todo periodo de afastamento, mediante
pagamento das remuneracdes devidas; ou percep¢do, em dobro, da remuneracdo
do periodo do afastamento, com juros de 1% ao més, calculados de maneira simples
e a partir da propositura da acdo (§1° do art. 39° da Lei n° 8.177/91) e correcéo
monetaria com base na taxa referencial. Importante ressaltar que a faculdade da
rescisdo ou readmissao € da obreira e ndo do empregador.

Havendo readmissao, o periodo de afastamento é entendido como sendo
até o retorno da empregada, devido a atitude discriminatéria. Quando do retorno da
trabalhadora, o empregador podera dispensa-la, caso ndo goze mais da garantia de
emprego, pagando apenas as verbas rescisorias pertinentes. Assim, terminado o
periodo de garantia de emprego, o empregador ndo € mais obrigado a manter a
empregada na empresa.

A citada Lei n° 9.799/1999 alterou alguns artigos dispositivos da CLT,

° Art. 39, §1° Aos débitos trabalhistas constantes de condenacdo pela Justica do Trabalho ou
decorrentes dos acordos feitos em reclamatéria trabalhista, quando ndo cumpridos nas condi¢des
homologadas ou constantes do termo de conciliacdo, seréo acrescidos, nos juros de mora previstos
no caput juros de um por cento ao més, contados do ajuizamento da reclamatéria e aplicados pro
rata die, ainda que néo explicitados na sentenca ou o termo de conciliagdo (BRASIL, 1991).



ampliando a defesa da mulher contra a discriminagcdo no emprego. O caput do art.
373-A da CLT prevé que “ressalvadas as disposi¢cdes legais destinadas a corrigir as
distorcbes que afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas
especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas” (BRASIL, 1991) séo
vedadas diversas situacbes, o que torna inquestiondvel a matriz juridica
antidiscriminatéria ressaltada pela Constituicdo Federal. Aqui, € importante
esclarecer que os acordos trabalhistas mencionados séo referentes aos acordos e
convencgodes coletivas.

Essa lei trouxe novidades como: a) proibicdo de publicacdo de anuncio de
emprego que tenha referéncia ao sexo, idade, cor ou situagéo familiar, salvo quando
a natureza da atividade a ser exercida, publica e notoriamente, assim exigir; b)
vedou a adocdo, para acesso ou admissdo de inscricdo em concursos, em
empresas privadas, de critérios em funcéo discriminatdria em razao do sexo, idade,
cor, situacédo familiar ou estado de gravidez; c) determinou que as empresas com
mais de cem funcionarios, de ambos os sexos, facam a manutencdo de programas
especiais de incentivos a aperfeicoamento profissional de mao de obra; d) vedou ao
empregador ou preposto revistas intimas nas trabalhadoras ou funcionarias; e)
disp6s que as vagas de cursos de formacdo de mé&o de obra ministrados por
instituicGes governamentais, pelos préprios empregadores ou por qualquer érgao de
ensino profissionalizante sejam fornecidas aos empregados de ambos o0s sexos (art.
390-B, CLT) (BRASIL, 1991).

A obreira tem direito, em razdo de sua condicdo fisica, a tratamento
diferenciado dos homens, como, por exemplo, o intervalo intrajornada de 15 minutos
concedido entre o horario normal de trabalho e horas suplementares, conforme art.
38°% da CLT. Tal intervalo ndo é remunerado, mas se ndo seja dado pelo
empregador, serd remunerado como extraordinario esse tempo de 15 minutos.
Segundo Delgado (2014), esse dispositivo tem dimensao de politica de medicina
preventiva no ambiente de trabalho, pois as horas extras, de um modo geral,
produzem desgastes a saude fisica e mental da pessoa humana.

Outra diferenca € o descanso semanal remunerado, pois ocorrendo trabalho

aos domingos, sera organizada uma escala de revezamento quinzenal que beneficie

® Art. 384, CLT: Em caso de prorrogacédo do horario normal, serd obrigatério um descanso de 15
(quinze) minutos no minimo, antes do inicio do periodo extraordinario do trabalho (BRASIL, 1943).



11

0 repouso semanal, nos termos do art. 386’ da CLT. E, por fim, distincdo em razéo a

forma muscular, como prevé a CLT:

Art. 390. Ao empregador é vedado empregar a mulher em servico que
demande o emprego de forca muscular superior a vinte quilos para o
trabalho continuo, ou vinte e cinco quilos para o trabalho ocasional.
Paragrafo Unico. Nao esta compreendida na determinacdo deste artigo a
remocdo de material feita por impulsdo ou tracdo de vegonetes sobre
trilhos, de carros de m&o ou quaisquer aparelhos mecénicos (BRASIL,
1943).

Ciente de tais diferencas é preciso destacar que qualquer situagdo que
envolva efetivas consideracdes e medidas de saude publica permite tratamento
normativo diferenciado, sob o critério juridico defendido pela Constituicdo da
Republica. O art. 196 firma ser a saude “direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducado do risco de

doenca e de outros agravos [...]” (BRASIL, 1988), além de outros dispositivos.

4.2 PROTECAO A MATERNIDADE

As normas de protecdo a maternidade algumas vezes sdo consideradas
maléficas a mulher, por terem praticas discriminatdrias contra a mesma. Contudo,
tirando as exageradas, sdo perfeitamente justificaveis segundo o prisma social e as
diretrizes internacionais.

A protecdo em seu sentido mais classico, deve ficar restrita ao estado de
gestante e de maternidade da empregada, em que a mulher deve ter tratamento
especial, combinado com esse importante momento de sua vida, conforme ensina
Garcia (2014).

