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RESUMO

SILVA, Nayara de Andrade. O direito a estabilidade proviséria nos contratos por prazo
determinado 2015. 69 p. Monografia (Bacharelado em Direito). Instituto de Trés Rios,
Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro, Trés Rios, RJ, 2015.

A polémica que leva a discussdo acerca da incompatibilidade ou compatibilidade da
estabilidade proviséria aos contratos por prazo determinado € o principal foco deste trabalho,
o qual busca através de doutrinas e julgados uma analise sobre o tema. A regra geral ¢ que as
estabilidades provisdrias somente se aplicam aos contratos por prazo indeterminado. No
entanto, as normas que instituem as garantias de emprego sdo gerais e ndo fazem restricao
quanto a modalidade contratual, parecendo contrariar alguns principios constitucionais.
Constatou-se que na doutrina majoritaria predomina o entendimento pela incompatibilidade,
assim como entendia o Tribunal Superior do Trabalho. Entretanto, acompanhando o
posicionamento do Superior Tribunal Federal, e alguns julgados favoraveis a compatibilidade,
o TST, em setembro de 2012, deu nova redacao as Simulas 244 e 378, garantindo a gestante e
ao acidentado a estabilidade provisdria em todos os contratos a termo. Ocorre que algumas
figuras, como o dirigente sindical ¢ o membro da CIPA, continuam desprotegidos por nao
haver nenhuma sumula especifica; além disso, as jurisprudéncias atuais confirmam a
incompatibilidade, salvo a estabilidade prevista para os contratatos provisorios. Procurou-se
demonstrar através das jurisprudéncias o posicionamento atual dos Tribunais Regionais do
Trabalho, bem como do TST acerca da matéria em estudo que, apesar da evolugao, parecem
ainda tratar com distingdo as hipdteses de estabilidade provisoria nos contratos a termo. Com
base nas pesquisas realizadas sobre o tema, ndo se busca uma conclusdo, dando fim as
discussdes, mas sim embasamento para se aprofundar numa questdo atual, de trabalhadores
que buscam a protecao devida pelo Direito do Trabalho.

Palavras chave: Estabilidade. Contratos de Trabalho. Prazo Determinado.



ABSTRACT

SILVA, Nayara de Andrade. The right to temporary stability in known-term contracts. 2015.
69 p. Monography (Bachelor of Law). Instituto de Trés Rios, Universidade Federal Rural do
Rio de Janeiro, Trés Rios, RJ, 2015.

The controversy that leads to debate about the incompatibility or compatibility of the
temporary stability in known-term contracts is the main focus of this work, which will be
made by the analysis through the doctrine and court trials. The general rule is that the
temporary stabilities only apply to indefinite period contracts. However, the rules establishing
the employment warranties have general applicability and they are not restricted to a specific
contract type, which seems to contradict some constitutional principles. It was found that the
prevailing understanding is in favor of incompatibility, as understood by the “Tribunal
Superior do Trabalho”. However, following the thinking of the Superior Tribunal Federal and
several verdicts in favor of the compatibility, the “Tribunal Superior do Trabalho” had given,
in September 2012, a new redaction to the summula 244 and 378, assuring to the pregnant
workers and to the labor-injured workers the temporary stability in every known-term
contracts. But some entities, like the union leader and the CIPA member remain unprotected
for there is no specific summula about their situation. Moreover the jurisprudence confirms
the incompatibility, except the expressed ones for the known-term contracts It was tried here
to demonstrate through the jurisprudence the nowadays understanding of the various
“Tribunais Regionais do Trabalho” and “Tribunal Superior do Trabalho”, about this subject —
despite the evolution, the courts seem to treat distinctively the temporary stability hypothesis
in known-term contracts. Based on researches about this topic, this work does not seeks a
conclusion — putting an end in the discussion — but it does seek fundamentals to dig deep in
this question, about workers that search the protection as expected from the Labor Laws.

Keywords: Stability. Labor Contract. Know-term.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso tem como tema principal a andlise da
compatibilidade da estabilidade provisoria nos contratos a termo, assunto este muito discutido
na esfera doutrinaria e jurisprudencial.

No primeiro capitulo procura-se abordar o instituto da estabilidade de maneira geral,
com seu conceito doutrinario, evolugdo ao longo da historia, legislacdo sobre o tema e
principios norteadores. Conforme sera demonstrado, a estabilidade no emprego surgiu
inicialmente no setor publico e, posteriormente no setor privado.

Além disso, busca-se mostrar a discussdo doutrindria quanto ao uso da expressdo
estabilidade provisoria, uma vez que parte dos autores entendem tratar-se de expressoes
aparentemente contraditorias.

Com o objetivo de proteger o empregado, as hipoteses de estabilidades provisorias
podem estar previstas na constituicdo, na lei, em normas coletivas, em regulamento de
empresa ou mesmo no contrato de trabalho. Ocorre que tais hipoteses, em regra se aplicam
somente aos contratos por prazo indeterminado, sob o fundamento de que seriam
incompativeis com os contratos a termo.

Ja no segundo capitulo, serdo analisadas as especificidades dos contratos por prazo
determinado, abordando acerca do prazo, modalidades de contratacdo, hipdteses de
estabilidades provisorias que ja encontram previsdo em lei para aplicagdo em contrato a
termo, bem como as formas de extin¢ao desta modalidade contratual.

Por fim, no terceiro capitulo, serdo abordadas especificadamente as referidas hipoteses
de estabilidades provisorias, em sua regra geral, os requisitos para sua aquisicdo, como tém
sido tratadas atualmente, sua compatibilidade com os contratos a termo, levantando,
especialmente a questdo da estabilidade provisoria da gestante e do acidentando,
demonstrando-se a evolucdo do posicionamento doutrinario e jurisprudencial e sumular sobre
0 tema.

Assim, se verificard a importancia do presente trabalho para se compreender como o
tema da estabilidade nos contratos provisérios € tratado atualmente, frente ao principio da

protecdo e da justica social no Direito do Trabalho.
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CAPITULO 1 NOCOES GERAIS SOBRE A ESTABILIDADE

1.1 Evolucio Historica

No Brasil, a ideia de estabilidade surgiu, inicialmente, no servico publico. Com o
advento da Lei n°® 2.924, de 1915, esses servidores passaram a ter direito a estabilidade, que
proibia a despedida dos funciondrios publicos, desde que tivessem completado dez anos de
servico. '

Ja no setor privado, a primeira norma que tratou da estabilidade foi o Decreto n°® 4.682,
de 1923, a chamada Lei Eloy Chaves que protegia a classe dos ferroviarios. Em seu art. 42
dispunha que depois de dez anos de servigos efetivos, os empregados ferrovidrios, so
poderiam ser demitidos por falta grave constatada em inquérito administrativo. Segundo
Augusto César de Carvalho, essa lei que tratava da estabilidade no setor privado, era
“nitidamente previdenciaria, pois visava a criagao da Caixa de Aposentadoria e Pensdes junto
as empresas ferroviarias”.

Na década seguinte, ainda segundo o autor, com o intuito de prover os institutos de
previdéncia social, outras leis surgiram, estendendo a estabilidade aos maritimos,
comerciarios ¢ bancarios. Somente com o advento da Lei n° 62, de 5-6-1935, a estabilidade se
desvinculou da legislacdo previdenciaria, passando a constar como dispositivo legal relativo
ao contrato de trabalho, abrangendo todos os empregados que nao possuiam estabilidade no
emprego, apos dez anos de servigo efetivo, excetuados os trabalhadores rurais e os
domésticos.”

Nao obstante, a estabilidade prosseguiu com o avanco legal, através da Carta Magna
de 1937 (art. 137, f) e, posteriormente, pela Consolidagdo das Leis do Trabalho de 1943 que
em seu art. 492 instituiu a estabilidade geral, vedando a dispensa de todos os trabalhadores
que completassem 10 anos na empresa, salvo o cometimento de falta grave, devidamente
comprovada e, ainda, pela Constituicio de 1946 (art. 157, XII), que a estendeu aos
trabalhadores rurais.

Com o advento da Lei n” 5.107/66, que tratava do FGTS, o trabalhador passou a poder
optar entre o direito a estabilidade decenal, que até entdo era absoluta e o FGTS, tendo, logo
em seguida, a Constituicdo de 1967, recepcionado esse sistema alternativo em seu art. 118,

segundo o qual o empregado poderia escolher entre “estabilidade com indenizagdo ao

"MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 25*.ed. Sdo Paulo. Atlas, 2009. p. 397
2 CARVALHO, Augusto César Leite de. Direito do trabalho. Aracaju. Evocati, 2011. p. 433.
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trabalhador despedido, ou fundo de garantia equivalente”. Sendo assim, de acordo com Sérgio
Pinto, o sistema de estabilidade ficou mitigado, ja que as empresas s6 admitiam empregados
que fossem optantes pelo fundo de garantia.’

Por sua vez, a Carta Magna de 1988, em seu art. 7°, III, extinguiu a alternatividade
entre a estabilidade e o fundo de garantia, e estabeleceu a obrigatoriedade do FGTS para todos
os trabalhadores urbanos e rurais, exceto os domésticos, no art.7°, paragrafo unico,
resguardando apenas os empregados que haviam adquirido a estabilidade decenal antes da
promulgacao da Constituigao de 1988.

Nessa linha, Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino ensinam que a atual Lei Maior, pos
fim a estabilidade decenal, assegurando ao trabalhador apenas relagdo de emprego protegida
contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera
indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos, conforme previsao do art. 7°, I, da
CRFB/88.*

Ressalte-se que, a Lei n° 7.839/89, em seu art. 12, ressalvou o direito adquirido dos
trabalhadores que a data da promulgacdo da Constitui¢do de 1988 ja tinham direito a
estabilidade no emprego. O art. 14 da Lei n® 8.036/90 fez a mesma ressalva.

No setor publico, o servidor ¢ considerado estavel apos trés anos de efetivo exercicio,
em decorréncia de nomeacao para cargo de provimento efetivo em virtude concurso publico,
conforme previsto no art. 41, CF/88.

Também fazem jus a estabilidade, de acordo com o art. 19 do ADCT, os servidores
publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, que, por ocasido
da promulgacdo da Constituigdo de 1988, ja contavam com pelo menos cinco anos
continuados de servigo, ainda que nao submetidos a concurso publico.

Com o advento da Lei n° 8.112/90, todos os servidores da Unido, inclusive os
celetistas, passaram a ser regidos pelo regime estatutario.

Na historia do Direito do Trabalho Brasileiro, segundo Sérgio Pinto Martins, tem-se
como exemplo de combate a dispensa obstativa a Simula n® 26 do TST (revogada pela
Resolugdao 121/2003 TST), que presumia obstativa a estabilidade de emprego a despedida,
sem justo motivo, do empregado que alcangasse 9 anos de servicos na empresa. Na época da
edi¢do dessa sumula, tornou-se comum as empresas dispensarem empregados com mais de

nove anos de emprego, a fim de evitar a aquisi¢ao da estabilidade decenal.

> MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 25".ed. Sio Paulo. Atlas, 2009. p. 398.
4 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Manual de direito do trabalho. 14. ed. rev. e atual. Sdo Paulo.
Meétodo, 2010. p. 344.
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Com o mesmo intuito de evitar que o empregado adquirisse a estabilidade, ainda
segundo o autor, era comum a empresa acordar com o empregado a rescisdo do contrato de
trabalhado, mediante pagamento de indenizacao, no entanto, o obreiro continuava trabalhando
na empresa ou era em curto prazo readmitido. A Sumula 20 do TST (revogada pela Resolugao
106/2001 TST) estabelecia a presunc¢do de fraude a lei essa pratica do empregador. Contudo,
essa presuncao era relativa, permitindo ao empregador fazer prova em sentido contrario e o
empregado so seria readmitido se fizesse a opc¢ao pelo FGTS, para nao ter direito a
estabilidade.’

Ante o exposto, restou-se demonstrado a importancia do tema ora em estudo, diante
das transformacdes ocorridas no ambito trabalhista que necessitam de regulamentagdo pelo

direito do trabalho.

1.2 Conceito

Conforme leciona o doutrinador Amauri Mascaro Nascimento, o vocabulo estabilidade
pode ser compreendido de duas diferentes formas, qual seja: estabilidade do emprego, que
significa a estabilidade no sentido econdomico, caracterizada pelo conjunto de medidas do
Governo voltadas para a criacdo de empregos, assisténcia aos desempregados, entre outras
medidas; e estabilidade no emprego, que seria a estabilidade no sentido juridico, caracterizada
pelo direito do empregado de permanecer no emprego, mesmo contra a vontade do

empregador, ressalvadas as disposi¢des previstas legalmente.®

De qualquer forma, a expressdo estabilidade esta associada a ideia de solidez,
seguranca.’ Para o exercicio do Direito do Trabalho, a ideia segue esse mesmo género, pois, a
estabilidade busca a continuidade da relacdo de emprego, constituindo uma garantia contra a
dispensa arbitraria do empregado. O direito do empregador em dispensar o empregado passa a
ser limitado com a estabilidade, salvo as hipdteses de dispensa prevista em lei.

Nesse sentido, temos Sérgio Pinto Martins:

Estabilidade ¢ o direito do empregado de continuar no emprego, mesmo contra a
vontade do empregador, desde que inexista uma causa objetiva a determinar sua
despedida. Tem, assim, o empregado o direito ao emprego, de ndo ser despedido,
salvo determinagdo de lei em sentido contrario. Para o empregador, é a proibigdo de
dispensar o trabalhador, exceto se houver alguma causa prevista em lei que permite

> MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 25%ed. Sdo Paulo. Atlas, 2009. p. 405
6 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 26* ed. Sao Paulo. Saraiva, 2011. p. 1156.
" MARTINS, Sérgio Pinto, op. cit. p., 399.
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a dispensa. O empregador incorre numa obrigagdo de ndo fazer, de manter o
emprego do obreiro. 8

Dentro dessa linha de raciocinio, Volia Bomfim Cassar afirma: “Estabilidade no
emprego ¢ a garantia que o empregado tem de ndo ser despedido sendo nas hipoteses previstas
em lei ou no contrato. Esse direito atenua o poder potestativo do empregador de despedida”.’

Para Sergio Pinto, a estabilidade possui como base o principio da justica social, na
medida em que resguarda o direito ao emprego importando na continuidade do contrato de
trabalho, mantendo os direitos do trabalhador. Ainda de acordo com o autor, o instituto da
estabilidade possui fundamento também, no principio da seguranga social, garantindo a
certeza que o obreiro necessita para realizar suas atividades laborais, na medida em que nao
serd dispensado a qualquer momento sem justificativa por parte do empregador. “A seguranca
no trabalho ¢ a base para o bem-estar do trabalhador e da paz social”.'’

Desta forma, a estabilidade representa uma importante medida na concretizagdo do
principio da continuidade da relagio de emprego'', pois representa um obstaculo ao poder
potestativo do empregador, proporcionando ao trabalhador sua subsisténcia e de sua familia,

através da manutencao do percebimento do salario, gerando uma seguranga ao empregado que

nao podera ser dispensado a qualquer momento sem justificativa por parte do empregador.

1.3 Classificacao da Estabilidade

A estabilidade no emprego, enquanto o objeto de estudo da presente, subdivide-se em
estabilidade definitiva, produzindo efeitos para toda a relacdo juridica e, estabilidade
provisoria que ¢ aquela que perdura no tempo enquanto existir uma causa especial que a

12 s . .
motiva. ~, subdivisdo esta a qual passasse a se dedicar.

1.3.1 Estabilidade definitiva

Conforme exposto anteriormente, a primeira norma que tratou da estabilidade
definitiva para os ferroviarios foi o Decreto n” 4682/23 ( Lei Eloy Chaves), e mais tarde a

Consolidagdo das Leis do Trabalho estendeu a estabilidade aos demais empregados.

8 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 25%.ed. Sao Paulo. Atlas, 2009, p. 401.

’ CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do Trabalho, 11* ed. Sdo Paulo. Método, 2012, p. 1104.

10 MARTINS, Sérgio Pinto, op. cit. p., 402.

" GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de direito do trabalho. 3* ed. Sio Paulo. Método, 2011. p. 413.
"2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 26* ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2011. p. 1156.
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Sendo assim, até o advento da Lei n® 5.017/66 (Lei do FGTS), os trabalhadores eram
protegidos pela indenizagao prevista no art. 478 da CLT, segundo a qual em caso de dispensa
sem justa causa, o empregado contratado por prazo indeterminado teria direito, a titulo de
indenizagdo, a uma remuneracdo para cada ano de servico prestado. Cabe destacar que o
primeiro ano de servigo era considerado como periodo de experiéncia, portanto, ndo gerava o
pagamento da respectiva indenizagdo, conforme disposto no art. 478, § 1° da CLT.

Assim dispde o art. 492 da CLT: “ O empregado que contar mais de 10 (dez) anos de
servico na mesma empresa ndo podera ser despedido sendo por motivo de falta grave ou
circunstancia de for¢a maior, devidamente comprovadas”.

Segundo o entendimento de Voélia Cassar,13 tal estabilidade além de definitiva, so
permitia a dispensa mediante a pratica de falta grave devidamente apurada através de
inquérito judicial.

Na hipoétese de forga maior, a dispensa do empregado estavel esta autorizada, tendo
direito a indenizacdo simples. J4 em caso de extingdo da empresa sem motivo de for¢a maior,
ao empregado estavel despedido ¢ garantida a indenizacao em dobro (art.497).

De acordo com Alice Barros, no setor privado brasileiro, surgiu inicialmente a
estabilidade definitiva, chamada também de estabilidade decenal, a qual era aquela em que o
empregado era considerado estavel apos dez anos de servigo junto ao mesmo empregador ou a
empresa do mesmo grupo econdmico, sem que tivesse manifestado sua opgao pelo regime de
FGTS. Essa garantia impossibilitava a despedida do empregado sem justa causa, no entanto,
caso o empregado estavel fizesse a opcao pelo fundo de garantia, ele estaria renunciando a
estabilidade. Tal fato significaria a possibilidade de, a partir de entdo, ser dispensado se justa
causa, desde que o empregador lhe pagasse a indenizagdo em dobro pelo periodo anterior a
opcdo pelo FGTS."

Segundo Gustavo Garcia, na estabilidade definitiva ou absoluta, “o direito ¢,
efetivamente, 4 manutencio do emprego”."

Ocorre que em consonancia com o brevemente exposto no primeiro capitulo, a CF/88
revogou os arts. 492 e seguintes da CLT, tornando genérico o regime do FGTS para todos os
trabalhadores, com o intuito de protecdo ao tempo de servi¢o. Sendo assim, os empregados

que contavam com mais de dez anos de servico e que ndo tivessem optado pelo FGTS até a

3 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho, 11* ed. Sio Paulo. Método, 2012, p. 1111.
" BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do Trabalho. 7* edigdo. Sio Paulo, LTr, 2011, p. 768.
'S GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de direito do trabalho. 3* ed. Sio Paulo. Método, 2011. p. 414.
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promulgacdo da Carta Magna, foi ressalvado o direito adquirido a estabilidade definitiva e a
indenizacao do art. 478 da CLT.

A Lei n° 8.036/90 ressalvou em seu art.14 o direito adquirido a estabilidade decenal,
logo aqueles que ndo haviam adquirido a estabilidade até a promulgacdo da Constituicao de
1988, ndo poderia mais conquista-la, salvo ajuste contratual em contrario.

Nas palavras de Volia Cassar'® “O Fundo de Garantia por tempo de servigo excluiu a
possibilidade de aquisi¢dao da estabilidade decenal do empregado e, se fosse estavel, poderia
renuncid-la ao optar pelo sistema do FGTS”.

Tecidas essas consideragdes, pode-se dizer que na contemporaneidade existe em larga
escala no ordenamento juridico as chamadas estabilidades provisodrias, ja que a estabilidade
definitiva, se manteve apenas como direito adquirido para aqueles que em 1988, quando o
regime de FGTS se tornou obrigatério, eram optantes da mesma, geragdo esta, hoje

praticamente fora do mercado.

