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RESUMO

Em setembro de 2012 os Ministros do Tribunal Superior do Trabalho, reuniram-se e
alteraram a redacdo da Sumula 244, passando a reconhecer a estabilidade da
gestante até mesmo nos contratos por tempo determinado. Em virtude desta
alteracdo o objetivo deste trabalho € analisar aplicabilidade ou ndo da estabilidade
provisoria a gestante aprendiz. A metodologia utilizada neste trabalho foi através do
método de pesquisa hipotético-dedutivo, tendo como técnicas de pesquisa a
legislacdo, a doutrina e a jurisprudéncia. Embora o contrato de aprendizagem tenha
cunho especial, conforme tratado por muitos doutrinadores, ndo se pode fazer
diferenciac@o entre as empregadas gravidas, pois o intuito da protecéo ultrapassa a
gestante, abarcando o nascituro.

PALAVRAS-CHAVE. Principio da Protecdo. Garantia de Emprego. Gestante.
Contrato de Aprendizagem.



RESUMEN

En septiembre de 2012, los Ministros de la Corte Superior del Trabajo, se reunieron
y cambiaron la redaccion del precedente 244, ahora se reconoce la estabilidad de la
madre aunque en los contratos de duracion determinada. Teniendo en cuenta este
cambio, el objetivo de este trabajo es analizar la aplicabilidad o no de la estabilidad
provisional para el estudiante embarazada. La metodologia utilizada en este estudio
fue el método de investigacion hipotético-deductivo, cuyas técnicas de investigacion
de la legislacién, doctrina y jurisprudencia. Aunque el contrato de aprendizaje tiene
sello especial, tan discutido por muchos estudiosos, no podemos hacer una
distincién entre la empleada embarazada, ya que el propdsito de la proteccion
superior a la mujer embarazada, que abarca el feto.

Palabras clave. Principio de proteccion. Garantia de empleo. Embarazada. Contrato
de Aprendizaje.
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INTRODUCAO

A estabilidade da gestante é garantida pelo artigo 10, Il dos Atos das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias da Constituicdo Federal de 1988, que veda
a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada gravida, desde a
confirmacdo da gravidez até cinco meses apos o parto. De acordo com o
entendimento anterior proferido do Tribunal Superio do Trabalho consolidado pela
Sumula 244, item lll, havia excecdo a esta regra, sendo que a referida Corte
entendia que no que se refere aos contratos por prazo determinado, a empregada
gestante néo teria direito a estabilidade proviséria, pois a rescisdo era inerente ao

contrato.

Entretanto, recentemente, o Supremo Tribunal Federal, por sua vez, ao
interpretar a norma constitucional transitoria firmou posicionamento no sentido de
que o artigo 10, inciso Il, alinea B do ADCT, assegura a empregada gestante a
estabilidade provisoria de até cinco meses apos o parto, independentemente do
regime juridico a elas aplicavel. Diante disso os Ministros do Tribunal Superior do
Trabalho, reuniram-se em setembro de 2012 e alteraram a redag¢do da Sumula 244,
passando a reconhecer a estabilidade da gestante, até mesmo nos contratos por
tempo determinado.

Diante desta alteracdo o objetivo deste trabalho € trazer a baila a
aplicabilidade ou ndo da estabilidade provisoria a gestante aprendiz. Cumpre
esclarecer que a intensdo ndo é sanar este questionamento, mas apresentar

posicionamentos quanto a este tema controvertido entre doutrinadores e julgadores.

A metodologia utilizada neste trabalho foi através do método de pesquisa
hipotético-dedutivo, tendo como técnicas de pesquisa a legislacdo, a doutrina e a

jurisprudéncia.
Para esta andlise a pesquisa foi estruturada em trés capitulos.

O primeiro trata dos Principios do Direito do Trabalho, abordando a

dignidade da pessoa humana, a protecdo sob a Otica das vulnerabilidades e



hiposuficiéncia, a melhoria da condicdo social do trabalhador e a continuidade da

relacdo de emprego.

O segundo discrimina a protecdo a maternidade, abordando os
antecedentes historicos, a igualdade de direitos entre homens e mulheres, o

fundamento desta protecdo especial e a garantia de emprego das gestantes.

O terceiro retrata a abordagem atinente aos contratos de trabalho
propriamente ditos, iniciando com a andlise do contrato por prazo determinado e
passando ao contrato de aprendizagem. Quanto ao contrato de aprendizagem foi
tracada sua evolugdo histérica e as especialidades deste tipo de contratagdo. Por
fim foi abordada a garantia de emprego da gestante nos contratos de aprendizagem,
fazendo-se um levantamento dos precedentes jurisprudenciais que acarretaram a
alteracdo da sumula 244 do TST bem como a possibilidade de sua aplicacdo nos

casos de contrato de aprendiz.



1 PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

Inicialmente, antes de se examinar 0s principios propriamente ditos, cabe

dar uma breve nocao sobre o conceito de principios.

Poder-se-ia dizer que principio é onde comeca algo, € o inicio, a origem, 0
comeco, a causa. José Cretella Jr. afirma que principios de uma ciéncia sado as
proporsicdes basicas, fundamentais, tipicas, que condicionam todas as

estruturacdes subsequentes. Principios, nesse sentido, sdo os alicerces da ciéncia®.

Para Sérgio Pinto Martins, os principios sdo as proposi¢cdes basicas que
fundamentam as ciéncias. Para o Direito, o principio é seu fundamento, a base ira

informar e inspirar as normas juridicas®.

Nas licbes de Miguel Reale, principios sdo verdadeiros fundantes de um
sistema de conhecimento, como tais adminitas, por serem evidentes ou por terem
sido comprovadas, mas também por motivo de ordem pratica de carater operacional,

isto é, pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquida e da praxis®.

Celso Antonio Bandeira de Mello esclarece que principio €, por definicéo,
mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por
definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e

lhe d& sentido harmonico®.

O principio é o primeiro passo na consecu¢do de uma regulacdo, passo ao
qgual devem seguir-se outros. O principio alberga uma diretriz ou norte magnético,
muito mais abrangente que uma simples regra; além de estabelecer certas
limitacGes, fornece diretrizes que embasam uma ciéncia e visam a sua correta

compreensao e interpretacdo. Violar um principio é muito mais grave do que violar

! CRETELLA JR, José. Os Canones do direito administrativo. Revista Informacao Legislativa. Brasilia, ano
25,n°97,p.7.

2 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 94.

® REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. S&o Paulo: Saraiva, 1977. p. 299.

* MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 1997, p. 573.



uma regra. A ndo observancia de um principio implica ofensa ndo apenas a

especifico mandamento obrigatdrio, mas a todo sistema de comandos”.

1.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A licdo de Michal Sachs reside no fato de que no caso da dignidade da
pessoa, diversamente com o que ocorre com as demais normas jusfundamentais,
ndo se cuida de aspectos mais ou menos especificos da existéncia humana
(integridade fisica, intimidade, vida, propriedade, etc.), mas, sim, de uma qualidade
tida como inerente a todo e qualquer ser humano, de tal sorte que a dignidade
passou a ser habitualmente definida como constituindo o valor préprio que identifica

o ser humano como tal®.

Para Ingo Sarlet a dignidade, como qualidade intrinseca da possia humana,
é irrenunciavel e inalienavel, constituindo elemento que qualifica 0 ser humano como
tal e dele ndo pode ser destacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar na
possibilidade de determinada pessoa ser titutar de uma pretensdo a que lhe seja

concedida dignidade’.

Essa qualidade qualidade integrante e irrenunciavel da propria condicdo
humana, pode ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida, ndo podendo,
contudo, ser criada, concedida ou retirada, ja que existe em cada ser humano como

algo que lhe é inerente®.

Ainda nessa linha de entendimento, Gongalves Loureiro, afirma que a
dignidade representa o valor absoluto de cada ser humano, que ndo sendo

indispensavel, € insubistituivel, o que, como se vera mais adiante, ndo afasta a

possibilidade de uma abordagem de cunho critico e ndo inviabiliza, ao menos nao

> MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 95.

® SACHS, Michael. Verdassungsrecht Il — Grundrechte. Berlin-Heidelberg-New York: Springer — Verlang,
2000. p. 173.

" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2004. p. 41.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2004. p. 42.
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por si sO, eventual relativizacdo da dignidade, notadamente na sua condig&o juridico-

normativa e em alguma de suas facetas”®.

Gomes Canotilho refere que o principio material que subjaz a nocao de
dignidade da pessoa humana consubstancia-se no principio antréico que acolhe a
ideia pré-moderna e moderna da dignitas-hominis, ou seja, do individuo conformador
de si préprio e da sua vida segundo o seu préprio projeto espiritual*°.

Dworkin, por sua vez, acaba reportando-se direta e expressamente a
doutrina de Kant, ao relembrar que o ser humano ndo podera jamais ser tratado
como objeto, isto é, como mero instrumento para realizacdo de fins alheios,
destacando, todavia, que tal postulado ndo exige que nunca se coloque alguém em
situacdo de desvantagem em prol de outrem, mas sim, que as pessoas nunca
poderdo ser tratadas de tal forma que se venha a negar a importancia distinta de

suas proprias vidas™.

Nesse contexto, vale registrar, ainda, que mesmo Kant nunca afirmou que o
homem, num certo sentido, ndo possa ser instrumentalizado de tal sorte que venha
a servir, espontaneamente e sem que com isso venha a ser defradado na sua
condigdo humana, a realizacéo de fins de terceiros, como ocorre, de certo modo,
com todo aquele que presta servico a outro. Com efeito, Kant refere expressamente
gque o Homem constitui um fim em si mesmo e n&o pode servir simplesmente como

meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade®?.

Por outro lado, pelo fato de a dignidade da pessoa encontrar-se ligada a
condicdo humana de cada individuo, ndo hd como descartar uma necessaria
dimensdo comunitaria desta mesma dignidade de cada pessoa e de todas as

pessoas, justamente por serem todos iguais em dignidade e direitos, na iluminada

¥ LOUREIRO, Jo#o Carlos Gongalves. O Direito & Identidade Genética do Ser Humano. Portugal-Brasil,
2000, Boletim da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, 2000, p. 280.

10 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 Ed., Coimbra:
Almedina, 2004, p. 219.

1 DWORKIN, Ronald. El Dominio de la Vida. Una discusién acerca del aborto, la eutanasia y la liberdad
individual. Barcelona: Ariel, 1998, p. 307.

12 KANT, Immanuel. Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1980, p. 134.
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formula da Declaracdo Universal de 1948 e pela circunstancia de nesta condigédo

conviverem em determinada comunidade ou grupo™®.

Pérez Luio sustenta uma dimensdao intersubjetiva da dignidade, partindo da
situacdo basica do ser humano em sua relagdo com os demais, ao invés de fazé-lo
em fungdo do homem singular, limitando sua esfera individual, sem que isto se

esteja a advogar a justificacdo de sacrificios da dignidade em prol da comunidade®®.

Destaca Goncalves Loureiro que a dignidade da pessoa humana implica
uma obrigacdo geral de respeito pela pessoa, traduzida num feixe de deveres e
direitos correlativos, de natureza ndo meramente instrumental, mas sim, relativos a

um conjunto de bens indispenséaveis ao florescimento humano™.

Tudo, portanto, converge no sentido de que também para a ordem juridico-
constitucional a concepcdo do homem-objeto, com todas as consequencias dai
podem e devem ser extraidas, constitui justamente a antitese da nocéo de dignidade
da pessoa, embora esta, a evidéncia, ndo possa ser, por sua vez, exclusivamente
formulada no sentido negativo, jA que assim se estaria a restringir demasiadamente

o ambito de protecdo da dignidade®.

Por fim, cumpre colacionar a conceituacao juridica de Ingo Saltet, que define
a dignidade da pessoa humana como a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida
em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por
parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
gualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condi¢cdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia

e da vida em comunhao com os demais seres humanos.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2004. p. 52.

¥ pEREZ LUNO, Antonio-Henrique. Derechos Humanos. Estado de Derecho y Constituicién. 52 Ed. Madrid:
Tecnos, 1995, p. 318.

> LOUREIRO, Jodo Carlos Gongalves. O Direito a Identidade Genética do Ser Humano. Portugal-Brasil,
2000, Boletim da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, 2000, p. 281.

® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2004. p. 59.
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1.2 PRINCIPIO DA PROTECAO

Informa este principio que o Direito do Trabalho estrutura em seu interior,
com suas regras, institutos, principios e presuncoes proprias, uma teia de protecao a
parte hiposuficiente na relagdo empregaticia — o obreiro —, visando retificar, ou
atenuar, no plano juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato de

trabalho?’.

O principio tutelar influi em todos os segmentos do Direito Individual do
Trabalho, influindo na propria perspectiva desse ramo ao construir-se, desenvolver-
se e atuar como direito. Efetivamente, ha ampla predominéncia nesse ramo juridico
especializado de regras essencialmente protetivas, tutelares da vontade e interesses
obreiros; seus principios sdo fundamentalmente favoraveis ao trabalhador; suas
presuncdes sdo elaboradas em vista do alcance da mesma vantagem juridica
retificadora da diferenciacdo social pratica. De acordo com Mauricio Godinho
Delgado, pode-se afirmar que sem a ideia protetivo-financeira, o Direito Individual do

Trabalho n&o se justificaria histérica e cientificamente.

Parte da doutrina aponta este principio como o cardeal do Direito do
Trabalho, por influir em toda a estrutura e caracteristicas proprias desse ramo
juridico especializado. Esta, a propésito, € a compreensdo do grande jurista
uruguaio Ameérico Pla Rodriguez, que considera manifestar-se o principio protetivo
em trés dimensodes distintas: o principio in dubio pro operario, o principio da norma

mais favoravel e o principio da condicdo mais benéfica®®.

Na verdade, a nogdo de tutela obreira e de retificagdo juridica da
reconhecida desigualdade socioecondmica e de poder entre 0os sujeitos da relacao
de emprego, ideia inerente ao pricipio protetor, ndo se desdobra apenas nas trés
citadas dimensdes. Ela abrange, essencialmente, segundo Mauricio Godinho
Delgado, quase todos, senao todos, os principios essenciais do Direito Individual do

Trabalho, pois ndo se desbobra em apenas trés outros, mas é inspirador amplo de

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2009. p. 183.
® RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 1993. p. 42.
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todo o complexo de regras, principios e institutos que compdem esse ramo juridico

especializado™.

