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A ESTABILIDADE DA GESTANTE NOS CONTRATOS DE TRABALHO POR PRAZO
DETERMINADO, UMA ANALISE DA SUMULA 244, 1ll DO TST E DA
JURISPRUDENCIA DO TST

Maria Beatriz Matos Dantas'

RESUMO

A estabilidade gestante € uma garantia constitucional que visa proteger a maternidade e
o emprego da mulher. O presente artigo tem como objetivo estudar a visdo doutrinaria e
o comportamento jurisprudencial, apds a edicdo da sumula 244 do TST, tendo em vista
a ampliacdo da estabilidade da gestante aos contratos de trabalho por prazo
determinado. Ademais, sera analisada a evolugdo do trabalho feminino, as garantias
constitucionais, a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, os principios do direito

do trabalho, bem como as alteragées no mundo atual.
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ABSTRACT

Pregnant stability is a constitutional guarantee that aims to protect motherhood and
women's employment. This article aims to study the doctrinal view and the jurisprudential
behavior, after the publication of the TST summary 244, with a view to expanding the
pregnant woman's stability to fixed-term employment contracts. In addition, the evolution
of women's work, constitutional guarantees, the jurisprudence of the Superior Labor
Court, the principles of labor law, as well as changes in the current world will be analyzed.
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1 INTRODUCAO

A estabilidade da gestante € uma inovacgao trazida pela Constituicdo Federal de
1988, prevista no Art. 10, Il, b do ADCT, pois anteriormente tal garantia s6 existia por

meio de normas coletivas entre o empregado e o empregador.

Apos a novidade, o TST alterou, em 2012, a redagao da sumula 244, Ill, do TST,
estendendo a estabilidade da gestante as empregadas que foram contratas mediante
contrato de trabalho por prazo determinado, antes proibido. Tal situagdo gera uma
seguranca a trabalhadora, pois permite que os interesses do nascituro e da mulher sejam
protegidos, assim como garante a empregada o retorno ao trabalho, ainda que

temporariamente, apos o parto.

Dentro desse contexto analisa-se: o conceito de estabilidade; as garantias da
empregada gestante; a aplicabilidade e os impactos da estabilidade nos contratos de
trabalho, em especial, no contrato de trabalho por prazo determinado; as mudancas que

ensejaram a alteragcédo da redagao da Sumula 244, Ill, do TST; e os impactos resultantes.

Nesse sentido, a pesquisa tem como objetivos: a) conceituar a estabilidade
gestante; b) diferenciar as estabilidades das garantias; c) explicar o que € um contrato de
trabalho por prazo determinado; d) demonstrar as mudangas ocorridas apés a edigao do
item Il da sumula 244 do TST; e) apresentar quais sdo as consequéncias acarretadas

pela estabilidade da gestante.

A priori, este tema foi escolhido por conta da pandemia causada pelo virus da
covid-19 que trouxe como consequéncia a demissao de diversas mulheres gravidas. A
estabilidade da gestante existe justamente para evitar que as mulheres gravidas sejam
demitidas injustamente, pois € vedada constitucionalmente a despedida sem justa causa
da empregada detentora da estabilidade; no entanto, por conta da pandemia causa pelo
virus da covid-19, diversos estabelecimentos foram extintos, impossibilitando a

continuidade da relagdo de emprego ainda que seja da empregada detentora da
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estabilidade. Por conseguinte, a restricdo do tema para os contratos de trabalho por prazo
determinado, explica-se pela edigdo do item Ill da sumula 244, do TST, apesar de
modificada em 2012, continua sendo bastante utilizada nos dias atuais para coibir
atitudes abusivas dos empregadores e seus reflexos impactam no mercado de trabalho
até nos dias atuais.

Por conseguinte, também serdo analisados os aspectos constitucionais
brasileiros, a evolugdo da protecdo do emprego das empregadas gestantes, os
dispositivos da CLT e a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho (TST) sobre o

tema.

2 CONTEXTO HISTORICO

Atualmente, as mulheres correspondem a mais da metade do mercado de
trabalho, no entanto, a maternidade é uma causa de desigualdade de género nas
relagdes trabalhistas. Com a maternidade, surgem diversos impedimentos que impactam
negativamente no mercado de trabalho, como remuneracgao inferior em comparagao ao

homem para o mesmo cargo, e reducéo da contratacdo de méo-de-obra feminina.

Inicialmente, € necessario esclarecer que o trabalho da mulher sempre foi
discrepante com relagdo ao dos homens, tendo em vista que esta se sujeitava a trabalhos
arduos em condi¢des degradantes, recebia salarios inferiores e n&o tinha sequer o direito

de se resguardar durante o puerpério.

No decorrer da Revolugao Industrial (século XIX), o trabalho da mulher foi
muito utilizado, principalmente para a operagao de maquinas. Os
empresarios preferiam o trabalho da mulher nas industrias porque elas
aceitavam salarios inferiores aos dos homens, porém faziam os mesmos
servigos que estes. Em razéo disso, as mulheres sujeitavam-se a jornadas
de 14 a 16 horas por dia, salarios baixos, trabalhando em condicdes
prejudiciais a saude e cumprindo obrigagdes além das que lhes eram
possiveis, s6 para ndo perder o emprego. Além de tudo, a mulher deveria,
ainda, cuidar dos afazeres domésticos e dos filhos. Ndo se observava
uma protegdo na fase da gestagdo da mulher ou da amamentagéo
(MARTINS, 2018, p. 921).