1.3.2 Estabilidade provisoria

No entendimento de Alice Barros, a estabilidade provisoria, também conhecida como
estabilidade especial, ¢ aquela que protege o empregado contra despedidas arbitrarias ou sem
justa causa, enquanto persistir uma condi¢do especial que proiba a rescisdo do contrato de
trabalho por iniciativa do empregador, que s6 podera dispensar o empregado se ocorrer uma
das hipdteses passiveis de justa causa ou extingdo da empresa.'” Dentro desse contexto, a
estabilidade proviséria ¢ considerada relativa, pois permite a dispensa do empregado por
motivos técnicos, financeiros, disciplinares ou econdmicos, por meio do pagamento de
indenizagio, de acordo com a previsdo legal.'®

Insta consignar que uma grande parcela da doutrina diferencia estabilidade de garantia
de emprego. Para Sérgio Pinto, “a garantia de emprego restringe o direito potestativo do
empregador sem que haja motivo relevante ou causa justificada durante certo periodo”, por
outro lado, “a estabilidade proibe o direito potestativo de dispensa por parte do empregador,

ainda que este queira pagar indenizagdes”."”

'® CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho, 11* ed. Sio Paulo. Método, 2012, p. 1112

17 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do Trabalho. 7* edi¢do. Sao Paulo, LTr, 2011, p. 774.
'8 CASSAR, Vélia Bomfim, op. cit., p. 1104.

' MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 25".ed. Sdo Paulo. Atlas, 2009. p. 409.
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Ainda segundo o autor, o conceito de estabilidade e provisoriedade ndo se
harmonizam, pois, se ha estabilidade ela ndo poderia ser provisoria, defendendo que a
expressao correta seria garantia de emprego.

Nas palavras de Mauricio Delgado, tem-se o seguinte conceito:

Estabilidade ¢ a vantagem juridica de carater permanente deferida ao empregado em
virtude de uma circunstancia tipificada de carater geral, de modo a assegurar a
manuten¢do indefinida no tempo do vinculo empregaticio, independentemente da
vontade do empregador. Garantia de emprego, por sua vez, conforme ja definido, a
vantagem juridica de carater transitorio deferida ao empregado em virtude de uma
circunstancia contratual ou pessoal obreira de carater especial, de modo a assegurar
a manutencdo do vinculo empregaticio por um lapso temporal definido,
independentemente da vontade do empregador. Tal garantia tem sido chamada,
também, de estabilidades temporarias ou estabilidades provisorias (expressoes algo
contraditérias, mas que se vem consagramdo).20

Mesmo diante de expressdes consideradas contraditérias o termo estabilidade

Co, . . . .. A 21
provisoria, se consagrou, devido ao uso tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia”, tendo
inclusive alguns doutrinadores como Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino adotado tal

expressao como se pode notar a seguir:

As chamadas estabilidades especiais (ou provisorias) sdo aquelas conferidas pela lei
a certos empregados, em razdo de circunstancias excepcionais em que se colocam na
relagdo de emprego. Sdo chamadas de provisoérias porque o empregado sé tem
direito a elas enquanto perdurar a situacao que lhe deu origem, nos termos previstos
na legislagio.”

Diante de tais conceitos, ¢ possivel inferir que a expressao estabilidade provisoéria ¢é
usualmente utilizada, indicando o carater temporario, em que o empregado tem seu emprego
garantido, ndo podendo ser dispensado por vontade do empregador, salvo por justa causa ou
for¢a maior. E um periodo de garantia do emprego ao trabalhador que se enquadra em uma
das situagdes estabelecidas pela norma trabalhista, ou seja, ¢ adquirida em decorréncia de
situagdes especiais ou passageiras, para algumas classes de trabalhadores, ou para situagdes
diferentes da normalidade.

Com o intuito de proteger o empregado, essa modalidade de estabilidade proviséria
pode estar prevista na Constituicdo Federal, na lei, em normas coletivas (como acordo
coletivo e convencgao coletiva), em regulamento de empresa € mesmo no contrato individual
de trabalho.”

Dessa forma, os trabalhadores brasileiros tém como garantia a chamada estabilidade

provisoéria, a qual garante o emprego, dentro de limites possiveis, em virtude de interesse da

? DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11* ed. Séo Paulo, LTr, 2012, p. 1123.

2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do Trabalho, 7* ed. Sdo Paulo, LTr, 2011, p. 774.

2 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Manual de direito do trabalho. 14. ed. rev. e atual. Sdo Paulo.
Método, 2010. p. 344.

2 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de direito do trabalho. 3* ed. Sio Paulo. Método, 2011. p. 415.
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categoria de empregados ou circunstancias especiais, ou diferenciais. Em sua maioria, tais
estabilidades foram criadas por jurisprudéncia e posteriormente se tornaram leis.**

Sao consideradas como hipoteses de estabilidade provisdria: a empregada gestante,
acidentado, dirigente sindical, aprendiz, membros da CIPA, membro do conselho curador do
FGTS e membro do CNPS. A regra geral, ¢ que essas estabilidades somente se aplicam aos
contratos por prazo indeterminado, tendo em vista que os contratos por prazo determinado

possuem caracteristicas distintas, que serao analisadas no proximo capitulo.

#* BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do Trabalho. 7* edi¢io. Sdo Paulo, LTr, 2011, p. 774.
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CAPITULO 2 CONTRATO DE TRABALHO POR PRAZO DETERMINADO

O contrato de trabalho, no que se refere a sua duragdo podera ser por prazo
determinado ou indeterminado. Em decorréncia do principio da continuidade da relagcdo de
emprego e de sua natureza sucessiva, a regra geral ¢ que os pactos laborais sejam por tempo
indeterminado, salvo ajuste expresso em contrdrio. Assim, a contratagdo por prazo
determinado, se torna uma exce¢ao, de acordo com as condi¢des especificas previstas em
. 25

lei.

Nessa mesma linha, lecionam Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino:

Assim, os contratos a prazo determinado sdo considerados excecdo — a propria lei
os limita, ndo permitindo que a contratagdo se de nessa modalidade em todos os
casos. Descumpridas as exigéncias legais, a consequéncia sera simples: o contrato
sera considerado por prazo indeterminado, a ele devendo ser aplicadas todas as
regras relativas a essa espécie de ajuste.”®

Essa modalidade contratual, difere do contrato por prazo determinado, pois o termo
final ¢ conhecido pelas partes quando da contratagdo, ou seja, desde a admissdo ja ¢ sabido o
dia ou a previsdo aproximada do término do pacto laboral.

De acordo com o art. 443, CLT, o contrato por tempo determinado pode ser verbal, no
entanto, a maioria dos doutrinadores, dentre eles Sérgio Pinto”’ e Gustavo Garcia®® defendem
que o ideal ¢ a forma escrita, para evitar fraudes.

Cabe ressaltar que existem algumas modalidades contratuais que devem ser
obrigatoriamente celebradas por escrito, como exemplo, pode-se citar o contrato de atleta
profissional (art. 28 da Lei n® 9.615/98) e trabalho temporéario (art. 11 da Lein® 6.019/74).

Para Vélia Cassar,”’ o contrato por prazo determinado nio exige forma especial, salvo
as excegOes previstas em lei. Sendo assim, de acordo com a autora, o importante € o
conhecimento inequivoco do empregado de que aquele contrato foi firmado por prazo certo,
pois o intuito da lei foi de preparar as partes para o termo final do contrato.

Nos termos do art. 443 da CLT, considera-se contratagdo por prazo determinado o
ajuste cuja vigéncia dependa de termo prefixado ou da execugdo de servigos especificados ou,

ainda, da realizacao de certo acontecimento suscetivel de previsao aproximada.

3 CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do Trabalho, 11* ed. Sao Paulo. Método, 2012, p. 563.

* PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Manual de direito do trabalho. 14. ed. rev. e atual. Sio Paulo.
Método, 2010. p. 42.

2 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 25".ed. Sdo Paulo. Atlas, 2009. p. 103.

2 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de direito do trabalho. 3* ed. Sio Paulo. Método, 2011. p. 69.

¥ CASSAR, Volia Bomfim, op. cit. p, 564.



19

Uma hipotese de execucdo de servigos especificos, seria a contratacao de técnico para
treinamento de operadores, na implantacdo de equipamentos altamente sofisticados™

No que se refere a realizagdo de determinado acontecimento suscetivel de previsao
aproximada, tem-se a hipotese do contrato de safra, devido a sazonalidade da atividade que
gera apenas uma previsdo do seu término’".

Ademais, no §2° do art. 443 da CLT, trds que este pacto laboral a termo s6 se justifica
quando se tratar: “de servi¢o cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminagao do
prazo”, “de atividades empresariais de carater transitorio e, “de contrato de experiéncia”.

Por servigo de natureza transitoria, entende-se aquele que é breve, temporario. Seria a
hipdtese de contratagdo de funciondrio para atender o aumento de vendas que ocorre no Natal,
em certas épocas festivas. Ja as atividades empresariais de carater transitério dizem respeito a
empresa € nao ao trabalhador ou ao servigo. Um exemplo seria uma empresa que explorasse
temporariamente uma atividade diversa da normal para atender uma oportunidade mercantil.*

O art. 445, CLT prevé que os contratos por prazo determinado ndo podem exceder o
periodo de 2 (dois anos) e, caso seja prorrogado mais de uma vez sera considerado por prazo
indeterminado (art. 451, CLT). Desta maneira, o contrato a termo podera ser prorrogado uma
vez, desde que ndo ultrapasse o limite de dois anos, por exemplo, o empregado ¢ contratado
por prazo certo de um ano, podendo prorrogd-lo por mais um ano. A prorrogacdo ¢ a
continua¢do do contrato anterior. Nesse sentido ¢ proibido que um contrato de trabalho fixado
em dois anos, seja prorrogado por igual periodo’.

Com relagdo a sucessdo de contratos a termo, caso a contratacdo com O mesmo
empregado ocorra antes de 6 meses ao término de outro contrato por prazo determinado, sera
considerado por tempo indeterminado, salvo se a expiracdo deste dependeu da execucdo de
servicos especializados ou da realizagdo de certos acontecimentos (art. 452, CLT). Pode-se
citar como exemplo realizagdo de um servigo em uma obra para o primeiro e, realizagao de
colheita ou pulverizagdo de plantacdo, para o segundo.

Sao vérias as modalidades de pactos a termo, porém, neste trabalho, foram escolhidas
apenas algumas para serem trabalhadas, sendo elas: o contrato de experiéncia, contrato
temporario, contrato provisorio € o contrato de aprendizagem. Sobre as quais, se fard uma
breve abordagem das caracteristicas principais de cada uma das delas, de forma a possibilitar

uma melhor compreensao do tema objeto da pesquisa.

3O MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 25*.ed. Sio Paulo. Atlas, 2009. p. 103.

3! RESENDE, Ricardo. Direito do Trabalho Esquematizado. 4* ed. Sio Paulo. Método, 2014. p. 495.
32 MARTINS, Sérgio Pinto, op. cit. p., 104.

3 Ibidem, p. 105.
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2.1 Contrato de Experiéncia

Nos termos do art. 445, paragrafo tnico, da CLT: “ O contrato de experiéncia nao

podera exceder de 90 (noventa) dias”.

. . 34 A e ’
Segundo Amauri Nascimento™, o contrato de experiéncia, ¢ a faculdade do

empregador de admitir o empregado por um periodo determinado, com o intuito de verificar

suas aptidoes para a funcao, findo o qual havera ou ndo a continuidade da relacao de emprego.

Assim afirma o referido autor:

A CLT (art. 443) incluiu o contrato de experiéncia como uma das modalidades do
género dos contratos a prazo, com a redagdo do Decreto- lei n. 229, de 1967. Em
face da lei brasileira, a experiéncia faz nascer um contrato independente do
principal, a termo certo, com tratamento igual ao dos demais contratos a prazo,
inclusive para fins de direitos do empregado.™

Alice Monteiro leciona que ¢ importante distinguir contrato de experiéncia de periodo

de experiéncia, pelas seguintes razoes:

O contrato de experiéncia ndo se confunde com o periodo de experiéncia, a que
alude o art. 478, § 1° da CLT. Isso porque este ultimo, por forga de preceito legal,
corresponde ao primeiro ano de duragdo do contrato a termo, fundado na autonomia
da vontade das partes, cujo objetivo ¢ aferir o desempenho e entrosamento do
empregado no local de trabalho, permitindo-lhe também aquilatar as condi¢des de
prestacdo de trabalho.*

A Sumula 188 do TST dispde que “o contrato de experiéncia pode ser prorrogado,

respeitado o limite méximo de 90 dias”. Portanto, caso seja ultrapassado o limite maximo de

sua duracgdo, automaticamente, sera transformado em contrato por prazo indeterminado.

Sérgio Pinto’’ defende que apdés o término do periodo de experiéncia, caso o

empregado saia da empresa, nao podera ser recontratado para desempenhar a mesma fungao

mediante novo contrato de experiéncia, pois o empregado ja foi avaliado no contrato anterior.

Também, ¢ necessario observar a regra contida no art. 452 da CLT, que segundo Alice

Barros®® cuja aplicabilidade se estende ao contrato de experiéncia, no sentido de impedir que

nova contratagao por tempo determinado, antes de seis meses do contrato anterior.

s r1: 39 . “ A .
Alias, Volia Cassar’” ensina que o contrato de experiéncia se submete a todas as regras

gerais dos contratos a termo, inclusive as penalidades previstas nos arts. 479 e 480 da CLT.

** NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 26* ed. Sio Paulo. Saraiva, 2011. p. 885.

3 Ibidem, p. 886.

3 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do Trabalho. 7* edigio. Sdo Paulo, LTr, 2011, p. 379.
37 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 25".ed. Sdo Paulo. Atlas, 2009. p 111.

¥ BARROS, Alice Monteiro de. op. cit., p. 389.

% CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do Trabalho. 11* ed. Sdo Paulo. Método, 2012, p.586



21

2.2 Contrato Temporario (Lei n° 6.019/74)

O art. 2° da Lei n” 6.019/74 conceitua o trabalho temporario como ‘“aquele prestado
por pessoa fisica a uma empresa, para atender a necessidade transitoria de substitui¢ao de seu
pessoal regular e permanente ou a acréscimo extraordinario de servigo.”

Portanto, o contrato entre a empresa de trabalho temporario e a empresa tomadora de
servico ou cliente deverd ser obrigatoriamente escrito e dele deverd constar expressamente a
justificativa da demanda de trabalho temporario, bem como as modalidades de remuneragao e
servico, de acordo com o art. 9 da referida lei.

Sendo assim, o empregado ¢ contratado por uma empresa de mao de obra para prestar
seus servigos a um tomador, sem que isso importe em vinculo de emprego com a empresa
tomadora ou cliente.*

Mauricio Delgado faz uma importante ressalva quanto a especialidade da modalidade

contratual ora sob analise:

O trabalhador temporario ndo se confunde com a figura do trabalhador admitido a
prazo, por curto periodo, pela propria empresa tomadora de servigos (por contrato de
temporada, por exemplo). Esse ultimo ¢ empregado classico, firmando relagdo de
emprego com o tomador real de seu trabalho, regendo-se integralmente pela CLT e
ndo pela Lei n. 6.019/74. As regras de seu contrato a termo estdo insculpidas nos
arts. 443 e 445 da CLT, por exemplo, ao passo que o temporario tem sua relagdo de
emprego firmada com a empresa de trabalho temporario € ndo com o tomador real
de seus servicos, submetendo-se, ademais, a regéncia normativa da Lei n. 6.019.4!

Importante destacar que contrato temporario pode ocorrer pelo prazo maximo de trés
meses, salvo autorizacdo do Ministério do Trabalho e Emprego (art. 10 da Lei 6.019/1974).
De acordo com a Portaria do MTE n° 789 de 02.04.2014, tem-se a seguinte

estipulagao:

Art. 2° Na hipotese legal de substituicao transitoria de pessoal regular e permanente,
o contrato podera ser pactuado por mais de trés meses com relagdo a um mesmo
empregado, nas seguintes situagdes:

I - quando ocorrerem circunstancias, ja conhecidas na data da sua celebracdo, que
justifiquem a contratagdo de trabalhador temporario por periodo superior a trés
meses; ou

IT - quando houver motivo que justifique a prorrogacdo de contrato de trabalho
temporario, que exceda o prazo total de trés meses de duragao.

Paragrafo unico. Observadas as condigdes estabelecidas neste artigo, a duragdo do
contrato de trabalho temporario, incluidas as prorrogagdes, ndo pode ultrapassar um
periodo total de nove meses.

% CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do Trabalho. 11* ed. Sio Paulo. Método, 2012, p.597-598.
* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11* ed. Sdo Paulo, LTr, 2012, p. 460.
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Ainda, de acordo com o art. 3° da referida Portaria, na hipotese legal de acréscimo
extraordinario de servicos, o contrato tempordrio poderd ser prorrogado por até trés meses
além do prazo previsto no art. 10 da Lei 6.019/74, desde que perdure o motivo justificador da
contratacao.

De acordo com Gustavo Garcia,” se nio existirem as razdes justificadoras de tal
modalidade contratual, ou caso seja excedido o prazo legal de prestacdo de servigos, a relacao
de emprego forma-se diretamente com a empresa cliente, ante a fraude na contratacdo de
trabalho temporario.

Mesmo sendo licita a contratagdo tempordria, a tomadora de servigcos pode responder
de forma subsidiaria pelos créditos trabalhistas devidos ao trabalhador temporario, na forma
da Samula 331, inciso IV, do TST. Ainda, caso ocorra faléncia da empresa prestadora ou

intermediadora, a tomadora respondera solidariamente, conforme o art. 16 da Lei 6.019/1974.

2.3 Contrato Provisorio (Lei n° 9.601/98)

A partir da Lei n. 9.601/98, surgiu uma nova hipoétese de pactuacdo a termo, que nas
palavras de Mauricio Delgado abrange “qualquer profissdo ou categoria profissional e nado
submetida as restrigdes do art. 443 da CLT: trata-se do contrato provisorio”.*

Cabe frisar que tal denominagdo “contrato provisorio” nao ¢ oriunda da lei, tendo o
referido autor utilizado tal expressdo para diferencia-la dos demais contratos a termo, embora
seja uma espécie dessa modalidade contratual.

O art. 1° da Lei n° 90601/98, regulamentada pelo Decreto n° 2.490/98, autoriza que
convengdes e acordos coletivos instituam contrato por prazo determinado, independentemente
das condicdes estabelecidas no § 2° do art. 443 da CLT, em qualquer atividade desenvolvida
pela empresa ou estabelecimento, para admissdes que representem um aumento no nimero de
empregados.

Nos termos do art. 1°, pardgrafo tnico do Decreto n° 2.49/98, ¢ vedada a contratagdo
por prazo determinado, na forma acima mencionada, para substituicdo de pessoal regular e
permanente contratado por prazo indeterminado.

Essa lei foi criada com o intuito de diminuir o desemprego no pais, através da abertura
de novos postos de trabalho e legalizar a situagdao informal dos trabalhadores que eram

contratados sem carteira assinada. **

2 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de direito do trabalho. 3* ed. Sio Paulo. Método, 2011. p. 101.
¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11* ed. Séo Paulo, LTr, 2012, p. 535.
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O empregador fica obrigado a anotar na CTPS do empregado a sua condi¢do de
contrato a termo, com indicacdo do niimero da lei de regéncia, e a discriminar, em separado,
na folha de pagamento, tais empregados (art. 2° do Decreto n” 2.49/98).

Ressalte-se que na modalidade contratual ora sob analise, no entendimento de Vélia
Cassar®, aplicam-se as regras e principios gerais dos contratos por prazo determinado, salvo
nas hipdteses em que a propria lei as excluem expressamente, como a indenizagdo em caso de
rescisdo antecipada prevista nos arts. 479 e 480 da CLT, quando o valor serd aquele previsto
na norma coletiva. Outra excecdo se encontra na possibilidade de haver mais de uma
prorrogacao do contrato, bem como sucessivas prorrogacgdes, respeitando o limite maximo de
dois anos, sem que isto importe em indeterminagdo do prazo (art. 3° do Decreto n° 2.490/98).

Outra peculiaridade sdo as garantias de estabilidades provisorias da gestante, dirigente
sindical, ainda que suplente, membro da CIPA, acidentado, nos termos do art. 118 da Lei n”
8.213/91, durante a vigéncia do contrato por prazo determinado, que ndo poderd ser
rescindido antes do prazo acordado pelas partes (§ 4°, art. 1° da Lei n” 9.601/98).