A Constituicdo Federal prevé protecdo a maternidade e a paternidade. Em
seu art. 7°, inciso XVIII, define a “licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do
salario, com a duracdo de cento e vinte dias”. E, especificamente em relacdo a
gestante, previu, ainda, a estabilidade provisoria desde a confirmacéo da gravidez
até cinco meses apos o parto, conforme art. 10, inciso Il, alinea “b” do ADCT (Atos
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias).

Nesse mesmo contexto, a protecdo a maternidade tem sido uma questao

" Art. 386, CLT: Havendo trabalho aos domingos, sera organizada uma escala de revezamento
quinzenal, que favoreca o repouso dominical (BRASIL, 1943).



importante para a OIT desde o seu surgimento, em 1919. Com o intuito de
resguardar a saude da mae e do filho, ou filha, e proteger a trabalhadora de
qualquer discriminacao fundada na sua condi¢cdo materna.

Todavia, inicialmente quem pagava o periodo em que a gestante ficava
afastada para dar a luz era o empregador, o que dificultava a contratagcdo das
mulheres. Veio, entdo, o Decreto n° 51.627, de 1962, que promulgou a Convencao
n° 3 da OIT, de 1919, estabelecendo o pagamento da licenca-maternidade a cargo
do Estado ou sistema de seguro, visando a manutencdo da empregada e de seu
filho. O Brasil ratificou também a Convencédo n° 103 da OIT, de 1952, promulgada
pelo Decreto n° 58.020, de 1966, que reviu a Convencao n° 3, estabelecendo que
em nenhuma hipétese o empregador devera ficar responsavel pela despesa das
prestacfes devidas a mulher que emprega, uma vez que, as prestacdes devidas a
empregada gestante, antes ou depois do parto, devem ser de responsabilidade de
um sistema de seguro ou fundo publico. Apenas em 1974, com a edicdo da Lei n°
6.136, € que o salario-maternidade passou a ser uma prestacao previdenciaria.

Reitera Garcia (2014, p. 1027):

Por isso, o periodo de licenca-maternidade deve ser assegurado a mulher,
mas sem que o empregador tenha de responder pela remuneragdo do
periodo, encargo que deve recair, na realidade, sobre toda a sociedade,
representada pelo Estado. Caso contrario, o empregador iria, certamente,
evitar a contratacdo de empregadas do sexo feminino, gerando a
indesejada discriminag&o de género.

Como ja dito, o periodo estabelecido pela Carta Magna é de 120 dias, sem
prejuizo de emprego e salario, sendo 28 dias antes e 92 dias depois do parto. O
inicio do afastamento sera determinado por atestado médico, que devera ser
entregue ao empregador. Importante esclarecer que o afastamento podera ocorrer
entre o 28° (vigésimo oitavo) dia antes do parto e a ocorréncia desse.
Excepcionalmente, o periodo podera ser aumentado por mais duas semanas cada
um, mediante atestado médico também.

Outrossim, em 2008, pela Lei n° 11.770 foi criado o Programa Empresa
Cidada, no qual a empresa aderente a ele pode prorrogar a licenga para 180 (cento
e oitenta) dias, em troca de beneficio fiscal e desde que a empregada gravida a
requeira. Ou seja, depende de dois requisitos cumulativos para que ocorra essa

prorrogacéo: depende de iniciativa da empresa e da gestante. E, por fim, a
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prorrogacao € referente apenas a licenga e ndo ao salario-maternidade.

Existe ainda a Proposta de Emenda a Constituicdo n° 41 de 2015 (BRASIL,
2015), que visa aumentar as duracgbes da licenca-maternidade e da licenca-
paternidade. Como justificativa estd a recomendacdo de que a crianca deve ser
amamentada nos seis primeiros meses de vida, sendo insuficiente o periodo atual
de 120 dias da licenca-maternidade. A duracdo passaria a ser de 180 dias ficando
de acordo com os principios da protecdo a maternidade, a gestante, a infancia e a
familia, previstos na Constituicdo Federal, bem como com o principio da protecao
integral a crianca, previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Ademais
também é sugerido o aumento da duragdo da licenca paterna de cinco para trinta
dias, com o intuito de auxiliar a mae no cuidado com a crianca.

Com relacdo ao aumento da licenca-paternidade, s6 demonstra a mudanca
cultural que se vive. O custo de vida cada vez mais alto, mdo-de-obra também, tem
exigido que os pais exergcam papel atuante dentro de casa. Prevista no art. 7°, inciso
XIX, com duracado atual de cinco dias, é estabelecida pelo art. 10, 81° do ADTC, e
tem o objetivo de possibilitar o acompanhamento da mulher e do filho recém-
nascido; porém, nesse caso, 0 encargo é exclusivo do empregador, diferentemente
do que ocorre com o salario-maternidade, o qual € pago pelo empregador
diretamente & empregada, mas deduzivel dos recolhimentos previdenciérios a que a
empresa estiver obrigada.

A referida PEC demonstra estar em acordo com a recomendacdo da
Organizacdo Mundial da Satde (OMS) (RECOMENACOES..., 1991), a qual afirma
que criancas devem fazer o aleitamento materno exclusivo até os seis meses de
idade. Todavia esse periodo € incompativel com a licenca atual que é concedida a
mae. Por outro lado, deve ser pensando no custo que esse aumento de 60 dias
traria para o empregador e para o Estado. E certo que os 180 dias seriam uma
grande conquista para as maes trabalhadoras, mas deve-se sempre ter o cuidado
com o efeito negativo que a mudancga pode causar. Entretanto, como ndo seria
diferente, uma proposta de tal relevancia para a saude e prote¢cdo da familia esta
parada desde o dia 1° de abril na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania,
aguardando designacao do relator.