Neste mesmo sentido, Sérgio Pinto Martins, preconiza que o polo mais fraco
da relacéo juridica de emprego merece um tratamento juridico superior, por meio de
medidas protetoras, para que se alcance a efetiva igualdade substancial, ou seja,
promovendo-se o equilibrio que falta na relacdo de trabalho, pois, na origem, os
seus titulares normalmente se apresentam em posicbes socioecondmicas

desiguais®.

Para Souto Maior, o principio de protecao insere-se na estrutura do Direito
do Trabalho, que surgiu, de acordo com a historia, inicialmente, como forma de
impedir a exploracdo do capital sobre o trabalho humano, em seguida, visando a
melhorar as condi¢cdes de vida dos trabalhadores e, por fim, possibilitando aos

trabalhadores adquirir status social, no¢cdo maxima de cidadania®.

Importante colacionar ainda o pensamento de Adrian Goldin, o qual afirma
que em torno do principio da protecdo se forma o ndcleo basico de conceitos que
identificam a disciplina e se articulam os mecanismos técnicos que fazem a sua
eficacia reguladora. J4 é considerada, segundo o autor, uma diretriz politica ou uma
preferéncia axiologica, se caracteriza ndo sO6 por sua funcdo inspiradora, mas
também por constituir-se no nexo indivisivel que justifica o modo de operar das

normas laborais??.

Para o referido autor a adocdo do principio da protecdo define uma
concepcao filosofica em favor da pessoa que trabalha; consequentemente se
valoriza o trabalho como resultado do esforco humano. Se parte do pressuposto de
satisfazer uma demanda social que consiga tutelar a quem ganha o sustento
colocando sua capacidade laborativa a favor de outro. Representa um pouco de
preferéncia, similar ao que adotam outras disciplinas a respeito das categorias de

pessoas, pro reo, que por distintas razbes sao protegidas com intensidades

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2009. p. 184.

% MARTINS, Sergio Pinto. A continuidade do contrato de trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 127.

1 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. O direito do trabalho como instrumento de justica social. S3o Paulo: LTR,
2009. p. 21.

22 GOLDIN, Adrian. Curso de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Buenos Aires: La Ley, 2009. p.
112.
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diferentes. Conclui que ha preféncia ao trabalhador na disciplina pois sua auséncia
faria supor a negacéo ao Direto do Trabalho??.

1.2.1 Vulnerabilidades e hipossuficiéncia

N&o se pode tratar de principio da protecdo do trabalho sem mencionar a
impossuficiéncia e vulnerabilidades do trabalhador. Em sua concepcdo técnica
originaria, hoje um tanto esquecida, a hipossuficiéncia nos remete
fundamentalmente a flagrante desigualdade econdmica entre o trabalhador e seu

empregador®*.

Para o jurista Cesarino Juanior, a tendéncia do Direito Moderno de encarar as
diversas circunstancias em que os homens se apresentam fez sobressair uma

diferenca fundamental existente entre eles: a econémica®”.

Para Claudia Lima Marques, mais do que uma medida voltada a
preservacao da instrumentalidade e legitimidade do direito do trabalho, a adocéo do
postulado da vulnerabilidade no ambito juslaboral visa preservar uma das facetas do
principio fundamental de igualdade: direito a diferenca. Realmente no pluralismo do
direito privado atual, a tendéncia € identificar a diferenca e respeitd-la. Isto €,
identificar os grupos que ha uma unidade diferencial coletiva e manté-la sem

suprimi-la, sem querer transformar a diferenca em igualdade ou normalidade?®.

Desdobramento do principio da igualdade, embora com ele ndo se confunda,
a vulnerabilidade é mais um estado da pessoa, um estado inerente de risco ou um

sinal de confrontacdo excessiva de interesses identificados no mercado, € uma

2 GOLDIN, Adrian. Curso de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Buenos Aires: La Ley, 2009. p.
113.

* DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Hipossuficiéncia e vulnerabilidade na teoria geral do direito do
trabalho contemporanea. Revista LTr. 77-03, 2013. p. 294.

%> CESARINO JUNIOR, Ant6nio F. Direito Social. Revista LTr, 1980. p. 44/45.

% MARQUES, Cléaudia L., MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 178/179.
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situacdo permanente ou provisoria, individual ou coletiva, que fragiliza, enfraquece o

sujeito de direitos, desequilibrando a relacdo?’.

Enquanto o principio da igualdade decorre de uma visdo mais abstrata do
individuo e da sociedade, estabelecendo contornos objetivos de equilibrios ou
desequilibrios entre as relacdes humanas, a vulnerabilidade € uma nocgéo flexivel
que apresenta tracos de subjetividade, n&o necessitando sempre de uma

comparacao entre situagdes e sujeitos?®.

O reconhecimento juridico da vulnerabilidade configura uma necessaria
concretizacdo do principio da igualdade, de tratamento desigual aos desiguais, da
procura de uma igualdade material e momentanea para um sujeito com direitos

diferentes, sujeito vulneravel, mais fraco®.

Atualmente, devemos entender por igualdade a protecéo sistematica e eficaz
dos vulneraveis, que acaba por formar um instrumento de normas compensatoérias e
de protecdo. Dessa condicdo surge uma tendéncia de qualificar a propria

vulnerabilidade, em uma cumulacéo de fraquezas, agora juridicamente relevantes™.

Nas relacbes de emprego em geral, entendemos perfeitamente identificavel
um conjunto de vulnerabilidades ao menos, nos planos negocial, hierarquico,
econdmico, técnico, social e informativo (ou informacional). Como ja expunha
Moraes Filho, a producéo capitalista € obtida mediante trabalho alheio, ou em outras
palavras, 0 empresario recruta, organiza, fiscaliza, retribui e dirige o trabalho para

fins de producdo®.

7

Ora, o fato de ser recrutado por outrem é um indicativo de vulnerabilidade
negocial do trabalhador; o de ser fiscalizado e dirigido, da vulnerabilidade

2’ MARQUES, Claudia L., BENJAMIN, Antdnio H., MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo de defesa
do consumidor. 3. Ed. S8o Paulo: Revista do Tribunais, 2010. p. 197.

% MARQUES, Claudia L. Contratos no Cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das relagées
contratuais. 5. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 320.

% MARQUES, Cléaudia L., MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 15/21.

% MARQUES, Cléaudia L., MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 184.

31 MOARES FILHO, Evaristo de. Introducéo ao Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1956, v.1. p.94.
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hierarquica ou juridica; o de ser remunerado, da vulnerabilidade econdmica; e o de

se inserir em uma organizacéo, da vulnerabilidade técnica®.

Sao variaveis ou desdobramentos compositivos do quebra cabecas que
configura a nocéo de vulnerabilidade. O padrdo geral das relagcbes de emprego gera
a premissa de que a priori, as diversas desigualdades que compdem a nocéo de
vulnertabilidade estdo presentes; no entanto, no caso concreto, circunstancialmente,
um ou outro desdobramento pode ndo se apresentar, apresentar-se de forma
minimizada ou mesmo maximizada (maior ou menor poder negocial, maior ou menor
dependéncia econdmica do emprego etc.), dando maleabilidade a definicdo de

vulnerabilidade e, consequentemente, & demanda protetiva®.

Em outras palavras, pode-se afirmar que a vulnerabilidade, nas situacfes
concretas, ndo é estéatica. Existem graus de vulnerabilidade. Retornando a analise
de Marques em relacdo as relacbes de consumo, determinados grupos de
individuos, por suas caracteristicas ou circunstancias, podem ser identificados como

hipervulneraveis®,

Essa ideia pode ser transportada ao direito do trabalho, em relacdo, por
exemplo as mulheres, jovens e deficientes fisicos. De acordo com Dominguez néo
se considera igual a mulher e o homem, a crian¢a e o adulto, o sédo e o enfermo, etc.
O direito do trabalho conseva as distingbes entre todos eles; estabelece categorias;
assinala diferencas de tratamento; cria estatutos especiais; singulariza as relagdes

laborais; individualiza as empresas®.

Verifica-se assim a formula da igualdade: tratar desigualmente os desiguais
oferecendo a todos idénticas oportunidades, e se a liberdade implica em nao
constranger a atividade humana por canones rigidos ou absolutos, ndo cerceando

as iniciativas dos individuos mediante uma politica ativa que mate seus estimulos, o

%2 DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Hipossuficiéncia e vulnerabilidade na teoria geral do direito do
trabalho contemporénea. Revista LTr. 77-03, 2013. p. 295.

¥ DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Hipossuficiéncia e vulnerabilidade na teoria geral do direito do
trabalho contemporanea. Revista LTr. 77-03, 2013. p. 295.

¥ MARQUES, Cléaudia L., BENJAMIN, Antdnio H., MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo de defesa
do consumidor. 3. Ed. Sdo Paulo: Revista do Tribunais, 2010. p. 199.

* DOMINGUEZ, Jose F. Curso de derecho del trabajo. Buenos Aires: Kibreria Editorial Macchi Hnos, 1951,
tomo I. p. 223/224.
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direito do trabalho deve conter em seu seio amplas doses de liberdade e
igualdade®®.

Justamente em razao disso o direito do trabalho prevé um padréo basico de
protecdo para os empregados em geral (presumidamente vulneraveis), mas a este
padrdo protetivo somam-se protecdes especificas conforme a vulnerabilidade se
apresente, presumidamente, acentuada (hipervulnerabilidade). E o caso, por
exemplo, das mulheres, beneficiarias de protecdes adicionais como as previstas no
art. 10, Il, b do ADCT (estabilidade gestante) e no art. 9°, 82° II, da Lei n.
11.340/2008 (direito ao afastamento temporario do emprego em caso de violéncia
domeéstica), entre outras. Da mesma forma, os menores de dezoito anos e o art. 440
da CLT (ndo fluéncia do prazo prescricional), bem como os portadores de
necessidades especiais e o disposto no art. 93 da Lei n. 8.213/91 (reserva de postos
de trabalho)*’.

Atualmente nem sempre se pode identificar um padrdo Unico de
vulnerabilidades (e, consequentemente, uma demanda protetiva uniforme) comum a
todos os empregados, da mesma forma que pode-se perceber a combinacdo de
diferentes vulnerabilidades em outras relagées de trabalho ndo enquadradas nos
contornos dos arts. 2° e 3° da CLT. A ideia de vulnerabilidade como fundamento do
direito do trabalho tem por intuito aproximar a operacionalidade juslaboral das reais
demandas protetivas que se apresentam em um novo mundo do trabalho,
reconciliando (ou impedindo o divércio entre) a instrumentalidade deste ramo juridico
com as reais necessidades sociais, ainda inegavelmente calcadas na demanda

protetiva justificada por um desequilibrio em suas relagdes juridicas de base®.

% DOMINGUEZ, Jose F. Curso de derecho del trabajo. Buenos Aires: Kibreria Editorial Macchi Hnos, 1951,
tomo I. p. 223/224.

¥ DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Hipossuficiéncia e vulnerabilidade na teoria geral do direito do
trabalho contemporanea. Revista LTr. 77-03, 2013. p. 295-296.

% DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Hipossuficiéncia e vulnerabilidade na teoria geral do direito do
trabalho contemporanea. Revista LTr. 77-03, 2013. p. 296.



18

1.2.2 Principio in dubio pro operario

De acordo com Pla Rodrigues, o in dubio pro operario, na interpretacéo de
uma disposicdo juridica que pode ser entendida de diversos modos, ou seja,
havendo davida sobre o seu efetivo alcance, deve-se interpreta-la em favor do
empregado. N&o se trata, no entanto, de alterar o significado claro da norma, nem se
permite atribuir sentido que, de modo nenhum, possa ser deduzido da disposicdo®.

Por se tratar de principio inerente ao Direito Material do Trabalho, segundo
Teixeira Filho, o indubio pro operario ndo apresenta carater processual, uma vez que
o Direito Processual do Trabalho possui disposi¢cdes especificas e proprias, com a
avaliacado da qualidade de provas produzidas e a aplicacdo das regras do 6nus da

prova®.

1.2.3 Principio da norma mais favoravel

O principio da aplicacdo da norma mais favoravel, conforme preceitua
Barbosa Garcia, € no sentido de que, havendo diversas normas validas incidentes
sobre a relagdo de emprego, deve-se aplicar aquela mais benéfica ao trabalhador.
Isso significa que, existindo mais de uma norma juridica valida e vigente, aplicavel a
determinada situagdo, prevalece aquela mais favoravel ao empregado, ainda que

esta norma esteja em posicao hierarquica formalmente inferior no sistema juridico**.

Barbosa Garcia exemplifica no caso do acordo coletivo conferir ao
empregado direito trabalhista superior aquele previsto na Constituicdo Federal,
devendo ser o primeiro aplicado, por ser mais benéfico ao polo mais fraco da relacao
juridica. Reforca ainda que isso atende ao proprio mandamento constitucional de

melhoria da condic&o social dos trabalhadores*?.

% RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2004. p. 85.

“O TEIXEIRA FILHO, Manoel Antonio. A prova no processo do trabalho. S&o Paulo: LTR, 1997. p. 141.
* GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 101.
*2 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 102.
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1.2.4 Principio da condicdo mais benéfica

Por meio do principio da condicdo mais benéfica, assegura-se ao
empregado a manutencdo, durante o contrato de trabalho, de direitos mais
vantajosos, de forma que as vantagens adquiridas ndo podem ser retiradas nem

modificadas para pior**,

1.2.4.1 Principio da promocdo da melhoria da condicdo social do

trabalhador.

O principio fundamental da promoc¢édo da melhoria da condigdo social do
trabalhador, no direito individual, manifesta-se basicamente através do principio da
condicdo mais benéfica. Segundo este, em regra, o contrato de trabalho ndo admite

alteracées nas condicdes de trabalho que consagrem prejuizos ao trabalhador®.

De acordo com o que preceitua Amauri Mascaro do Nascimento, o principio
da norma favoravel ao trabalhador é um principio de elaboragdo da norma juridica,
influindo nos critérios inspiradores da reforma das legislacdes e definicdo das

condicées de trabalho fixadas pelas convencées coletivas®.

Continua o mencionado autor dizendo que € principio de aplicagdo do direito
do trabalho, permitindo a adocdo de meios técnicos destinados a resolver o
problema da hierarquia e da prevaléncia, entre muitas, de uma norma sobre a
matéria a ser regulada. Finaliza conceituando como principio de interpretacao,
permitindo no caso de duvida sobre o sentido da norma juridica venha a ser

escolhido aquele mais benéfico ao trabalhador, salvo lei proibitiva do Estado®®.