Vale destacar que a lei do contrato provisério € a unica que prevé a estabilidade

provisoéria para o contrato a termo e, de acordo com Mauricio Godinho:

A Lei n° 9.601 inviabiliza a dispensa antecipada em situa¢cdes de obreiros
favorecidos por garantia de emprego. Embora se saiba que tais garantias nao
abrangem, inteiramente, contratos a termo, elas t€ém o conddo, pelo menos, de
assegurar a continuidade do contrato até seu termo final originariamente prefixado.*®

Nessa mesma linha afirmam Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino:

Logo apds a cessacdo do contrato de trabalho pelo advento de seu termo final, o
empregador ndo estard mais obrigado a manter no emprego o empregado detentor de
garantia especial, quer seja a empregada gravida, o dirigente sindical, o membro da
CIPA, ou qualquer outro.”’

Com base no exposto, cabe dizer que a estabilidade provisoria no contrato temporario,
trata-se de uma exce¢do em relacdo a regra geral, sendo a Unica hipdtese prevista em lei de
garantia de emprego até o final do termo pactuado, ou seja, ndo teria o condao de prorrogar o

contrato de trabalho, protegendo o empregado somente até o seu termo final.

2.4 Contrato de Aprendizagem

* MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 25" .ed. Sio Paulo. Atlas, 2009. p. 116.

4 CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do Trabalho. 11* ed. Sao Paulo. Método, 2012, p. 590.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11* ed. Séo Paulo, LTr, 2012, p. 578.

47 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Manual de direito do trabalho. 14. ed. rev. e atual. Sdo Paulo.
Método, 2010. p.57.
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O aprendiz ¢ o empregado vinculado ao empregador pelo respectivo contrato de
trabalho de aprendizagem.*®
De acordo com a defini¢ao do art. 428, caput, da CLT , cuja redacao foi determinada

pela Lei 11.1801/06:

Contrato de aprendizagem € o contrato de trabalho especial, ajustado por escrito e
por prazo determinado, em que o empregador se compromete a assegurar a0 maior
de 14 ( quatorze) e menor de 24 (vinte e quatro) anos inscrito em programa de
aprendizagem formagdo técnico-profissional metodica, compativel com o seu
desenvolvimento fisico; moral e psicoldgico, e o aprendiz, a executar com zelo e
diligéncia as tarefas necessarias a essa formagao.

A formacao técnico-profissional caracteriza-se por atividades tedricas e praticas,
metodicamente organizadas em tarefas de complexidade progressiva desenvolvidas no
ambiente de trabalho (§ 4° do art. 428).

Além da necessidade de ser ajustado por escrito, a validade do contrato de
aprendizagem pressupOe a anotacao na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, matricula e
frequéncia do aprendiz na escola, caso ndo haja concluido o ensino médio, e inscricdo em
programa de aprendizagem desenvolvido sob orientagdo de entidade qualificada em formagao
técnico-profissional metodica (§ 1° do art. 428 da CLT).

Por se tratar de contrato de trabalho especial, por prazo determinado, o contrato de
aprendizagem ndo pode ser estipulado por mais de dois anos, exceto quando se tratar de
aprendiz portador de deficiéncia (art. 428, § 3°, da CLT).

Em razdo de ser o contrato de aprendizagem um contrato a prazo certo, ele se extingue
no seu termo, ou quando o aprendiz completar 24 anos, ressalvada a hipdtese dos aprendizes
portadores de deficiéncia, com base no art. 433 da CLT.

Sendo assim, a idade minima para o contrato de aprendizagem ¢ 14 anos ¢ maxima de
24 anos, com prazo de duragdo de até 2 anos, ou seja, para saber a data do término do
contrato, devera ser observado o que ocorrer primeiro, 0 prazo maximo ou a idade maxima,
exceto para os portadores de deficiéncia que ndo estdo submetidos a essas limitagdes.

A duracao do trabalho do aprendiz nao podera exceder 6 horas diarias, sendo vedadas
a prorrogacdo e a compensagdo de jornada. No entanto, esse limite podera ser de até 8 horas
didrias para os aprendizes que ja tiverem completado o ensino fundamental, se nelas forem
computadas as horas destinadas a aprendizagem teorica (art. 432 da CLT).

Sobre esta peculiaridade, Vicente Paulo e Marcelino Alexandrino afirmam:

Se o aprendiz estiver em um estabelecimento que lhe ministre, por exemplo, quatro
horas diarias de ensino teorico, podera trabalhar outras quatro horas na atividade em

* GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de direito do trabalho. 3* ed. Sdo Paulo. Método, 2011. p. 118
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que esteja sendo formado, ndo lhe aplicando o limite geral de seis horas. O que ndo
se admite ¢ que o aprendiz trabalhe efetivamente em atividade pratica por mais de
seis horas. Em qualquer das situa¢des permanece vedada a realizagdo de horas
extras pelo aprendiz. ¥’

Quanto a remuneracdao, ao menor aprendiz, salvo condigdo mais favoravel, serd
garantido o salario minimo hora (§ 2°, do art. 428 da CLT), ou seja, de acordo com Ricardo

50
Resende”™ “

o aprendiz tem direito ao salario minimo hora, assim considerado o valor do
salario minimo nacional, proporcional ao numero de horas trabalhadas (soma-se a carga
horéria préatica e tedrica)”. Por esta razao, ainda segundo o autor, o aprendiz nao teria direito
ao piso da categoria, salvo previsao expressa em contrato ou instrumento coletivo de trabalho.

Com relagdo ao FGTS, os empregadores que contratarem aprendizes ficardo obrigados
a depositar, até o dia 7 de cada més, em conta bancaria vinculada ao FGTS, a aliquota de 2%

da remuneragao paga ou devida no més anterior a cada menor ( art. 15, § 7°, da Lei 8.036/90,

acrescentado pela Lei 10.097/2000).

2.5 Extin¢ao do Contrato de trabalho por prazo indeterminado e determinado e

seus efeitos

Segundo Mauricio Godinho’' a maioria dos contratos de trabalho sio por prazo
indeterminado, tendo em vista o principio da continuidade da relacdo de emprego. Tal
principio, se encontra no art. 7°, I da CF/88, dispondo que haverad “ relagdo de emprego
protegida contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa, nos termos da lei complementar, que
preverd indenizagdo compensatdria, dentre outros direitos”. Cabe esclarecer, que até o
presente momento, tal lei complementar ¢ inexistente. Sendo assim, enquanto esta nao for
editada, sera aplicado o percentual da indenizacdo do FGTS de 40%, conforme disposto no
art. 10, I, do ADCT.

No entendimento de Sérgio Pinto™® o conceito de dispensa arbitraria se encontra no art.
165 da CLT, que dispde por dispensa arbitraria aquela que ndo se fundar em motivo
disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro. O motivo técnico refere-se a organizagao da
atividade da empresa, como, por exemplo, o fechamento de uma filial ou se¢do, gerando a
dispensa de empregados. Motivo financeiro decorre das despesas e receitas da empresa, e por

ultimo, o motivo econdomico advém do custo da producdo das atividades da empresa, da

* PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Manual de direito do trabalho. 14. ed. rev. e atual. Sio Paulo.
Método, 2010. p. 109

0 RESENDE, Ricardo. Direito do Trabalho Esquematizado. 4* ed. Sio Paulo. Método, 2014. p. 190.
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inflagdo, da recessdo, por exemplo. Sendo assim, a dispensa arbitraria ¢ o ato praticado pelo
empregador, ao dispensar o empregado sem justificativa, enquanto a dispensa sem justa causa
seria aquela feita pelo empregador sem que o empregado tenha dado motivo para tanto.

A exting¢ao do contrato de trabalho, quando tiver prazo indeterminado, podera ocorrer
em virtude da verificagdo de amplos fatores rescisérios, assim como nos contratos por prazo
determinado nos quais poderd ocorrer a extingdo antecipada do termo ajustado, os quais
provocam efeitos juridicos diferenciados no tocante as verbas devidas em face da terminacao
do pacto laboral.

As modalidades mais comuns de extin¢do contratual sdo as seguintes:

2.5.1 Dispensa arbitraria ou sem justa causa

Sérgio Pinto™ ensina que esta decorre do direito potestativo do empregador de
dispensar o empregado sem justa causa, cessando o contrato de trabalho, mediante o
pagamento das reparagdes econdmicas pertinentes. Tal modalidade de ruptura incorpora um
grande numero de verbas rescisorias trabalhistas, importando no pagamento, quando o
contrato for por prazo indeterminado de: aviso-prévio (inclusive a proporcionalidade da Lei n.
12.506/2011, se for o caso), 13° salario proporcional, férias vencidas e proporcionais
acrescidas de 1/3, saldo de saléario, saque do FGTS com multa de 40% e direito ao seguro
desemprego.

De outra maneira, com relagdo aos contratos por prazo determinado, de acordo com o
art. 479 da CLT, a extingdo antecipada do contrato a termo, por iniciativa do empregador, que
despedir o empregado sem justa causa, serd obrigado a pagar-lhe uma indenizagdo
correspondente a metade da remuneragao do periodo que restava para o término do contrato.
Como exemplo, pode-se citar, a hipotese em que ocorra a dispensa do empregado faltando 6
meses para o advento do termo ajustado, gerando ao empregado direito ao valor da
correspondente a 3 meses de remuneracao ( metade de 6 meses) além das verbas rescisorias
devidas, como levantar o FGTS, receber saldo de saldrio, férias simples e/ou proporcional e
13° saldrio proporcional.

Volia Cassar’* e Mauricio Godinho>® entendem que além da aplicagdo do disposto no

art. 479 da CLT, também ¢ devido ao empregado a multa de 40% do FGTS com base no art.

33 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 25".ed. Sdo Paulo. Atlas, 2009. p. 355
>4 CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do Trabalho. 11* ed. Sdo Paulo. Método, 2012, p 572
> DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11* ed. Sdo Paulo, LTr, 2012, p. 1145
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14 do Decreto n° 99.684-90, que prevé essa multa também para os contratos por prazo
determinado. A autora assegura que “ em face da natureza juridica distinta entre a indenizagao
do art. 479 da CLT e indenizagado incidente sobre o FGTS a doutrina e jurisprudéncia aceitam
a cumulacao das duas indenizagdes”.

Entendem ainda, que ndo serd devido aviso prévio, uma vez que no lugar deste

receberd a indenizagdo prevista no art. 479 da CLT.

2.5.2 Dispensa por justa causa

Segundo Sérgio Pinto’®, a justa causa ¢ a forma de dispensa decorrente de ato grave
praticado pelo empregado, ocasionando a cessacdo do contrato de trabalho, de acordo com as
hipdteses previstas em lei, como por exemplo, em caso de ato de improbidade,
insubordinag¢ao, entre outros ( art. 482 da CLT).

Para Renato Saraiva’’ na justa causa, ocorre quebra da boa fé, confianca, poder de
diligéncia e obediéncia, tornando incompativel a continuidade da relagao de emprego, sendo
esta a penalidade mais grave que pode ser aplicada a um empregado. Por isto, de acordo com
o0 autor, a justa causa depende da comprovacao de alguns requisitos, o primeiro ¢ a gravidade
da falta, de modo que o ato praticado pelo empregado tem que ser grave e sua culpa deve ser
analisada no caso concreto levando-se em consideragao os usos, costumes, entre outros.

O segundo requisito ¢ a proporcionalidade da pena, segundo o qual a pena aplicada
deve ser proporcional a falta cometida, ou seja, para as faltas mais leves deve ser aplicada
uma pena mais branda e, por outro lado, as faltas mais graves devem ser punidas com penas
mais severas, sendo assim, poderiam ser aplicadas as seguintes sancdes disciplinares:
adverténcia (verbal ou escrita), suspensdo disciplinar (art. 474 da CLT) e, em utlimo caso, a
dispensa por justa causa.

O terceiro requisito € o do non bis in idem, ou seja, o empregado nao poderd ser
punido duas vezes pelo mesmo ato, por exemplo,caso o empregado seja punido com
adverténcia por ter descumprido uma ordem do empregador, este ndo podera ser dispensado
por justa causa pelo ato de desobediéncia praticado pois tal pratica ja foi punida com
adverténcia, admitindo somente uma unica penalidade.

A imediaticidade também deve ser observada e, segundo esta, apos o conhecimento e

apuracdo da falta, o obreiro deve ser imediatamente punido, do contrario, caso ndo haja

36 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 25".ed. Sdo Paulo. Atlas, 2009. p. 573.
" SARAIVA, Renato. Direito do trabalho para concursos. 10* ed. Sio Paulo. Método, 2009. p. 25.
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punicdo do empregado haverad presuncdo de que a falta ndo foi grave, ocorrendo o perdao
tacito, de forma que falta ndo punida ¢ falta perdoada pelo empregador.

Outro requisito a ser observado, ¢ o da vincula¢dao entre a infracdo e a pena, desta
maneira, o empregador ndo pode se aproveitar de uma falta cometida recentemente para punir
uma infracdo antes ndo apenada.

Por fim, o elemento subjetivo ¢ a verificagdo da conduta culposa do empregado
(negligéncia, imprudéncia ou impericia) ou com dolo se o obreiro teve realmente teve a
intencao de praticar determinado ato.

Nesta modalidade de dispensa, tanto no contrato por prazo determinado quanto no
indeterminado cabe ao trabalhador, exclusivamente, o recebimento de saldo de salario e férias

vencidas, se houver.

2.5.3 Pedido de demissao

Na hipotese de pedido de demissdo pelo empregado, Sérgio Pinto™® discorre que
caberd ao empregado comunicar ao empregador de que ndo pretende mais prestar servicos,
sendo um ato unilateral, ndo havendo necessidade de que o empregador aceite o pedido. Em
se tratando de contrato por prazo indeterminado, o empregado devera ter que trabalhar
durante o aviso prévio, que serd de 30 dias (art. 7° XXI, CF e art. 487, caput da CLT) salvo se
for liberado pelo empregador. Caso o empregado ja possua outro emprego, estara dispensado
de cumprir o aviso prévio, de acordo com a Stimula 276, TST. Esta modalidade implica o
pagamento de apenas duas verbas estritamente rescisorias: 13° salario proporcional ( Simula
157, TST), férias vencidas e proporcionais ( Simulas 171 e 261, TST). Nessa hipotese, ainda
segundo o autor, o empregado ndo terd direito ao saque do FGTS nem a multa de 40%,
tampouco ao seguro desemprego.

Diferentemente, nos contratos por prazo determinado, de acordo com o art. 480,
quando a iniciativa em romper o contrato de trabalho for do empregado, sem justa causa para
tanto, cabera ao empregado indenizar o empregador, desde que haja prejuizos com o
rompimento.

Em outras palavras, o empregado devera pagar ao patrdo, somente se houver prejuizo,
um valor desde que este ndo ultrapasse o montante que o empregado teria direito caso a

dispensa tivesse ocorrido por ato do empregador (art. 480, §1°). Sendo assim, caso o

58 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 25".ed. Sdo Paulo. Atlas, 2009. p. 372.
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empregado, por exemplo, tivesse direito a R$ 1.000,00 referente a verba indenizatoria na
hipdtese de ser dispensado pelo empregador e do contrario, se o proprio empregado desse
causa a extingao antecipada do contrato de trabalho, o valor maximo que o empregado poderia
pagar ao empregador seria de R$ 1.000,00. Por outro lado, no contrato de trabalho por prazo
indeterminado, a falta de aviso prévio por parte do empregado gera ao empregador o direito

de descontar os salarios correspondentes ao prazo respectivo (art. 487, § 2° CLT).

2.5.4 Rescisao indireta

Também chamada de dispensa indireta por Sérgio Pinto™’, ¢ uma modalidade de
extincdo do contrato de trabalho por decisdo do empregado, em virtude da justa causa
praticada pelo empregador, cujas hipdteses estdo previstas no art. 483 da CLT, podendo-se
citar, quando o empregador ndo cumprir com as obrigacdes do contrato, por exemplo
atrasando o pagamento de salarios ao empregado. Neste caso, o autor afirma que o empregado
devera postular na Justica do Trabalho a rescisdo indireta do seu contrato. Caso a pretensao
do empregado seja acolhida, em se tratando de contrato com indeterminacgao de prazo, fara jus
ao aviso prévio, férias proporcionais acrescidas de 1/3, 13° salario proporcional e saque do
FGTS com multa de 40%.

Em contrapartida, ainda segundo o autor, nos contratos a termo o empregado fara jus
as mesmas verbas da dispensa sem justa causa, quais sejam, saque do FGTS, 13° salario
proporcional, férias proporcionais com 1/3, indenizacdo prevista no art. 479 da CLT, cujo
valor corresponde a da metade dos saldrios que seriam devidos pelo periodo restante do

contrato, além da multa de 40% do FGTS.

2.5.5 Culpa reciproca

E possivel que tanto o empregado quanto o empregador tenham concorrido com culpa,
ocasionando a extingdo do contrato.

Mauricio Delgado® assim discorre sobre a incidéncia da culpa reciproca:

Ambas praticam, com certa simultaneidade, justa causa (arts. 482 e 483 da CLT).
Cada uma destas faltas seria apta, isoladamente, para provocar, de modo culposo, o
término do pacto: contudo, regra geral, na culpa reciproca, a segunda infracdo
cometida seja pelo empregador, seja pelo empregado, desponta em conexdao com a

% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 25*.ed. Sdo Paulo. Atlas, 2009. p. 373.
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30

primeira falta praticada pela contraparte da relacdo de emprego. .Esta conjugacéo de
infragdes de origem diversa, mas tendencialmente conexas entre si, configura a
culpa reciproca.

Caso fique configurada a culpa reciproca a indenizagdo devida ao empregado serd
reduzida a metade (art. 484 da CLT). Assim, fara jus o empregado a metade do aviso prévio,
das férias proporcionais, 13° salario proporcional (Sumula 14 do TST) e multa do FGTS no
importe de 20% (art. 18, §2° da Lei 8.036/90).

Por outro lado, em se tratando de contrato a termo certo, a indenizac¢ao do art. 479 da
CLT e a multa de 40% do FGTS serdo reduzidas a metade. As demais deverdo ser pagas, em
sua integralidade, nas duas modalidades contratuais, quais sejam saldo de salario e férias

vencidas, se houver, bem como o trabalhador tera direito ao saque do FGTS.

2.5.6 Extincio da empresa e faléncia

No entendimento de Sérgio Pinto® e Alice Barros®, no caso de extingio da empresa
ou de uma de suas filiais, o empregado contratado tanto por prazo determinado quanto
indeterminado, fara jus a todos os direitos previstos na hipotese de dispensa sem justa causa,
pois nao foi o obreiro quem deu causa a extingdo do contrato de trabalho. Também na
faléncia, fara jus aos mesmos direitos, pois os riscos do negdcio sao do empregador e nao

podem ser transferidos ao empregado.

2.5.7 Morte do empregado

Tendo em vista a pessoalidade do empregado em relagdo ao contrato de trabalho,
Alice Barros leciona que em caso de falecimento do trabalhador, contratado mediante contrato
por prazo determinado ou indeterminado, o pacto laboral sera automaticamente extinto,
cabendo a seus herdeiros apenas os direitos transferiveis, tais quais o saque do FGTS, saldo
de salérios, férias vencidas e proporcionais e 13° saldrio proporcional, ndo havendo o que se
falar em verbas indenizatorias®.

Renato Saraiva® ressalta que o esp6lio ndo tera direito a indenizagdo de 40% do
FGTS, nem ao aviso prévio, pois a morte do obreiro exclui naturalmente esses direitos, salvo

se o falecimento decorreu de acidente de trabalho motivado por dolo ou culpa patronal,

' MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 25*.ed. Sdo Paulo. Atlas, 2009. p. 381.
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quando o espolio fard jus a indenizagdo compensatoria e ao aviso prévio, este ultimo apenas

para o contrato por prazo indeterminado.

2.5.8 Falecimento do empregador pessoa fisica

O art. 483, §2° da CLT, atribui uma faculdade ao empregado no caso de falecimento
do empregador constituido em empresa individual. Caso encerrada a atividade, segundo
Sérgio Pinto®, o empregado estara automaticamente despedido, no entanto, se alguém
continua com a atividade empresarial, no caso da sucessdo, por exemplo, o empregado podera
optar entre rescindir ou nao o contrato.