Com o passar dos anos, e por conta de diversos problemas existentes, surgiu a
necessidade de edigdo de leis protecionistas para as mulheres, inclusive para aquelas

em estado gravidico.

Em 22/11/1909, a Franga outorgou as mulheres gestantes o direito de repouso ndo
remunerado de oito semanas, bem como as proibiu de carregar objetos pesados
(MARTINS, 2018, p. 922).

A Constituicdo mexicana de 1917 proibiu que a mulher gravida fizesse servigos
que demandassem esforgo fisico e implicassem em risco para a mulher e para o bebé,
estabeleceu também o direito a um descanso de seis semanas anteriores ao parto e seis
semanas apos, bem como determinou que as empregadas gestantes deviam receber o

salario de forma integral e ter seu emprego mantido (MARTINS, 2018, p. 922).

No Brasil, a primeira lei de protecdo da mulher trabalhadora é a Lei Estadual
paulista n® 1596, de 29/12/1917, que proibiu o trabalho da mulher nas industrias no ultimo

més de gravidez e no primeiro més apos o parto (MARTINS, 2018, p. 924).

Ja a Constituigdo brasileira de 1934 garantiu, em seu art. 121, §1°, h, o repouso
antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego, assegurou, ainda,
instituicdo de previdéncia em favor da maternidade e servigos de amparo (art. 121, §3°),
sendo a primeira constituicdo brasileira a tratar sobre o assunto da maternidade. Por
conseguinte, a Constituicdo Federal de 1967 passou a regulamentar o descanso
remunerado as empregadas gestantes, com o objetivo de proteger a maternidade, nos
termos do art. 158, XVI (MARTINS, 2018, p. 924/925).

A Constituicdo Federal de 1988 definiu a licenga maternidade a gestante, sem
prejuizo de emprego e salario, com duracao de 120 dias, nos termos do art. 7°, XVIII,
bem como o art. 10, Il, b, do ADCT prevé a garantia de emprego a mulher gestante, desde
a confirmacao da gravidez até cinco meses apods o parto, essa previsdo € uma inovagao

constitucional, pois, anteriormente, apenas era regulamentada em normas coletivas.
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Ademais, o art. 5° da CF estabelece que todos sao iguais perante a lei, sem distingéo de
qualquer natureza, e o inciso | do aludido artigo afirma que homens e mulheres s&o iguais

em direitos e obrigacdes.

O art. 6° da CF de 1988, proclama os direitos sociais e, dentre eles, ha a protegao
a maternidade. Decorrente de tal protecdo, ha a vedacéo a dispensa arbitraria ou sem
justa causa da gestante (Art. 10, I, b, do ADCT).

A protecdo contra dispensa arbitraria da gestante caracteriza-se como
importante direito social instrumental protetivo tanto da mulher, ao
assegurar-lhe o gozo de outros preceitos constitucionais — licenca
maternidade remunerada, principio da paternidade responsavel —; quanto
da crianca, permitindo a efetiva e integral protecdo ao recém-nascido,
possibilitando sua convivéncia integral com a mae, nos primeiros meses
de vida, de maneira harménica e segura — econémica e psicologicamente,
em face da garantia de estabilidade no emprego —, consagrada com
absoluta prioridade, no artigo 227 do texto constitucional, como dever
inclusive da sociedade (empregador). (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario 629053. Relator Ministro Marcos Aurélio,
Brasilia, 10 de outubro de 2018)

Essa inovagao trazida pela Constituicdo Federal € abrangente e passivel de

diversas interpretagdes, conforme abordado a seguir.

3 AESTABILIDADE NO EMPREGO

A estabilidade no emprego é uma expressao relacionada com a dispensa do

empregado.

De acordo com Carla Romar (2017, p. 570), a estabilidade é o direito do
trabalhador de permanecer no emprego, mesmo contra a vontade do empregador.
Conceitua, ainda, que é uma forma de assegurar ao obreiro que seu emprego somente

sera perdido se houver uma causa amparada legalmente que justifique a dispensa.

Renzetti (2018, p. 361) aduz que o empregado, para usufruir da condigdo de

estavel, devera se enquadrar em uma das causas ensejadoras da estabilidade previstas
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em lei, diferenciando-se das garantias do emprego tendo em vista que aquelas sao
permanentes, enquanto estas possuem um carater provisério, no entanto, ambas séo

comumente usadas como sinénimos.

Ressalte-se que existem estabilidades definitivas e provisérias, sendo as

estabilidades provisodrias sinbnimos das garantias de emprego para parte da doutrina.

Martins (2018, p. 667) assevera que a garantia de emprego é o termo correto para
a estabilidade provisodria, pois a estabilidade restringe o direito do empregador de
dispensar o empregado, néo sendo provisoéria, mas sim definitiva, como a estabilidade

decenal.

No entanto, Delgado (2017, p. 1424) afirma que as garantias de emprego possuem
carater transitorio dada ao empregado por conta de uma circunstancia contratual ou
pessoal do obreiro, de modo a assegurar a manutengao do vinculo empregaticio por um
tempo determinado. Afirma, ainda, que tais garantias sdo chamadas também de

estabilidades provisoérias ou temporarias.