Em alguns sistemas juridicos o principio da norma mais favoravel esti
expresso na lei e em outros, com o reconhecimento das convencdes coletivas, esta
implicito. As convencdes coletivas fixam normas conferindo melhores condicdes de

trabalho do que estdo declaradas pela lei.

* GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 103.
* OLIVEIRA, Cinthia Machado de, e DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do Trabalho. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2011. p.29.

** NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 387.

*® NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 387.
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Trata-se, de certa forma, de aplicagdo do principio adquirido no ambito da
relacdo de emprego, estando incorporado na legislagédo por meio do art. 468 da

CLT*, o que pode ser observado na Stiimula 51 do TST*,

Como acentua Arnaldo Sussekind, referido principio determina a prevaléncia
das condi¢cbes mais vantajosas para o trabalhador, ajustadas ao contrato de trabalho
ou resultantes do regulamento de empresa, ainda que vigore ou sobrevenha norma
juridica imperativa prescrevendo menor nivel de protecdo e que com esta ndo sejam

elas incompativeis*.

Conforme Mauricio Godinho Delgado, o presente principio dispde que o
operador do Direito do Trabalho deve optar pela regra mais favoravel ao obreiro em
trés situacbes ou dimensdes distintas: (1) no instante de elaboracdo da regra
(principio orientador da acao legislativa, portanto), ou; (2) no contexto de confronto
entre regras concorrentes (principio orientador do processo de hierarquizacdo de
normas trabalhistas) ou, por fim; (3) no contexto de interpretacdo das regras
juridicas (principio orientador do processo de revelacdo do sentido da regra

trabalhista)*°.

Nessa linha o referido autor menciona que a visdo mais ampla do principio
entende que atua, desse modo, em triplice dimensdo no Direito do Trabalho:

informadora, interpretativa/normativa e hierarquizante®”.

Na fase pré-juridica (isto é, fase essencialmente politica) age como critério
de politica legislativa, influindo no processo de construcdo desse ramo juridico
especializado. Trata-se da funcdo essencialmente informativa do principio, sem
carater normativo, agindo como verdadeira fonte material do ramo justrabalhista.

Essa influéncia € muito clara, especialmente em contextos politicos democraticos,

T Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteragdo das respectivas condigées por matuo
consentimento, e ainda assim desde que nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena
de nulidade da clausula infringente desta garantia.

*8 Stimula n° 51 do TST. Norma regulamentar. Vantagens e op¢&o pelo novo regulamento. Art. 468 da CLT. I -
As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas anteriormente, sé atingirdo os
trabalhadores admitidos ap6s a revogacdo ou alteracdo do regulamento. Il - Havendo a coexisténcia de dois
regulamentos da empresa, a opcdo do empregado por um deles tem efeito juridico de rendncia as regras do
sistema do outro.

* SUSSEKIND, Arnaldo. Instituicdes de direito do trabalho. S&o Paulo: LTR, 1999. p. 103.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2009. p. 184.

! DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2009. p. 184.
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colocando em franca excepcionalidade diplomas normativos que agridam a direcéo
civilizatéria essencial que é inerente ao Direito do Trabalho®2.

Na fase juridica, o mesmo principio atua quer como critério de hierarquia de
regras juridicas, quer como principio de interpretacdo de tais regras. Como critério
de hierarquia, permite eleger como regra prevalecente, uma dada situagdo de
conflito de regras, aquela que for mais favoravel ao trabalhador, observados certos

procedimentos objetivos orientadores, evidentemente®:.

Como principio de interpretacdo do Direito, permite a escolha da
interpretacdo mais favoravel ao trabalhador, caso antepostas ao intérprete duas ou
mais consistentes alternativas de interpretacdo em face de uma regra juridica
enfocada. Ou seja, informa esse principio que, no processo de aplicacdo e
interpretacdo do Direito, o operador juridico, situado perante um quadro de conflito
de regras ou de interpretacdes consistentes a seu respeito, devera escolher aquela
mais favoravel ao trabalhador, a que melhor realize o sentido teleoldgico essencial

do Direito do Trabalho®*,

Na pesquisa e eleicdo da regra mais favoravel, o intérprete e aplicador do
Direito obviamente devera se submeter a algumas condutas objetivas, que permitam
preservar o carater cientifico da compreensédo e apropriacdo do fenémeno juridico.
Assim, devera ter em conta ndo o trabalhador especifico, objeto da incidéncia da
norma em certo caso concreto, mas o trabalhador como ser competente de um

universo mais amplo (categoria profissional, por exemplo)>°.

Quanto ao processo de hierarquizacdo das normas, ndo poderd o operador
juridico permitir que o uso do principio da norma mais favoravel comprometa o
carater sistematico da ordem juridica, elidindo-se o patamar de cientificidade a que
se deve submeter todo processo de interpretacdo e aplicacdo do Direito. Assim, 0
encontro da regra mais favoravel ndo se pode fazer mediante uma separacao tépica

e causuistica de regras, acumulando-se preceitos favoraveis ao empregado e

°2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2009. p. 184.
> DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2009. p. 185.
> DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2009. p. 185.
> DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2009. p. 185.
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praticamente criando-se ordens juridicas proprias e provisorias em face de cada
caso concreto — como resultado do enfoque proposto pela teoria da acumulagéo®.

Ao contrario, o operador juridico deve buscar a regra mais favoravel
enfocando globalmente o conjunto de regras componentes do sistema,
discriminando, no maximo, os preceitos em funcdo da matéria, de modo a nao
perder, ao londo desse processo, 0 carater sistematico da ordem juridica e os
sentidos logico e teleoldgico basicos que sempre devem informar o fenébmeno do

Direito (teoria do conglobamento)®’.

No tocante, por sua vez, ao processo de interpretacdo de normas, néo
poderd o operador juridico suplantar os critérios cientificos impostos pela
Hermenéutica Juridica a dinamica de revelagcédo do sentido das normas examinadas,
em favor de uma simplista opcdo mais benéfica para o obreiro (escolher, por

exemplo, uma alternativa inconsistente de interpretacdo, porém mais favoravel)®®.

Também no Direito do Trabalho o processo interpretativo deve concretizar-
se de modo obijetivo, criterioso, guiado por parametros técnicos-cientificos rigorosos.
Assim, apenas se, apos respeitados, os rigores da Hermenéutica Juridica, chegar-se
ao contraponto de dois ou mais resultados interpretativos consistentes, é que podera

o intérprete & escolha final orientada pelo principio da norma mais favoravel®.

E 6bvio que ndo se pode valer do principio especial justrabalhista para
comprometer a carater l6gico-sistematico da ordem juridica, elidindo-se o patamar
de cientificidade a que se deve submeter todo processo de interpretacdo de

qualquer norma juridica®.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2009. p. 185.
" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2009. p. 185.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2009. p. 185.
¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2009. p. 186.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2009. p. 186.
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1.3 PRINCIPIO DA CONTINUIDADE DA RELACAO DE EMPREGO

O principio da continuidade da relacdo de emprego, segundo Amauri
Mascaro Nascimento, recomenda a preferéncia legal pelos contratos por prazo
indeterminado, as limitacdes impostas aos contratos por prazo determinado e a
insercéo, nas leis e nas convengles coletivas, de diversas técnicas tendentes a
disciplinar a dispensa do empregado, impedindo-a sem causa juridica ou

dificultando-a bastante®’.

Neste mesmo sentido Adrian Goldin relata que interpretando as
necessidades e vantagens de ordem pessoal, econdmico-social e empresarial que
sua adoc¢ao implica, os ordenamentos modernos propdem que a relacdo contratual

perdure o maximo de tempo possivel®.

Isso pode ser verificado, segundo o autor, com um mergulho na estrutura da
matéria onde possa se verificar que a prolongacdo dos vinculos laborais, ademais
de representar um valor em si mesmo, se reflita de distintas formas, em todas elas
em grau de preferéncia, ao adotar-se dispositivos técnicos regulatorios que

denotam como objetivo e induzem a sua consecuss&o®°.

Assim se comprovara que os contratos de longa duracdo gozam de nitida
preferéncia em relagcdo aos contratos cujo término estd determinado; essa
predilecao derira da formulacdo de uma regra ou principio, adotado com cautela pela
teoria geral dos contratos, para posteriormente alcancar um alivio préprio ao isentar-
se no ambito laboral; segundo essa regra, todo o vinculo entre trabalhador e
empregador se entende desde seu inicio combinado por tempo indeterminado, salvo

exceces®™.

Ha de se advertir que o legislador idealiza um marco contratual que aspira a

perdurar o maximo de tempo, e, de ser possivel, extender-se até que o dependente

. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 392.

%2 GOLDIN, Adrian. Curso de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Buenos Aires: La Ley, 2009. p.
124.

% GOLDIN, Adrian. Curso de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Buenos Aires: La Ley, 2009. p.
124.

® GOLDIN, Adrian. Curso de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Buenos Aires: La Ley, 2009. p.
125.
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possa conectar-se a um beneficio de aposentadoria e mais além inclusive. E o
posicionamento apds a continuidade derivada de uma elei¢cdo socioldgico-legislativa
marcada em uma sociendade determinada e em uma etapa da evolucéo das ideias,
que foi adotada em beneficio das pessoas que trabalham em relacdo de

dependéncia®.

A histéria do homem é a encarregada de ilustrar sobre as diversas
modalidades que adotou essa regra. Em uma primeira etapa do predominio da
autonomia da vontade, se justificava a fixacdo de um tempo de duragcéo do vinculo
na necessidade de diferenciar o contrato de outros vinculos pessoais nos quais a

liberdade de quem trabalhava era um bem ausente ou escasso®.

Com o decorrer do tempo foi-se forjando um conceito novo que fez variar
aguela tendéncia, com a recepcédo da indeterminacéo do prazo do contrato como um
bem juridico a tutelar; a partir de entdo, os ordenamentos em geral tendem a

favorecer a conservacéo do vinculo®’.

Esclarece Goldin que nédo € a indeterminacdo do prazo do contrato que
garante sua continuidade. Finaliza esclarecendo que esta indeterminacao expressa
a maior vocagao da continuidade; em um contrato de duracdo indeterminada, a
continuidade do contrato de trabalho ndo esta necessariamente garantida, mas ao

menos, é possivel®.

Na licdo de Souto Maior, a importancia desse principio revela-se ndo apenas
ao conferir seguranca ao empregado durante a vigéncia de seu contrato de trabalho,
mas também na sua integracdo a empresa, favoracendo a qualidade do servigo

prestado®.

Sergio Pinto Martins, analisando o tema, destaca que a seguranca do

trabalhador no emprego, de nao ser despedido, importa tranquilidade para poder

% GOLDIN, Adrian. Curso de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Buenos Aires: La Ley, 2009. p.
féLng.OLDIN, Adrian. Curso de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Buenos Aires: La Ley, 2009. p.
§722.OLDIN, Adrian. Curso de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Buenos Aires: La Ley, 2009. p.
Glszg.OLDIN, Adrian. Curso de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Buenos Aires: La Ley, 2009. p.
61922&9)UTO MAIOR, Jorge Luiz. O direito do trabalho como instrumento de justica social. Sdo Paulo: LTR,
2009. p. 300.
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trabalhar, além disso, o empregador passa a contar com trabalhadores experientes,

ja formados e com treinamento .

De acordo com Barbosa Garcia, esse principio inspira diversas disposicdes
contidas no sistema juridico brasileiro, objetivando a manutencdo do contrato de
trabalho”*.

Primeiramente, cabe destacar que o art. 7°, inciso |, da Constituicao Federal
de 19887% prevé a protecdo da relacdo de emprego contra a dispensa arbitraria ou
sem justa causa, embora remeta a questao a lei complementar, ainda néo existente.
Mesmo assim, o art. 10, inciso Il, do Ato das Disposicbes Constitucionais
Transitérias’® veda a dispensa arbitraria ou sem justa causa nas hipéteses ali

previstas .

Alids, a previsdo na Constituicdo, na lei, e em outras fontes formais do
Direito do Trabalho, de certas estabilidades, normalmente transitorias (garantindo a
permanéncia no emprego, por certo tempo, de trabalhadores em situagbes
especiais), também é forma de concretizar o principio da continuidade do contrato
de trabalho. O mesmo se pode dizer quanto a vedacdo de dispensa por ato
discriminatério” (Lei 9.029/1995)°.

A imposicao ao empregador do dever de indenizar o empregado quando sua
dispensa sem justa causa (art. 10, inciso |, do ADCT e Lei 8.036/1990, art. 18,

§1°.”"), bem como de conceder o0 aviso prévio (art. 7°., inciso XXI, da CF/88"® e art.

" MARTINS, Sergio Pinto. A continuidade do contrato de trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 138.

" GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 107.

"2 Art. 7° S#o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condicio
social:

I - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar,
que prevera indenizacdo compensatdria, dentre outros direitos.

3 Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 79, I, da Constituic&o:(...)

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

a) do empregado eleito para cargo de direcdo de comissdes internas de prevencdo de acidentes, desde o registro
de sua candidatura até um ano ap6s o final de seu mandato;

b) da empregada gestante, desde a confirmagao da gravidez até cinco meses ap6s 0 parto.

"“ GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 107.

> GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 107.

"® Proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizacdo, e outras préticas discriminatérias, para efeitos
admissionais ou de permanéncia da relacdo juridica de trabalho, e da outras providéncias.

" Art. 18. Ocorrendo rescisdo do contrato de trabalho, por parte do empregador, ficara este obrigado a depositar
na conta vinculada do trabalhador no FGTS os valores relativos aos depdsitos referentes ao més da rescisao e ao
imediatamente anterior, que ainda ndo houver sido recolhido, sem prejuizo das cominac6es legais.
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487 da CLT"®), também s&o formas de n&o incentivo & ruptura contratual, revelando

a preferéncia na sua manutenc&o®.

Outra emanacdo do principio em questdo, de acodo com Sergio Pinto
Martins, encontra-se na sucessao trabalhista, prevista nos arts. 10%* e 448% da CLT,
a qual permite a preservacao da relacdo de emprego, mesmo havendo mudanca na

estrutura juridica da empresa ou alteracéo na sua titularidade®?.

Ocorrendo a extingdo do estabelecimento, o art. 469, §2°, da CLT®* permite
a transferéncia do empregado, o que também objetiva a continuidade do contrato de

trabalho®.