De acordo com Vicente Paulo ¢ Marcelo Alexandrino® se o empregado optar pela
rescisdo do contrato de trabalho, o pagamento das verbas rescisorias sera regido pelas regras
aplicaveis ao pedido de demissdo, exceto quanto ao saque do FGTS e a desnecessidade de
aviso prévio. Diversamente, cessando a atividade empresarial com o falecimento, ocorrera a
extingao do contrato de trabalho, devendo as verbas rescisorias serem pagas na sua totalidade,

assim como ocorre com a hipdtese de extingdo da empresa.

2.5.9 Forc¢a maior

De acordo com Volia Cassar®” a Consolidagdo das Leis do Trabalho, ndo distingue
caso fortuito de forga maior. Segundo o art. 501 da CLT, considera-se for¢a maior “todo
acontecimento inevitavel e imprevisivel, em relacdo a vontade do empregador, e para a
realizacdo do qual este ndo concorreu, direta ou indiretamente”. Nesse caso, o empregador
tera de pagar as verbas rescisOrias por inteiro, no entanto, a indenizagdo sera pela metade, ou
seja 20% do FGTS (art. 502, II e art. 18, §2° da Lei 8.036/90). J4 no contrato por prazo
determinado, a indenizagdo do art. 479 sera reduzida a metade (art. 502, III), bem como o
FGTS também sera reduzido a metade devendo ser pago no importe de 20%.

A imprevidéncia do empregador exclui a razdo de for¢a maior (art. 501, §1°, CLT).
Ainda, a ocorréncia de forca maior que nao afetar substancialmente, nem for suscetivel de
afetar a situagdo econdmica e financeira da empresa, ndo se aplicam as regras previstas para

forca maior, devendo o empregador arcar com todas verbas rescisorias e indenizatorias.
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2.5.10 Factum principis

O art. 486 da CLT, estabelece que:

No caso de paralisacdo temporaria ou definitiva do trabalho, motivada por ato de
autoridade municipal, estadual ou federal, ou pela promulgagdo de lei ou resolucao
que impossibilite a continuacdo da atividade, prevalecerd o pagamento de
indenizacao que ficara a cargo do governo responsavel.

Sendo assim, quando a Administracao Publica der causa ao encerramento do contrato
de trabalho, de acordo com Volia Cassar®™ e Mauricio Godinho® entendem que as verbas
rescisorias ficardo a encargo do empregador, enquanto somente as verbas indenizatorias, ou
seja, no contrato por prazo indeterminado a multa de 40% do FGTS e, no contrato por prazo
determinado a indeniza¢do do art. 479 da CLT, serdo de responsabilidade do governo

responsavel pela extingdo do contrato.

2.5.11 Clausula assecuratoria do direito reciproco de rescisao

Outra peculiaridade do contrato a termo, ¢ a possibilidade das partes aderirem a
clausula assecuratdria do direito reciproco (art. 481 da CLT), segundo a qual caso uma das
partes dé causa a extingdo do contrato antes do termo ajustado imotivadamente, serao
aplicadas as regras prevista para os contratos por prazo indeterminado, inclusive direito ao
aviso prévio, ndo cabendo aqui a indenizagao prevista no art. 479 e 480 da CLT.

Nessa esteira Renato Saraiva’® assevera que existindo a clausula assecuratoria, caso o
empregador rompa com contrato a termo sem justo motivo, devera conceder ao obreiro o
aviso prévio e pagard a multa de 40% do FGTS. Por outro lado, caso a iniciativa de
rompimento do pacto laboral seja do empregado, apenas terd que conceder aviso prévio ao

empregador, ndo precisando arcar com qualquer indenizacdo ao patrdo.

2.5.12 Advento do termo do contrato

Tal modalidade ¢ aplicada exclusivamente aos contratos a termo, que de acordo com
Sérgio Pinto’' sua forma normal de extingo se da através do implemento do seu termo final,

gerando ao empregado ao levantamento do FGTS, 13° salario proporcional e férias

%8 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 11* ed. Sio Paulo. Método, 2012, p. 570.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11* ed. So Paulo, LTr, 2012, p. 1155.
" SARAIVA, Renato. Direito do trabalho para concursos. 10* ed. Sio Paulo. Método, 2009. p. 91

7 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 25%.ed. Sao Paulo. Atlas, 2009. p. 383.
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proporcionais acrescidas de 1/3. Nao ha direito ao aviso prévio, uma vez que as partes sabem
de antemao quando ocorrerd o termo do pacto, nem a multa de 40% do FGTS, uma vez que a
iniciativa de rompimento nao foi do empregador, mas, na verdade, decorreu do simples
implemento do seu termo final.

No mesmo sentido se posiciona Renato Saraiva’” afirmando que a extingao normal do
contrato de trabalho ¢ oriunda do cumprimento integral do prazo celebrado por prazo
determinado, ndo havendo necessidade de aviso prévio, pois as partes ja sabem desde a
celebracao do contrato quando serd seu término ou possuem, pelo menos uma previsao
aproximada de seu termo final.

Outrossim, de acordo com o autor, ndo havera pagamento da multa de 40% do FGTS,
nem incidird a indenizacdo prevista nos arts. 479 e 480 da CLT, uma vez que ndo houve
rompimento antecipado imotivado, mas sim cumprimento integral do liame.

Levando-se em consideracdo a extingdo normal do pacto a termo, tem-se que com o
implemento do termo final, ndo ha que se falar em despedida imotivada, e sim a extingdo
natural do contrato.

Justamente em razdo das partes saberem de antemao quando serd o término do
contrato de trabalho, alguns doutrinadores entendem que a estabilidade s6 se aplica aos
contratos por prazo indeterminado, entdo, aquela ocorrida no decurso do pacto a termo nao
teria o conddo de modificar o prazo anteriormente acordado e, por isso, ndo haveria dispensa
arbitraria ou sem justa causa. No entanto, como serd abordado no préximo capitulo,
atualmente o entendimento jurisprudencial tem sido no sentido de que algumas hipoteses de

estabilidade sdo compativeis com os contratos por prazo determinado.

"> SARAIVA, Renato. Direito do trabalho para concursos. 10* ed. Sio Paulo. Método, 2009. p. 273.
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CAPITULO 3 HIPOTESES DE ESTABILIDADE PROVISORIA E SUA
POSSIVEL APLICACAO AOS CONTRATOS A TERMO

3.1 Estabilidade Provisoria da Gestante

Com a promulga¢do da Constituicdo Federal de 1988, houve um grande avango com
relacdo a protecdo da gestante e ao nascituro, estendendo o direito a licenca maternidade que
passou de oitenta e quatro para cento e vinte dias, segundo dispde o artigo 7°, inciso XVIII, da
atual Carta Magna e, ainda, assegurou a garantia de emprego (estabilidade provisoria) a
empregada gestante, vedando a dispensa arbitraria ou sem justa causa, desde a confirmagao
da gravidez até cinco meses apoOs o parto, conforme disposto no art. 10, inciso II, b, do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT).

Sérgio Pinto relata a situacdo da empregada gestante anteriormente a promulgagao da

Constituicao Federal vigente, conforme se pode observar:

Nao havia previsdo nesse sentido em normas constitucionais ou legais anteriores,

porém ja era encontrado algo semelhante em normas coletivas. O certo € que, a

partir de 5-10-1988, a gestante tem garantido o seu emprego até 150 dias depois do
73

parto.

Ainda segundo o autor, a estabilidade provisoria prevista constitucionalmente visa
proteger a gestante contra a dispensa sem justa causa pelo empregador, numa fase em que esta
mais precisa do percebimento de saldrios, pois durante essa situacdo especial ¢ muito dificil
que a empregada gravida encontre um novo emprego. Essa estabilidade garantida a gestante
justifica-se pelo seu valor social, com o intuito de proteger o nascituro e para que a mae possa
se recuperar do parto e cuidar da crianga nos primeiros meses de vida.

A gestacdo ¢ o fato juridico que faz com que a empregada adquira o direito a
estabilidade prevista na Constitui¢do’*. Para definir a partir de qual momento efetivamente
surge esse direito, tem-se a teoria da responsabilidade subjetiva e a objetiva.

Para os que defendem a teoria subjetiva,” a estabilidade da gestante s6 estaria
garantida a partir da comprovagao da gravidez perante o empregador, pois este ndo teria como
ser responsabilizado na hipotese em que a empregada nao o avisa de que estd gravida e por

1Ss0 ndo seria possivel imputar a alguém uma consequéncia a quem nao deu causa.

& MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 25".ed. Sdo Paulo. Atlas, 2009. p. 415.
7 CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do Trabalho. 11* ed. Sdo Paulo. Método, 2012, p. 1121
7 MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit. p. 415.
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Em sentido contrario, a teoria da responsabilidade objetiva, defendida por Volia
Cassar, considera que para que a gestante faga jus a estabilidade provisoria, basta a
confirmacdo para a propria empregada, independentemente de comprovagdo perante o
empregador, em razao da tutela do nascituro.

Nesse sentido a autora afirma que ““(...) a comunicagdo ¢ mero requisito da prova do
ato e nao de substancia. Sendo assim, o empregador, mesmo que desconheca o estado

» 76

gravidico da empregada, ndo pode demiti-la, porque sua responsabilidade ¢ objetiva”.

Corroborando com esse entendimento se encontra Mauricio Delgado:

Em conformidade com a jurisprudéncia, tal garantia é objetiva, contando-se desde a
confirmagao efetiva da gestacdo — isto ¢, desde a concepgao -, independentemente da
ciéncia do fato pelo empregador e até mesmo pela propria trabalhadora. E
irrelevante, ademais, a data de realizagdo do exame laboratorial acerca da gravidez,
ja que entende-se por confirmagdo a especifica concep¢do, ou seja a circunstancia
objetiva que confirma a gravidez.”’

Outrossim, a jurisprudéncia consolidada do Tribunal Superior do Trabalho ¢ veemente
no sentido de proteger a maternidade e o nascituro, dando ampla interpretagao ao dispositivo
constitucional a fim de considerar que a ciéncia do estado gravidico pelo empregador no
curso do contrato de trabalho € irrelevante, uma vez que o direito a estabilidade provisoria de
emprego surge, objetivamente, com a concepgao € projeta-se até cinco meses apds o parto,
entendimento este que estd consagrado na Stimula n°® 244, 1 do TST, segundo o qual “ O
desconhecimento do estado gravidico pelo empregador nao afasta o direito ao pagamento da
indenizagao decorrente da estabilidade. (art. 10, II, b, do ADCT)”.

Dentro desse contexto, existe ainda uma discussdo doutrinaria relacionada a auséncia
de ciéncia pela propria empregada, quanto a sua gravidez no momento da dispensa sem justa
causa.

Alguns doutrinadores, dentre eles Sérgio Martins’®, sustentam que, se nem a
empregada sabia da gravidez quando da cessacdo do vinculo empregaticio, ndo seria justo
assegurar-lhe o direito a garantia de emprego, inclusive em respeito a boa-fé objetiva no
ambito da relacao de emprego.

No entanto, interpretando-se a Simula 244, I em conformidade com a disposi¢do
constitucional, percebe-se que o direito surge a partir da “confirmacdo” da gravidez, o que
deve ser interpretado de forma ampla e benéfica a gestante, por se tratar de norma de

protecao. Desse modo, em conformidade com o entendimento da jurisprudéncia majoritaria,

76 CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do Trabalho. 11* ed. Sdo Paulo. Método, 2012, p. 1121.
" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11* ed. Sdo Paulo, LTr, 2012, p. 547.
78 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 25".ed. Sdo Paulo. Atlas, 2009. p. 416
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entende-se que a referida confirmagdo significa a existéncia da gravidez, ou seja, em termos
médicos e cientificos, desde a concep¢do que deverd ter ocorrido no curso do contrato de
trabalho, devendo ser considerada a concep¢ao como o marco inicial da estabilidade mesmo
que a confirmagdo para a gestante tenha ocorrido apds a dispensa, pois o entendimento
consolidado ¢ pela responsabilidade objetiva.

Veja-se, nesse sentido, os seguintes acérdaos do Tribunal Superior do Trabalho:

GESTANTE. CONCEPCAO VERIFICADA NA VIGENCIA DO CONTRATO DE
TRABALHO. DESCONHECIMENTO DO ESTADO GRAVIDICO PELO
EMPREGADOR. IRRELEVANCIA. SUMULA N° 244 DA JURISPRUDENCIA
DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. O fato gerador do direito a
estabilidade provisoria da empregada gestante surge com a concep¢do na vigéncia
do contrato de trabalho e projeta-se até cinco meses apos o parto, sem prejuizo dos
salarios, por for¢a do que estabelecem os artigos 7°, VIII, da Constitui¢ao Federal e
10, II, b, das Disposi¢des Constitucionais Transitorias. Irrelevante, por conseguinte,
a comunicagdo ao empregador do estado gravidico, ou seu conhecimento do fato, no
ato da rescisdo, quando até mesmo a trabalhadora pode desconhecé-lo. O escopo da
norma constitucional € a protecdo da gestante contra a dispensa arbitraria e a tutela
do nascituro, dai a eleicao do critério da responsabilidade objetiva do empregador,
consagrado pela Sumula n°® 244 da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho,
de cuja orientagdo distanciou-se o Tribunal de origem, ao eximir a empregadora do
pagamento da indenizagao substitutiva da estabilidade. Recurso de revista conhecido
¢ provido.”

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ESTABILIDADE PROVISORIA. GESTANTE.
Segundo a jurisprudéncia pacificia desta Corte, "o desconhecimento do estado
gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao pagamento da indenizagdo
decorrente da estabilidade". Agravo a que se nega provimento.™

O Supremo Tribunal Federal corrobora o mesmo entendimento do TST em relacdo a

matéria discutida. Nesse sentido, temos o seguinte julgado:

EMPREGADA GESTANTE - ESTABILIDADE PROVISORIA (ADCT, ART. 10,
II, “b”) — CONVENCAO OIT N° 103/1952 - PROTECAO A MATERNIDADE E
AO NASCITURO - DESNECESSIDADE DE PREVIA COMUNICACAO DO
ESTADO DE GRAVIDEZ AO EMPREGADOR - ESPECIFICACAO DAS
VERBAS RESCISORIAS DEVIDAS A EMPREGADA - EMBARGOS DE
DECLARACAO ACOLHIDOS. - O legislador constituinte, consciente das
responsabilidades assumidas pelo Estado brasileiro no plano internacional
(Convengao OIT n°® 103/1952, Artigo VI) e tendo presente a necessidade de
dispensar efetiva protecdo a maternidade e ao nascituro, estabeleceu, em favor da
empregada gestante, expressiva garantia de carater social, consistente na outorga, a
essa trabalhadora, de estabilidade provisoria (ADCT, art. 10, II, “b”). - A empregada
gestante tem direito subjetivo a estabilidade provisoria prevista no art. 10, II, “b”, do
ADCT/88, bastando, para efeito de acesso a essa inderrogavel garantia social de
indole constitucional, a confirmagdo objetiva do estado fisioldogico de gravidez,
independentemente, quanto a este, de sua prévia comunicacdo ao empregador,

" BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 1* Turma. ED-RR n° 723331-76.2001.5.02.5555. Rel. Min. Lelio
Bentes Corréa. 19 de dezembro de 2006. Disponivel em: www.tst.jus.br. Acesso em: 03/10/2014.
% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 1* Turma. A-RR n° 2200700-27.2002.5.02.0900. Rel. Min.
Emmanoel Pereira. 13 de junho de 2008. Disponivel em: www.tst.jus.br. Acesso em: 03/10/2014.



37

revelando-se irrita, de outro lado e sob tal aspecto, a exigéncia de notificagdo a
N . 81
empresa, mesmo quando pactuada em sede de negociacao coletiva. Precedentes.

Portanto, verifica-se que a responsabilidade do empregador ¢ objetiva, sendo
irrelevante se teve ou ndo ciéncia do estado gravidico da empregada, desde que a concepgao
tenha ocorrido durante o pacto laboral, mesmo na hipotese da propria empregada desconhecer

seu estado gravidico, tendo assim, a empregada gestante direito a estabilidade provisoéria

3.1.2 Aborto

No caso de interrup¢do da gravidez, o art. 395 da CLT garante a empregada apenas o
direito ao repouso remunerado de duas semanas, negando-lhe o direito a estabilidade
provisoria pelo periodo de cinco meses apds o parto. Da mesma maneira, concordam Vélia
Cassar® e Ricardo Resende™.

Corroborando com este entendimento, temos as seguintes jurisprudéncias:

ESTABILIDADE PROVISORIA. EMPREGADA GESTANTE. ABORTO
ESPONTANEQO. A estabilidade proviséria da empregada gestante, prevista no artigo
10, inciso II, alinea b, do ADCT, coibe a dispensa arbitraria da confirmagdo da
gravidez até cinco meses apds o parto. Tendo em vista a finalidade precipua da
norma, qual seja, a protegdo a maternidade, se houver interrup¢do involuntaria do
estado gravidico (6bito fetal), ndo fard mais jus a obreira a referida garantia de
emprego, mas somente a duas semanas de repouso remunerado, asseguradas pelo
artigo 395 da CLT.*

ESTABILIDADE GESTANTE. ABORTO INVOLUNTARIO. De regra, a
estabilidade gestante vai da confirmag@o da gravidez até cinco meses apos o parto, a
teor do art. 10, II, b, do ADCT/CF. Havendo aborto involuntario, ndo retira o direito
a protecdo da gestante, apenas restringe o periodo da estabilidade provisoria,
passando a ser da confirmagdo da gravidez até duas semanas apds o aborto.
Inteligéncia do art. 395 da CLT. Recurso ordinario da reclamada desprovido.*

Conforme o exposto, a jurisprudéncia se posiciona no sentido de que estabilidade
provisoria da gestante ndo alberga os casos em que a gestagdo se finda por aborto, pois o
objetivo da norma ¢ de protecdo a maternidade e ao nascituro, havendo o aborto, nao
caracteriza-se a finalidade buscada pela norma constitucional, assegurando apenas um periodo
de tempo necessario para a recuperagao organica da mulher, qual seja, de duas semanas apos

o aborto.

81 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A7 448572. Rel. Min. Celso de Mello. Brasilia, 15 de dezembro de 2010.
Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 03/10/2014.
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3.1.3 Nascimento sem vida

No que se refere ao nascimento sem vida, ou com morte pos-parto da crianga, Voélia
Cassar*® afirma que ha divergéncia entre doutrina e jurisprudéncia. Sendo assim, existem duas
correntes: a primeira, defendida pela autora, ¢ que o fato gerador da estabilidade ¢ o parto,
portanto, a mulher faz jus a garantia de emprego mesmo que a crianga tenha nascido sem
vida, tendo em vista a necessidade de recuperacao dos efeitos fisicos e psicoldgicos causados
a mulher.

Em sentido oposto, a segunda corrente equipara o nascimento sem vida ao aborto, o
que garantiria a mulher apenas o repouso de duas semanas previsto no art. 395 da CLT, uma
vez que a estabilidade provisdria de cinco meses apds o parto ¢ destinada a crianca e a
maternidade, o que ndo aconteceria nessa hipotese.

No mesmo sentido da primeira corrente tem-se Sérgio Pinto com o entendimento de
que a Constituicdo ndo faz distingdo, sendo devida a garantia de emprego ja que houve
gestacio e parto, independentemente da crianga ter nascido sem vida.*’

A 2% Turma do TST, recentemente, se inclinou no sentido favordvel a primeira
corrente, ou seja, de que ¢ devido garantia de emprego mesmo em caso de nascimento sem

vida, como se pode observar dos julgados abaixo:

Estabilidade provisoria. Gestante. Obito filial. A pretensio a estabilidade postulada
pela gestante ¢ um direito de indisponibilidade absoluta, que se qualifica, em face de
sua natureza juridica, como direito social previsto constitucionalmente e que, por
isso, ndo cabe interpretacdo da Carta Magna a fim de reduzir o alcance dos seus
dispositivos, ou seja, ¢ garantida a gestante a estabilidade prevista no art. 10, II, b,
do ADCT, tanto nos casos em que a gestagdo se completa quanto nas hipdteses de
natimorto. “O fato de a crianga ter falecido nio elide a pretensio. E que o dispositivo
constitucional pertinente, o art. 392 consolidado e a lei previdenciaria ndo exigem
que a crianga nasca com vida, para que a empregada tenha direito & licenga-
maternidade e a garantia de emprego. Logo, onde o legislador ndo distingue, nao
cabe ao igrgltérprete fazé-lo”. (Barros, 2006: 1.055). Recurso de revista conhecido e
provido.