O direito a licenca-maternidade néo € restrito ao nascimento do filho com
vida e também é devido a empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins

de adocéo de crianca, correspondente aos mesmos 120 dias assegurados a méae



biolégica. Em caso de aborto ndo criminoso, a mulher tem direito a um repouso
remunerado de duas semanas (art. 393, 82°, CLT).

Confirmada a gravidez, inicia-se a proibicdo de dispensa imotivada, no
periodo préximo ao parto. Note-se que a confirmacéo da gravidez é diferente da
comunicacdo ao empregador, pois mesmo que ele ndo saiba da gestagcédo, néo
podera dispensar a trabalhadora.

Essa estabilidade, ou garantia proviséria de emprego, € direito da
trabalhadora mesmo que o contrato de trabalho seja por prazo determinado ou se a
gravidez acontecer durante o aviso-prévio, inclusive o indenizado.

A dispensa em desacordo com o principio da estabilidade da gestante é
nula, podendo a empregada pleitear a reintegracdo no emprego. Apos o periodo da
estabilidade a trabalhadora tera direito aos direitos trabalhistas

Sobre o tema, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) posicionou-se editando
a Sumula 244:

Sumula n® 244 do TST. Gestante. Estabilidade proviséria.

| — O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o
direito ao pagamento da indenizagdo decorrente da estabilidade (art. 10Il,
“b” do ADCT).

Il — A garantia de emprego a gestante sé autoriza a reintegracéo se esta se
der durante o periodo de estabilidade. Do contrério, a garantia restringe-se
aos salérios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.
Il — A empregada gestante tem direito & estabilidade proviséria prevista no
art. 10, inciso Il, alinea “b”, do ADCT, mesmo na hipétese de admisséo
mediante contrato por tempo determinado (BRASIL, 2005).

Discute-se, ainda, sobre a conduta da mulher que aguarda o fim do periodo
de estabilidade para entrar com a ac¢éao judicial, objetivando apenas a indenizacéo, e
ndo a reintegracdo. Entretanto, o TST ja pacificou o assunto, entendendo que nao

ha abuso de direito, conforme Orientacdo Jurisprudencial:

Orientacdo Jurisprudencial n° 399 da SDI-I do TST. O ajuizamento de
acdo trabalhista apdés decorrido o periodo de garantia de emprego nao
configura abuso do exercicio do direito de acéo, pois este esta submetido
apenas ao prazo prescricional inscrito no art. 7°, XXIX, da CF/1988, sendo
devida a indenizacdo desde a dispensa até a data do término do periodo
estabilitario (BRASIL, 2010).

5 CONTRATO DE TRABALHO

Contrato € o acordo tacito ou expresso mediante o qual ajustam as partes
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pactuantes direitos e obrigacdes reciprocas. Garcia (2014) ensina que contrato de
trabalho tanto é fonte de obrigacfes, como € também fonte de relacdo de emprego,
dando origem a essa relacéo juridica. Retrata a propria relacéo juridica de emprego
em execucdo, em que a vontade se manifesta no momento inicial e nos

desdobramentos sucessivos.

5.1 PRINCIPIO DA CONTINUIDADE DO CONTRATO DE TRABALHO

O principio da continuidade da relagdo de emprego € um dos mais
importantes do Direito do Trabalho, uma vez que ele fundamenta a manutencéo do
acordo laboral e a natureza alimentar do salario. O principal objetivo € dar seguranca
econdmica ao trabalhador com a conservacéo do posto de trabalho.

Delgado (2014), analisando o tema, destaca que esse principio propde como
regra geral o contrato trabalhista por tempo indeterminado, ja que é o que melhor
concretiza o direcionamento pela continuidade da relacdo empregaticia. Além disso,
€ de interesse publico que sejam firmados para periodos de longa duracdo. A
excecao a regra sao 0s contratos por prazo determinado.

N&o se pode negar a importancia do trabalho para a vida das pessoas. Ele
dignifica o homem. O emprego leva ao salario, que, por sua vez, da o poder de
subsistir; d4, também, a possibilidade de ser filiado da Previdéncia Social e gozar de
seus beneficios.

A Constituicdo Federal de 1988 consagra em seu art. 6°® o trabalho como
um dos direitos sociais. Ja no inciso Il do art. 1° ensina que a Republica Federativa
do Brasil tem como fundamento a dignidade da pessoa humana. E o inciso IV do
mesmo artigo preconiza como fundamento os valores sociais do trabalho.

A ordem econdmica constitucional funda-se na valorizacdo do trabalho
humano e tem como principios, entre outros, a busca pelo pleno direito, conforme o
art. 170, VIl da Carta Magna. Outrossim, em seu art. 193°, a ordem social tem como
base o primado do trabalho. Ocorre que para serem alcancados o0s objetivos

elencados na Lei Maior, € necessario que exista também a continuidade da relacéo

® Art. 6°, CF/88: Sao direitos sociais a educacao, a salde, a alimentacédo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo (BRASIL, 1988).

° Art. 193, CF/88: A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo 0 bem-estar
e a justica sociais (BRASIL, 1988).



de trabalho.
Godinho (2014, p. 207) continua explicando que:

A medida que se sabe que a grande maioria da populagdo economicamente
ativa, na sociedade contemporénea ocidental (em particular em paises
como o Brasil), constitui-se de pessoas que vivem apenas de seu trabalho,
percebe-se a relevancia do presente principio no Direito e sociedade atuais.

A atual Constituicdo coloca esse principio em patamar de relevancia juridica,
pois harmoniza, em parte, a ordem trabalhista a diretriz desse do principio da
continuidade da relacdo de emprego. Paralelamente, fixou a regra da “relagdo de
emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar” (art. 7°, I, BRASIL, 1988).