Nas hipoteses de suspensao e interrupcdo do contrato de trabalho, embora
ndo havendo prestacdo de servicos, o contrato de trabalho ndo € encerrado,

buscando-se, assim, a sua manutencéo®.

§ 1° Na hipotese de despedida pelo empregador sem justa causa, depositard este, na conta vinculada do
trabalhador no FGTS, importancia igual a quarenta por cento do montante de todos os dep6sitos realizados na
conta vinculada durante a vigéncia do contrato de trabalho, atualizados monetariamente e acrescidos dos
respectivos juros.

78 Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condic&o
social: (...)

XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servi¢o, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei.

™ Art. 487 - N&do havendo prazo estipulado, a parte que, sem justo motivo, quiser rescindir o contrato devera
avisar a outra da sua resolucdo com a antecedéncia minima de:

I - oito dias, se o pagamento for efetuado por semana ou tempo inferior;

Il - trinta dias aos que perceberem por quinzena ou més, ou que tenham mais de 12 (doze) meses de servigo na
empresa.

§ 1° - A falta do aviso prévio por parte do empregador da ao empregado o direito aos salarios correspondentes ao
prazo do aviso, garantida sempre a integracdo desse periodo no seu tempo de servigo.

§ 2° - A falta de aviso prévio por parte do empregado da ao empregador o direito de descontar os salarios
correspondentes ao prazo respectivo.

§ 3° - Em se tratando de sal&rio pago na base de tarefa, o célculo, para os efeitos dos paragrafos anteriores, serd
feito de acordo com a média dos Ultimos 12 (doze) meses de servico.

§ 4° - E devido o aviso prévio na despedida indireta.

§ 5° O valor das horas extraordinarias habituais integra o aviso prévio indenizado.

§ 6° O reajustamento salarial coletivo, determinado no curso do aviso prévio, beneficia o empregado pré-avisado
da despedida, mesmo que tenha recebido antecipadamente os salarios correspondentes ao periodo do aviso, que
integra seu tempo de servico para todos os efeitos legais.

8% GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 107.

8. Art. 10 - Qualquer alteracdo na estrutura juridica da empresa ndo afetara os direitos adquiridos por seus
empregados.

82 Art. 448 - A mudanca na propriedade ou na estrutura juridica da empresa néo afetara os contratos de trabalho
dos respectivos empregados.

% MARTINS, Sergio Pinto. A continuidade do contrato de trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 162.

8 Art. 469 - Ao empregador é vedado transferir o empregado, sem a sua anuéncia, para localidade diversa da que
resultar do contrato, ndo se considerando transferéncia a que ndo acarretar necessariamente a mudanca do seu
domicilio. (...)

§ 2° - E licita a transferéncia quando ocorrer extingéo do estabelecimento em que trabalhar o empregado.

% MARTINS, Sergio Pinto. A continuidade do contrato de trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p. 170.
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Além disso, em razdo desse principio, presume-se a continuidade do
contrato de trabalho, cabendo ao empregador provar o seu término, bem como a

dispensa do empregado®’.

Informa Mauricio Godinho Delgado que € de interesse do Direito do Trabalho
a permanéncia do vinculo empregaticio, com a integracdo do trabalhador na
estrutura e dinamica empresariais. Apenas mediante tal permanéncia e integracéo,
segundo o autor, € que a ordem justrabalhista poderia cumprir satisfatoriamente o
objetivo teleoldgico do Direito do Trabalho, de assegurar melhores condic¢des, sob a
Otica obreira, de pactuacdo e gerenciamento da forca de trabalho em determinada
sociedade®®.

De fato para Godinho, a permanéncia da relacdo de emprego provoca, em

geral, trés correntes de repercussées favoraveis ao empregado envolvido®®.

A primeira reside na tendencial elevacao dos direitos trabalhistas, seja pelo
avanco da legislagdo ou da negociacdo coletiva, seja pelas conquistas
especificamente contratuais alcancadas pelo trabalhador em vista de promocdes
recebidas ou vantagens agregadas ao desenvolvimento de seu tempo de servico no

contrato®.

A segunda corrente de repercussdes favoraveis reside no investimento
educacional e profissional que se inclina o empregador a realizar nos trabalhadores
vinculados a longos contratos. Quanto mais elevado o montante pago a forca de
trabalho (e essa elevacao tende a resultar, ao lado de outros aspectos, da duracéo
do contrato e conquistas trabalhistas dela decorrentes), mais o empresario ver-se-a
estimulado a investir na educacéo e aperfeicoamento profissional do obreiro, como
formula para elevar sua produtividade e compensar o custo trabalhista ocorrido.

Esse investimento na formacao do individuo cumpre a fundamental faceta do papel

8 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 107.
8 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 107.
8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2009. p. 193.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2009. p. 193.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2009. p. 193.
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social da propriedade e da funcdo educativa dos vinculos de labor, potenciando,

individual e socialmente, o ser humano que trabalha®*.

A terceira corrente de repercussdes favoraveis da longa continuidade da
relacdo de emprego situa-se na afirmacao social do individuo favorecido por esse
longo contrato. Aquele que vive apenas de seu trabalho tem neste, e na renda dele
decorrente, um decisivo instrumento de sua afirmacdo no plano da sociedade. Se
estd submetido a contrato precario, provisorio, de curta duracdo (ou se esta
desempregado), fica sem o lastro econémico e juridico necessario para se impor no

plano de suas demais relacdes econémicas na comunidade®.

A medida que se sabe que a grande maioria da populacido economicamente
ativa, na sociedade contemporanea ocidental (em particular em paises como o
Brasil), constitui-se de pessoas que vivem apenas de seu trabalho, percebe-se a

relevancia do presente principio no Direito e sociedade atuais®.

Conforme preconiza Godinho Delgado, a principio da continuidade da
relacdo de emprego perdeu parte significativa de sua forgca com a introducdo do
Fundo de Garantia do Tempo de Servico no Brasil, em 1967 (Lei n. 5.107/66),
desprestigiando o sistema estabilitario entdo vigorante na CLT, pois a nova lei
passou a permitir, N0 momento da admisséo, uma opc¢ao pelo sistema do Fundo — o
qgual se tornou tendéncia dominante na pratica. O sistema do FGTS transformou a
dispensa sem justa causa e, verdadeiro ato potestativo do empregador, frustrando o
incentivo a permanéncia do pacto. Tempos depois, a Carta de 1988 generalizaria o
sistema do Fundo de Garantia ao conjunto do mercado de trabalho, eliminado a

antiga opgao®.

N&o obstante as vicitudes com a implementacdo do FGTS, o principio da
continuidade da relacdo de emprego ainda cumpre, hoje, para Godinho Delgado,

razoavel importancia na ordem justrabalhista brasileira, pois gera certas presunc¢des

%1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2009. p. 193.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2009. p. 194.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2009. p. 194.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2009. p. 194.
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favoraveis ao trabalhador®, conforme jurisprudencialmente assentado na Sumula
212 do TST®,

Nessa linha, faz presumida a ruptura contratual mais onerosa ao
empregador (dispensa injusta), caso evidenciado o rompimento do vinculo; coloca,
em consequéncia, sem Onus da defesa, a prova de modalidade menos onerosa de
extingdo do contrato (pedido de demissdo ou dispensa por justa causa, por
exemplo). Faz presumida também a propria continuidade do contrato, lancando ao
onus da defesa a prova de ruptura do vinculo empregaticio, em contextos

processuais de controvérsia sobre a quest&o”’.

O mesmo principio também propde como regra geral o contrato trabalhista
por tempo indeterminado, uma vez que € o que melhor concretiza o direcionamento
pela continuidade da relacdo empregaticia. Em consequéncia dessa regra geral,
tornam-se exceptivos, no Direito do Trabalho, os contratos a termo, os quais
somente podem ser pactuados nas estritas hip6teses franqueadas por lei®.

Atualmente, no Direito Brasileiro, sdo cinco estas hipoteses. As trés mais
frequentes estdo previstas no art. 443, §2° da CLT®. A seu lado, h4 o grupo de
situacOes direcionadas por leis especiais a certas profissbes delimitadas, como
ocorre com 0s artistas profissionais e também atletas profissionais. Finalmente, ha a
hipétese da Lei 9.601, de 1998, que regulou o chamado contrato provisério de

trabalho®®,

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTR, 2009. p. 195.

% Stmula n° 212 do TST. DESPEDIMENTO. ONUS DA PROVA. O 6nus de provar o término do contrato de
trabalho, quando negados a prestagdo de servico e o despedimento, é do empregador, pois o principio da
continuidade da relagdo de emprego constitui presungdo favoravel ao empregado.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 2009. p. 195.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTR, 2009. p. 195.

% Art. 443 - O contrato individual de trabalho poderé ser acordado tacita ou expressamente, verbalmente ou por
escrito e por prazo determinado ou indeterminado.

§ 2° - O contrato por prazo determinado s seré valido em se tratando:

a) de servico cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminacéo do prazo;

b) de atividades empresariais de carater transitorio;

c) de contrato de experiéncia.

1% HELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTR, 2009. p. 195.
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2 PROTECAO A MATERNIDADE

Russomano sustenta que a quase unanimidade dos autores nacionais
sustenta que a mulher, durante a gravidez, sempre gozou de estabilidade provisoria,

por forca das normas constitucionais anteriores'*,

Na verdade, porém, a lei constitucional se limitava a dizer que a gravidez
nao constitui justo motivo para a rescisdo do contrato da empregada e que o
descanso remunerado a que ela tem direito, de acordo com as normas
internacionais e o direito interno do pais, ndo lhe tira a prerrogativa de retornar ao
trabalho, ap6s o parto. Ora, sendo assim, a rigor, ndo se podia dizer que a mulher
gravida fosse transitoriamente estavel, o que importaria em concluir que a despedida

da gestante seria ato nulo de pleno direito®%.

De acordo com Russomano é desconhecida decisdo da Justica do Trabalho
que tivesse, na época, concluido pelo direito a reintegracdo da empregada gravida
despedida sem motivo justo. Ao contrario, as decisbes mandavam, em tais casos,
que o empregador fosse condenado a pagar-lhe as indenizacdes de antiguidade,

sem prejuizo do salario relativo ao periodo de repouso obrigatério*®?.

A luz da Constituicdo de 1988, a situacdo se alterou profundamente. Por
outro lado, o auxilio-maternidade foi mantido, com o nome de licenca gestante, com

a duracéo de cento e vinte dias, conforme art. 7°, inc. XVIIl da CF**,

Essa norma, conforme Russomano, nao cria estabilidade ao emprego, mas

o inciso 1'%, do citado art. 7°, estabelece a protecéo da relacdo de emprego contra a

101 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. Curitiba: Juru, 2002. p. 436.
102 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. Curitiba: Juru, 2002. p. 436.
103 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. Curitiba: Jurug, 2002. p. 437.
104 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condicio
social:
XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duracdo de cento e vinte dias;
105
Art. 7°(...)
I - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitréaria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar,
que prevera indenizacdo compensatdria, dentre outros direitos;
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despedida arbitraria ou sem justa causa (conceito moderno de estabilidade), na

forma que esse direito venha a ser regulamentado através de lei complementar'®.

Adiantando-se, entretanto, sobre essa futura lei, o préprio constituinte, no
art. 10, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais TransitOrias, estabeleceu alguns
preceitos que — até promulgacédo da referida lei complementar — procuram proteger a
relacdo de emprego contra despedidas arbitrdrias e injustas. Essa orientacdo
abrangeu a hipdtese da empregada gestante, além do direito (patrimonial) ao
auxilio-maternidade (cento e vinte dias antes e depois do parto sem trabalhar, mas
com salarios), a gestante tem a seu favor a estabilidade provisoria, agora,

claramente, adotada pelo legislador constituinte”.

Essa estabilidade prolonga-se da confirmacéo da gravidez (que compete a
empregada junto ao empregador) até cinco meses apos o parto. Isso significa que a
gestante, se provar de imediato a sua gravidez, pode ficar protegida contra as
despedidas arbitrarias e injustas, até mesmo pelo prazo de doze a treze meses'®.

Nesse periodo, sua despedida sO6 podera ocorrer por justa causa. E, fora
dessa hipétese, ela tera direito a reintegracdo ou ao pagamento dos salarios

relativos ao prazo legal que |he é garantido*®.

Barbosa Garcia complementa frisando a previsao contida no art. 391 da
CLT, o qual estipula que n&o constitui justo motivo para a resciséo do contrato de
trabalho da mulher, o fato de haver matriménio ou de encontrar-se em estado de

gravidez™*.

Além disso, ndo sdo permitidos em regulamentos de qualquer natureza,
convencgdes e acordos coletivos ou individuais de trabalho, restricdes ao direito da

mulher ao seu emprego, por motivo de casamento ou de gravidez.

106 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. Curitiba: Jurug, 2002. p. 437.

197 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. Curitiba: Juru, 2002. p. 437.

108 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. Curitiba: Jurug, 2002. p. 437.

109 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. Curitiba: Jurua, 2002. p. 437.

10 Art, 391 - N&o constitui justo motivo para a rescisdo do contrato de trabalho da mulher o fato de haver
contraido matriménio ou de encontrar-se em estado de gravidez.

Parégrafo Gnico - N&o serdo permitidos em regulamentos de qualquer natureza contratos coletivos ou individuais
de trabalho, restricGes ao direito da mulher ao seu emprego, por motivo de casamento ou de gravidez.

11 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 999.
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Conforme art. 394 da CLT**?, mediante atestado médico, & mulher gravida é
facultado romper o compromisso resultante de qualquer contrato de trabalho, desde
que este seja prejudicial a gestacdo. Nesse caso especial, a empregada gestante

pode pedir demiss&o, ndo tendo o dever de conceder aviso prévio ao empregador™*=.

De acordo com o art. 395 da CLT* em caso de aborto n&o criminoso,
comprovado por atestado médico oficial, a mulher ter& um repouso remunerado de
duas semanas, ficando-lhe assegurado o direito de retornar a funcdo que ocupava

antes de seu afastamento'®.

Ja o art. 396 da CLT™® prevé que para amamentar o préprio filho, até que se
complete 6 meses de idade, a mulher ter& direito, durante a jornada de trabalho, a 2
descansos especiais, de meia hora cada um. Quando o exigir a saude do filho, o

periodo poderé ser dilatado, a critério da autoridade competente®’.