No mesmo diapasdo ja se encontrava o entendimento do TRT 1* Regido:
ESTABILIDADE PROVISORIA. GESTANTE. PARTO DE NATIMORTO.

GARANTIA DEVIDA. O parto sem vida do nascituro ndo faz cessar o fato gerador
da garantia constitucional da estabilidade, fazendo jus a gestante a garantia de

% CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do Trabalho. 11* ed. Sio Paulo. Método, 2012, p. 1126.

87 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 25".ed. Sdo Paulo. Atlas, 2009. p. 416.
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emprego durante o periodo estabilitario de cinco meses apos o parto, desrespeitado
pela reclamada, além da indenizagio correspondente.®

A partir da anélise dos fundamentos acima mencionados, ¢ valido dizer que apesar da
divergéncia entre doutrina e jurisprudéncia sobre a matéria, ha uma inclinagdo mais
expressiva quanto a concessdo da estabilidade a empregada mesmo em caso de morte pds-

parto.

3.1.4 Adociao

De acordo com Volia Cassar, a mae adotiva teria direito somente a licenca
maternidade de 120 dias (art. 392 —A da CLT) e ndo a estabilidade provisoria no emprego,
pois a legislacdo ndo prevé este direito.”

No mesmo diapasao Sérgio Martins:

A mae adotiva ndo tem direito a garantia de emprego, pois a alinea b do inciso II do
art. 10 do ADCT dispde que a garantia da gestante ¢ desde a confirmacdo da
gravidez até cinco meses apos o parto. O dispositivo faz referéncia a gestante e nao a
adotante. Mostra que s6 diz respeito a gestante, que € a pessoa que tem confirmada
a gravidez e que faz parto. A adotante ndo tem tais caracteristicas, nem precisa de
prazo para a recuperagio do seu corpo. Logo, nio tem garantia de emprego. '

Nessa mesma linha ¢ a decis@o do TRT 9* Regido:

MAE ADOTIVA-LICENCA-MATERNIDADE-ESTABILIDADE PROVISORIA -
Com a edicdo da Lei n. 10.421-2002 (DOU 16.04.02), que acrescentou o art. 392-A
a CLT, restou pacificado o entendimento de que a mae adotiva tem direito a licenga
maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo do emprego ¢ do salario. Ja
em relacdo a estabilidade provisoria, o art. 10, inciso II, alinea b, do Ato das
Disposigdes Constitucionais Transitorias, dispde expressamente que ¢ vedada a
despedida somente da "empregada gestante", desde a confirmagdo da gravidez até
cinco meses apds o parto. Desse modo, em que pese o louvavel gesto da adotante,
esta ndo esteve gravida, nem pariu, circunstidncias especialmente previstas para a
obtencao do direito a estabilidade provisoria. Logo, ndo havendo suporte fatico para
a incidéncia da norma constitucional, esta se torna inaplicavel.”

Diante da andlise dos entendimentos supracitados, ¢ valido dizer que embora a mae
adotante tenha direito a licenga maternidade, o entendimento jurisprudencial ¢ no sentido de
que a adotante ndo faz jus a estabilidade provisoria uma vez que ndo houve gestagdo,
tampouco parto, restando ausente os requisitos previstos constitucionalmente e, ainda, por

falta de previsdo legal.

¥ BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. 1* Regido. RO n° 1211002120095010076. Rel. Celio Juacaba
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3.1.5 Doméstica Gestante

A doméstica gestante, além de ter o direito a respectiva licenga maternidade, com
prazo de cento e vinte dias, segundo dispoe o artigo 7°, inciso XVIII, da CRFB/1988, passou
a fazer jus a estabilidade provisoria a partir do advento da Lei n” 11.324/2006 que acrescentou
o artigo 4°-A a Lei n® 5.859/72 (Lei do Trabalhador Doméstico), vedando a dispensa arbitraria
ou sem justa causa, da empregada doméstica gestante desde a confirmagao da gravidez até
cinco meses apos o parto.

Frise-se que antes da promulgacdo da referida lei, a doméstica gestante ndo tinha
garantia de emprego, no entanto, havia alguns julgados concedendo a estabilidade provisoéria a
doméstica gestante, gerando uma controvérsia jurisprudencial que foi posteriormente
pacificada com a promulgagdo da Lei n” 11.324/2006.

Ricardo Resende ensina: “ademais, a EC 72/2013 estendeu a doméstica o inciso I do
art. 7° da CRFB/1988, razdo pela qual, hoje, pode-se afirmar que a doméstica gestante tem a

% Tal emenda

garantia provisoria de emprego assegurada também constitucionalmente
Constitucional, alterou a redacdo do paragrafo tnico do art. 7° da CRFB/88, estabelecendo a
igualdade de direitos trabalhistas entre os trabalhadores domésticos e os demais trabalhadores
urbanos e rurais.

Atualmente, portanto, a gestante doméstica recebe idéntico tratamento legal no tocante

a estabilidade provisoria e demais direitos trabalhistas.

3.2 A Estabilidade Provisdria da Gestante nos Contratos por Prazo Determinado

e a Nova Redacao do Item III da Simula 244 do TST

Conforme ja analisado no capitulo anterior, a regra geral ¢ que as garantias de
emprego sdo incompativeis com 0s contratos a termo, ao passo que nestes as partes ja sabem
de antemao quando ocorrerd seu término, nao caracterizando dispensa arbitraria ou sem justa
causa o simples implemento de seu termo final.

O entendimento predominante na doutrina ¢ de que a estabilidade proviséria ndo ¢
capaz de dilatar o contrato por prazo determinado. Nesse sentido, Alice Barros afirma que “a
garantia de emprego nao poderia ser levada ao extremo de assegurar ao empregado uma

prorrogagdo do contrato a termo, sobrepondo-se ao limite do contrato estabelecido de boa fé”.

% RESENDE, Ricardo. Direito do Trabalho Esquematizado. 4* ed. Sio Paulo. Método, 2014. p. 1236.
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im, utora, dev v % uma vez
Assim, de acordo com a autora, deve prevalecer o acordo de vontade entre as partes uma ve
que o termo final decorre a propria estrutura da modalidade contratual.

No entanto, a autora sustenta que a Unica hipotese que comporta a estabilidade

provisoéria € o contrato provisorio previsto na lei n° 9.601/98:

O § 4° do art. 1° da Lei n. 9.601, de 1998, assegura, durante a vigéncia do contrato
por prazo determinado, a estabilidade proviséria da gestante; do dirigente sindical,
ainda que suplente, do empregado eleito para cargo de comissdes internas de
prevengdo de acidentes e do empregado acidentado, nos termos do art. 118 da Lei n.
8.213, de 1991. A estabilidade proviséria assegurada estd em consondncia com a
finalidade da Lei n. 9601, de 1998, cujo objetivo ¢ fomentar novas admissdes na
empresa.”*

Sérgio P. Martins leciona que as partes sabem desde o inicio quando o pacto ird
terminar, sendo assim, os acontecimentos ocorridos durante o pacto laboral a termo nao sao
justificativas para modificar a data da cessacdo do contrato, pois nesta hipotese ndo haveria
despedida arbitraria ou sem justa causa.”

Gustavo Barros *°e Vélia Cassar *’entendem que o empregado adquire a estabilidade
proviséria durante o contrato por prazo determinado, mas sé até seu termo final. Desta
maneira, o termo final do contrato ndo se protrai em virtude da estabilidade, uma vez que esta
impede a despedida imotivada e ndo a extingdo normal do contrato.

Esse entendimento pela incompatibilidade da estabilidade provisoria com os contratos
a termo, predominou durante muito tempo nas jurisprudéncias trabalhistas, conforme observa-

se do acordao a seguir:

CONTRATO DE EXPERIENCIA REGULAR. GESTANTE. INEXISTENCIA DE
ESTABILIDADE. A empregada gestante, contratada por experiéncia, ndo goza da
garantia a que alude o art. 10, II, b, do ADCT, quando o contrato ¢ extinto ao
término deste periodo. Infere-se que a protecdo constitucional ¢ contra a despedida
arbitraria ou sem justa causa, ambas inocorrentes quando o contrato por experiéncia
ndo ¢é transformado em contrato por prazo indeterminado.”

Ademais, o entendimento anterior sumulado do Tribunal Superior do Trabalho,
consubstanciado no antigo item III da Stimula 244, era no mesmo sentido, ou seja, de que a
estabilidade proviséria se aplicava somente aos contratos de trabalho por prazo
indeterminado, excluindo dessa prote¢ao as empregadas que viessem a se encontrar em estado

gravidico durante o curso do pacto laboral por tempo determinado, observe-se:

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do Trabalho. 7* edi¢io. Sdo Paulo, LTr, 2011, p- 792

9 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 25".ed. Sdo Paulo. Atlas, 2009. p. 417

% GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de direito do trabalho. 3* ed. Sdo Paulo. Método, 2011. p. 90

7 CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do Trabalho. 11* ed. Sao Paulo. Método, 2012, p. 1107
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()

IIT — Nao ha direito da empregada gestante a estabilidade proviséria na hipotese de
admissdo mediante contrato de experiéncia, visto que a extingdo da relagdo de
emprego, em face do término do prazo, ndo constitui dispensa arbitraria ou sem justa
causa.”

Nesse quadro, nota-se que era predominante tanto na jurisprudéncia quanto na
doutrina, o entendimento pela inaplicabilidade da estabilidade provisoria a gestante, quando
contratada por prazo determinado, uma vez que as partes ja sabem de antemdo quando
ocorrerd o término do contrato, cujo implemento do termo final ndo acarreta dispensa ou
arbitraria ou sem justa causa, ndo havendo o que se falar em garantia de emprego.

Entretanto, ao longo do tempo foram surgindo julgados do Supremo Tribunal Federal,
com o intuito de conferir maior efetividade ao Texto Constitucional, no sentido de conceder a
estabilidade gestacional proviséria prevista no artigo 10, inciso II, alinea b, do ADCT as
empregadas admitidas por intermédio de contrato a prazo determinado, tendo posteriormente
sido firmado jurisprudéncia consolidada nesse sentindo pela Suprema Corte.

Nesse diapasdo, cabe destacar um trecho do Voto proferido pelo Ministro Celso de
Mello, no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n° 634.093/Distrito

Federal:

As gestantes, quer se trate de servidoras publicas, quer se cuide de trabalhadoras,
qualquer que seja o regime juridico a elas aplicavel, ndo importando se de carater
administrativo ou de natureza contratual (CLT), mesmo aquelas ocupantes de cargo
em comissdo ou exercentes de fungdo de confianca ou, ainda, as contratadas por
prazo determinado, inclusive na hipotese prevista no inciso IX do art. 37 da
Constituigdo, ou admitidas a titulo precario — tém direito publico subjetivo a
estabilidade provisoria, desde a confirmacgdo do estado fisiologico de gravidez até
cinco (5) meses apos o parto (ADCT, art. 10, II, b), e, também, a licenca-
maternidade de 120 dias (CF, art. 7°, XVIII, c/c o art. 39, § 3°), sendo-lhes
preservada, em consequéncia, nesse periodo, a integridade do vinculo juridico que as
une a Administragdo Publica ou ao empregador, sem prejuizo da integral percepgao
do estipéndio funcional ou da remuneragao laboral.

Corroborando com esse entendimento, de que a estabilidade provisoria da gestante se

aplica a qualquer modalidade contratual, t€ém-se também os seguintes acordaos do STF:

DIREITO CONSTITUCIONAL E DO TRABALHO. LICENCA-MATERNIDADE.
CONTRATO TEMPORARIO DE TRABALHO. ART. 7°, XVIII, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. ART. 10, II, b, DO ADCT. 1. A empregada gestante,
independentemente do regime juridico de trabalho, tem direito a licenca-
maternidade, nos termos do art.7°, XVIII da CF e do art. 10, II, b, do ADCT.
Precedentes do Supremo Tribunal Federal. 2. Agravo regimental improvido.”

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. SERVIDORAS
PUBLICAS E EMPREGADAS GESTANTES. LICENCA-MATERNIDADE.
ESTABILIDADE PROVISORIA. ART. 7°, XVIII, DACONSTITUICAO. ART. 10,
II, B, do ADCT. O Supremo Tribunal Federal fixou entendimento no sentido de que

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 568.985. Rel. Min. Ellen Gracie, 28 de novembro de 2008.
Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 03/10/2014.
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as servidoras publicas e empregadas gestantes, inclusive as contratadas a titulo
precario, independentemente do regime juridico de trabalho, tém direito a licenga-
maternidade de cento e vinte dias e a estabilidade proviséria desde a confirmagdo da
gravidez até cinco meses ap6s o parto, nos termos do art. 7°, XVIII, da Constituicao
do Brasil e do art. 10, II, b, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias.
Precedentes. Agravo regimental a que se nega provimento.'®

Com base nas decisoes supra do STF sobre o tema, o TST iniciou um movimento de
revisdo de sua jurisprudéncia consolidada, passando a decidir pelo cabimento da estabilidade
provisoria para a empregada que engravidou no curso do contrato por prazo determinado,
baseado no entendimento de que o STF prioriza as normas constitucionais de protecdo a
maternidade, langando uma diretriz para interpretacdo das situagdes congéneres, conforme se

observa dos seguintes julgados oriundos da 1* e da 6* Turma, respectivamente:

RECURSO DE REVISTA - GESTANTE — ESTABILIDADE PROVISORIA -
CONTRATO DE EXPERIENCIA. Estabelece o art. 10, II, "b", do ADCT/88 que €
vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a
confirmagdo da gravidez até cinco meses apds o parto, ndo impondo nenhuma
restricdo quanto a modalidade de contrato de trabalho, mesmo porque a garantia
visa, em ultima analise, a tutela do nascituro. O entendimento vertido na simula n°
244, TII, do TST encontra-se superado pela atual jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, no sentido de que as empregadas gestantes, inclusive as
contratadas a titulo precario, independentemente do regime de trabalho, tém direito a
licenga maternidade de 120 dias ¢ a estabilidade proviséria desde a confirmacdo da
gravidez até cinco meses apos o parto. Dessa orientacdo dissentiu o acorddo
recorrido, em afronta ao art. 10, II, "b", do ADCT/88.'"!

RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE DA GESTANTE. CONTRATO POR
PRAZO DETERMINADO. NORMATIZACAO ESPECIAL E PRIVILEGIADA A
MATERNIDADE CONTIDA NA CARTA DE 1988. ARTS. 10, II, B, DO ADCT,
ARTS. 7°, XVIII E XXII, 194, 196, 197, 200, 1, 227, CF/88. RESPEITO, FIXADO
NA ORDEM CONSTITUCIONAL, A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, A
PROPRIA VIDA AO NASCITURO E A CRIANCA (ART. 1°, 1II, E 5°, CAPUT,
DA CF).[...] A estabilidade provisoria advinda da licenga maternidade decorre da
protecdo constitucional as trabalhadoras em geral e, em particular, as gestantes ¢ aos
nascituros. A protecdo a maternidade e a crianga advém do respeito, fixado na ordem
constitucional, a dignidade da pessoa humana e a propria vida (art. 1°, III, e 5°,
caput, da CF). E, por se tratar de direito constitucional fundamental, deve ser
interpretado de forma a conferir-se, na pratica, sua efetividade. Nesse sentido,
entendo que ndo pode prevalecer o posicionamento adotado pelo TRT, que conferiu
preponderancia aos efeitos dos contratos a termo - especificamente em relagdo a
garantia de emprego - em detrimento da estabilidade assegurada as gestantes, na
forma do art. 10, II, b, do ADCT. Nessa linha, estd realmente superada a
interpretagdo exposta no item III da Simula 244 do TST. Inclusive o Supremo
Tribunal Federal possui diversas decisdes - que envolvem servidoras publicas
admitidas por contrato temporario de trabalho -, em que expde de forma clara o
posicionamento de garantir a gestante o direito a licenga-maternidade e a
estabilidade, independentemente do regime juridico de trabalho. Sob esse enfoque, o
STF prioriza as normas constitucionais de protecdo a maternidade, langando uma

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 600057. Rel. Min. Eros Grau, 23 de outubro de 2009. Disponivel
em: www.stf.jus.br. Acesso em: 03/10/2014.
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diretriz para interpretacdo das situagdes congéneres. Recurso de revista conhecido e
. 102
provido.

Com base nos acordaos acima mencionados, cabe dizer que o posicionamento anterior
do TST pela inaplicabilidade da garantia de emprego a gestante contratada por termo certo, ia
de encontro com o principio da protecdo da dignidade da pessoa humana e da protecdo a
propria vida, tendo em vista que a tutela constitucional abrange nao somente a empregada
gestante, mas também a vida do nascituro. Deste modo, por se tratar de direito constitucional
fundamental (arts. 1°, III e 5°, caput, da CF), a interpretagdo da antiga redacdo da Stimula 244,
I do TST, foi superada pela jurisprudéncia da Suprema Corte, de modo que foram surgindo
inimeros julgados do Tribunal Superior do Trabalho acompanhando o posicionamento do
STF, garantindo a estabilidade proviséria a empregada gestante nos contratos por prazo
determinado, fazendo com que, diante desse movimento de revisdo da jurisprudéncia
consolidada, em setembro de 2012, o Tribunal Superior do Trabalho, alterasse o item III da
Stimula 244 do TST, por meio da Resolucao n° 185/2012, que passou a contar com a seguinte

redagao:

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

[.]

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

Dessa forma, através da analise dos julgados acima, bem como do novo entendimento
do TST, ¢ possivel inferir que a estabilidade provisoria passou a ser estendida também para
aquelas gestantes que possuem contrato de experiéncia, temporarios, bem como todas as
espécies de contrato por prazo determinado, em razdo do entendimento de que as garantias a
gestante ndo devem ser limitadas em razdo da natureza da modalidade contratual de maneira
que as normas constitucionais que garantem prote¢do a maternidade e ao nascituro devem
prevalecer sob os efeitos do contrato de trabalho.

Nessa mesma linha de raciocinio, Mauricio Delgado ja se posicionava sobre o tema:

Essa garantia, dotada de forga constitucional, ultrapassa o ambito do interesse estrito
da empregada gravida, por ter manifestos fins de satide e assisténcia social ndo
somente com respeito a propria mae trabalhadora como também em face de sua
gestagdo e da crianca recém-nascida. Havendo, desse modo, evidente interesse
publico com vistas as protegdes & mae trabalhadora, sua gestagdo e o parto, além do
periodo inicial da maternidade, interesse publico que se pretende também a crianga
nascitura, ganha destaque a garantia constitucional, afastando o 6ébice criado pela

12 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 6* Turma. 21700-25.2009.5.01.0079. Rel. Min.: Mauricio Godinho
Delgado. 08 de fevereiro de 2012. Disponivel em: www.tst.jus.br. Acesso em: 03/10/2014
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Consolidagdo das Leis do Trabalho com respeito aos contratos a termo (art. 472, §
2°, CLT).'”

Consoante se observa das decisdes acima transcritas, o atual entendimento do Tribunal
Superior do Trabalho possui fundamento na responsabilidade objetiva do empregador, tendo
como intuito a protecdo a mae, com o objetivo de assegurar o bem estar do nascituro e
garantir a ele condigdes de sobrevivéncia, sendo irrelevante o regime juridico ou a espécie de
contrato de trabalho, devendo por isso ser garantida também nos contratos por prazo
determinado. Isso porque a lei garantidora da estabilidade da gestante (art. 10, II, b do ADCT)
ndo faz distingdo entre contrato por prazo determinado ou indeterminado, afastando o 6bice
criado pela CLT com relag@o aos contratos a termo certo.

De todo o exposto, verifica-se que as mudancas ocorridas no entendimento do TST
sobre o tema, acompanhando o posicionamento dado pelo STF, demonstram a importancia da
interpretacdo constitucional das normas, de modo a assegurar a efetividade da tutela
constitucional a dignidade da pessoa humana e a propria vida (arts. 1°, III, e 5° caput, da

CF/88).