As hipoteses de rescisdo do contrato sao previstas em lei, ou por vontade
das partes, porém enquanto isso ndo acontece ha a sucessividade das prestacdes
entre empregado e empregador, compreendendo direitos e obrigacdes reciprocas.
Portanto, a relagdo de emprego € continua e ndo eterna. Essa continuidade do
contrato é presuncéo relativa e encontra respaldo na lei, como por exemplo no art.
3° da CLT, que prevé a prestacdo de servicos do empregado ao empregador de
forma continua e ndo eventual, uma vez que ndo se esgota em uma Unica
prestacao.

Em razéo desse principio, a obrigacdo de comprovar a ruptura do contrato
de trabalho é do empregador, pois presume-se que o trabalhador ndo deu causa ao
término do contrato, segundo entendimento do TST:

Stmula 212 do TST. O 6nus de provar o término do contrato de trabalho,
guando negados a prestacdo de servico e o despendimento, € do
empregador, pois o principio da continuidade da relacdo de emprego
constitui presuncao favoravel ao empregado.

A presuncdo da continuidade do contrato de trabalho € no sentido da
inversdo do Onus da prova. Caso haja negativa da dispensa por parte do
empregador, presume-se a continuidade do contrato até que seja feita prova em
sentido contrario por parte daquele, pois o principio em comento constitui presungao
favoravel ao empregado.

Ademais, existem exemplos da continuidade do contrato de trabalho na
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legislacdo: a) transferéncia do empregado (art. 469'°, CLT), que preserva a relagéo
de emprego; b) a mudanca na estrutura e na propriedade da empresa (arts. 10 e
4482, CLT), que ndo alteram o contrato de trabalho; c) a irredutibilidade do salario
(art. 7°, VI, CF) e de reducdo da jornada (art. 7°, XllI'3, BRASIL, 1988), que
proporcionam a flexibilizacdo das condicdes de trabalho temporarias com a
fiscalizagdo do sindicato de trabalhadores, evitando dispensas nas crises
econbmicas; d) a estabilidade e garantia de emprego, que bloqueiam a dispensa do
trabalhador por parte do empregador; e€) a suspensao e a interrupcao dos efeitos do
contrato de trabalho, hipétese em que ndo ha prestacdo de servicos, mas o vinculo
empregaticio continua intacto.

Por fim, a excecdo ocorre quando o contrato é firmado por prazo
determinado, como nos casos de contrato de experiéncia, temporario, conforme

previsao no art. 443 da CLT.
5.2 CONTRATO POR TEMPO DETERMINADO

Como visto, a regra € o contrato por tempo indeterminado, ou seja, se ndo
existir comprovacgao de que o contrato foi celebrado por prazo certo, presume-se que
se trata de contrato por tempo indeterminado. Godinho (2014, p. 555) deixa claro
que “na qualidade de excecao, os pactos a prazo somente podem ser celebrados
em estritas hipoteses legalmente especificadas”.

Contrato de trabalho por periodo determinado € “o contrato de trabalho cuja
vigéncia dependa de termo prefixado ou da execucao de servicos especificados ou
ainda da realizacao de certo acontecimento suscetivel de previsdo aproximada” (§1°
do art. 443, CLT) (BRASIL, 1943).

Para o empregador as vantagens sdo, em regra: impossibilidade de o
empregado adquirir estabilidade; desnecessidade de aviso prévio; e ndo pagamento

1% Art. 469, CLT: Ao empregador é vedado transferir o0 empregado, sem a sua anuéncia, para a sua
localidade diversa da que resultar do contrato, ndo se considerando transferéncia a que nao
acarretar necessariamente a mudanca do seu domicilio (BRASIL, 1943).

'L Art. 10, CLT: Qualquer alteracéo na estrutura juridica da empresa nao afetara os direitos adquiridos
por seus empregados (BRASIL, 1943).

2 Art. 448, CLT: A mudanca na propriedade ou na estrutura juridica da empresa ndo afetara os
contratos de trabalho dos respectivos empregados (BRASIL, 1943).

3 Art. 7°, XlIl, CF/88: Duracéo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e
guatro semanais, facultada a compensacao de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo
ou convencgéo coletiva de trabalho (BRASIL, 1988)



da indenizacdo de 40% (quarenta por cento) sobre os depdésitos do FGTS (Fundo de
Garantia por Tempo de Servigo).

Todavia, a CLT estabelece hipoteses em que € possivel a celebracédo do
contrato de trabalho por tempo determinado. O §2° do art. 443 elenca trés hipoteses:
a) servigcos cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminacao do prazo,
Oou seja, sao situacbes excepcionais que exigem a contratacdo de empregados
apenas para realizar servicos transitérios, como ocorre em épocas festivas ou para
substituicdo de pessoal permanente da empresa; b) atividades empresariais de
carater transitério, isto €, a prépria atividade empresarial é transitéria, havendo
necessidade de contratar trabalhadores para evento especifico; c) e o contrato de
experiéncia, quer dizer, tem finalidade de uma avaliacdo reciproca entre as partes
envolvidas.

Nos dois primeiros casos, 0 prazo maximo € de dois anos, podendo ser
estipulado um prazo menor e haver uma Unica prorrogacao, desde que respeitado,
sempre, 0 prazo maximo citado. Caso seja desrespeitado esse limite ou se ocorrer
mais de uma prorrogacdo, 0 contrato sera automaticamente convertido em prazo
indeterminado (art. 451, CLT).