Conforme o art. 397 da CLT*'®, 0 SESI, 0 SESC, a LBA e outras entidades
publicas destinadas a assisténcia a infancia manterdo ou subvencionarao, de acordo
com suas possibilidades financeiras, escolas maternais e jardins de infancia,
distribuidos nas zonas de maior densidade de trabalhadores, destinados

especialmente aos filhos das mulheres empregadas™*®.

O Ministro do Trabalho e Emprego, de acordo com o art. 399 da CLT'?,
conferird diploma de benemeréncia aos empregadores que se distinguirem pela

12 Art. 394 - Mediante atestado médico, & mulher gravida é facultado romper o compromisso resultante de
qualquer contrato de trabalho, desde que este seja prejudicial a gestacao.

3 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 999.

14 Art. 395 - Em caso de aborto ndo criminoso, comprovado por atestado médico oficial, a mulher terd um
repouso remunerado de 2 (duas) semanas, ficando-lhe assegurado o direito de retornar a funcdo que ocupava
antes de seu afastamento.

115 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 999.

118 Art. 396 - Para amamentar o préprio filho, até que este complete 6 (seis) meses de idade, a mulher tera
direito, durante a jornada de trabalho, a 2 (dois) descansos especiais, de meia hora cada um.

Paragrafo Gnico - Quando o exigir a satde do filho, o periodo de 6 (seis) meses podera ser dilatado, a critério da
autoridade competente.

7 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 999.

18 Art. 397 - O SESI, 0 SESC, a LBA e outras entidades pUblicas destinadas a assisténcia a infancia manteréo ou
subvencionardo, de acordo com suas possibilidades financeiras, escolas maternais e jardins de infancia,
distribuidos nas zonas de maior densidade de trabalhadores, destinados especialmente aos filhos das mulheres
empregadas.

19 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 999.

120 Art. 399 - O Ministro do Trabalho, Industria e Comercio conferira diploma de benemeréncia aos
empregadores que se distinguirem pela organizacdo e manutencdo de creches e de instituicdes de protecdo aos
menores em idade pré-escolar, desde que tais servi¢os se recomendem por sua generosidade e pela eficiéncia das
respectivas instalagdes.
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organizacdo e manutencéo de creches e de instituicdes de protecdo aos menores
em idade pré-escolar, desde que tais servicos se recomendem por sua

generosidade e pela eficiéncia das respectivas instalacdes*?.

Por fim, prevé o art. 400 da CLT*??

que os locais destinados a guarda dos
filhos das operarias durante o periodo da amamentacao deverdo possuir, no minimo,
um bergario, uma saleta de amamentacgdo, uma cozinha dietética e uma instalacdo

sanitaria'?®,

2.1 ANTECEDENTES HISTORICOS

Ao trabalho da mulher é dispensada, pelo direito, especial protecdo ao
exemplo que ocorre com o trabalho do menor. Em todos os sistemas juridicos, a
mulher merece tratamento particular, asseguradas condigcbes minimas de trabalho,
diferentes e mais vantajosas do que aquelas estabelecidas em relagcdo aos

homens*?*,

Por ocasido da Revolucéo Industrial do século XVIII, o trabalho feminino foi
aproveitado em larga escala, a ponto de ser preterida a mao-de-obra masculina. Os
menores salarios pagos a mulher constituiam a causa maior que determinava essa

preferéncia pelo elemento feminino*®>.

O Estado néo intervindo nas relacdes juridicas de trabalho, permitia, com
sua omissao, toda sorte de exploracdes. Nenhuma limitacdo de jornada de trabalho,
idénticas exigéncias dos empregadores quanto as mulheres e homens,
indistintamente, insensivelmente diante da maternidade e dos problemas que pode

acarretar a mulher, quer quanto as condicdes pessoais, quer quanto as

121 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 999.

122 Art. 400 - Os locais destinados & guarda dos filhos das operarias durante o periodo da amamentacéo deverdo
possuir, no minimo, um bercéario, uma saleta de amamentacéo, uma cozinha dietética e uma instalacdo sanitéaria.
122 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 999.

124 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 726.

125 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 726.
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responsabilidades de amamentacdo e cuidados dos filhos com idade de

amamentac&o etc'?®.

O processo industrial criou um problema que ndo era conhecido quando a
mulher, em épocas remotas, dedicava-se aos trabalhos de natureza familiar e de
indole doméstica. A industria tirou a mulher do lar por 14, 15 ou 16 horas diarias,
expondo-a a atividade profissional em ambientes insalubres e cumprindo muitas

vezes obrigacdes superiores as suas possibilidades fisicas'?’.

As primeiras leis trabalhistas voltaram-se para a protecdo da mulher e do
menor. Em agosto de 1842, a Inglaterra proibiu o trabalho das mulheres em
subterraneos. Em 1844, foi limitada a sua jornada de trabalho a 10 horas e meia,
devendo, aos sabados, terminar antes das 16h30min. Na Franca, em 1848, surgiram
leis de protecdo ao trabalho feminino. Na Alemanha, o Cédigo Industrial, de 1891,
também se ocupou do problema, fixando normas minimas. Uma das mais
expressivas regulamentacfes é o Tratado de Versailles, que estabelece o principio
da igualdade salarial entre homens e mulheres, inserindo em algumas constitui¢oes,

dentre as quais a do Brasil, e destinado a impedir a exploracéo salarial da mulher*?,

No mesmo sentido, preconiza Arnaldo Sussekind que uma das
consequéncias da Revolugcao Industrial Francesa foi o ingresso da mulher e do
menor no mercado de trabalho, visando a complementar o orgamento familiar, cujos
chefes tiveram reduzidos os seus salarios. A exploracédo dai decorrente determinou
a inclusdo na pauta da Conferéncia de Berlim, de marco de 1890, do exame do

trabalho das criancas, dos jovens e das mulheres®?®.

Desde ent&o o trabalho da mulher foi amplamente discriminado em relagéo
ao do homem, sobretudo no tocante ao salario. Dai a preocupacéao da Organizacao
Internacional do Trabalho, a partir de sua criacdo (1919), em instituir normas de
protecdo especial do trabalho feminino. Todavia 0 aumento das obriga¢gfes patronais

em relacdo & mulher dificultou a eliminac&o de diversas formas de discriminacao®.

126 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 726.
127 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 727.
128 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 727.
129 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Renovar, 2002. p. 491.
130 SUUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Renovar, 2002. p. 492.
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Depois da “revolugdo da pilula” e do consideravel crescimento da
participagcdo da mulher em cursos de formac&o profissional, inclusive no grau
universitario, tornaram-se dispensaveis algumas normas de protecdo ao trabalho
feminino. A verdade é que cada vez mais a mulher participa, com sucesso, de
cargos de todos os niveis profissionais, sem excluir os de direcdo e de carater

técnico superior'3!,

Por via de consequéncia, a OIT reviu sua posi¢ao inicial. Consoante expds
essa organizacdo, hoje suas diretrizes a respeito giram em torno de duas
preocupacdes fundamentais: a primeira € a de garantir a igualdade de oportunidades
e de tratamento no acesso a formagéo, ao emprego, a promog¢ao, a organizagao e a
tomada de decisdes, e de lograr a igualdade de condi¢cbes no que se refere aos
salarios, as vantagens (contratuais), a seguridade social e as prestacdes de carater
social relacionadas com o emprego; a segunda é a de proteger a mulher
trabalhadora em especial no que se refere as condigbes de trabalho que possam

representar riscos & gestante*.

A quase totalidade das normas constantes das convengdes e
recomendacdes da OIT, aplicam-se aos trabalhadores em geral, sem distingdo de
sexo, tal como preceituam a Declaracdo dos Direitos do Homem, o Pacto
Internacional dos Direitos EconOGmicos, Sociais e Culturais e a Declaragdo da
Filadélfia sobre os Fins e Objetivos da OIT. Mas alguns dos seus instrumentos

normativos destinam-se especificamente as mulheres.

A Convencgédo sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacao
contra a Mulher, aprovada pela ONU em 1974, retificada pelo Brasil em 1° de
fevereiro de 1984, preceitua que os direitos relativos ao emprego sejam
assegurados em condicdes de igualdade entre os homens e mulheres; mas adverte
gue as medidas destinadas a proteger a maternidade nao se considerara

discriminatéria®®®,

Dos diversos congressos e conferéncias realizados no apontado periodo,

podem-se extrair, as seguintes proposicdes: a) revogar as proibicdes do trabalho

131 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Renovar, 2002. p. 492.
132 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Renovar, 2002. p. 492.
133 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Renovar, 2002. p. 493.



36

noturno, penoso ou insalubre, salvo, quanto aos dois ultimos, durante os periodos de
gestacdo e amamentacao; b) motivar a participacdo da mulher em cursos
profissionalizantes, sobretudo nos de grau médio; c) disciplinar e fomentar o
emprego a tempo parcial para trabalhadores com responsabilidade familiar; d)
excluir a responsabilidade direta do empregador em relagdo ao problema da
maternidade (salario gestante durante a licenca compulséria, manutencdo de

creches, etc.)'3,

Ainda atinente a evolucéo historica da protecdo da mulher no mercado de
trabalho, cumpre destacar exposi¢ao do ilustre Orlando Gomes, o qual traz a baila
gue a antiguidade classica greco-romana nao oferece ao mundo o doloroso
espetaculo da exploracdo sem limites do trabalho da mulher e do menor. Somente
com a Revolucdo Industrial, mas sobretudo a partir do inicio do século XIX na
Inglaterra; o regime de produgcdo em massa ensejou uma das mais graves
repercussdes da técnica no mundo politico, social e econdmico contemporaneo: a
desintegracdo do metier, do oficio. llustrativo é o exame, embora sumario, de seu
processo de fragmentacdo para se compreender bem como foi introduzido, na

empresa moderna, o trabalho da mulher e do menor*®.

Constitui em truismo dizer-se que a empresa na ldade Média era do tipo
artesanal. Os soci6logos analisam-na em confronto com a empresa moderna,
complexa e de imensas propor¢des, dizendo que era uma empresa simples. Mas
exercia-se, ai, um oficio complexo. A empresa simples onde se praticava um oficio
complexo era o ambiente privilegiado para o exercicio da aprendizagem do oficio ou

metier3®.

A introducao da técnica, ja nos fins da Idade Média, com a maquina de tecer
e com a maquina a vapor, foi o ponto de partida para a revolugdo no ambiente
industrial. Dentro em breve, a organizacdo da empresa, principalmente orientada no

sentido do lucro, viria a obedecer, com rigor progressivo, aos principios

13 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Renovar, 2002. p. 493.
1%GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 419.
13 GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 419.
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concordantes da racionalizagdo e divisdo do trabalho. Estava consumada a
fragmentacao do oficio™’.

Filosofos, socidlogos e historiadores, desde Marx, salientaram o fenémeno
mediante o qual a empresa complexa de nossos dias, pela divisdo do trabalho,
simplificou as operacbes do operario moderno, levando-o ao automatismo de
movimentos e gestos a que a técnica reduziu a sua complexa tarefa de outrora. O
campo estava aberto para a introducdo de mulheres e menores no trabalho
industrial, independentemente de uma prévia aprendizagem como se procedia
antes, pois a singeleza da tarefa a cumprir ndo exigia, muitas vezes, mais do que a
repeticdo dos mesmos movimentos. A industria téxtil favorecia, desde entdo, a
absorcéo do trabalho das chamadas meias forcas, pois nela o emprego dos meios

técnicos ensejou, cedo, uma racional divisdo de trabalho™*®.

O emprego de mulheres e menores na inddstria nascente representava uma
sensivel redug¢do do custo de producdo, a absor¢cdo de mao-de-obra barata, em
suma, um meio eficiente e simples para enfrentar a concorréncia. Nenhum preceito
moral ou juridico impedia o patrdo de empregar em larga escala a mao-de-obra
feminina e infantil. Os principios inviolaveis do liberalismo econémico e do
individualismo juridico davam-lhe a base ética e juridica para contratar livremente,

no mercado, esta espécie de mercadoria®*®.

Os abusos desse liberalismo cedo se fizeram patentes aos olhos de todos,
suscitando suplicas, protestos e relatérios em prol de uma intervencdo estatal em
matéria de trabalho de mulheres e menores. Com as primeiras leis que surgiram, em
diversos paises europeus, disciplinando esta espécie de trabalho, surgiu, também,
para o mundo juridico, a nova disciplina: o Direito do Trabalho. Com efeito foi o
Moral and Health Act, de Roberto Peel, em 1802, a primeira manifestacdo concreta
gue corresponde a ideia contemporanea do Direito do Trabalho. Esse ato proibia o
trabalho de menores por mais de dez horas por dia, bem como o trabalho noturno**.

137 GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 420.

138 FOQT, Francisco; LEONARDI, Victor. Histéria da Industria e do Trabalho no Brasil. Sdo Paulo: Globo,
2000. p. 183.

13 GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 420.

10 GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 420.
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2.2 IGUALDADE DE DIREITOS

Evaristo de Moraes Filho escrevia em 1975 que, quer na Doutrina, quer na
legislagdo, continuam as mulheres e os menores a manter os mesmos corddes
umbilicais, se ndo no mesmo bergario, pelo menos; praticamente, na mesma oficina
de trabalho, com idénticas restricdes e iguais solicitudes. Historicamente foi assim
gue aconteceu, quer na legislacao estrangeira, que na nacional. Tidas (as mulheres)
como meia-forgas de trabalho, mais doceis e desorganizadas, foram as escolhidas
desde logo para as tarefas mecéanicas do industrialismo nascente. Com menores
salarios, e nas mesmas péssimas condicbes de trabalho adulto e masculino,
tangidas pelas necessidades econdmicas, levas imensas de mulheres e criancas, de
todas as idades, a partir dos 5 anos, confundiam-se nas fabricas, sem limite maximo
de duragao na prestacdo de servigos, indo comumente a mais de dezesseis horas

diarias, com salarios de fome!**.

A Constituicdo Federal Brasileira, ao dispor sobre os direitos e deveres
individuais e coletivos, salienta a igualdade de todos perante a lei, declarando de

forma incisiva, no art. 5°, inciso 142

Logo apds, entre os direitos dos trabalhadores, o constituinte inclui no art. 7°,

X 143

inciso XX , a de salarios.

Essas normas sdo frutos da luta empreendida nos dois ultimos séculos a
favor da emancipagdo da mulher e demonstra a forma como ela € hoje considerada
nos grandes centros do mundo ocidental. Pelo menos nessa parte do mundo a

mulher alcancou juridicamente condi¢cdes de igualdade com o homem e, se ainda

1 MOARES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducéo ao Direito do Trabalho.
S8o Paulo: LTR, 2010, 102 ed. p.589.