Em suma, para a doutrina majoritaria, a estabilidade difere-se das garantias, pois
as garantias possuem um carater transitorio enquanto a estabilidade geral, ndo. No
entanto, existem as estabilidades provisorias que também podem ser chamadas de

garantias, dada sua transitoriedade.

4 A ESTABILIDADE DA GESTANTE

Constitucionalmente prevista no Art. 10, Il, b do ADCT, uma das medidas de
protegcdo ao trabalho da empregada gestante é a estabilidade do seu emprego. “A
gravidez n&o é doencga. Assim, ndo se pode tratar a gestante como doente ou incapaz”
(MARTINS, 2018, p. 674).



Martins (2018, p. 674) ainda afirma que a necessidade de tal estabilidade justifica-
se porque no periodo em que a empregada esta gravida, ou no periodo pds-parto, a

obreira com certeza ndo iria encontrar outro servigo no referido lapso de tempo.

“A gestante deve ter direito ao emprego, em razédo da protegao do nascituro, para
que possa se recuperar do parto e cuidar da crianga nos primeiros meses de vida”
(MARTINS, 2018, p. 675).

O Art. 10, II, b, do ADCT traduz que € vedada a dispensa arbitraria ou sem justa
causa da empregada gestante, desde a confirmagéo da gravidez até 5 meses apos o
parto, sendo a dispensa com justa causa a unica forma de dispensar a empregada

detentora da garantia, isto é, caso cometa algum ato previsto no Art. 482 da CLT.

A previsao normativa € uma inovacao trazida pela Constituicado Federal de 1988,
pois nao havia hipétese, nesse sentido, em normas constitucionais ou legais anteriores,
existindo a estabilidade da gestante apenas por meio de norma coletiva e somente para

algumas categorias.

“O Brasil aprovou a Convencédo n° 103 da OIT de 1952, conforme o Decreto
Legislativo n°® 20, de 30-4-65, que estabelece proibicdo da dispensa da empregada

durante a licenga-maternidade ou seu prolongamento” (MARTINS, 2018, p. 675).

A estabilidade é garantida as empregadas rurais, urbanas e domeésticas.

O constituinte adotou um critério objetivo com relagdo ao termo final da
estabilidade, qual seja, o decurso de tempo de 5 meses contados a partir do parto; no
entanto, existe duvida acerca do termo inicial da contagem do referido periodo, pois a

expressao “confirmagéo da gravidez” € muito subjetiva (ROMAR, 2017, p. 579).

A jurisprudéncia precisou se pacificar, tendo em vista a duvida que pairava acerca

do inicio da contagem da estabilidade e, houve a edigdo da Sumula 244, |, do TST, na
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qual estabeleceu que o desconhecimento do estado gravidico pelo empregador, nao
afasta o direito ao pagamento de indenizagao decorrente da estabilidade (ROMAR, 2017,
p. 580).

Nesse sentido, destacam-se a existéncia de duas teorias sobre a garantia de
emprego da gestante: a teoria da responsabilidade objetiva e subjetiva.

A teoria da responsabilidade objetiva acredita que a relevancia esta no fato da

confirmacgao da gravidez para a propria empregada e ndo para seu empregador.

A garantia de emprego independe da comprovagéo da gravidez perante
o0 empregador, mas da sua confirmacao, sendo responsabilidade objetiva
do empregador, que visa garantir o nascituro. O STF ja entendeu que a
responsabilidade do empregador & objetiva (RE 259.3218/RS Rel. Min.
Ellen Gracie). (MARTINS, 2018, p. 675).

No julgamento do Recurso Extraordinario 629.053/SP de relatoria do Ministro
Marco Aurélio, foi fixada a seguinte tese “A incidéncia da estabilidade prevista no art. 10,
inc. Il, do ADCT, somente exige a anterioridade da gravidez a dispensa sem justa causa.”
O cerne do recurso refere-se a determinagdo do conteudo semantico da expressao
‘confirmacéao da gravidez”, pois havia uma duvida em relagdo ao termo confirmagao em
si, caso estaria relacionado ao atestado emitido pelo médico ou ao momento da propria

concepgao.

Verifico, a partir da leitura do verbete respectivo no Dicionario Houaiss,
que confirmar significa “afirmar a verdade ou a exatiddo” de determinado
fato, sentido proximo ao dos verbos validar ou comprovar.1 Na mesma
direcao, constatei, em consulta ao Dicionario Aurélio, que a citada palavra
diz respeito a “afirmar de modo absoluto a exatidao, a veracidade de” algo.
2 Surge impertinente o elastecimento do conteddo da locugéo
“confirmacao da gravidez” para abarcar o instante da concepgéao. Encerra
o0 momento da descoberta desta, ou seja, o conhecimento pelo
empregador. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario
629053. Relator Ministro Marcos Aurélio, Brasilia, 10 de outubro de 2018)

A teoria da responsabilidade subjetiva afirma que € necessaria a confirmacao do

estado gravidico da empregada para o empregador, havendo dispensa da
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responsabilidade imputada a este caso a obreira ndo informe que estava gravida, tendo
em vista que ndo se pode impor a alguém uma consequéncia pela qual nao foi
responsavel (MARTINS, 2018, p. 675)