Em se tratando da Ultima hipétese, qual seja, contrato de experiéncia, o
prazo sera de 90 (noventa) dias, também com a possibilidade de haver apenas uma
prorrogacdo e respeitando os 90 dias. Da mesma forma, se o limite maximo for
ultrapassado ou acontecer mais de uma prorrogacdo, o contrato passara a vigorar
sem determinacgao de prazo, igualmente conforme art. 451 da CLT.

Segundo Sérgio Pinto Martins (2014, p. 122) “a prorrogagdo nada mais é do
gue a continuacado do contrato anterior e ndo um novo contrato”. Outrossim, nao é
possivel fazer novo contrato de trabalho por periodo determinado com o mesmo
empregado, exceto apos seis meses do encerramento do contrato anterior,
conforme art. 452 da CLT. Contudo, podera ocorrer antes dos seis meses, se a
expiracao do pacto anterior dependeu da execucéo de servigos especializados ou da
realizacdo de certos acontecimentos.

O contrato de trabalho por tempo determinado pode ser celebrado
verbalmente, como prevé o caput do art. 443 da CLT, porém o ideal seria que

somente fosse estabelecido por escrito, para evitar fraudes e dar seguranca para

1 Art. 451, CLT: O contrato de trabalho por prazo determinado que, tacita ou expressamente, for
prorrogado mais de uma vez passara a vigorar sem determinagéo de prazo (BRASIL, 1943).
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ambas as partes.

No caso de dispensa do empregado, sem justa causa, o empregador sera
obrigado a pagar, a titulo de indenizacdo, a metade da remuneracdo a qual teria
direito da data da dispensa até o término regular do contrato. E, do outro lado, o
empregado ndo pode desligar-se da empresa, sem justa causa, sob pena de ter de
indenizar o empregador dos prejuizos que o fato causar. Nao podendo essa
indenizacado ultrapassar aquela que teria direito o trabalhador em iguais condi¢des
(artigos 479 e 480 da CLT) (BRASIL, 1943).

Se o contrato tiver clausula assecuratoria do direito reciproco de resciséo,
antes de acabado o termo acertado, aplicam-se, caso seja exercido tal direito por
qualquer das partes, 0s principios que regem a rescisdo dos contratos por prazo
determinado, segundo o artigo 481 da CLT (BRASIL, 1943).

Inexiste nos contratos de trabalho por tempo determinado o aviso-prévio,
pois as partes sabem previamente quando o contrato ird terminar. Entretanto, os que
contiverem clausula permitindo as partes a rescisdo imotivada antes do término
serdo regulados pelas mesmas regras dos contratos por prazo indeterminado, uma
vez que irdo possuir clausula de aviso-prévio (art. 481, CLT).

Outra caracteristica € a ndo observancia de garantia de emprego, como bem
exemplifica Sérgio Pinto Martins (2014), mesmo que a empregada fique gravida no
curso do pacto laboral, o0 empregador ndo terd que observar tal garantia, pois as
partes jA sabiam desde o inicio que o contrato de trabalho terminaria no dltimo dia
acordado. Porém, o TST entende de forma diversa, até editando a sumula 244, a
qual sera vista mais adiante.

Mas uma estabilidade adquirida, mesmo durante o contrato por prazo

determinado, é o do empregado que sofre acidente de trabalho:

Sumula n® 378 do TST. Estabilidade proviséria. Acidente de trabalho. [...]

Il — O empregado submetido a contrato de trabalho por tempo determinado
goza da garantia proviséria de emprego, decorrente de acidente de
trabalho, prevista no art. 118 da Lei n® 8.213/1991 (BRASIL, 2012).

Nesse caso especifico do acidente de trabalho € compreensivel a protecéo
dada pelo Superior Tribunal do Trabalho, uma vez que o obreiro estava no exercicio
do trabalho a servico da empresa. A lesdao corporal ou confusdo funcional pode

causar tanto perda ou reducdo, permanente ou temporaria, da capacidade para o



trabalho, quanto até a morte.

Por fim, € requisito essencial para a validacdo do contrato de trabalho por
tempo determinado a anotacédo na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS)
do empregado. O artigo 29 da CLT indica que as condi¢cdes especiais de trabalho

devem ser anotadas na CTPS do empregado.

5.3 AVISO PREVIO

Segundo Nascimento (2013, p. 1199):

Aviso prévio é ato que necessariamente deve ser praticado pela parte do
contrato de trabalho que deseja rescindir o vinculo juridico, e consiste numa
manifestacdo desse propdésito, mas também é denominado aviso prévio o
prazo remanescente da relacdo de emprego a ser observado pelas partes
até o término da sua duracdo, como, ainda, aviso prévio é o modo pelo qual
€ denominada uma indenizacdo substitutiva paga em alguns casos a falta
do cumprimento em tempo desse prazo.

Em resumo, aviso prévio pode ser entendido como uma forma de uma parte
informar a outra que ndo tem mais interesse na conservacdo do contrato de
trabalho, com natureza de declaracdo unilateral, confirme ensina Garcia (2014, p.
716). O aviso permite ao empregado procurar outro emprego, € ao empregador
buscar um substituto para o cargo vago.

A CLT nédo exige formalidade especifica para a concessdo do aviso,
podendo até mesmo ser oral. No entanto, recomenda-se a forma escrita, para fins
de comprovacao, em pelo menos duas vias, ficando uma com o obreiro e outra com
0 empregador.

A parte que decidir pelo fim do contrato deve avisar a outra com
antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, conforme estabelece o inciso XXI do art.
7°%° da CF. Assim, o aviso prévio proporcional ao tempo de servico sera de 30 dias
para os empregados com até um ano de contrato, e a cada ano de contrato, serdo
acrescidos trés dias na duracdo do aviso, até o limite de 60 (sessenta) dias,
podendo, entéo, o aviso ter um prazo maximo de 90 (noventa) dias.