142 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicao;

143 XXX - proibicéo de diferenca de salarios, de exercicio de funcdes e de critério de admissdo por motivo de
sexo, idade, cor ou estado civil;
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nao usufrui plenamente dessa condicdo, se deve a fatores sociais arraigados que

n&o cabe aqui analisar**.

Quanto a legislacao trabalhista em vigor e diante da realidade brasileira, a
Constituicao, depois de declarar a igualdade de direitos e obrigacdes entre homens
e mulheres, e proibir diferenca de salarios em virtude de sexo, contém dispositivo
obrigando a protecdo do mercado da mulher mediante incentivos especificos (art. 7°,
XX*°). Tal fato decorre a indiscutivel discriminacdo sofrida pela mulher no mercado
de trabalho, tornando-se necessario que subsistam algumas protecdes

especificas*®.

Além do mais, ndo ha de se esquecer a existéncia quanto a complexao fisica
entre os dois sexos, obrigando que as normas especificas venham a proteger na
CLT o trabalho da mulher. Nao ha condic&o entre a igualdade juridica entre homens
e mulheres e desigualdades fisicas e, ainda, a complexa mentalidade discriminatoria

nacional, que justifica a existéncia de documentos legais protetores*’.

Analisando o Capitulo Il do Titulo Il da CLT, vemos que os beneficios
previstos para a mulher, com duracdo do trabalho de oito horas, hora extra e
trabalho noturno com remuneragdo acrescida e repouso semanal de 24 horas, ja
foram ha muito tempo estendidos ao homem. O trabalho perigoso e insalubre é

também hoje normatizado em pé de igualdade para homens e mulheres**.

Restaram, no Titulo Il da CLT, como normas de protecdo exclusivamente
voltadas para a mulher, a limitacdo de levantamento de peso (20kg e 25kg) e os
dispositivos que visam a proteger a gravidez, o nascimento e a amamentagcéo do
filno'*°.

1 MOARES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introdugéo ao Direito do Trabalho.
S8o Paulo: LTR, 2010, 102 ed. p.589.

145 XX - protegdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei;

146 MOARES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introdugéo ao Direito do Trabalho.
S8o Paulo: LTR, 2010, 102 ed. p.590.

7 MOARES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducdo ao Direito do Trabalho.
Sédo Paulo: LTR, 2010, 102 ed. p.590.

18 MOARES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducdo ao Direito do Trabalho.
Sdo Paulo: LTR, 2010, 102 ed. p.590.

1 MOARES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducdo ao Direito do Trabalho.
Sdo Paulo: LTR, 2010, 102 ed. p.590.
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7

A limitagdo de levantamento de peso € norma originaria do Direito
Internacional do Trabalho e foi importada sem a devida adaptacdo ao fisico da
mulher brasileira. Assim, para a grande maioria de nossas mulheres, a limitacdo &

desnecessaria, porque é imposta pela prépria natureza®®.

Dessa forma, o que a CLT protege, hoje, ndo é o trabalho da mulher, mas o
trabalho dela por ocasido da gravidez, da maternidade e da amamentacdo. Também
0 constituinte, ao prever a protecdo do mercado de trabalho da mulher, objetivou
impedir a discriminacdo a ela, garantindo-lhe a subsisténcia, na gravidez e na

maternidade®®.

Essas normas ndo podem, portanto, ser consideradas como protecdo a
mulher e incoerentes com o principio de igualdade em direitos e obrigacdes entre
homens e mulheres, porquanto sdo formas de protecdo ao recém-nascido, que é
filho de ambos. Além disso, trata-se de normas juridicas emanadas do sentimento

mais primitivo do homem — o instinto de conservacdo da espécie™*?.

Nos dias atuais, a mulher contribui para o sustento da familia em pé de
igualdade com o homem, deixando ha muito o seu salario servir de mero
complemento familiar. A proposicdo de restricdo de jornada, se implantada,
prejudicaria, em lugar de ajudar, pois deixaria a mulher em desvantagem no

mercado de trabalho®3,

De outro lado, sob o aspecto biolégico, ambos os sexos hdo de ser
protegidos. Sobre esse assunto, pronunciou-se de forma apropriada a ex-ministra
adjunta do Trabalho, Ana Geta Leidnon no sentido de que o trabalho perigoso, duro
e sujo é arriscado para as mulheres, mas também o é para os homens. Deve ser

concedida a mesma protecéo aos trabalhadores de um ou outro sexo. Se o trabalho

10 MOARES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introdugéo ao Direito do Trabalho.
S8o Paulo: LTR, 2010, 102 ed. p.590.

11 MOARES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducédo ao Direito do Trabalho.
Sdo Paulo: LTR, 2010, 102 ed. p.590.

12 MOARES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducéo ao Direito do Trabalho.
Sdo Paulo: LTR, 2010, 102 ed. p.590.

153 MOARES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducéo ao Direito do Trabalho.
Sdo Paulo: LTR, 2010, 102 ed. p.591.
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noturno e outras formas incomodas de trabalho sdo necessarios, devem ser

compartilhados em pé de igualdade por homens e mulheres®*.

Outra importante contribuicdo nessa luta de emancipacdo das mulheres se
deve ao Papa Paulo VI, defensor das minorias discriminadas. Em sua Carta
Apostodlica, por ocasido do 80° aniversario da Enciclica Rerum Novarum, reivindicou
um estatuto da mulher, com o objetivo de fazer cessar a discriminacado que existia e

estabelecer relacdes de igualdade nos direitos e de respeito pela sua dignidade™®.

2.3 FUNDAMENTO DA PROTECAO ESPECIAL

Destaca Adrian Goldin que tem sido, e segue sendo, uma constante
preocupacao do Direito do Trabalho a prote¢cdo da mulher na oportunidade de ser
mae, tutela esta dirigida a resguardar nao somente a mulher em tal condicdo como
também aos seus filhos, aos quais deve ser assegurado um crescimento e
aprendizado adequado e normal®®.

A adocao de medidas legislativas demonstram a énfase em proteger a
trabalhadora frente a maternidade, de modo a preservar sua saude e de seu filho,

como também a permanéncia de seu posto de trabalho™’.

A maturidade fisica e a constituicao fisiologica ou anatémica do trabalhador
sao fatores relevantes, que ndo podem ser desdenhados do ponto de vista da
disciplina juridica da regulamentacdo da regulamentacdo das condi¢des de trabalho
do mundo moderno. O Estado preocupa-se de maneira variada, ndo s6 com tutela

social, mas também com a integridade biolégica do trabalhador. Entre as leis sociais

1 MELO, Floro de Aratjo. O trabalho de mulher na histéria. Rio de Janeiro, 1978. p.72.

1% pAPA PAULO VI, Octagesima adveniens, enciclica e documentos sociais. Reveista LTr, v.1. p. 441.

1% GOLDIN, Adrian. Curso de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Buenos Aires: La Ley, 2009. p.
410.

17 GOLDIN, Adrian. Curso de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Buenos Aires: La Ley, 2009. p.
411.



42

que, de modo geral, tutelam a personalidade psicofisica do trabalhador, encarado
este do ponto de vista da coletividade, estdo as que regulam o seguro social, as
prevencdes contra acidentes (seguranca e higiene do trabalho). Outras, encarando o
trabalhador individualmente, tutelam-no sob outros aspectos, como as leis sobre
acidente de trabalho e moléstia profissional, e de protecéo especifica ao trabalho da

mulher e do menor*®®,

A tutela do Estado, nesse terreno, vai desde a proibi¢cdo do trabalho noturno,
cautela para a admissao de menores (carteira profissional), proibicdo de trabalhos
perigosos, insalubres ou que atentem contra a moralidade, protecdo & maternidade,
até a imposicao de normas de higiene e seguranca do trabalho. A idade e o sexo na
disciplina das condicdes de trabalho no sentido de inspirarem limitacbes a

capacidade, mas ndo no da restricéo aos seus direitos™°.

A mulher trabalhadora tem os mesmo direitos, e com igualdade de trabalho,
a mesma remuneracao que cabe ao trabalhador adulto.

O trabalhador menor, de ambos os sexos, sofria discriminacéo no tratamento
salarial, com base na antiga redacao do art. 80 da CLT, hoje revogado. Ao aprendiz

se assegura o salario minimo.

O Estado intervém nesta matéria em funcdo de uma politica administrativa
de largo alcance, vale dizer, provendo com fins demogréaficos e educacionais.
Quanto aos primeiros, entra em linha de conta sobretudo o trabalho da mulher; a
instrucdo primaria do menor nao pode ser prejudicada pela necessidade material de
trabalhar*®.

Outrora discutia-se acerta da oportunidade de tutelar a mulher como tal, isto
€, quando fosse adulta e ndo apenas a mulher de menor idade. A corrente unilateral
concluia por excluir qualquer tutela em vista das exigéncias da industria e do
principio da liberdade de trabalho. Hoje, porém, essas discussdes perderam todo
valor, e a necessidade da tutela é reconhecida por todos*®*.

1% GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 421.
1% GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 421.
180 GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 422.
181 GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 422.
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Em relagcdo a mulher, os legislados, com o objetivo de assegurar o
desenvolvimento demogréfico, cuida de preservar a sua funcdo fundamental da
maternidade. Em relagcdo ao menor, com vista a politica educacional do povo, dispde
sobre a idade minima para ingressar na vida profissional, ap6s o cumprimento da

obrigacao de receber a instru¢do primaria.

Os bidlogos e fisiologistas demonstram que a mulher, em confronto com o
homem, possui menor resisténcia a trabalhos extenuantes, por isso recomendam
especiais cautelas do ponto de vista fisico e espiritual. Recomendam evitar trabalhos
complicados, e aconselham decomp6-los em atos mais simples, que n&o requeiram
um esforco excessivo; multiplicar os intervalos de repouso; tornar sempre mais

automaticos os movimentos realizados profissionalmente®®?.

Do ponto de vista espiritual, aconselham evitar o esforco prolongado e
intensivo do pensamento, executar trabalhos de breve duracéo. E a concluséo é que
a mulher ndo pode, de modo geral, substituir o homem em trabalhos fatigantes ou

que requeiram excessiva concentracéo do pensamento™®,

Atualmente, a doutrina, representada por Floriano Correa, opde embargos a
tais conceitos, afirmando que tal situacdo ndo decorre de fatores historicos, politicos
e, até certo ponto, sociolégicos e psicolégicos. Em outras palavras, inexiste a
inferioridade da mulher e a desigualdade existente, h4 tantos milénios, decorre de

superestruturas ideolégicas e culturais'®,

E bem verdade que antigas normas, ainda que consolidadas, a despeito do
elevado espirito protecionista de que revestiam, ao longo dos anos, revelam-se
discriminatdrias do trabalho feminino, isso face da extraordindria emancipacéo
cultural da mulher. No fundo das contestagdes, justas muitas vezes, esta a exaltacao
de um certo espirito feminista, que tenta levar as ultimas consequéncias a realidade

da atual revolucdo politica, econdmica, financeira, social e até sexual da mulher

162 GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 422.

163 GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 422.

14 DA SILVA, Floriano Correa Vaz. A Discriminacéo contra o trabalho feminino. Revista do Trabalho, n°.
14, julho-agosto, ano 3, 1978. p. 65.
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neste final de século. Mas sua fragil constituicao fisica e bioldgica estd a recomendar
especiais cautelas, sobretudo no trabalho industrial da operéaria de fabrica’®®.

Dada a finalidade da tutela legislativa a respeito do trabalho da mulher e do
menor, resulta que as normas respectivas sdo de ordem publica, criam para as
partes no contrato de trabalho obrigacdes indeclindveis. Além da sancéo penal — a

multa — a violag&o de tais normas acarreta a nulidade do contrato de trabalho®.

A politica que preside a evolucdo do direito do trabalho da mulher vem
passando por modificacfes, e a primeira fase do direito protetor, caracterizada pelas
proibic6es do trabalho da mulher em diversas atividades, cede lugar a promocéo da
igualdade entre a mulher e o homem no sentido de eliminar essas proibi¢cées. O
primeiro periodo foi marcadamente de intervencdo do Estado na defesa das meias

forcas, a mulher e os menores **’.

Sao os seguintes os fundamentos apontados pela doutrina para justificar a
intervencdo do direito na defesa da mulher que trabalha profissionalmente: 1)
fundamento fisiologico: a mulher ndo € dotada da mesma resisténcia fisica do
homem e a sua constituicdo € mais fragil, de modo a exigir do direito uma atitude
diferente e mais compativel com o seu estado; 2) fundamento social: interessa a
sociedade a defesa da familia, dai por que o trabalho da mulher deve ser
especialmente protegido, de tal modo que a maternidade e as solicitagbes dela
decorrentes sejam devidamente conciliadas com as ocupacodes profissionais. O filho

em idade de amamentacao necessita da presenca da mae*®®.

A mulher, por ocasido do parto, precisa de repouso conveniente. O tempo
dedicado pela mulher ao trabalho fora de casa ndo deve ser um entrave a
impossibilitar-lhe o cumprimento dos seus deveres domésticos. Nem toda a atividade
industrial ou comercial € propria para a mulher, impondo-se um critério seletivo por
meio de determinadas proibicées legais. A crianca em idade escolar ndo pode
dispensar a assisténcia da mée, complementar ao estudo e a formacao pedagodgica

obtida na escola. Assim, as leis trabalhistas devem refletir, na medida adequada, os

185 GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 423.
186 GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 423.
17 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 727.
168 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 727.
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valores principais que devem presidir a regulamentacdo juridico-social do trabalho

feminino™®°.

Em sintese Mascaro Nascimento expfe que a regulamentacdo juridica da
empregada nos diferentes paises, ocupou-se dos seguintes aspectos: a) capacidade
para contratar trabalho, submetida a algumas restri¢cdes; b) protecdo a maternidade,
com paralisacbes forcadas, descansos obrigatérios maiores e imposicdo de
condicbes destinados a atender a sua situacdo de méae; c) defesa do salario,
objetivando-se evitar discriminagcdes em detrimento da mulher; d) proibicdes, quer
quanto a duracao diaria e semanal do trabalho, quer quanto a determinados tipos de
atividades prejudiciais ao organismo do ser humano e que, portanto, devem ser

reservadas somente para os homens*°.