Nao ha espacgo, presente o texto do artigo 10, inciso Il, alinea “b”, do Ato
das Disposicées Constitucionais Transitérias, para ultrapassar o alcance
proprio do verbo confirmar. A definicdo da estabilidade prevista deve
ocorrer sob a 6ptica da responsabilidade subjetiva, no que indispensavel
a existéncia do elemento animico a evidenciar a culpa ou o dolo do
empregador. O direito a estabilidade pressupbe a prévia ciéncia deste
quanto ao estado fisiolégico da gravidez, o qual podera ser objeto de
comunicagao pela prestadora de servicos e comprovado por qualquer
meio iddéneo, presentes as balizas da legislagdo ordinaria. Surge em
desarmonia com a previsao constitucional concluir pela estabilidade em
situagcao em que a propria empregada, no momento da ruptura do vinculo
empregaticio, ndo sabia estar gravida, o que se dira da falta de
conhecimento pelo empregador. A prevalecer a Optica revelada no
acordao, em segundo plano ficara a exigéncia constitucional — a
confirmacgéo da gravidez no curso da relagao de trabalho —, determinando-
se a quem nao praticou qualquer ato ilicito, com distanciamento da ordem
juridico-constitucional, o dever de indenizar. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario 629053. Relator Ministro Marcos Aurélio,
Brasilia, 10 de outubro de 2018)

O acoérdao que levou ao recurso extraordinario e o voto do relator Ministro Marcos
Aurélio haviam julgado a controvérsia sob a otica da responsabilidade subjetiva,

destoando do fato gerador da estabilidade gestante, qual seja, a gravidez em si.

Constatado que houve gravidez antes da dispensa arbitraria, incide a
estabilidade, ndo importa, a meu ver, que o timing da constatagao ou da
comunicagao tenha sido posterior. O que importa é: Estava ou n&o gravida
antes da dispensa? Para que incida essa protecdo, para que incida a
efetividade maxima do direito a maternidade, o que se exige é gravidez
preexistente a dispensa arbitraria. O desconhecimento por parte da
gestante, ou a auséncia de comunicacgao - até porque os direitos sociais,
e aqui a maternidade enquanto um direito também individual, s&o
irrenunciaveis -, ou a propria negligéncia da gestante em juntar uma
documentagéo e mostrar um atestado nao pode prejudica-la e prejudicar
0 recém-nascido durante aqueles cinco meses. Obviamente, se nao
conseguir comprovar que a gravidez era preexistente a dispensa
arbitraria, ndo havera incidéncia desse direito social. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 629053. Relator Ministro Marcos
Aurélio, Brasilia, 10 de outubro de 2018).
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O desconhecimento da gestagdo pela prépria empregada, no momento da
dispensa, ndo impede o reconhecimento da estabilidade, apenas importa o estado
gravidico da mulher no momento da extingdo do contrato de trabalho (ROMAR, 2017, p.
580).

Consoante jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho:

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI
13.467/2017. ESTABILIDADE PROVISORIA. GESTANTE. SALARIOS
DEVIDOS DESDE A DISPENSA. TRANSCENDENCIA POLITICA. No
caso em tela, o entendimento do Regional no sentido de ter a empregada
gestante direito a estabilidade somente a partir do nascimento de seu filho
se apresenta dissonante do desta Corte, ficando configurada a
transcendéncia politica, nos termos do art. 896-A, § 1°, I, da CLT.
Transcendéncia reconhecida. RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE
PROVISORIA. GESTANTE. SALARIOS DEVIDOS DESDE A DISPENSA.
Para a garantia de estabilidade provisoria da empregada, € exigido
somente que ela esteja gravida e que a dispensa nao tenha ocorrido por
justo motivo, situagao dos autos, sendo irrelevante que o empregador e a
empregada tenham conhecimento do estado gravidico. O posicionamento
desta Corte, ao interpretar o disposto no art. 10, Il, b, do ADCT, é de
conferir a garantia de estabilidade proviséria a trabalhadora, a partir do
momento da concepg¢ao, ocorrida no curso do contrato de trabalho. Essa
garantia ndo visa apenas a protec¢ao objetiva da gestante, mas, sobretudo,
a tutela do nascituro. Portanto, ndo ha qualquer limitagédo a percepg¢éo dos
salarios devidos desde a data da dispensa da trabalhadora gestante.
Recurso de revista conhecido e provido" (RR-1030-17.2016.5.12.0013, 62
Turma, Relator Ministro Augusto Cesar Leite de Carvalho, DEJT
13/11/2020)

Logo, o ordenamento juridico brasileiro adota a teoria objetiva, isto €, € a partir da
concepgao seja no curso do contrato de trabalho ou no aviso prévio, que nasce o direito
da empregada gestante a estabilidade, independentemente da ciéncia da empregada ou
do empregador. Tal teoria € um exemplo cristalino de aplicagao do principio da protegao
ao trabalhador, o in dubio pro operario, pois este prega que na duvida entre 0 uso duas
regras existentes no mundo juridico, utiliza-se a mais favoravel ao trabalhador, no caso

em questao, a mais benéfica para a empregada gestante.