Essa proporcionalidade € em beneficio dos empregados urbanos, rurais,

7z

domeésticos e trabalhadores avulsos, isto €, o empregador ndo tem o direito de

> Art. 79, XXI, CF/88: Aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo no minimo de trinta dias,
nos termos da lei (BRASIL, 1988).
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determinar que o empregado continue trabalhando por mais de 30 dias, quando
houver pedido de demisséo.

O aviso prévio produz efeitos sobre o contrato individual de trabalho.
Quando é dado pelo empregador e sem justa causa, 0 empregado tera o direito de
trabalhar durante a duragéo legal, mas com reducéo de duas horas na jornada ou
reducdo de sete dias, sem prejuizo do salario. Quanto a rescisdo, esta soO torna-se
efetiva ap0s a expiracdo do prazo do aviso prévio. Mesmo no aviso indenizado
ocorre a integracdo do tempo de servico do empregado no contrato de trabalho, para
todos os efeitos.

Nascimento (2013, p. 1204) ainda explica que:

Prevalece como presuncdo a irrenunciabilidade pelo empregado do seu
direito de permanecer em servico durante o prazo da duracdo do aviso
prévio, uma vez que essa permanéncia, como regra geral, o favorece
acrescentando ao valor do 13° salario e das férias o duodécimo
correspondente a esse periodo, e aos depésitos do Fundo de Garantia, os
recolhimentos relativos a esse tempo; a STST n. 276 dispbe que “o direito
aviso prévio é irrenuncidvel pelo empregado. O pedido de dispensa de
cumprimento ndo exime o empregador de pagar o respectivo valor, salvo
comprovagao de haver o prestador dos servigos obtido novo emprego”.

Se o trabalhador sofre acidente de trabalho e seja concedido auxilio-doenga
no curso do aviso prévio, os efeitos da dispensa somente irdo se consolidar depois
do fim do beneficio previdenciario, uma vez que ndo ha extincdo do contrato de
trabalho durante o recebimento do referido beneficio, pois o contrato fica suspenso.

E, em relacao aos efeitos, o TST entende:

Stmula n° 371 do TST. A projecdo do contrato de trabalho para o futuro,
pela concessdo do aviso prévio indenizado, tem efeitos limitados as
vantagens econdmicas obtidas no periodo de pré-aviso, ou seja, salarios,
reflexos e verbas rescisorias. No caso de concessdo de auxilio-doenga no
curso do aviso prévio, todavia, s6 se concretizam os efeitos da dispensa
depois de expirado o beneficio previdenciario (BRASIL, 2005).

Por fim, é necessario destacar que durante o aviso o empregado, em regra,
nao adquire estabilidade, ou seja, caso ele se candidate a membro da Comissao
Interna de Prevencao de Acidentes (CIPA) ou a dirigente sindical e seja eleito nédo
gozara de estabilidade. Entretanto, o TST entende que a constatacdo de gravidez,
por exames laboratoriais, durante o periodo do aviso prévio trabalhado ou

indenizado, gera direito a garantia provisoria de emprego.



6 ESTABILIDADE PROVISORIA DA GESTANTE

Martins (2014, p. 467) esclarece que “a verdadeira estabilidade era aquela
por tempo de servico, em que se considerava estavel o empregado que tivesse 10
anos na empresa. As demais estabilidades podem ser chamadas de provisorias,
pois ficam circunscritas a determinado tempo”. Ele continua explicando que a
garantia de emprego € o direito do empregado de ndo ser despedido sem motivo
relevante ou causa justificada durante determinado prazo, de acordo com certas

hipéteses definidas em lei, norma coletiva ou outro instrumento.

Garantia de emprego é, porém, o nome adequado para o que se chama
estabilidade proviséria, pois, se ha estabilidade, ela néo pode ser provisoria.
N&o se harmonizam os conceitos de estabilidade e provisoriedade, dai por
que garantia de emprego. E a impossibilidade temporaria da dispensa do
empregado, salvo as hipoteses previstas em lei (MARTINS, 2014, p. 467).

Entretanto, como o préprio TST utiliza a expresséo estabilidade provisoria,
esta também sera usada neste trabalho para referir-se a garantia de emprego.

A garantia de emprego da empregada gestante € um direito “construido em
harmonia com o principio da continuidade da relagdo de emprego” (DELGADO,
2006, p. 1104). E uma forma de proteger o mercado de trabalho da mulher e permitir
uma gravidez tranquila, mesmo no periodo pés-parto.

O emprego deve ser garantido em razdo da protecao ao nascituro, para que
a mae possa se recuperar do parto e cuidar do filho nos primeiros meses de vida. O
art. 10, inciso Il, alinea b do ADCT veda a dispensa arbitraria ou sem justa causa da
empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apds o
parto.

Essa confirmacdo é a data da concepcdo da gravidez em si e ndo da
comunicacao do fato ao empregador, ou seja, o desconhecimento da gravidez, pelo
empregador, ndo afasta o direito a estabilidade.

Acerca desse entendimento e outras prote¢gdes, o TST posicionou-se:

SUmula n® 244 do TST. Gestante. Estabilidade proviséria

| — O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o
direito ao pagamento da indenizacdo decorrente da estabilidade (art, 10, II,
“b” do ADCT).

Il — A garantia de emprego a gestante sé autoriza a reintegracdo se esta se
der durante o periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia restringe-se
aos salarios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.
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Il — A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria prevista no
art. 10, inciso Il, alinea b, do ADCT, mesmo na hipétese de admissao
mediante contrato por tempo determinado (BRASIL, 2012).