3.3 Estabilidade Provisdoria do Acidentado

O empregado que sofre acidente de trabalho também goza da estabilidade no emprego,

prevista no art. 118 da Lei n. 8.213/91, que declara:

O segurado que sofreu acidente do trabalho tem garantida, pelo prazo minimo de
doze meses, a manutenc¢ao do seu contrato de trabalho na empresa, apds a cessacao
do auxilio-doenga acidentario, independentemente de percepcao de auxilio-acidente.

A defini¢do de acidente de trabalho ¢ abrangente, abarcando de acordo com Volia
Cassar, trés espécies: tipico, atipico ou equiparado e de trajeto ou in itinere. Na primeira
espécie tem-se o acidente que ocorre dentro da empresa, no horério de trabalho. Na segunda, ¢
aquele acidente que, embora ndo tenha sido a causa Unica, tenha de forma direta contribuido
para a morte do trabalhador, perda de sua capacidade ou ainda produzido lesdo que exija
atencdo médica para a sua recuperacdo. S3ao espécies de acidente atipico as doengas
ocupacionais (doenca profissional ¢ doenga do trabalho) previstas no art. 20 da Lei n°
8.231/91. Por fim, o acidente de trajeto ¢ aquele que ocorre no percurso trabalho-casa e vice-

104
versa.

103 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 11* ed. Sao Paulo, LTr, 2012, p. 547.
1 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 11* ed. Sdo Paulo. Método, 2012, p. 1132.
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Segundo Ricardo Resende, durante algum tempo, questionou-se a constitucionalidade
do art. 118 da Lei n” 8.213/91, por se tratar de lei ordindria instituindo a garantia de emprego
ao acidentado, violaria o disposto no art. 7°, I, da CRFB/88, o qual exige a regulamentacao da
estabilidade no emprego por meio de lei complementar.

Ainda de acordo com o autor, a jurisprudéncia refutou essa tese através do
entendimento de que a previsdo legal de estabilidade para o acidentado além de
constitucional, também efetiva o principio da aplicagdo da norma mais favoravel ao
empregado, insculpido no caput do art. 7° da CF/88.'%

Com o intuito de pdr fim ao questionamento sobre a constitucionalidade da garantia de
emprego ao acidentado, o TST afirma em sua Stimula 378, I: “E constitucional o artigo 118
da Lei n°® 8.213/1991 que assegura o direito a estabilidade provisoria por periodo de 12 meses
apos a cessagdo do auxilio-doenca ao empregado acidentado™.

Corroborando com este entendimento, Sérgio Pinto ressalta que o fato da Constitui¢do
Federal de 1988 somente estabelecer a garantia de emprego ao dirigente sindical (art. 8°,
VIII), a gestante (art. 10, II, b do ADCT) e ao cipeiro (art. 10, II, a do ADCT) nada impede
que a lei ordinaria estabeleca outras estabilidades provisérias, uma vez que a Carta Magna
traz um minimo de direitos a serem observados pelo empregador. Trata-se, a rigor, de criacao
de uma hipotese especifica de prote¢cdo, e ndo de regulamentacao genérica da prote¢do contra

despedida arbitraria ou sem justa causa, o que realmente exigiria lei complementar.'*®

3.3.1 Requisitos para aquisi¢ido da estabilidade provisoria

Para que o empregado acidentado tenha direito a estabilidade provisoria € necessario
que tenha sofrido lesdo capaz de afastd-lo do ambiente de trabalho, bem como o

preenchimento dos requisitos contidos na Simula n® 378, I do TST:

II- S3o pressupostos para a concessao da estabilidade o afastamento superior a 15
dias e a consequente percepgdo do auxilio-doenga acidentario, salvo se constatada,
apos a despedida, doenga profissional que tenha relacdo de causalidade com a
execugdo do contrato de emprego.

Cabe ressaltar que, a antiga redagdo do art. 60 da Lei 8.213/91 era no sentido de que o
afastamento do empregado deveria ser superior a 15 dias, no entanto, a Medida Provisoria n°
664/2014, alterou a redagdo do referido artigo de modo que, atualmente ¢ necessario o

afastamento superior a 30 dias. Sendo assim, a redagcdo do item II da Sumula 378 do TST

1% RESENDE, Ricardo. Direito do Trabalho Esquematizado. 4* ed. Sdo Paulo. Método, 2014. p.1250.
% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 25%.ed. Sdo Paulo. Atlas, 2009. p. 419-420.



47

devera softrer alteracdo no sentido do direito a estabilidade decorrer do afastamento superior a
30 dias, para que fique em consonancia com a nova redacao dada ao art. 60 da Lei 8.213.

De acordo com Volia Cassar, a estabilidade do acidentado comeca a fluir com o
término do auxilio doenca, tendo em vista que enquanto o empregado acidentado estiver
usufruindo deste beneficio, o contrato de trabalho estara suspenso. A partir da alta médica, o
empregado gozara de estabilidade de 12 meses.'"”’

Para Sérgio Martins, a garantia de emprego do acidentado somente ocorre apos a
cessacao do auxilio-acidente, independentemente da percepgao de auxilio—doenca acidentario,
pois antes disso o empregado ndo poderia, num primeiro momento, ser dispensado em virtude
da suspensdo do contrato de trabalho do obreiro que ocorre a partir do décimo sexto dia de
afastamento. Desta maneira, se ndo houver a concessao do beneficio previdencidrio, o obreiro
acidentado nao fara jus a garantia de emprego. Caso o empregado se afaste por até quinze dias
( agora 30 dias) da empresa, ndo havera concessao de auxilio doenga e, consequentemente nao
terd direito a garantia de emprego.

Ainda de acordo com o autor a norma legal ndo faz distingdo se o acidente ¢ leve ou
grave, mas apenas que seja decorrente de acidente de trabalho. Ademais, ndo menciona que
haja necessidade de reducio da capacidade laborativa.'®®

A exce¢do contida no item, II, da sumula supracitada, protege o empregado que
somente descobriu ser portador de doenca ocupacional tempos depois de cessada a atividade
que a desencadeou, motivo pelo qual nao se aplica o requisito de afastamento superior a 15
dias com percepg¢ao de auxilio-doenca.

Caso seja necessario o afastamento do acidentado periodicamente para tratamento
médico, com a percep¢do do auxilio-doenca acidentario, a estabilidade provisoria de doze
meses, sera computada somente a partir do retorno do empregado ao trabalho e da cessagao
definitiva do respectivo auxilio-doenca.

No tocante a garantia de emprego contida no art. 118 da Lei n” 8.213/91, seu objetivo
¢ dificultar a possibilidade de dispensa do empregado, pois ¢ remota a possibilidade do
operario acidentado encontrar outro emprego nessas condi¢des especiais. O que ocorre na
pratica € a dispensa do trabalhador, mediante o pagamento de indenizagdo correspondente ao

periodo de estabilidade ao invés de garantir efetivamente o emprego ao acidentado.'®’

7 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 11* ed. Sdo Paulo. Método, 2012, p. 1135.
1% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 25%.ed. Sdo Paulo. Atlas, 2009. p. 420.
1 Tbidem, p. 421.
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3.4 A estabilidade do empregado acidentado nos contratos a termo e a recente

insercao do item III a Simula 378 do TST

O empregado contratado tanto por prazo indeterminado quanto por prazo determinado,
estd sob os riscos de sofrer acidente de trabalho a qualquer momento durante o pacto laboral.

Todavia, o TST mantinha o entendimento de que, nos contratos a termo, o trabalhador
ndo fazia jus a estabilidade provisoria decorrente de acidente de trabalho, dada sua
incompatibilidade com esta modalidade contratual. No mesmo sentido se posicionam Sérgio

10 & vglia Cassar' ',

Pinto

Sendo assim, vencido o prazo convencionado, o empregador podia efetuar a rescisdo
contratual, ficando o empregado acidentado desamparado mesmo diante da previsdo contida
no art. 118 da Lei n® 8.213/91.

Contudo, o Pleno do Tribunal Superior do Trabalho, em setembro de 2012, reviu seu
posicionamento aprovando a insercdo do item III na Sumula 378, através da Resolucao
185/2012, com a seguinte redacao: “O empregado submetido a contrato de trabalho por tempo
determinado goza da garantia provisoria de empregado, decorrente de acidente de trabalho,
prevista no art. 118 da Lei n® 8.213/91”.

Segundo noticia veiculada no site do Tribunal Superior do Trabalho, no dia 17 de
setembro de 2012, assinada por Cristina Gimines, a proposta de criacdo do item III da Simula
378 “foi amparada pelos termos da Convencao 168, que trata do respeito a protecao dos
trabalhadores doentes”; pelo “fato de a Lei 8.213/91, nao diferenciar a modalidade contratual
a que se vincula o trabalhador para a concessdo de tal garantia” e , ainda, levou-se em
consideracdo a precariedade da seguranca do trabalhador brasileiro, resultando num elevado
indice de acidentes de trabalho criando “ um exército de invalidos ou semi invalidos, que
merecem, a luz da politica piblica do pleno emprego, lugar no mercado".''? Neste caso, a
autora de refere a convengao n. 168 da OIT.

Tal mudanca foi extremamente importante, diante das situagdes faticas ocorridas no
cenario do trabalhador brasileiro, reconhecendo a estabilidade provisoéria decorrente de
acidente de trabalho, ainda que esta perdure apds o prazo de vigéncia do contrato por prazo

determinado.

"% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 25*.ed. Sio Paulo. Atlas, 2009. p. 421.

""" CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 11* ed. Sdo Paulo. Método, 2012, p. 577.

"2 GIMINES, Cristina. Semana do TST estende estabilidade acidentdria em contrato tempordrio. 17 de
setembro de 2012. Disponivel em < http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/semana-do-
tst-estende-estabilidade-acidentaria-em-contrato-temporario >. Acesso em 03/10/2014.
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Nesse contexto, importante se faz consignar os seguintes julgados exarados pelo TST,

utilizados como precedentes para inser¢ao do item III da simula 378. Sendo, veja-se:

RECURSO DE REVISTA. CONTRATO A TERMO. ACIDENTE DE
TRABALHO. GARANTIA DE EMPREGO DO ART. 118 DA LEI 8.213/91.
DIREITO ORIUNDO DIRETAMENTE DA CONSTITUICAO FEDERAL (ART.
7°, XXII). Nas situagdes de afastamento por acidente de trabalho ou doenga
profissional, a causa do afastamento integra a esséncia sociojuridica de tal situagdo
trabalhista, ja& que se trata de suspensdo provocada por maleficio sofrido pelo
trabalhador em decorréncia do ambiente e processo laborativos, portanto em
decorréncia de fatores situados fundamentalmente sob 6nus e risco empresariais. Em
tal quadro, a garantia de emprego de um ano que protege trabalhadores acidentados
ou com doenga profissional, apds seu retorno da respectiva licenga acidentaria (art.
118, Lei n® 8.213/91), incide em favor do empregado, ainda que admitido por pacto
empregaticio a termo, em qualquer de suas modalidades. Afinal, a Constituicao
determina o cumprimento de regras juridicas que restringem os riscos do ambiente
laborativo, fazendo prevalecer o art. 118 da Lei Previdenciaria em detrimento da
limitagdo tradicionalmente feita pelo art. 472, § 2°, da CLT. Recurso de revista
conhecido e provido. '

RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO ANTERIORMENTE A VIGENCIA
DA LEI 11.496/2007. ESTABILIDADE PROVISORIA ACIDENTARIA.
CONTRATO POR PRAZO DETERMINADO. APLICABILIDADE DA REGRA
INSERTA NO ART. 118 DA LEI N.° 8.213/1991. Nos moldes do art. 7.°, XXII, da
Constituicao Federal, que assegura ao trabalhador a "reducdo dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranga", cabe ao empregador
tomar todas as providéncias capazes de afastar o infortinio trabalhista, mesmo em
relacdo aos trabalhadores contratados por prazo determinado. Dessarte, a regra
inserta no art. 118 da Lei n.° 8.213/1991 deve ser interpretada conjuntamente com a
diretriz do art. 7.°, XXII, da Carta Magna, de forma a se estender a garantia
provisoria de emprego aos empregados contratados por prazo determinado que
venham a sofrer acidente de trabalho no curso da pactuagdo, visto que ndo se pode
negar a esses trabalhadores o direito a um meio ambiente de trabalho seguro.
Recurso de Embargos conhecido e nio provido. '

Por fim, ¢ possivel inferir que o art. 118 da Lei n® 8.213/91 ndo comporta leitura
restritiva, no sentido de ndo estender a estabilidade provisoria decorrente de acidente de
trabalho aos contratos a termo, uma vez que previu de forma geral, a prote¢ao do trabalhador
e sua reinsercao do trabalhador no mercado de trabalho. Se a atividade patronal causa dano ao
empregado, afastando-o do trabalho deve-se atribuir ao empregador obrigacdes pelas
consequéncias do infortinio, independentemente de o contrato ser por prazo determinado,
tendo em vista a responsabilidade social que se impde ao empregador, que deve arcar com o0s
riscos do empreendimento, conforme exegese do art. 170, I, da CF. Nesse diapasdo, a
estabilidade provisoéria do acidentado reflete a justica social, e ainda, o principio da dignidade

da pessoa humana, consagrado no artigo 1°, III, da Constitui¢ao da Republica.

'3 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 3* Turma. RR n° 241300-25.2007.5.02.0068. Rel. Min. Mauricio
Godinho Delgado. 11 de maio de 2012. Disponivel em: www.tst.jus.br. Acesso em: 03/10/2014.

14 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. EEDRR n° 156900-12.2008.5.09.0242. Rel. Min. Maria de Assis
Calsing. 29 de junho de 2012. Disponivel em: www.tst.jus.br. Acesso em: 03/10/2014.
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3.5 Aprendiz

O menor aprendiz ndo pode ter o seu contrato rescindido antecipadamente a ndo ser

ndo ser nas hipoteses expressamente previstas no art. 433 da CLT:

O contrato de aprendizagem extinguir-se-4 no seu termo ou quando o aprendiz
completar 24 (vinte e quatro) anos, ressalvada a hipotese prevista no §5° do art. 428
desta Consolidagdo, ou ainda antecipadamente nas seguintes hipoteses:

I — desempenho insuficiente ou inadaptagdo do aprendiz;

II — falta disciplinar grave;

IIT — auséncia injustificada a escola que implique perda do ano letivo; ou
IV — a pedido do aprendiz.

Devido a essa previsdo legal, a empresa ndo podera despedir imotivadamente o
aprendiz durante seu contrato de aprendizagem, pois durante esse periodo o menor aprendiz
terd estabilidade no emprego.

Vale a pena destacar que durante o contrato de aprendizagem pode ocorrer a gravidez
da aprendiz, gerando um questionamento sobre a possibilidade de garantia de emprego diante
dessa situagdo fatica. O entendimento do TRT da 10* Regido tem sido no sentido de que o
contrato de aprendizagem ¢ uma modalidade de contrato por prazo determinado e, por isso, €

perfeitamente aplicavel a estabilidade de emprego a gestante prevista na Sumula, 244, III do

TST, conforme vé-se a seguir:

CONTRATO DE TRABALHO POR TEMPO DETERMINADO. APRENDIZ.
ESTABILIDADE DA GESTANTE NO EMPREGO. O direito da empregada
gestante a manuteng@o provisoria em seu emprego até cinco meses apos 0O parto
algou ao patamar constitucional (ADCT, artigo 10, inciso II, alinea b), contexto que
nao se altera nas hipdteses de contrato de trabalho por prazo determinado, dentre
eles o contrato de aprendizagem, conforme entendimento majoritario consagrado na
Stimula n° 244, item III, do colendo TST. A despeito de sua finalidade especial - de
formagdo técnico-profissional metddica -, ndo ha davidas de que o contrato de
aprendizagem qualifica-se como contrato de trabalho, razdo pela qual a ele possui
aplicagdo a Sumula citada. Agravo conhecido e provido; recurso ordinério

. . 115
conhecido e desprovido .

Desta maneira, ¢ valido dizer que devido a finalidade especial do contrato de
aprendizagem ser de formagdo técnico-profissional metddica, este se caracteriza como

contrato de trabalho a termo, razdo pela qual a aprendiz gestante faz jus a estabilidade

provisoria.

!5 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. 10* Regido. RO n° 00145-2013-102-10-00-0. Rel. Desembargador
Ribamar Lima Junior. 06 de setembro de 2013. Disponivel em: www.trt10.jus.br. Acesso em: 03/10/2014.
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Ademais, no que se refere a hipotese de acidente de trabalho sofrido pelo menor
aprendiz, a Simula 378 do TST prevé a possibilidade de aplicag@o para todos os contratos por
prazo determinado e, conforme corroborado pela jurisprudéncia acima o contrato de
aprendizagem ¢ considerado um pacto laboral, sendo assim, ¢ possivel inferir que o aprendiz

tem direito também a estabilidade provisoria em caso de acidente de trabalho.

3.6 A Estabilidade do Dirigente Sindical

A Carta Magna de 1988, em seu art. 8°, VIII, assegura ao dirigente ou representante
sindical (tanto ao titular quanto ao suplente) a prote¢do contra despedida arbitraria ou sem
justa causa, garantindo-lhe o direito de estabilidade provisoria no emprego. Assim expressa o
referido artigo: “E vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da
candidatura a cargo de direcdo ou representacdo sindical e, se eleito, ainda que suplente, até
um ano apos o final do mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei”.

No entendimento de Sérgio Martins, o objetivo da estabilidade sindical ¢ evitar
represalias por parte do empregador uma vez que o dirigente sindical postula direitos para a
categoria dos empregados. Num sentindo amplo, ¢ garantir que possa ser feita a negociagao

116

com o empregador sem, por exemplo, ser dispensado .

Ainda no mesmo sentido temos Alice Monteiro de Barros:

A protecdo tem em mira, em Ultima analise, reguardar a independéncia do dirigente
sindical no exercicio do mandato, assegurando-lhe condi¢cdes para a ampla defesa
dos interesses da categoria que representa, sem que dai lhe advenham prejuizos no
contrato de trabalho.'"’

Convém destacar que a estabilidade provisoria do empregado dirigente ou
representante sindical, ja € prevista na CLT em seu artigo 543, § 3°, da CLT, com a seguinte
disposi¢do:

Fica vedada a dispensa do empregado sindicalizado ou associado, a partir do
momento do registro de sua candidatura a cargo de dire¢cdo ou representacdo de
entidade sindical ou de associagdo profissional, até 1 (um) ano apds o final do seu

mandato, caso seja eleito, inclusive como suplente, salvo se cometer falta grave
devidamente apurada nos termos desta Consolidagao.

Com relagdo a estabilidade provisoria do dirigente ou representante de associacao
profissional, o entendimento consolidado tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia

majoritaria ¢ no sentido de que a referida estabilidade ndo foi recepcionada pela Constituigao

" MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 25%.ed. Sdo Paulo. Atlas, 2009. p. 410.
"7 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do Trabalho. 7* edigdo. Sio Paulo, LTr, 2011, p. 775.
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Federal de 1988, o que foi corroborado pela Resolugdo 84/1998 que cancelou o antigo
Enunciado 222 do TST, que previa a garantia de emprego aos dirigentes de associagdo
profissional.

Sendo assim, o dirigente de entidade fiscalizadora de exercicio de profissao liberal,
como CREA, OAB, CRM, entre outros, ndo faz jus a garantia de emprego uma vez que a
ligacdo da pessoa ao 6rgdo de classe, ndo depende do vinculo empregaticio para representar
na empresa o 6rgao fiscalizador que nao ¢ o sindicato.

A estabilidade ora em analise, ndo se estende ao Membro do Conselho Consultivo ou
Fiscal (OJ 365 da SBDI-1 do TST), tendo em vista que ndo ha eleicdo para cargo de direcgdo,
somente fiscaliza a gestdo financeira do sindicato. ''®

O Tribunal Superior do Trabalho através da Stmula 369, inseriu seus principais

entendimentos sobre a estabilidade sindical, nos seguintes termos:

DIRIGENTE SINDICAL. ESTABILIDADE PROVISORIA (redagdo do item I
alterada na sessao do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012,
DEJT divulgado em 25, 26 € 27.09.2012

I - E assegurada a estabilidade provisoria ao empregado dirigente sindical, ainda que
a comunicacdo do registro da candidatura ou da eleicdo e da posse seja realizada
fora do prazo previsto no art. 543, § 5°, da CLT, desde que a ciéncia ao empregador,
por qualquer meio, ocorra na vigéncia do contrato de trabalho.