5 DIREITOS DA EMPREGADA GESTANTE
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A dispensa sem justa causa pelo empregador quando a obreira é detentora da
estabilidade gestante, € nula de pleno direito e as partes retornam ao estado inicial, isto
€, antes do ato eivado de vicio, cabendo sua reintegragcdo ao emprego. (DELGADO,
2017, p. 1431)

No entanto, para Delgado (2017, p. 1431), “a jurisprudéncia nem sempre tem
considerado aplicavel o remédio juridico pleno da reintegracdo ao emprego do

trabalhador irregularmente dispensado.”

Havia parte da jurisprudéncia que rejeitava a reintegracao da empregada gestante,
levando em consideragdo o antigo enunciado 244 do TST, pois os tribunais entendiam
que a gestante somente tinha direito ao recebimento do pagamento referente ao periodo
estabilitario. Tal entendimento foi superado com a nova redagcao da sumula 244 do TST,
através das resolugdes do TST n° 121/2003 e 129/2005, em que autorizam a reintegragao
da gestante ao emprego, desde que seja durante o periodo que faria jus a estabilidade
e, vencido o lapso temporal, é cabivel a indenizacdo e demais direitos correspondentes
ao periodo. (DELGADO, 2017, p. 1433)

Por conseguinte, consoante jurisprudéncia do TST, cabe a empregada reclamante

optar se deseja retornar ao emprego ou se prefere a indenizagao substitutiva:

I-AGRAVO DE INSTRUMENTO DA RECLAMANTE. RECURSO DE
REVISTA SOB A EGIDE DA LEI 13.015/14. RITO SUMARISSIMO.
ESTABILIDADE DA GESTANTE. RENUNCIA A REINTEGRACAO NO
EMPREGO. INDENIZACAO SUBSTITUTIVA. REQUISITOS DO ART.
896, §1°-A, DA CLT, ATENDIDOS. Agravo de instrumento provido ante
possivel violagao do art. 10, Il, b, do ADCT. II-RECURSO DE REVISTA
DA RECLAMANTE SOB A EGIDE DA LEI 13.015/2014. RITO
SUMARISSIMO. GESTANTE. DISPENSA SEM JUSTA CAUSA.
ESTABILIDADE. RENUNCIA A REINTEGRACAO NO EMPREGO.
INDENIZAGCAO SUBSTITUTIVA. REQUISITOS DO ART. 896, §1°-A, DA
CLT, ATENDIDOS. O artigo 10, 1, b, do ADCT, ndo condiciona a
estabilidade da gestante ao retorno ao emprego, bastando para tanto a
gravidez e a dispensa imotivada. Logo, a recusa da empregada em
retornar ao emprego que lhe foi colocado a disposi¢gao nao obsta o direito
ao pagamento da indenizagdo relativa ao periodo estabilitario. Ha
precedentes. Recurso de revista conhecido e provido. IlI-AGRAVO DE
INSTRUMENTO DA RECLAMADA. RECURSO DE REVISTA SOB A
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EGIDE DA LEIl 13.015/2014. RITO SUMARISSIMO. GESTANTE.
ESTABILIDADE. DESCONHECIMENTO DO ESTADO GRAVIDICO
PELO EMPREGADOR. RECUSA EM RETORNAR AO EMPREGO.
COMPENSACAO DO VALOR RECEBIDO A TiTULO DE SEGURO
DESEMPREGO. Confirmada a ordem de obstaculizacdo do recurso de
revista na medida em que o apelo nao logrou demonstrar a satisfagao dos
pressupostos de admissibilidade do art. 896 da CLT. Agravo de
instrumento nao provido (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RRAg-
1737-28.2016.5.12.0031, 62 Turma, Relator Ministro Augusto Cesar Leite
de Carvalho, DEJT 26/06/2020).

Martins (2018, p. 676) alega que, apds cessado o periodo de estabilidade e
havendo pedido judicial de reintegragao, a reclamante nao tem direito a reintegracédo nem
a indenizagao, pois seu ato demonstra desinteresse em retornar ao trabalho e a garantia

prevista na Constituicado € ao emprego e nao a indenizagao.

Nos termos do art. 22 da CLT, o empregador assume os riscos da atividade
econdmica que desenvolve, por isso, caso a empresa feche, ainda que no curso do
periodo estabilitario da empregada gestante, esta gozara da garantia de emprego durante

o periodo restante e tera direito a indenizagéo substitutiva correspondente ao periodo.

Havendo a confirmagédo da gravidez no curso do aviso prévio trabalhado ou
indenizado, a empregada gestante tem direito a estabilidade provisoria prevista no ADCT,
conforme Art. 391-A da CLT.

O aviso prévio, nos termos do Art. 487, §1° da CLT, integra o tempo de servigo do
empregado. Como o aviso-prévio indenizado projeta os efeitos do contrato de trabalho
por mais de 30 dias para todos os fins, deve-se observar essa regra para a comprovagao
da gravidez durante o aviso-prévio indenizado, pois o trabalho é pago sob a forma de
salario (MARTINS, 2018, p. 676).