O direito promocional do trabalho da mulher surgiu quando as premissas que
inspiravam a legislacéo anterior proibitiva foram afastadas e a mulher deixou de ser
considerada um ser inferior que necessita da protecdo do Estado, como se fosse
incapaz para as mesmas oportunidades de trabalho oferecidas pela sociedade ao

homem?**,

Cresceu a ideia de que o direito do trabalho deveria garantir o livre acesso
da mulher no mercado de trabalho, eliminando as proibicdes que antes restringiam a
sua atividade profissional, dai as leis afastarem, como a do México, da Franca e da
Itdlia, os obstaculos que apresentavam ao impedir a atividade da mulher em
periodos noturnos, em atividades insalubres, com periculosidade e outras, sendo
essa a caracteristica atual das leis trabalhistas, como também a do Brasil a partir da
Lei n°. 7855, de 19897,

169 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 728.
170 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 728.
11 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 728.
172 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 728.
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2.4 ESTABILIDADE E GARANTIA DE EMPREGO

A estabilidade analisada por Sergio Pinto Martins € a juridica, prevista na
legislacdo, € a estabilidade que impede a dispensa do empregado. Pode ser a
estabilidade decorrente de norma coletiva, do regulamento de empresa ou do
proprio contrato de trabalho, se as partes assim dispuserem, como ocorre com a
estabilidade do menor em época de servigco militar, do empregado as vésperas da

aposentadoria etc’>.

A estabilidade é o direito do empregado de continuar no emprego, mesmo
contra a vontade do empregador, desde que inexista uma causa objetiva a
determinar sua despedida. Tem, assim, o empregado o direito ao emprego, de néo
ser despedido, salvo determinac&o de lei em sentido contrario. E a estabilidade uma
forma ndo s6 de garantia de emprego, mas de dificultar a despedida por parte do

empregador'’,

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

encerramento das atividades!”.

Cesarino Jr. Faz distingdo entre estabilidade préopria e estabilidade
imprépria. A estabilidade é propria, ou real, ou verdadeira, nos sistemas juridicos de
protecdo ao trabalho em que a permanéncia do empregado em seu emprego €
efetivamente garantida, em caso de violacdo pelo empregador, seja pela sua
reintegracdo forcada, seja pela imposicdo de sancfes econémicas adequadas. Ha

estabilidade impropria sempre que se procura conseguir a permanéncia no emprego

1% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 417.
1 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 417.
> MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 417.
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tdo-somente por meio da condenagdo do empregador ao pagamento de uma

indenizacdo nos casos de despedida injusta’®.

A estabilidade poderia ser classificada como absoluta ou definitiva, que
ocorre quando o empregado ndao pode ser dispensado, como na hipdtese em que
tem 10 anos de casa e ndo optante pelo FGTS. Pode ser relativa ou provisoéria,
como ocorre nas hipéteses em que o trabalhador ndo pode ser dispensado em certo
periodo de tempo, como o0s cipeiros, gravidas, dirigente sindical, acidentado. A
estabilidade pode ser legal, tendo previsdo em lei, ou convencional, observada em

convencao ou acordo coletivo'”’.

Para Sérgio Pinto Martins a verdadeira estabilidade era aquela por tempo de
servico, em que se considerava estavel o empregado que tivesse 10 anos de
empresa. As demais estabilidades podem ser chamadas de provisorias, pois ficam
circunscritas a determinado periodo, normalmente 12 meses apds o término do

mandato’®.

A garantia de emprego restringe o direito potestativo do empregador de
dispensar o empregado sem que haja motivo relevante ou causa justificada durante
certo periodo. A estabilidade envolve o direito que tem o empregado de nao ser
despedido unilateralmente, salvo as excec¢des legais (justa causa, encerramento da
atividade). A estabilidade proibe o direito potestativo de dispensa por parte do

empregador, ainda que queira pagar indenizacdes™’®.

Garantia de emprego €, porém, o nome adequado para 0 que se chama
estabilidade proviséria, pois, se ha estabilidade, ela ndo pode ser proviséria. Nao se
harmonizam o0s conceitos de estabilidade e provisoriedade, dai por que garantia de
emprego. E a impossibilidade temporaria da dispensa do empregado, salvo as
hipoteses previstas em lei, como ocorre com o dirigente sindical, o cipeiro, a gravida
etc. Difere a garantia no emprego da garantida de emprego. Esta esta ligada a

politica de emprego do governo®.

176 CESARINO JR., A. F. Direito Social. Sdo Paulo: LTr 1980. p.78.

T MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 418.
1 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 419.
% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 419.
180 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 419.
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A redacdo do §4°, do art. 1°, da Lei 9.601/98%! n&o é bem clara. O que quer
dizer é que os empregados que tiverem a garantia de emprego (e ndo “estabilidade
provisoria”), como da gestante, do dirigente sindical, do cipeiro, do empregado
acidentado, ndo podem ser dispensados antes do termo final da contratacéo. Assim,
0 contrato de trabalho ndo podera ser rescindido antes do tempo se o empregado
gozar de garantia de emprego, mesmo com 0 pagamento de indenizag&o prevista no

inciso I, do § 1°, do art. 102,

Terminado o prazo do contrato, de acordo com Sérgio Pinto Martins, ndo ha
gue se falar em garantia de emprego, pois as partes sabiam desde o inicio do pacto
que este iria terminar. Logo, depois da cessacdo do contrato por prazo determinado,
o0 empregador ndo estara obrigado a manter no emprego o trabalhador portador de
garantia de emprego. As partes sabiam desde o inicio que o contrato era por prazo
determinado e que terminaria no ultimo dia o prazo, inexistindo direito a garantia de
emprego. A existéncia de garantia de emprego obtida no curso do contrato de
trabalho ndo transforma o pacto em tempo indeterminado. Assim, se a empregada
ficar gravida, se o empregado for eleito membro da Cipa, o pacto laboral terminara

na data acordada, sem se falar em direito & garantia de emprego®®.

Importante destacar que a orientagdo ministrada por Sergio Pinto Martins é

184
T

anterior a alteracdo da sumula 244 do TS , a qual a partir de setembro de 2012

181 Art. 10 As convencdes e os acordos coletivos de trabalho poderéo instituir contrato de trabalho por prazo
determinado, de que trata o art. 443 da Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT, independentemente das
condicOes estabelecidas em seu § 2°, em qualquer atividade desenvolvida pela empresa ou estabelecimento, para
admissdes que representem acréscimo no nimero de empregados.

§ 4° Sdo garantidas as estabilidades provisorias da gestante; do dirigente sindical, ainda que suplente; do
empregado eleito para cargo de direcdo de comissdes internas de prevencdo de acidentes; do empregado
acidentado, nos termos do art. 118 da Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, durante a vigéncia do contrato por
prazo determinado, que ndo podera ser rescindido antes do prazo estipulado pelas partes.

182 § 10 As partes estabelecerdo, na convengao ou acordo coletivo referido neste artigo:

I - a indenizagdo para as hipoteses de rescisdo antecipada do contrato de que trata este artigo, por iniciativa do
empregador ou do empregado, ndo se aplicando o disposto nos arts. 479 e 480 da CLT.

18 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 420.

184 Stimula n° 244 do TST. GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redagdo do item Il alterada na
sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

I - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao pagamento da indenizagao
decorrente da estabilidade (art. 10, 11, "b" do ADCT).

Il - A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegracdo se esta se der durante o periodo de estabilidade.
Do contrério, a garantia restringe-se aos salarios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.

Il - A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria prevista no art. 10, inciso I, alinea “b”, do Ato
das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, mesmo na hip6tese de admissdo mediante contrato por tempo
determinado.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art479
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concedeu direito a estabilidade proviséria a gestante mesmo na hipGtese de

contratacéo por prazo indeterminado®®>.

2.4.1 Gestantes

Gravidez nao é doenca. Assim, ndo se pode tratar a gestante como doente
ou como incapaz. Quanto a garantia de emprego, justifica-se essa discriminacao no
periodo em que a empregada esteja gravida, ou no periodo pdés-parto, pois com

certeza nao iria encontrar outro servico no referido lapso de tempo*®°.

A gestante deve ter direito ao emprego em razdo da protecdo ao nascituro,
para que possa se recuperar do parto e cuidar da crianga nos primeiros meses de
vida. Disp@e a alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato das Disposi¢ces Constitucionais
Transitérias que, até que seja promulgada lei complementar, fica vedada a dispensa
arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a confirmacdo da
gravidez até cinco meses ap0s o0 parto. Ndo havia previsdo nesse sentido em
normas constitucionais e legais anteriores, porém ja era encontrado algo semelhante
em normas coletivas. O certo é que, a partir de 05 de outubro de 1988, a gestante
tem garantido o seu emprego desde a confirmacdo da gravidez até 5 meses apds o

parto &

As empregadas domésticas também ¢ deferido o mesmo direito, por forca do

art. 4°-A da Lei 5859/1972%. A protecéo da gestante é espécie menos consistente

7

de estabilidade, pois nessa é apenas vedada a despedida arbitraria e ndo ha

necessidade de inquérito judicial*®°.

185 A stimula 244 sera abordada em detalhes a partir do Capitulo 3.

18 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 425.

7 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 425.

188 Art. 4%-A. E vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada doméstica gestante desde a
confirmacdo da gravidez até 5 (cinco) meses ap0s o parto.

189 OLIVEIRA, Cinthia Machado de, e DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do Trabalho. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2011. p.319.
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Embora ainda dependente de regulamentacdo por meio de Lei
Complementar (art. 10, inciso I, b da ADCT), atualmente, a estabilidade provisoria

da gestante é tratada por meio da Sumula n.° 244 do TST.

Como se nota da redacdo da Sumula, e da protecdo que visa conferir ao
nascituro, o evento de estar gravida ja confere a empregada gestante o direito a
estabilidade provisoria, sendo irrelevante o desconhecimento do estado gravidico

pelo empregador.

Portanto, a responsabilidade do empregador, no caso, quanto a essa ciéncia
do estado de gravidez é objetiva. A discussdo que surge, refere-se a auséncia de
ciéncia pela propria empregada, quanto ao seu estado gestacional, no momento da

dispensa sem justa causa'®.

Ha quem entenda que, se nem a empregada sabia da gravidez quando da
cessacdo do vinculo de emprego, ndo seria justo assegurar-lhe o direito a garantia
de emprego, inclusive em respeito a boa-fé objetiva no ambito da relacdo de

emprego®®*.

No entanto, interpretando-se a disposi¢cdo constitucional, verifica-se que o
direito surge a partir da confirmagdo da gravidez, o que deve ser interpretado de
forma ampla e benéfica a gestante, por se tratar de norma de prote¢éo, inclusive em
conformidade com o principio in dubio pro operario. Desse modo, entende-se que a
referida confirmacao significa existéncia de gravidez, ou seja, em termos médicos e

cientificos, o momento inicial da gestacao®®.

De todo modo, se a empregada encontra-se gestante quando da dispensa
sem justa causa, mas sO vem a tomar ciéncia desse seu estado no curso do aviso
prévio, trabalhando ou mesmo indenizado (pois este tempo é de servi¢o), entende-

se que a garantia de emprego deve ser reconhecida®®>.

Na licdo de Oliveira e Dorneles, a estabilidade inicia na confirmagéo da

gravidez (e ndo com a comunica¢do ao empregador) e projeta-se até 5 meses apos

1% GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 1013.
191 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 1013.
192 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 1013.
1% GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 1013.
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o parto. A licenca maternidade sofreu alteracdes com a edicdo da Lei 11.770/2008%*

gue possibilitou a sua extensao por mais sessenta dias além do tempo ja previsto de
120 dias'®.

Contudo, a estabilidade n&o era garantida a gestante nos casos de
celebracdo de contrato de experiéncia, uma vez que, nessa modalidade as partes ja

sabiam antecipadamente quando o contrato teria sua morte natural.

Esse entendimento, inclusive, estava consolidado na redacéao do item Ill, da
Sumula 244, ao prever que a empregada gestante néo teria direito a estabilidade
provisoria na hipétese de admissdo mediante contrato de experiéncia, visto que a
extincdo da relacdo de emprego, em face do término do prazo, ndo constitui

dispensa arbitraria ou sem justa causa.

Em outras palavras, como as partes ja sabiam antecipadamente sobre o fim

do contrato, a dispensa arbitraria era descaracterizada.

N&o obstante, haviam diversas decisfes judiciais dispondo ao contrario.
Como exemplo disso, a decisao proferida pela 12 Turma do TST, no RR n.° 107-20-
2011.5.18.0006, a qual reconheceu o direito de uma trabalhadora gestante a receber
salarios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade, mesmo em
se tratando de contrato de experiéncia.

Modificando sua jurisprudéncia consolidada, e corroborando o entendimento
acima, foi dada nova redacéo o inciso Ill, da Sumula 244, para que a protecdo a
gestante, e consequentemente ao nascituro, envolvessem todas as modalidades de
contratos por prazo determinado, ou seja, aqueles em cuja vigéncia dependa de
termo pré-fixado ou da execucdo de servico especificos ou ainda da realizagdo de
certo acontecimento suscetivel de previsdo aproxima, conforme define o § 1° do
artigo 443 da CLT.

194 Cria o Programa Empresa Cidada, destinado & prorrogacéo da licenca-maternidade mediante concesséo de
incentivo fiscal, e altera a Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991.

1% OLIVEIRA, Cinthia Machado de, e DORNELES, Leandro do Amaral D. de. Direito do Trabalho. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2011. p.320.
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Diante disso a nova redacéo prevé que a empregada gestante tem direito a
estabilidade provisoria prevista no art.10, inciso Il, alinea b, do ADCT, mesmo na

hipétese de admissdo mediante contrato por tempo determinado.

Em suma, desde o dia 28 de setembro de 2012, caso seja firmado contrato
por prazo determinado com empregada e essa venha a se torna gestante durante o
termo pactuado, fard jus a estabilidade proviséria a que se refere o artigo 10. I, “b”

do ADCT, que vai desde sua confirmacao até cinco meses apos o parto.
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3 CONTRATOS DE TRABALHO

Os contratos individuais de trabalho tém sido objeto de meticulosos debates.
Repete-se, relativamente a eles, situagdo muito comum no estudo das ciéncias
sociais e, em particular, do Direito: a propésito de institutos sobre os quais todos ja
construiram ideias definitivas, cada autor, se sente, por assim dizer, na obrigacdo
intelectual de formular uma definicdo prépria e, na medida do possivel, original. E
essa a razao por que, a maioria das vezes, 0 mesmo instituto € definido de maneira
diversa. N&o raro, inclusive, articula-se definicdo nova na forma mas, quanto ao

contetido, em tudo e por tudo idéntica as anteriores *%°.