I - O art. 522 da CLT foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988. Fica
limitada, assim, a estabilidade a que alude o art. 543, § 3.°, da CLT a sete dirigentes
sindicais e igual nimero de suplentes.

III - O empregado de categoria diferenciada eleito dirigente sindical s6 goza de
estabilidade se exercer na empresa atividade pertinente & categoria profissional do
sindicato para o qual foi eleito dirigente.

IV - Havendo extingdo da atividade empresarial no ambito da base territorial do
sindicato, ndo ha razdo para subsistir a estabilidade.

V - O registro da candidatura do empregado a cargo de dirigente sindical durante o
periodo de aviso prévio, ainda que indenizado, ndo lhe assegura a estabilidade, visto
que inaplicavel a regra do § 3° do art. 543 da Consolidagdo das Leis do Trabalho.

Para Amauri Mascaro Nascimento, a estabilidade comeca com o registro da
candidatura na entidade sindical e termina ou com a divulga¢do dos resultados negativos da
elei¢do ou, tendo sido eleito, um ano apos o final do mandato, perdurando ainda que o
empregado seja suplente. No entanto, deve-se observar a atual alteracdo contida no item da
Stimula n. 396 supracitada, no sentido de que mesmo que a comunica¢do do registro da
candidatura ou da eleicdo e da posse seja realizada fora do prazo, serd assegurada a
estabilidade provisoria desde que a ciéncia ao empregador ocorra na vigéncia do pacto

laboral.

"8 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 25* ed. Sdo Paulo. Atlas, 2009. p. 411.
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Contudo, essa estabilidade ndo persiste caso o empregado cometa falta grave apurada
em inquérito judicial perante a Justica do Trabalho, sendo, nessa hipotese, perfeitamente
possivel a rescisdo do contrato de trabalho''. Nesse contexto, a Sumula 379 do TST
estabelece que: “Dirigente sindical. Despedida. Falta grave. Inquérito judicial. Necessidade. O
dirigente sindical somente podera ser dispensado por falta grave mediante a apuracdo em
inquérito judicial, inteligéncia dos artigos 494 e 543, § 3°, da CLT”. No mesmo sentido se
encontra a Simula 179 do STF.

Ainda segundo ao autor, a despedida arbitraria ou sem justa causa ¢ nula de pleno
direito, dando ensejo a reintegracdo do trabalhador estavel, o que acarretara o recebimento de
todas as verbas a que teria direito durante o periodo do afastamento, desde a despedida
arbitraria até o final do periodo estabilitirio, como se a relagdo de emprego nao tivesse sido
rompida.

A 1* Turma do TST tem se posicionado, no sentido de que ndo ¢ cabivel a estabilidade
provisoria ao empregado contratado a termo que se investe em cargo de dirigente sindical.
Assim, a candidatura do trabalhador, a cargo de dirigente sindical, ndo modifica a natureza do
contrato de experiéncia, espécie de contrato por prazo determinado, ndo sendo devida, nessa
hipdtese, a estabilidade sindical prevista no artigo 543, § 3°, da CLT. Isto porque, no contrato
de experiéncia, o instituto da estabilidade sindical ¢ inaplicavel, porquanto tem o fito de coibir
a despedida arbitraria, de modo a preservar a continuidade do vinculo de emprego, imputada,
necessariamente, aos contratos por prazo indeterminado. Conforme vejamos dos seguintes

julgados:

RECURSO DE REVISTA. CONTRATO DE EXPERIENCIA. PRORROGACAO.
ESTABILIDADE PROVISORIA DE DIRIGENTE SINDICAL. A candidatura do
obreiro, a cargo de dirigente sindical, ndo altera a natureza do contrato de
experiéncia, espécie do contrato a termo, que se dissolve, normalmente, findo o
prazo pactuado, ainda que prorrogado - respeitados os parametros legais. Portanto,
nao se ha falar na estabilidade sindical prevista no artigo 543, § 3°, da CLT. Isto
porque, no contrato de experiéncia, o instituto da estabilidade sindical é inaplicavel,
porquanto tem por finalidade coibir a despedida arbitraria, de modo a preservar a
continuidade do vinculo de emprego, imputada, necessariamente, aos contratos por
prazo indeterminado. Recurso de revista conhecido, por divergéncia jurisprudencial,
e, no mérito, nio provido.'**

Nessa linha, o atual entendimento jurisprudencial ¢ de que o instituto da estabilidade
provisoéria garantido ao dirigente sindical ¢ incompativel com o contrato a termo. Portanto, ao
dirigente sindical s6 se aplica a estabilidade provisoria durante o prazo de vigéncia do

contrato provisorio, prevista no § 4°, art. 1° da Lei n° 9.601/98.

"9 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 26* ed. Sio Paulo. Saraiva, 2011. p. 1323.
120 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 1* Turma. RR n° 626929-04.2000.5.15.5555. Rel. Min. Guilherme
Augusto Caputo Bastos. 30 de maio de 2003. Disponivel em: www.tst.jus.br. Acesso em: 03/10/2014.
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3.7 Membro da CIPA

No que concerne as diversas modalidades de estabilidade provisoria prevista na
legislagdao, o Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias (ADCT) da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 10, II, a, estabelece a figura da estabilidade

especial do membro da Comissao Interna de Prevengdo de Acidentes (CIPA):

Fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: a) do empregado eleito para
cargo de dire¢do de comissdes internas de prevengdo de acidentes, desde o registro
de sua candidatura até um ano apds o final de seu mandato.

De acordo com Alice Barros, tem-se a seguinte definicdo do papel da CIPA, bem

como o fundamento para tal garantia de emprego:

Esses empregados tém o dever de zelar por condi¢cdes de trabalhos seguras.
Compete-lhes relatar a area de risco, solicitar ao empregador as medidas necessarias
parta reduzi-lo ou elimina-lo, com o objetivo de prevenir a ocorréncia de acidentes e
doencas ocupacionais. Por essa razdo, estdo eles quase sempre em confronto com a
vontade patronal, achando-se constantemente suscetiveis de a represalias ou, ao
menos, a intimidagdo no cumprimento desse mister. O fundamento dessa garantia
reside, polrzt;cmto, na necessidade de conferir ao cipeiro autonomia no exercicio do
mandato.

Nessa mesma linha, Sérgio Martins ensina que o objetivo da garantia do membro da
CIPA ¢ evitar que o empregador prejudique ou mesmo dispense o cipeiro, ja que este cuida de
interesse de prevencdo de acidentes na empresa, podendo desagradar ao patrdo.'?

Cabe explicar que a Comissao Interna de Prevencao de Acidentes (CIPA) ¢ uma
comissdo, composta por representantes do empregador e dos empregados, que integra os
orgdos de Seguranga ¢ Medicina do Trabalho nas empresas. De acordo com o art. 163 da
CLT, ¢ obrigatoria a constitui¢do de CIPA, de conformidade com instrugdes expedidas pelo
Ministério do Trabalho, nos estabelecimentos ou locais de obra nelas especificadas.

Cada CIPA sera composta de representantes da empresa, indicados pelo empregador e
de representantes dos empregados, que sdo por estes eleitos. Os representantes dos
empregadores, titulares e suplentes, serdo por eles designados, conforme se depreende do §
1°, do artigo 164, da CLT. J& os representantes dos empregados, titulares e suplentes, serdo
eleitos em escrutinio secreto, do qual participem, independentemente de filiagdo sindical,
exclusivamente os empregados interessados, consoante se dessume do § 2°, do artigo 164, da
CLT.

Tendo em vista a ocorréncia da substituicao dos titulares pelos suplentes, a orientacao

pacificada pela jurisprudéncia, tanto do TST (Stmula 339, inciso I) quanto do STF (Sumula

2 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do Trabalho. 7* edigdo. Sio Paulo, LTr, 2011, p. 781.
22 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 25* ed. Sdo Paulo. Atlas, 2009. p. 414.
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676), ¢ no sentido de que: “A garantia da estabilidade provisoria prevista no art. 10, II, a, do
ADCT, também se aplica ao suplente do cargo de direcdo de comissdes internas de prevencgao
de acidentes (CIPA)”.

O mandato dos membros eleitos da CIPA terd a duracdo de um ano, permitida uma
reeleicdo, segundo inteligéncia do artigo 164, § 3°, da CLT. Essa limitacdo a apenas uma
reelei¢do “ndo se aplicard ao membro suplente que, durante o seu mandato, tenha participado
de menos da metade do nimero de reunides da CIPA”, de acordo com artigo 164, §4°, da
CLT. O empregador designara, anualmente, dentre os seus representantes, o Presidente da
CIPA e os empregados elegerdo, dentre eles, o Vice-Presidente, consoante dispde o § 5°, do
artigo 164 da CLT.

Além disso, a referida estabilidade provisoria apenas abrange os empregados eleitos
para os cargos de direcao na CIPA, o que alcanca os membros representantes dos empregados
(art. 164, § 2°, da CLT), e ndo os representantes dos empregadores, titulares e suplentes, pois
estes sdo por eles “designados” (art. 164, § 1°).

Trata-se de garantia de emprego que tem por finalidade possibilitar o exercicio regular
e livre da atividade de membro da CIPA pelo empregado eleito, cuidando da protecdo e
prevencao contra acidentes de trabalho. Dessa forma, essa estabilidade coibe que o cipeiro
seja dispensado arbitrariamente pelo empregador e que sofra pressdes por parte deste.

Caso o cipista, detentor da estabilidade provisodria seja dispensado e ingresse com uma
acdo trabalhista, devera o empregador comprovar que a despedida nao foi arbitraria, devendo
esta ser entendida como aquela ndo fundada em motivo técnico, disciplinar, econdmico ou
financeiro, sob pena de condenacdo a reintegrar o empregado arbitrariamente dispensado (art.
165, paragrafo unico da CLT). Ressalte-se que o por falta de previsdo legal, ndo ha
necessidade de inquérito judicial para apurar eventual falta grave pelo cipeiro.'?

Outrossim, assim se posiciona o TST por meio da Sumula n°® 339, sobre a extingao do

estabelecimento de trabalho:

CIPA. SUPLENTE. GARANTIA DE EMPREGO. CF/1988 (incorporadas as
Orientacdes Jurisprudenciais n°s 25 e 329 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 ¢
25.04.2005

I - O suplente da CIPA goza da garantia de emprego prevista no art. 10, II, "a", do
ADCT a partir da promulgag@o da Constituicdo Federal de 1988. (ex-Stimula n° 339
- Res. 39/1994, DJ 22.12.1994 - e ex-OJ n° 25 da SBDI-1 - inserida em 29.03.1996)

I - A estabilidade proviséria do cipeiro ndo constitui vantagem pessoal, mas
garantia para as atividades dos membros da CIPA, que somente tem razdo de ser
quando em atividade a empresa. Extinto o estabelecimento, ndo se verifica a

12 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 25%d. Sdo Paulo. Atlas, 2009. p. 414.
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despedida arbitraria, sendo impossivel a reintegracdo e indevida a indenizagdo do
periodo estabilitario. (ex-OJ n° 329 da SBDI-1 - DJ 09.12.2003)

Diante da analise desse entendimento sumulado, pode-se inferir que nao sera devida
indenizacdo pelo periodo restante de mandato do cipista, caso o estabelecimento onde se
exercia a representagdo foi extinto, tornando invidvel a propria acdo fiscalizatoria e educativa
do dirigente da CIPA levando a dispensa por motivos técnicos, econdmicos ¢ financeiros
relevantes e ndo por dispensa arbitraria.

A jurisprudéncia do TRT se embasa no entendimento de que o instituto da estabilidade
provisoria garantido ao membro da CIPA ¢ incompativel com o contrato a termo. Dessa
forma, ndo ha que se falar em estabilidade para o trabalhador contratado a termo que se
investe como membro da CIPA.

Nesse sentido, se encontra o seguinte aresto:

ESTABILIDADE PROVISORIA. MEMBRO DA CIPA. CONTRATO POR
PRAZO DETERMINADO. INCOMPATIBILIDADE. Trata-se de tipico contrato
por prazo determinado - art. 443, § 2°, da CLT - para o atendimento de necessidade
especifica e de forma sazonal, cuja predeterminagdo do prazo se justifica em face da
transitoriedade da atividade empresarial. Incompativel, portanto, o instituto da
garantia provisdria de emprego, decorrente de eleicdo do empregado como vice-
presidente da CIPA, com o implemento do termo fixado no contrato por prazo
determinado, ndo se traduzindo em dispensa arbitraria ou sem justa causa (artigos
165 da CLT e 10, inciso I, alinea a, do ADCT).124

E valido dizer que o entendimento predominante e atual se da no sentido de que a
garantia de emprego prevista no art. 10, II, a do ADCT, ¢ incompativel com os contratos por
prazo determinado, ndo estendendo, dessa forma, a estabilidade provisoria ao membro da
CIPA. No entanto, assim como o dirigente sindical, hd uma excecdo prevista no § 4°, art. 1°
da Lei n° 9.601/98, segundo o qual no contrato provisoério o membro da comissdo interna de
prevencdo de acidentes tem direito a estabilidade proviséria durante todo o periodo de
vigéncia do pacto laboral.

Cabe ressaltar que tanto o dirigente sindical, quanto o cipeiro e a gestante gozam da
estabilidade provisoria garantida constitucionalmente, mas ndo possuem lei geral garantindo
esse direito também nos contratos por prazo determinado. No entanto, para estes dois tltimos,
atualmente existem stimulas especificas para protegé-los nos contratos a termo (Stimula 244 ¢
378 do TST). Logo, por ndo haver até o presente momento nenhuma sumula com a finalidade
de protecao do cipeiro e do dirigente sindical, estes nao t€ém direito a estabilidade provisoria

nos contratos a termo, salvo a tutela contida na lei de contrato provisorio.

124 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. 3* Regido. RO n° 0000130-11.2012.5.03.0147. Rel. Convocada
Erica Aparecida Pires Bessa. 14 de dezembro de 2012. Disponivel em: www.trt3.jus.br. Acesso em: 03/10/2014.
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3.8 A Retroatividade das Sumulas 244 ¢ 378 do TST

Com a extensdao da estabilidade provisoria da gestante e do acidentado aos contratos
por prazo determinado, surge um questionamento sobre a possivel retroatividade das referidas
simulas, uma vez que estas ndo modularam seus efeitos, nem no sentido de ser aplicada
somente a partir de sua publicagdo, tampouco proibiu sua eficacia para os fatos ocorridos
anteriormente a sua vigéncia.

A partir da analise de acordaos recentes, nota-se que essa problematizagdao decorre da
hipdtese de a retroatividade das simulas ferirem a garantia constitucional que protege o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada (art. 5°, inciso XXXVI), podendo causar
inseguranca juridica. Entretanto, os julgados sdo pontuais ao afirmarem que as sumulas ¢ as
orientagdes jurisprudenciais ndo possuem natureza de ato legislativo, pois sao na verdade,
uma consolidacdo jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho, acerca de determinado
tema, sempre na busca de atender as necessidades oriundas do direito do trabalho brasileiro.
Por esta razdo, os verbetes sumulares e jurisprudenciais nao se sujeitam as regras de direito

intertemporal, conforme se observa dos seguintes julgados:

ESTABILIDADE GESTANTE. CONTRATO A PRAZO. SUMULA N° 244,
RETROATIVIDADE. A alteragdo introduzida no item III, da Sumula n°® 244 pelo
Tribunal Superior do Trabalho, publicada em 25.09.2012, reflete a cristaliza¢ao do
entendimento daquela Corte no sentido de privilegiar, ndo a modalidade contratual e
sua duracdo, mas a prote¢do ao nascituro, em consonancia com o arcabouco
principioldgico ja existente na Constituicdo Federal desde 1988, notadamente o
principio da dignidade da pessoa humana. Quanto ao seu alcance, posiciona-se pela
sua aplicacdo a situagdes pretéritas a sua alteragdo; pois, em regra, na interpretacao
jurisprudencial, ao contrario do que ocorre com a aplicacdo das leis, ndo vigora o
principio segundo o qual "o tempo rege o ato", porquanto tais verbetes representam
apenas a consubstanciacdo de posicionamentos juridicos que os precederam. Tenha-
se em conta, ainda, que o Tribunal ao editd-la ndo efetuou a modulagdo de seus
efeitos.'”

RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE GESTANTE - CONTRATO POR
TEMPO DETERMINADO - SUMULA 244, I1I, DO TST - INAPLICABILIDADE
DO PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE DAS LEIS. A jurisprudéncia
cristalizada desta Corte traduz em decisdes reiteradas sobre determinada questio
juridica, em analise a legislagdo aplicavel a espécie, por esse motivo, atingem
situagdes anteriores, desde que a lei incidente ja esteja em vigor. Assim, a tese do
TRT quanto a inaplicabilidade do item III da Sumula 244 do TST n&o ser aplicavel
retroativamente ndo encontra amparo. Recurso de Revista conhecido e provido.'*®

EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO. APLICACAO RETROATIVA DA
SUMULA N° 378, III, do TST. A exegese contida em sumula traduz a
jurisprudéncia dominante da Corte que a edita sobre determinada matéria. Portanto,
nao ha falar de inaplicabilidade retroativa fundada na garantia constitucional que

123 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. 2* Regido. RO n° 0003921-44.2012.5.02.0202. Rel. Alvaro Alves
Nbga.19 de dezembro de 2013. Disponivel em: www.trt2.jus.br. Acesso em: 03/10/2014.

126 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 5* Turma. RR n° 14705820125020004. Rel. Marcelo Lamego
Pertence. 24 de setembro de 2014. Disponivel em: www.tst.jus.br. Acesso em: 29/10/2014



58

protege o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada (art. 5°, inciso
XXXVI). Vicios ndo configurados. Embargos rejeitados.'*’

Ante todo o explanado, conclui-se que ndo cabe falar em irretroatividade das simulas,
com a finalidade de se excluir a interpretacao jurisprudencial nela consubstanciada ao periodo
anterior a sua edi¢do, uma vez que sdo justamente o resultado de decisdes referentes as
situagdoes pretéritas que lhes deram origem, refletindo um entendimento que ja vinha
prevalecendo no ambito do TST sobre determinada matéria.

Ademais, por ndo se tratarem de lei, mas de mera interpretagdo jurisprudencial, ndo é
possivel definir um marco inicial para fixar o periodo de vigéncia pela aplicacdo dos verbetes
sumulares as situagdes pretéritas, pois estes nao se condicionam ao principio da
irretroatividade, ja que a garantia de emprego a gestante e ao acidentado, refletem um
entendimento que ja vinha sendo trilhado pela jurisprudéncia, com o devido embasamento

legal.

3.9 Suspensido Contratual e Estabilidade

Nos contratos por prazo determinado, as partes t€ém prévia ciéncia da data do termino
do pacto laboral. Sobrevindo hipdtese de estabilidade provisoria no curso do contrato, a
doutrina majoritaria, conforme ja analisado, entende que a data final do contrato ndo se protrai
em virtude da estabilidade adquirida pelo empregado, tampouco ocorre a suspensdo do
contrato, pois defendem a incompatibilidade da garantia de emprego com os contratos a
termo.

Ocorre que as Stmulas 244 e 378 do TST, garantem a gestante e ao acidentado a
estabilidade provisoria mesmo nos contratos a termo, sendo assim, nessas hipdteses ocorrera a
suspensao do contrato de trabalho, protraindo seu termo final até¢ o término do periodo de
estabilidade assegurado ao empregado. Trata-se de verdadeiro efeito sanfona do contrato,
8

;e . r1e 12
conforme Octdvio Bueno Magano, citado por Vdlia Cassar.