O inciso Il € cristalino ao assegurar a reintegracdo ao emprego apenas no
periodo da estabilidade. Estando fora do citado intervalo, a garantia limita-se aos
salarios e demais direitos correspondentes.

Ocorre que, nao satisfeito com a protecédo conferida constitucionalmente as
gestantes (art, 10, I, “b”, ADCT), o Tribunal Superior do Trabalho ampliou a protegao
decorrente da dignidade da pessoa humana e da protecdo a vida, da gestante e do
nascituro, editando o inciso Il da referida Sumula, o qual abrange, ainda, os
contratos por tempo determinado.

Essa protecédo alcanca todos os tipos de contratos por prazo determinado,
isto é, aqueles cuja vigéncia depende de termo pré-fixado ou da execucdo de
servicos especificos ou ainda da realizacdo de certo acontecimento suscetivel de
previsdo, conforme §1° do art. 443, da CLT (BRASIL, 1943).

No entendimento do TST o Unico requisito exigido é o estado gravidico, nao
importando a relacdo contratual estabelecida. Ha sempre a ideia de protecdo
constitucional as gestantes e aos nascituros. Ademais, os tribunais ja firmaram
entendimento que a citada estabilidade é devida até mesmo quando a gravidez
ocorre no curso do aviso prévio, indenizado ou ndo, uma vez que ele integra o
contrato de trabalho para todos os fins. Alias, a propria CLT foi alterada, para prever
esse direito a gestante:

Art. 391-A da CLT. A confirmacédo do estado de gravidez advindo no curso
do contrato de trabalho, ainda que durante o prazo do aviso prévio
trabalhado ou indenizado, garante a empregada gestante a estabilidade
proviséria prevista na alinea b do inciso Il do art, 10 do Ato das Disposi¢des
Transitorias (BRASIL, 1943).

Como ja mencionado neste trabalho, com exceg¢do da gestante e do
acidentado, o TST entente que a garantia de emprego e aviso prévio sao institutos
distintos, que ndo se confundem. O primeiro assegura a permanéncia do
trabalhador, enquanto o segundo provoca a ruptura da relacéo de emprego.

Por fim, diferentemente do que acontece com o dirigente sindical, mesmo

com o encerramento das atividades da empresa, a empregada gestante tem direito a



estabilidade, pois o risco do empreendimento é da empresa (art. 2°'°, CLT), e a
licenca-maternidade deve ser gozada para a amamentacdo e cuidado para com o
filho.

6.1 REFLEXOS NO MERCADO DE TRABALHO

E clara a prevaléncia dada pelos Tribunais aos direitos sociais, como a
saude, o trabalho, a previdéncia social e a protecdo a maternidade, previstos no art.
6° da CF/88, bem como os fundamentos constitucionais da dignidade da pessoa
humana e dos valores sociais do trabalho. Todavia, € preciso também analisar a
situacdo do pais, pois, as vezes, o0 excesso de protecdo pode gerar discriminacao.

O primeiro ponto a ser observado é em relacdo a estabilidade da gestante
durante o aviso prévio. Nao h& duvida que o periodo do aviso integra para todos os
efeitos o tempo de servico do empregado, pois s0, efetivamente, h4 a cessa¢édo do
contrato de trabalho ap6s expirado o referido prazo.

Uma parte informa a outra que ndo tem mais interesse na manutencao do
contrato, este ainda ndo acabou, mas ja tem data para tal. Caso a empregada fique
gravida nesse periodo, segundo o art. 10, inciso Il, alinea b do ADCT, ela tera direito
desde a confirmacgdo até cinco meses apés o parto. Assim, no contrato onde ndo
havia mais o interesse na permanéncia, tera que ser perpetuado por um bom tempo.
Novamente, fica clara a protecdo em face da méae e do filho, em termos de
seguranca e saude. De suma importancia tal cuidado, mas como fica essa
inconstancia contratual? A empregada mulher, em idade fértil, pode se tornar um
ponto negativo sob o ponto de vista do empregador? Principalmente nas pequenas e
meédias empresas, nao é dificil encontrar empregadores que afirmam dar preferéncia
na contratacdo de homens e quando as mulheres, que estejam ja com idade
avancada, pois ndo pretendem (ou ndo podem mais) terem filhos.

Ato continuo, a nova redacdo dada ao inciso Il da sumula 244, do TST, a
qual estende a garantia ao emprego as trabalhadoras vinculadas a contratos
temporéarios, de experiéncia e outras modalidades de contrato por prazo
determinado, gera algumas consequéncias.

Sérgio Pinto Martins (2014, p. 124) ensina que:

18 Art. 2°, CLT: Considerasse empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos
da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestacéo pessoal de servigos (BRASIL, 1943).
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N&o se pode falar em nulidade e violagédo do art. 9° da CLT, inclusive pela
norma ser de ordem publica. A norma é realmente de ordem publica, mas o
fundamento ndo é esse. O motivo é o fato de que as partes ja sabiam desde
0 inicio quando terminaria o pacto laboral. Assim, ndo ha prorrogacéo,
suspensdo ou interrupcdo do contrato de trabalho, mas no dltimo dia
termina o pacto laboral, pouco importando se a pessoa tem ou nao garantia
de emprego. Tanto o empregador como o empregado sabiam desde o
primeiro dia do pacto quando este terminaria. Assim, o empregador ndo
estd impedindo o empregado de trabalhar, nem violando a lei, apenas ha a
cessacdo do contrato de trabalho no ultimo dia acordado.