Para Martins (2018, p. 676), a comprovagao da gravidez tem que se dar no curso
do contrato de trabalho ou do aviso prévio, caso contrario o empregador nao tera ciéncia

da gravidez da obreira quando esta for dispensada.
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O requisito para haver tal garantia € o parto, ainda que a crianga nas¢a morta. A
Constituicdo Federal ndo faz essa distingao, tendo em vista que a empregada continua
necessitando de protegao, logo, as maes de aluguel terdo também direito a estabilidade
(MARTINS, 2018, p. 677).

Nos casos de aborto, para Romar (2017, p. 581), a jurisprudéncia do TST tem se
manifestado no sentido de que, em se tratando de aborto ndo criminoso, a empregada
faz jus a estabilidade referente ao periodo em que esteve gravida, percebendo uma
licenca de duas semanas, nos termos do Art. 395 da CLT. Entretanto, Martins (2018, p.
679), alega que n&o ha garantia de emprego nos casos de aborto, ndo havendo protegao
ao nascituro, sendo o periodo de duas semanas referente a uma licenca remunerada.
Ainda que a crianga nasga morta, o direito a estabilidade € garantido até o quinto més

apos o parto.

A mae adotante nao tem direito a garantia de emprego, pois a alinea b do inciso I
do Art. 10 do ADCT, sinaliza que a garantia da gestante é desde a confirmagao da
gravidez até cinco meses apés o parto, nao havendo parto, ndo ha estabilidade
(MARTINS, 2018, p. 679).

Entretanto, para quem possuir a guarda do filho, em caso de falecimento da méae,

detera a estabilidade, nos termos do Art. 1° da Lei Complementar 146/2014.

Em tempo, a estabilidade gestante é assegurada as empregadas ainda que
admitidas mediante contrato de trabalho por prazo determinado, de acordo com a nova

redagao da Sumula 244, Ill do TST, tema que sera destacado no tépico seguinte.

6 AESTABILIDADE DA GESTANTE NOS CONTRATOS DE TRABALHO POR PRAZO
DETERMINADO

Para o direito do trabalho, a regra € a contratag&o por prazo indeterminado, tendo

em vista que um dos principios adotados € o da continuidade da relagédo de emprego.
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Entretanto, é bastante comum a contratacao por prazo determinado, considerando que o

mercado de trabalho cada vez mais utiliza essa forma de admiss3ao.

O Art. 443, §1° da CLT conceitua os contratos de trabalho por prazo determinado
como: “o contrato de trabalho cuja vigéncia dependa de termo prefixado ou da execugao
de servigos especificados ou ainda da realizagdo de certo acontecimento suscetivel de

previsdo aproximada”.

Prevé o Art. 443, §2° da CLT que o contrato de trabalho por prazo determinado s6
tera validade nos casos em que o servigo cuja natureza ou transitoriedade justifique a
predeterminagdo do prazo, em atividades empresariais de carater transitério ou em

contrato de experiéncia.

Entretanto, regido pela Lei 6.019/74, existe a figura do contrato de trabalho
temporario, que é um contrato de trabalho hibrido, isto €, além de ser um contrato de
trabalho por prazo determinado, é também uma espécie de terceirizacdo, € nao se

confunde com as demais modalidades dos contratos de trabalho por prazo determinado.

A sumula 244, 11l do TST é clara ao definir a extensdo da estabilidade gestante
aos contratos de trabalho por prazo determinado, e tal garantia ndo se estende aos

contratos temporarios, conforme jurisprudéncia do TST abaixo:

RECURSO DE REVISTA. LElI 13.467/2017. ESTABILIDADE
PROVISORIA. GESTANTE. TRABALHO TEMPORARIO. LE1 6.019/1974.
O Tribunal Pleno desta Corte, no julgamento do IAC-5639-
31.2013.5.12.0051, em 18/11/2019, firmou o entendimento no sentido de
qgue o reconhecimento da garantia de emprego a empregada gestante ndo
se coaduna com a finalidade da Lei 6.019/74, que é a de atender a
situagdes excepcionais, para as quais nao ha expectativa de continuidade
da relagdo de emprego. Com efeito, foi fixada a seguinte tese juridica: "é
inaplicavel ao regime de trabalho temporario, disciplinado pela Lei n°
6.019/74, a garantia de estabilidade provisdria a empregada gestante,
prevista no art. 10, Il, ' b' , do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias". Recurso de Revista de que n&do se conhece (BRASIL.
Tribunal Superior do Trabalho. RR-1000327-46.2018.5.02.0088, 82
Turma, Relator Ministro Joao Batista Brito Pereira, DEJT 03/11/2020)
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Ocorre que o contrato temporario se diferencia do contrato de experiéncia, pois
aquele trata de uma relagao triangular, isto €, existe a figura do trabalhador temporario,
da empresa de trabalho temporario e do cliente, diz respeito a uma necessidade
transitéria ou permanente do tomador dos servigos, enquanto este tem por objetivo
verificar a aptiddo do trabalhador para o cargo em um determinado lapso temporal
(MARTINS, 2018, p. 200).