Corroborando com este entendimento, temos o recente julgado:

CONTRATO DE EXPERIENCIA.GESTANTE. No contrato a prazo determinado,
as partes tém prévia ciéncia da data do fim da contratagdo. Sobrevindo hipotese de
estabilidade proviséria no curso do contrato de experiéncia, ocorre a suspensio ou
cessagdo provisoria do contrato de trabalho, protaindo o termo final do contrato a
prazo determinado para ap6s o término da estabilidade. Trata-se de verdadeiro efeito
sanfona do contrato, como ja defendia Octavio Bueno Magano, citado por Volia

2 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. 4* Regido. ED n° 0000708-41.2011.5.04.0030. Rel. Alexandre
Corréa da Cruz. 18 de dezembro de 2013. Disponivel em: www.trt4.jus.br. Acesso em: 03/10/2014.
128 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 11 ed. Sio Paulo. Método, 2012, p. 577.
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Bomfim Cassar (in Direito do Trabalho, 6 ed, Niter6i: Impetus, 2012, p. 618). Nego
provimento ao recurso da reclamante.'”

Nessa linha, a estabilidade proviséria adquirida durante o curso do pacto laboral a
prazo determinado, ndo transmuta o contrato para prazo determinado, pois da leitura das
sumulas supracitadas nota-se que seu objetivo ¢ proteger o empregado durante aquele periodo
que necessita da manuten¢do de seu emprego e nao a transformagdo da modalidade contratual
pactuada. Assim, quando do término do periodo de estabilidade, serd implementado seu termo

final, ndo havendo dispensa arbitraria ou sem justa causa.

3.10 Reintegracao ou Indenizacio

Caso o empregado contratado por prazo determinado, detentor da estabilidade
provisoria venha a ser despedido arbitrariamente pelo empregador, a dispensa praticada sera
considerada nula, fazendo jus a reintegracao, com o consequente retorno ao emprego € sua
fun¢do anteriormente ocupada, e ao pagamento dos salarios e demais vantagens do periodo de
afastamento, que deverdo ser pagos retroativamente a data da dispensa. '*°

Frise-se que as hipoteses de estabilidades provisorias objetivam fundamentalmente a
garantia de emprego ao trabalhador, assim, de acordo com Ricardo Resende ‘“‘a regra € (ou ao
menos deveria ser) a reintegracdo, € ndo a a indenizagdo, que surgiria apenas nos casos
isolados” como por exemplo, nos casos em que o periodo de estabilidade provisoria ja se
encontra esgotado ao tempo da sentenca; quando ocorrer extingdo da empresa ou do
estabelecimento; nas hipoteses em que a reintegragdo seja desaconselhavel, a critério do juiz
(art.496 da CLT)e, por fim, no caso da empregada doméstica, se o empregador ndo
concordar com a reintegracdo, visto que a casa ¢ asilo invioldvel do individuo (art. 5°, XI,
CRFB/88).

Ainda segundo o autor, quando a reintegragdo do empregado estavel for inviavel, a
questdo serd resolvida com o pagamento de indenizagdo compensatéria ao obreiro,
1

correspondente aos salarios de todo o periodo estabilitario desde a data de sua dispensa. '

Em consonancia com este entendimento encontra-se a Simula 396 do TST:

Stum. 396. Estabilidade provisoria. Pedido de reintegragdo. Concessdo do salario
relativo ao periodo de estabilidade ja exaurido. Inexisténcia de julgamento extra
petita. Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005.

12 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. 4* Regido. RO n’ 0000082-63.2013.5.04.0026. Rel. Iris Lima de
Moraes. 04 de junho de 2014. Disponivel em: www.trt4.jus.br. Acesso em: 10/10/2014.

30 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 11* ed. Sdo Paulo. Método, 2012, p. 1109.

B3I RESENDE, Ricardo. Direito do Trabalho Esquematizado. 4* ed. Sdo Paulo. Método, 2014. p. 1264.
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I — Exaurido o periodo de estabilidade, sdo devidos ao empregado apenas os salarios
do periodo compreendido entre a data da despedida e o final do periodo de
estabilidade, ndo lhe sendo assegurada a reintegragdo no emprego.

II — Nao ha nulidade por julgamento extra petita da decisdo que deferir salario
quando o pedido for de reintegragdo, dados os termos do art. 496 da CLT.

O item II da referida sumula trata da hipotese, por exemplo, no caso de transcorrer
todo o periodo estabilitario antes da decisdo ser proferida. Neste caso, apesar do pedido inicial
ter sido a reintegracdo, que ao longo do processo tornou-se invidvel, o Juiz poderd determinar
a indenizagdo apenas aos salarios compreendidos entre a data da dispensa e o final do periodo
de estabilidade, sem que com isso se caracterize decisdo extra petita. Para Ricardo Resende,
“a providéncia judicial, no caso, evita o ajuizamento de uma nova acao para requerer os

salarios do periodo”."*?

3.11 Prazo para Ajuizamento da Ac¢io apds o Periodo da Estabilidade

Durante muito tempo foi motivo de discussdo doutrinaria acerca de qual seria o prazo
para o empregado ajuizar a agdo trabalhista reclamando de dispensa arbitraria durante a

> ¢ Alice Monteiro'*

fluéncia de estabilidade provisoria no emprego. Sérgio Martins'®
sustentam que caso a empregada gestante ajuize agdo depois de transcorrido parte do periodo
de estabilidade, teria direito somente a indenizac¢do a partir da data do ajuizamento da agdo
trabalhista.

Por outro lado, Sérgio Martins defende que a gestante que deixou transcorrer todo o
periodo de estabilidade para, posteriormente ingressar em juizo, ndo teria direito a
reintegracdo, tampouco as vantagens pecunidrias, uma vez que a inércia da empregada
mostrou seu desinteresse em voltar a trabalhar na empresa e impediu o empregador de
reintegra-la.

Nao obstante o TST recentemente pacificou seu posicionamento em sentindo oposto,

com a edi¢do da OJ 399 da SDI-1:

0J-SDI1-399. Estabilidade provisoria. Ac¢do trabalhista ajuizada apds o término do
periodo de garantia no emprego. Abuso do exercicio do direito de acdo. Nao
configuracdo. Indenizacdo devida (DEJT divulgado em 02, 03 ¢ 04.08.2010).

Corroborando com este entendimento, temos um recente julgado do TST, que afirma
que o prazo prescricional a ser observado ¢ de dois anos, na forma do art. 7°, XXIX da CF,

conforme segue:

132 RESENDE, Ricardo. Direito do Trabalho Esquematizado. 4* ed. Sdo Paulo. Método, 2014. p. 1265.
33 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 25* ed. Sdo Paulo. Atlas, 2009. p. 416.
34 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do Trabalho. 7* edigdo. Sio Paulo, LTr, 2011, p. 879.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO - GESTANTE - ESTABILIDADE PROVISORIA
- ACAO AJUIZADA APOS O TERMINO DO PERIODO DE GARANTIA NO
EMPREGO - PRESCRICAO OBSERVADA. A jurisprudéncia desta Corte,
consolidada na Orientagdo Jurisprudencial n°® 399 da SBDI-1, firmou-se no sentido
de que a propositura da reclamagdo depois de expirado o periodo de estabilidade da
gestante nao configura abuso do exercicio do direito de agdo, uma vez que este
somente ¢ submetido ao prazo previsto no art. 7°, XXIX, da Constituigdo Federal,
sendo devida a indenizacdo substitutiva. Decisdo em consondncia com esse
entendimento ndo viabiliza o prosseguimento do recurso de revista. Agravo de
instrumento ndo provido.'’

Desta maneira, o entendimento atual ¢ no sentido de que o prazo prescricional para a
demanda proposta fora do periodo estabilitario serd de dois anos, a partir da cessa¢do do
contrato de trabalho, nos termos do no art. 7°, XXIX, da Constitui¢do Federal, tanto para o
empregado acidentado, quanto para a gestante detentores de garantia de emprego.

Ademais, consoante os termos da Simula n° 396 do TST na hipétese em que ajuizada
a reclamagdo trabalhista quando exaurido o periodo de estabilidade, sdo devidos ao
empregado os salarios do periodo compreendido entre a data da despedida e o final do periodo

de estabilidade.

3.12 Extin¢ao e Rentuncia da Estabilidade

Segundo Vdlia Cassar, a estabilidade provisoria extingue-se pelo seu decurso. Tanto
na estabilidade absoluta quanto na provisoria, cessa a estabilidade em face da morte do
empregado, com sua aposentadoria, extingdo da empresa ou do estabelecimento, culpa
reciproca, justa causa, pedido de demissao ou pelos motivos previstos no art. 165 da CLT ou
previstos em lei.

De maneira geral, ndo se admite a renuncia as garantias provisorias de emprego
previstas em lei, tendo em vista que se constituem em direito indisponivel, por se tratar de
normas de ordem publica.'*

Alice Monteiro"’ leciona que em face do principio da irrenunciabilidade, norteador
do direito do trabalho, o ato unilateral pelo qual o empregado abre mao de um direito, devera
ser visto como excec¢do, sendo necessario, portanto, manifestagdo expressa. A autora ainda
cita que existe um posicionamento diverso, no sentido de que a renuncia pode se dar

tacitamente e dar validade aos recibos de quitagcdo das verbas rescisorias.

135 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 1* Turma. AIRR n° 66440-45.2007.5.02.0262. Rel. Min. José Pedro
de Camargo Rodrigues de Souza. 25 de maio de 2012. Disponivel em: www.tst.jus.br. Acesso em: 23/10/2014.
136 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 11* ed. Sdo Paulo. Método, 2012, p. 1109.

BT BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do Trabalho. 7* edigdo. Sio Paulo, LTr, 2011, p. 793.
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No entanto, com relagdo a renuncia da estabilidade feita pelo dirigente sindical e pelo

membro da CIPA, esta fica condicionada a validagdo pelo sindicato de sua categoria

profissional de acordo com o art. 500 da CLT. Nesse sentido tem-se o seguinte julgado:

MEMBRO DA CIPA - ESTABILIDADE PROVISORIA - RENUNCIA. O
empregado que, ndo obstante seja suplente da CIPA, manifesta, expressamente, seu
desejo de deixar o emprego, tendo o distrato, inclusive, recebido a chancela do
sindicato de sua categoria profissional, renuncia, expressamente, a sua garantia de
emprego. Por conseguinte, o ato que legitimamente pratica, sem nenhum vicio de
consentimento, ¢ plenamente valido, nos termos do que dispde o artigo 5°, XXXVI,
da Constituicdo Federal. O Regional ndo deixa a minima davida de que houve -
pedido de rentncia constante as fls. 15/16 - e, ainda, que ha -na copia do Termo de
Rescisdo do Contrato de Trabalho, carimbo do Sindicato dos Trabalhadores nas
Industrias de Bebidas em Geral de Manaus-. Admitir-se o contrario, data vénia, é
menosprezar o principio da boa-fé, principio esse que se agiganta, na medida em
que, em momento algum se cogitou de fraude, seja em seu aspecto formal, seja
material, por ocasido da homologacdo do termo de rescisdo. Agravo de instrumento
e recurso de revista providos' .

Ao empregado acidentado, também ¢ possivel renunciar a estabilidade provisoria,

desde que seja de maneira expressa ¢ sem vicios, conforme o entendimento do presente

julgado do TRT:

ESTABILIDADE ACIDENTARIA. RENUNCIA. POSSIBILIDADE. Embora a
irrenunciabilidade constitua um dos principios basilares do Direito do Trabalho, a
renuncia ¢ admitida quando o empregado se manifesta livremente e de forma
expressa, despojando-se de um direito que lhe ¢ assegurado por norma imperativa.'*’

A empregada gestante, no entanto, tem um tratamento diferenciado no que se refere a

reniincia de sua estabilidade provisoria, uma vez que a garantia de emprego prevista

constitucionalmente, trata de norma de ordem publica e visa especialmente a protecdo do

nascituro, nesse sentido tem-se a Orientacdo Jurisprudencial 30 da SDC:

0J-SDC-30  ESTABILIDADE DA  GESTANTE. RENUNCIA OU
TRANSACAO DE DIREITOS CONSTITUCIONAIS. IMPOSSIBILIDADE

(republicada em decorréncia de erro material) — DEJT divulgado em 19, 20 e
21.09.2011:

Nos termos do art. 10, II, "b", do ADCT, a protecao a maternidade foi erigida a
hierarquia constitucional, pois retirou do ambito do direito potestativo do
empregador a possibilidade de despedir arbitrariamente a empregada em estado
gravidico. Portanto, a teor do artigo 9° da CLT, torna-se nula de pleno direito a
clausula que estabelece a possibilidade de renuncia ou transacdo, pela gestante, das
garantias referentes & manutengdo do emprego e salario.

38 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 4* Turma. RR n° 1106840-18.2007.5.11.0009. Rel. Min. de Moura
Franca. 11 de outubro de 2011. Disponivel em: www.tst.jus.br. Acesso em: 23/10/2014

139 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. 9* Regido. RO n° 39572008892908, Rel. Marcia Domingues. 02 de
dezembro de 2011. Disponivel em: www.trt9.jus.br. Acesso em: 10/10/2014
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O TST, ainda nesse sentido, posiciona-se que caso a empregada gestante seja
despedida arbitrariamente e, se recuse a ser reintegrada no emprego, ndo importard em
renuncia a estabilidade provisoria, uma vez que ja esta consolidado o posicionamento de que
tal garantia € irrenunciavel, cabendo, neste caso, indenizacdo compensatdria. Assim foi decido

pelo TST:

RECURSO DE EMBARGOS INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI N.°
11.496/2007 - GESTANTE - ESTABILIDADE - RECUSA A OFERTA DO
EMPREGO EM AUDIENCIA - DIREITO A PERCEPCAO DA INDENIZACAO
ESTABILITARIA. O direito a estabilidade, assegurado & gestante, cumpre dupla
finalidade: primeiro, proteger a trabalhadora contra possivel ato discriminatorio do
empregador e, segundo, garantir o bem-estar do nascituro. Trata-se, desse modo, de
direito de que ndo pode dispor a empregada gestante, porquanto a consequéncia de
seu ato atingira também o nascituro. A recusa a proposta de reintegragdo, portanto,
nao afasta o direito ao pagamento da indenizacdo decorrente da estabilidade
provisoria a que se refere o artigo 10, I, b, do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias. Recurso de embargos a que se nega provimento.'*’

Ricardo Resende ensina que, de maneira geral, “mesmo se considerando irrenunciavel
a garantia de emprego, ¢ sempre possivel ao empregado pedir demissdo, tendo em vista o
principio maior da liberdade de trabalho”. Dessa maneira, também com base nos julgados
supracitados, embora o intuito da estabilidade seja a protecdao do trabalhador que podera ser
coagido pelo empregador a renunciar a garantia de emprego, caso o empregado manifeste
expressamente seu desejo em sair da empresa e, nao havendo vicios de consentimento nessa
rendncia, nao persistem motivos para impedir que o trabalhador opte por aquilo que julga ser

mais benéfico para sua vida profissional.

%9 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. SBDI-1. E-RR n° 2.684/2004-018-09-00.5. Rel. Lelio Bentes
Corréa. 26 de fevereiro de 2009. Disponivel em: www.tst.jus.br. Acesso em: 29/10/2014.
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CONCLUSAO

Espera-se com o presente estudo cientifico sobre a estabilidade provisoria nos
contratos por prazo determinado, ter demonstrado-se as principais discussoes doutrindrias e
jurisprudenciais acerca do assunto.

Buscou-se com a pesquisa realizada nao dar fim ao assunto, mas sim, trazer a maneira
como a doutrina majoritaria entende que a estabilidade provisoria ¢ incompativel com os
contratos a termo, sob o fundamento de que nesta modalidade as partes ja sabem de antemao
quando sera o término do contratato, ndo havendo dispensa arbitrdria ou sem justa causa, mas
na verdade o simples implemento do termo final, e por isso, a garantia de emprego ndo seria
capaz de dilatar o contrato por prazo determinado.

Esse entendimento pela incompatibilidade da estabilidade provisoria com os contratos
a termo predominou durante muito tempo nas jurisprudéncias trabalhistas, no entanto, ao
longo do tempo foram surgindo algumas decisdes do TST, reconhecendo o direito a
estabilidade proviséria a gestante nos contratos por prazo determinado, seguindo o
posicionamento que o Supremo Tribunal Federal j& havia firmado nesse sentido, fazendo com
que o Tribunal Superior do Trabalho, em setembro de 2012, revesse seu posicionamento
anterior, dando nova redagdo ao item III da Sumula 244, encerrando a controvérsia sobre a
matéria.

Verificou-se que o atual entendimento do Tribunal Superior do Trabalho, no que se
refere a gestante, possui fundamento na responsabilidade objetiva do empregador, com o
objetivo de proteger a mae, assegurando o bem estar do nascituro e condigdes de
sobrevivéncia, sendo irrelevante o regime juridico ou a espécie de contrato de trabalho,
devendo por isso ser garantida também nos contratos por prazo determinado. Isso porque a
norma constitucional garantidora da estabilidade da gestante nao faz distingdo entre
modalidades contratuais. Desta maneira, essa mudanca de posicionamento do TST, assegura a
efetividade da tutela a dignidade da pessoa humana e a propria vida, contidas na Constitui¢ao
Federal.

No que se refere ao acidentado, também era o entendimento anterior do TST pela
incompatibilidade dessa garantia de emprego aos contratos a termo, contudo, este Tribunal,
também em setembro de 2012, reviu seu posicionamento anterior inserindo o item III a
Stimula 378, sob a justificativa de que a lei que instituiu a garantia de emprego ao acidentado
nao comporta leitura restritiva, uma vez que previu de forma geral, a protecao do trabalhador

e sua reinser¢cdo do trabalhador no mercado de trabalho e, ainda, sob o fundamento de que
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caso a atividade patronal cause dano ao empregado, afastando-o do trabalho deve-se atribuir
ao empregador as obrigagcdes pelas consequéncias do infortiinio, independentemente da
modalidade contratual, tendo em vista a responsabilidade social que se impde ao empregador,
que deve arcar com os riscos do empreendimento. Por estes motivos, a estabilidade provisoéria
do acidentado reflete a justica social, e o principio da dignidade da pessoa humana,
consagrado na Constitui¢do da Republica.

Foi tratado também acerca da garantia de emprego do aprendiz em caso de gravidez
ou acidente de trabalho, notou-se pelo entendimento jurisprudencial que o contrato de
aprendizagem ¢ sim considerado um contrato de trabalho por prazo determinado e, que pelo
carater geral das simulas 244 e 378, estas podem ser aplicadas ao menor aprendiz.

Abordou-se, ainda, a questdo do membro da CIPA e do dirigente sindical que apesar
de possuirem garantia de emprego prevista pela lei de contratos provisorios, somente durante
a vigéncia deste, ndo possuem nenhuma sumula especifica com a finalidade de protegé-los em
todos os contratos a termo até o periodo final da estabilidade, levando ao questionamento do
motivo para haver um tratamento diferenciado em relagdo a gestante e ao acidentado, os
quais, possuem protecao através de sumulas do TST e, ainda, uma vez que a norma
instituidora da estabilidade provisoria ao dirigente sindical e do cipeiro também ndo faz
distingdo quanto a modalidade contratual, ndo sendo possivel concluir a razdo pela qual a
jurisprudéncia atual ainda entende pela sua incompatibilidade.

No tocante a retroatividade das Sumulas 244 e 378 do TST, o entendimento
jurisprudencial que buscou-se mostrar, ¢ no sentido de que os verbetes sumulares consolidam
um posicionamento que ja era anteriormente adotado pelo préprio Tribunal ao longo do tempo
e, por ndo terem natureza legislativa, ndo se condicionam as regras de direito intertemporal,
podendo por estas razdes, serem aplicadas as situagdes pretéritas.

Como se pdde observar, o posicionamento jurisprudencial ¢ no sentido de que a
estabilidade provisoria adquirida durante vigéncia do contrato por prazo determinado, ndo
transmuta o contrato para prazo indeterminado, apenas tem o conddo de dilatar o seu termo
final até o fim do periodo de garantia de emprego,

Por fim, sinaliza-se que a polémica da incompatibilidade ou compatibilidade da
estabilidade provisdria nos contratos a termo, foi realizada através do apontamento de
posicionamentos jurisprudenciais e doutrindrios com suas respectivas fundamentacdes,
levando-se a um possivel entendimento de que tal controvérsia decorre do fato de ainda nao
existir uma lei geral, nem sumulas especificas para todas as hipoteses de garantia de emprego,

mas que ndo impede que ao longo do tempo possam ser consideradas compativeis em sua



66

totalidade, com os contratos por prazo determinado, em conformidade com o principio da

justiga social.
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