Como exemplo, pode-se citar o contrato de experiéncia, no qual o
empregador visa uma provavel contratacdo depois do periodo de avaliacdo do
trabalhador. Nesse tipo de contrato o objetivo é a continuidade da relacdo apos o
referido periodo, mas nem sempre isso acontece e a estabilidade da gestante,
nesses casos, pode afetar os critérios de julgamento do empregador. Desse modo,
pode haver o impedimento da contratacdo de mulheres, provocando uma
discriminacdo, mesmo sem intencao.

O mesmo raciocinio pode ser observado no contrato de trabalho temporério.
Nos periodos de maior movimento no comércio, por exemplo, as empresas podem
relutar em contratar empregadas temporarias, optando por homens com o intuito de
evitar o risco de ter uma empregada com estabilidade no emprego. Assim, pode-se
ter a preferéncia na contratacdo de empregados homens, ao invés de arriscar
contratar mulheres, que se engravidassem estenderiam o fim do vinculo para mais
de um ano.

E preciso destacar que a protecdo ao trabalho da mulher é medida
necessaria e justa, reltne consequéncias sociais e juridicas que referem-se a
subsisténcia da gestante e do nascituro. Entretanto, é preciso ter cuidado para que
qualquer ampliacdo dos direitos ndo prejudique justamente quem precisa do
tratamento diferenciado. Talvez, nesse caso, ndo seja favoravel desviar as
contratacdes por tempo determinado, uma vez que essa modalidade de contratacéo
€ de suma importancia para ambas as partes, tanto empregado quanto empregador,
pois visa pontualidade na contratagao ou adaptacao ao trabalho dos dois lados.

Finalmente, n&o se busca aqui propor alteracdo na legislagdo ou
jurisprudéncia, visto que ja é tema pacificado nos Tribunais; contudo, busca-se uma
reflexdo acerca desse protecionismo, algumas vezes exagerado, que, embora
necessario, precisa ser alinhado a realidade brasileira. Ndo adianta existirem normas

gue no papel funcionam, mas quando vao para a realidade tém efeito contrario e



nefasto a obreira.

7 CONCLUSAO

E certo que ao longo da histéria as mulheres fizeram transformacgoes
consideraveis em diversas areas, mas sem duavida a principal aconteceu perante a
posicdo na sociedade. Deixaram apenas as atividades domésticas do lar, marido e
filhos, para assumir cargos nas mais diversas profissdées, seja para contribuir com a
manutencdo da familia, pela independéncia financeira ou para obter realizacao
profissional.

Assim, ja ndo se justificam , na atualidade, normas de protecéo ao trabalho
da mulher que, estabelecendo restricbes, gerem discriminacdo nas relacdes de
trabalho. Essas normas de protecdo devem ficar restritas a promocao do labor,
colocando fim a qualquer desigualdade no plano social dos fatos, através de
medidas que promovam a contratacdo e melhorias nas condicbes de trabalho,
alcancando a igualdade material entre homens e mulheres, conforme instrui Garcia
(2014).

A referida defesa deve ficar restrita ao estado de gestante e de maternidade
da trabalhadora, pois o momento relevante condiz com um tratamento especial.
Todavia, as normas protetivas ndo podem se tornar entraves no mercado de
trabalho da mulher, pois ai estaria adquirindo cunho discriminatorio. Protecao
exagerada resulta em maior dificuldade no acesso ao trabalho, uma vez que

aumentaria os custos do empregador e, consequentemente da atividade produtiva.

Em razdo da importancia, para toda a sociedade, de que a mulher tenha o
seu filho em condi¢cdes favoraveis, bem como possa cria-lo da melhor
forma, a legislacdo trabalhista e previdencidria deve estabelecer normas
gque assegurem os referidos objetivos. Com isso, atualmente, o
fundamentos das disposi¢c6es de protecdo, em sentido estrito, do trabalho
da mulher, fica localizado no estado de gestante e de maternidade.
(GARCIA, 2014, p. 1027)

Contudo, da mesma forma que a lei deve proteger a gestante e a
trabalhadora que é mae, deve também lutar e impedir a discriminacdo contra o
trabalho da obreira, por eventual atribuicdo relacionada a maternidade.

A alteragdo da Sumula n°® 244 do TST ampliou ainda mais o direito da

gestante e, principalmente, do nascituro, ao estender a estabilidade provisoria para
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0s contratos por prazo determinado. De fato, € uma visdo humanitaria que privilegia
os direitos sociais, mas serd que mudar a carateristica desse tipo de contrato ndo
afasta a contratacdo de mulheres em idade fértii nessa modalidade contratual?
Apenas ampliar os direitos sem analisar a realidade do pais e sem mensurar as
consequéncias, talvez ndo seja o caminho mais correto a seguir,

Da mesma forma pode-se citar o instituto do aviso prévio, no qual uma parte
avisa a outra que ndo tem mais interesse naquela relacdo de trabalho, porém essa
mesma relacdo pode ser obrigada a ser estendida em razdo de uma gravidez. Ou
seja, ou paga pelo tempo da estabilidade ou tolera a empregada, e de uma forma ou
de outra 0s encargos irdo aumentar.

Com tantas normas que protegem o mercado feminino de forma exagerada
e tedrica demais, a contratacdo de mulheres, em algumas empresas, € cercada de
desconfianca devido a instabilidade que a maternidade pode causar mesmo nos
contratos por prazo determinado ou ja no periodo do aviso prévio. Os empregadores
podem preferir ndo contratar o trabalho feminino, por serem as regras mais
restritivas, com diversas proibicdes e privilégios, gerando preferéncias pelo trabalho
do homem.

Por fim, é importante destacar que as normas que protegem a maternidade
sdo de suma importancia para a mae trabalhadora e para sociedade, porém essa
protecdo deve ter a cautela de ndo prejudicar a insercdo nem a manutencao da

mulher no mercado de trabalho.
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