Ademais, a Lei 6.019/74 estabelece que n&o ha vinculo entre os empregados e a
empresa tomadora de servigo (Art. 10), bem como institui o prazo maximo de 180 dias
para os contratos temporarios, consecutivos ou ndo, prorrogaveis por até 90 dias, sendo
vedada nova contratacdo sob a mesma modalidade no periodo de 90 dias a contar do
término do contrato anterior (Art. 10, §§ 1°, 2° e 5°), ndo cabendo perspectiva de
continuidade da relagao de trabalho quando findo o prazo. Nesse sentido, a extincdo do
contrato de trabalho ocorre quando findo o prazo estabelecido, ndo sendo uma
modalidade de dispensa, mas apenas o0 decurso de prazo contratual inicialmente
estabelecido. Desta forma, consoante jurisprudéncia do TST, as empregadas gestantes
contratadas sob o regime de contrato de trabalho temporario ndo fazem jus a estabilidade
do Art. 10, Il, b do ADCT.

No entanto, ha divergéncia nos julgados do TST e a jurisprudéncia deste tribunal
adotou tese diversa, pois, recentemente, em agosto de 2020, a 42 Turma do TST optou
por decidir como critério para a estabilidade da gestante apenas a anterioridade da
gravidez a dispensa sem justa causa (RR n° 1001175-75.2016.5.02.0032, rel. Min.
Alexandre Luiz Ramos, julgado em 04/08/2020), utilizando como base o Tema 497 de
repercussao geral do STF decidido no RE 629.053/SP, em que estabeleceu a
possibilidade do contrato de trabalho terminar por outras causas, nas quais ha
manifestacao de vontade do empregado, como no caso do pedido de demissao ou nos
contratos por prazo determinado e no contrato de trabalho temporario. Como
consequéncia, no Recurso de Revista, houve a fixacdo da tese em que a admissao

mediante contrato de trabalho por prazo determinado, exclui a garantia proviséria prevista
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no Art. 10, Il, b do ADCT, superando, assim, o item Il da Sumula 244 do TST, tendo em
vista que seu fim se deu por decurso de prazo e ndo por vontade do empregador.

Para Godinho (2017, p. 186), as sumulas expressam o entendimento dominante

que esta em vigor na Corte Superior, sobre qualquer tema submetido a sua jurisdi¢ao.

Portanto, com o passar do tempo, as sumulas sao passiveis de alteragao.

Superados os pontos acima, adentra-se ao cerne deste estudo, qual seja, a analise
da Sumula 244, 11l do TST que trata da estabilidade da gestante nos contratos de trabalho

a termo.

Tendo em vista uma necessidade de protecdo ao trabalho da mulher e ao
nascituro, houve a edigcdo da Sumula 244, Ill, do TST em 2012, por meio da resolugéo n°
185/2012 do TST.

Ocorre que, antes da edi¢cao da resolugcao n® 185/2012, a sumula 244, 1ll do TST
possuia a seguinte redacdo: “Nao ha direito da empregada gestante a estabilidade
provisoria na hipétese 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”.

Nesse sentido, depreende-se da redagdo da sumula que a estabilidade da
gestante ndo era admissivel nos contratos de experiéncia, que € uma espécie de contrato
de trabalho por prazo determinado, tendo em vista que as partes sabiam o prazo final do

contrato.

A edigao anterior da sumula era uma jungao das Orientagdes Jurisprudenciais 88
e 196 da SBDI-1 do TST (KIPPLEL, 2012, p. 679).

Ressalta-se ainda, como decorréncia do que ja foi dito, que a estabilidade
nao decorre do conhecimento da gravidez pela prépria gestante.
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Independentemente de esta tomar conhecimento do estado gravidico
apos a demissao, faz jus a readmissao, salvo se o contrato firmado era
por prazo determinado ou se a gravidez deu-se no periodo de aviso
prévio, em contrato por prazo indeterminado. Na primeira hipdtese,
independentemente da gravidez, a empregada ja sabia quando terminaria
o contrato de trabalho. Na segunda hipdtese, ao ser pré-avisada, ja sabia
que dentro de 30 (trinta) dias o vinculo de emprego seria finalizado, razdo
pela qual a gravidez se da por sua conta e risco (KIPPLEL, 2012, p. 680).

Nesse sentido, antes da nova redagéao da sumula, para que a empregada pudesse
gozar da estabilidade da gestante, a obreira deveria ter sido contratada mediante contrato

de trabalho por prazo indeterminado.

A necessidade de edigdo da sumula surgiu através da redagao do proprio Art. 10,
Il, b do ADCT, tendo em vista que nao ha mencgéo ao tipo de contratagcdo da empregada,
apenas fazendo alusao a estabilidade da empregada gestante contra dispensa arbitraria
ou sem justa causa, desde a confirmacgéo da gravidez até cinco meses apos o parto e,
por conta do texto constitucional, em 2005 o STF comecgou a adotar posicionamento

diverso ao previsto na redagéo antiga da sumula (FRANCO FILHO, 2013).

Para Franco Filho (2013), a mudancga de posicionamento do STF levou a reforma
do entendimento predominante no TST, e apds diversas decisdes do TST contrarias a
redacdo antiga da sumula, houve, em 2012, a modificagdo do item Ill da sumula 244 do
TST para o texto atual, qual seja: “a empregada gestante tem direito a estabilidade
provisoria prevista no art. 10, inciso I, alinea “b”, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais

Transitorias, mesmo na hipétese de admissao mediante contrato por tempo determinado.”

Em analise a jurisprudéncia dos tribunais, é visivel que a maioria dos casos de
aplicacdo da sumula 244, Ill do TST trata dos contratos de experiéncia, ainda que a
redacdo da sumula seja abrangente para outras modalidades, isto se da porque o objetivo

do contrato de experiéncia é que a relagao de emprego se mantenha (SILVA, 2020).

Portanto, com a redacado que perdura até os dias atuais, a sumula 244 do TST

garantiu as empregadas gestantes admitidas por contratagao determinada a estabilidade
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provisoéria, permitindo que estas possuam os mesmos direitos inerentes as empregadas
gestantes contratadas por meio de contrato de trabalho por prazo indeterminado, tendo
em vista que o Art. 10, Il, b do ADCT ndo menciona o tipo de contratagdo, apenas ha
uma vedagao a dispensa arbitraria ou sem justa causa. Desta forma, a alteragdo da
redacao do item Il sumula 244 do TST € mais benéfica para a mée e para o nascituro,

em detrimento do interesse empresarial.

No entanto, Silva (2020) questiona se tal mudanga na sumula € ou ndao mais
benéfica para o trabalho feminino, pois acredita que os empregadores irdo pensar
bastante antes de contratar uma mulher jovem nesta modalidade. Ressalta, ainda, as
consequéncias negativas que podem surgir em virtude da auséncia de ponderagao sobre

o tema.

[...) o patrdo podera chegar a seguinte conclusdo quando for contratar
alguém para um emprego temporario: “eu tenho alguns candidatos e
candidatas ao cargo oferecido. Como o contrato vigorara por um curto
periodo (15 dias, por exemplo), quero excluir da selegao as mulheres cuja
faixa etaria seja mais propicia a maternidade (dos 20 aos 35 anos, por
exemplo), uma vez que, caso fiqguem ou estejam gravidas, nao terei
condi¢des de manté-las em meu quadro de empregados além do periodo
estipulado. (SILVA, 2020)

Tal posicionamento do TST encontra diversas criticas, pautadas principalmente na
ampliagdo do contrato de trabalho por prazo determinado, tornando-o indeterminado

quando a empregada detém a estabilidade.

Ademais, a ampliagdo da sumula, consequentemente, podera repercutir de
maneira negativa na contratacdo da mulher por prazo determinado, aumentando ainda
mais a desigualdade entre os trabalhadores masculinos e femininos, bastante criticada

nos dias atuais.

Ainda que a maior preocupagao seja a protecdo da mulher e do nascituro, €
necessaria, portanto, uma reflexao minuciosa sobre o tema pelos tribunais, a fim de evitar

0 aumento da desigualdade no mercado de trabalho entre homens e mulheres.
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7 CONSIDERAGOES FINAIS

Inicialmente, a evolugao da participagdo da mulher no mercado de trabalho € um
desafio que encontra diversos entraves no processo, sendo um deles, a maternidade,
pois a empregada necessita se afastar de seu trabalho por um determinado periodo de

tempo, enquanto os homens n&o dispéem de tal condi¢ao.

Visando diminuir a desigualdade existente, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe
em seu bojo o Art. 10, Il, b do ADCT que prevé a garantia da empregada gestante ao seu
emprego, desde a confirmagao da gravidez até cinco meses apos o parto. No entanto,
este artigo nao faz mengao ao tipo de contratagdo, pois apenas se limita a impedir a

dispensa da empregada gestante sem justa causa.

Antes da resolugdo n° 185/2012 do TST, as empregadas gestantes admitidas
mediante contrato de trabalho por prazo determinado ndo gozavam da estabilidade
quando engravidavam, e o decurso de tempo extinguia o contrato. Tal inovagao foi
ampliada pela edigdo da sumula 244, Ill, do TST, que garantiu as empregadas gravidas

contratadas mediante prazo determinado a estabilidade da gestante.

Entretanto, o posicionamento do TST foi alvo de criticas porque ha um
entendimento sobre a transformagao do contrato de trabalho por prazo determinado em
indeterminado quando é permitida a estabilidade da gestante, bem como ha divergéncias
acerca da inclusdo da mulher no mercado de trabalho, pois a ampliagdo pode gerar

efeitos contrarios, aumentando a dificuldade da empregada em conseguir um emprego.

A necessidade de edicdo da sumula se deu primordialmente por conta de uma
necessidade de garantir as mulheres um emprego mais igualitario, com seguranga, de
forma a proteger os interesses do nascituro e nao dificultar a manutengao das mulheres

em seus empregos.
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No entanto, em agosto de 2020, o TST decidiu de maneira diversa e optou por
contrariar o previsto na Sumula 244, 1ll do TST, ao acatar a tese de que o contrato de
trabalho por prazo determinado se extingue com o lapso temporal, e admitir que a
vedacdo do Art. 10, Il, b do ADCT se refere apenas a demissdo sem justa causa,

contrariando assim o entendimento adotado pelo tribunal desde 2012.

Desta forma, considerando que o mundo, assim como mercado de trabalho esta
em constante mudancga, deve a jurisprudéncia decidir com bastante sabedoria, de forma
a proteger os interesses da mulher e do nascituro, mas também com o fito de evitar que

as desigualdades se perpetuem, conforme preceitua o Art. 7°, XXX e XXXI| da CF.
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