O jurista argentino Alfredo J. Ruprecht, por exemplo, em uma de suas obras,
na qual analisa os problemas fundamentais do contrato de trabalho, indica mais de
trinta definicbes, o que, sem duvida, pode capitular-se no que a ironia popular

brasileira costuma qualificar como “cultura inGtil"**’.

O conceito do contrato de trabalho parte da circunstancia de que o mundo
contratual trabalhista — como temos dito — esta dividido em dois hemisférios: o
hemisfério das relagbes contratuais individuais e o hemisfério das relaces
contratuais coletivas. A essa divisdo se segue a justaposicdo dessas duas partes
que constituem, em sua integralidade, o Direito do Trabalho atual*®.

Os contratos individuais de trabalho ndo se contrapbem aos acordos ou
convengles coletivas; distinguem-se dos mesmos, mas existe, entre ambos, uma

vinculacgéo estreita e notoria®.

A vida juridica € um conjunto de fatos sobre os quais incidem normas. Na
convencao coletiva de trabalho, ao lado das clausulas puramente contratuais, ha
formulacdo de normas que véo regular a celebracédo de determinados atos juridicos.

S4o, assim, fontes de direito objetivo®®.

1% RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. Curitiba: Jurua, 2002. p. 117.
197 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. Curitiba: Jurua, 2002. p. 117.
1% RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. Curitiba: Jurua, 2002. p. 117.
199 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. Curitiba: Jurua, 2002. p. 117.
200 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. Curitiba: Jurua, 2002. p. 117.
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Os atos juridicos controlados pelas normas elaboradas através das
convenglOes coletivas e a elas submetidos s&o, precisamente, 0s contratos
individuais de trabalho. Estes, os contratos de trabalho, sdo, pois, como todos 0s

contratos, atos juridicos de feitios e efeitos tradicionais®*.

Enquanto as convencdes e acordos coletivos recaem sobre outros atos
juridicos, os contratos individuais (que séo atos juridicos eventualmente regidos
pelas convencdes coletivas) incidem, diretamente, sobre os fatos da vida social.
Como todos os atos juridicos de natureza contratual, os contratos de trabalho criam
direitos e obrigagbes e, assim, em uma sé palavra, sdo fontes de direitos

subjetivos®®2.

E impossivel conceituar-se o contrato de trabalho sem se saber o que seja a
relacdo de emprego. A vinculacdo entre o contrato e a relacao juridica € evidente
demais para ser relembrada. No que concerne ao ponto ao contrato de trabalho,
basta lembrar que o art. 4422 da CLT, embora com impropriedade de expressdes,
diz, claramente, que o contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso

correspondente a relacdo de emprego®®.

Arnaldo Sussekind leciona que no Brasil, tendo em conta o disposto nos
arts. 2° e 3° da CLT?®, o contrato individual de trabalho pode ser definido como o

negaocio juridico em virtude do qual um trabalhador obriga-se a prestar pessoalmente

201 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. Curitiba: Jurua, 2002. p. 117.

202 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. Curitiba: Jurua, 2002. p. 117.

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

24 RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de Direito do Trabalho. Curitiba: Jurua, 2002. p. 118.

205 Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigo.

§ 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relacdo de emprego, os profissionais liberais,
as instituicBes de beneficéncia, as associa¢fes recreativas ou outras instituicdes sem fins lucrativos, que
admitirem trabalhadores como empregados.

§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica propria,
estiverem sob a direcdo, controle ou administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relacdo de emprego, solidariamente responsaveis a
empresa principal e cada uma das subordinadas.

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador,
sob a dependéncia deste e mediante saldrio.
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servicos ndo eventuais a uma pessoa fisica ou juridica, subordinado ao seu poder

de comando, dele recebendo os salarios ajustados®®.

O empregador, por assumir os riscos da atividade empreendida, exerce o
poder de comando (diretivo, hierarquico e disciplinar) em relacdo aos servigos

prestados pelo empregado?®®”’.

O contrato de trabalho pode ser ajustado verbalmente (expressa ou
tacitamente) ou por escrito (art.443 da CLT?*®); e desde que configure a relacdo de
emprego em face dos elementos descritos nos precitados arts. 2° e 3°
considerando-se celebrado o contrato, art. 442, qualquer que seja 0 homen juris que

se lhe dé®®,

Esses dois dispositivos, ao contrario do que alguns entenderam, ou ainda
entendam, procuram despir o contrato de trabalho de formalidades exigidas para
outros negocios juridicos, ao mesmo tempo que afirmam sua existéncia sempre que
a relacdo fatica de trabalho revele os elementos caracterizadores da condi¢do de
empregador e da de empregado. Adotou, assim, a teoria do contrato realidade, hoje

amplamente consagrada pela doutrina e pela jurisprudéncia®'°.

Com a caracterizagdo do contrato de trabalho, o empregado contrai uma
obrigacdo de fazer, de carater personalissimo e intransferivel a terceiro®*. Dai por
que, ao contrario do que ocorre com o empregador, esse contrato € intuitu personae

em relacdo ao trabalhador. Destarde, elemento relevante para negar a condicédo de

206 SIUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Renovar, 2002. p. 209.

27 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Renovar, 2002. p. 210.

208 Art. 443 - O contrato individual de trabalho poderé ser acordado tacita ou expressamente, verbalmente ou por
escrito e por prazo determinado ou indeterminado.

8§ 1° - Considera-se como de prazo determinado o contrato de trabalho cuja vigéncia dependa de termo prefixado
ou da execucdo de servigos especificados ou ainda da realizagdo de certo acontecimento suscetivel de previsao
aproximada.

§ 2° - O contrato por prazo determinado s6 sera valido em se tratando:

a) de servico cuja natureza ou transitoriedade justifique a predeterminacéo do prazo;

b) de atividades empresariais de carater transitorio;

c) de contrato de experiéncia.

209 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Renovar, 2002. p. 210.

210 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Renovar, 2002. p. 210.

211 SAAD, Eduardo Gabriel. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 128.



56

empregado consiste em verificar se 0 servigo objeto do contrato pode ser, ou 0 €,

executado por outra pessoa designada pelo contratante®'?.

Toma-se a expressdo contratos de trabalho como género. Onde
fundamenta-la como género? O direito processual do trabalho adiantou-se ao direito
material do trabalho com a Emenda Constitucional n° 45, de 2004, que instituiu a
reforma do Poder Judiciério, alterando a redacdo do art. 114 da Constituicdo

|213

Federa para ampliar a competéncia da Justica do Trabalho que passou a

processar e julgar as acfes oriundas da relacdo de trabalho. Quando a lei dispde

sobre relacdo de trabalho, quer se referir a contrato de trabalho®*.

Faca-se a ressalva sobre a antiga discussdo sobre o sentido das duas
expressdes: aquela uma visdo objetivista do vinculo de emprego, esta uma postura
contratualista. Mas nao se controverte que relacéo de trabalho € um género, ou, em
outras palavras, contrato de trabalho € um género, e ndo se confunde com relacéo
de emprego ou contrato de emprego, que é uma modalidade — a mais importante —

de contrato de trabalho?®.

Com a alteracdo constitucional, a Justica do Trabalho passou a julgar
contratos de empregos e outros contratos, alguns previstos no Cadigo Civil, como
contratos de prestacdao de servicos autbnomos quando prestados por uma pessoa

fisica?®.

212 5(JSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Renovar, 2002. p. 211.

213 Art. 114. Compete & Justica do Trabalho processar e julgar:

I. as acBes oriundas da relacdo de trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e da administracéo
publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

Il. as acOes que envolvam exercicio do direito de greve;

I11. as acdes sobre representacdo sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e trabalhadores, e entre sindicatos e
empregadores;

IV. os mandados de seguranga, habeas corpus e habeas data , quando o ato questionado envolver matéria sujeita
a sua jurisdigao;

V. os conflitos de competéncia entre 6rgdos com jurisdi¢do trabalhista, ressalvado o disposto no art. 102, 1, o;

V1. as agdes de indenizagdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da rela¢do de trabalho;

VII . as acBes relativas as penalidades administrativas impostas aos empregadores pelos 6rgdos de fiscalizagéo
das relacGes de trabalho;

VIII. a execugdo, de oficio, das contribui¢des sociais previstas no art. 195, I, a, e I, e seus acréscimos legais,
decorrentes das sentencas que proferir;

IX. outras controvérsias decorrentes da relagéo de trabalho, na forma da lei.

214 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 539.

215 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 539.

216 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 540.
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Outro fundamento do contrato de trabalho como género é o Codigo Civil, art.
5942 ao dispor que toda a espécie de servico ou trabalho licito, material ou
imaterial, pode ser contratada mediante retribuicdo, e o art. 593**%, segundo o qual a
prestacdo de servico, que nao estiver sujeita as leis trabalhistas ou a lei especial,

reger-se-a pelas disposicées deste Capitulo®?.

Comenta Matiello que depois de relegada a plano secundério pelo advento
do contrato de trabalho — entenda-se contrato de emprego - , a prestacado de
servicos voltou a assumir papel de grande relevancia no cenario juridico brasileiro,
nas situacdes que ndo caracterizam relacdo de natureza trabalhista submetida a

legislacdo especifica?.

O que deve ser observada é a terminologia arraigada em nosso vocabulario
e que identifica, equivocadamente, contrato de trabalho com contrato de emprego da
CLT, pois, se assim era possivel em 1943, no periodo contemporaneo nao € mais,
tendo em vista a diversificacao dos tipos de trabalho que podem ser contratados, 0
gue exige uma nova classificacdo a partir de um género, que sO pode ser contrato

de trabalho??.

Outro aspecto também a destacar é a impropriedade da expressdo contrato
de trabalho a ndo ser como género, porque, se o significado do seu uso é o de uma
modalidade, entdo o correto seria dizer, ao contrario da CLT, contratos de trabalho
no plural, e ndo no singular, diante da variedade de tipos contratuais regidos pelo

periodo atual pela legislacéo trabalhista®?.

Aceita a premissa de contrato de trabalho como género, cabe verificar as
suas modalidades, deixando claro, em primeiro lugar, que o vocabulo, no sentido em
que esta sendo usado, abrange um universo que ultrapassa o tradicional. A divisdo
inicial deve levar em conta as grandes areas juridicas do trabalho humano, que,

segundo a antiga concepcdo binéaria, abrangia o trabalho autbnomo e o subordinado,

217 Art. 594. Toda a espécie de servico ou trabalho licito, material ou imaterial, pode ser contratada mediante
retribuicdo.

218 Art. 593. A prestacdo de servico, que néo estiver sujeita as leis trabalhistas ou a lei especial, reger-se-a pelas
disposicdes deste Capitulo.

219 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 540.

220 MATIELLO, Fabricio Zamprogna. Cédigo Civil Comentado. Sdo Paulo: LTr, 2007. p. 756.

221 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 540.

222 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 540.
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e de acordo com a teoria contemporanea funda-se na divisdo tridimensional entre
autonomia (trabalho para si), subordinacéo (trabalho para outro, sob seu comando
juridico) e trabalho parassubordinado (trabalho com caracteristicas hibridas de
autonomia e subordinacdo, que nao se enquadra em nenhuma dessas duas areas,

tendendo para a coordenac&o no lugar da subordinac&o)?%.

Orlando Gomes caracteriza o contrato individual de trabalho como sendo,
bilateral, consensual, oneroso, da classe dos comutativos e de trato sucessivo. E
contrato bilateral, porque origina direitos e obrigacfes reciprocas para contratantes.
Aos direitos do empregador correspondem deveres do empregado, do mesmo modo
que os direitos do empregado sdo, correlatamente, obrigagbes do empregador. A
bilateralidade do contrato de trabalho é genética: desde a sua formacédo, ambas as
partes contraem obrigacBes. E contrato consensual, ou melhor, simplesmente
consensual, porque esta perfeito e acabado, com o indispensavel consentimento das
partes. Por seu objeto, ndo poderia ser um contrato real, uma vez que a obrigacao
de dar do empregador depende da obrigacéo de fazer do empregado, consistente na

execucdo de um servico®*,

O modo por que se constitui a relacdo de emprego na grande industria, em
que se reveste da forma indisfarcavel de um ato de adesdo, tem levado alguns
tratadistas a enxergar no contrato de trabalho uma realidade sui generis, segundo a
qual seus efeitos ndo nasceriam de puro e simples consenso, mas do fato material

de comecar o empregado a trabalhar??°.

Para Orlando Gomes a assertiva de La Cueva, carece de fundamento.
Contrato oneroso € porque o0sS contratantes auferem vantagens reciprocas,
recebendo cada qual o equivalente do que da. Essa presumida equipoléncia de
prestacdes atribui-lhe o carater de contrato comutativo. A onerosidade é da esséncia

do contrato de trabalho. Se a prestacdo de servi¢o for gratuita, o contrato ndo sera

222 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 541.
224 GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 124.
225 DE LA CUEVA, Mario. EIl nuevo derecho mexicano del trabajo. México, Porrta, 1972, vol I, cap. II.
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de trabalho, na acepc¢do técnica e restrita dessa expressdo, ndo havendo, pois,

contrato de trabalho nem salario®?®.

N&o €, outrossim, um contrato solene, pois a sua perfeicdo ndo depende de
formalidades especiais. Salvo reduzidissimas excec¢fes, a sua forma de constituicao
é livre, bastando para conclui-lo o simples ajuste verbal. Diz-se de trato sucessivo ou
de duracdo o contrato cujas obrigacdes se ndo extinguem com a pratica de um

simples ato®’.

De Ruggiero ensina que a obrigacao é duradoura ou transeunte, conforme a
prestacdo exija uma agdo ou omissao continuada de modo que se prolongue ou se
renove, ou, pelo contrério, se verifique num sé6 momento; duradoura ou continuada
sdo, normalmente, todas as prestacdoes negativas e, entre as positivas, aquela do
locador, do depositario e do tutor, que deve, respectivamente, dar em gozo pelo
tempo estabelecido a coisa locada, guardar a que foi recebida em depdsito, ou

cuidar, enquanto durar a tutela, dos bens do pupilo®®.

Os autores alemées completam a explicacdo acima, referindo-se, como o fez
Gierke, as relacdes de débito permanente, nas quais a prestacéo deve ser cumprida
num espaco de tempo. Estas relacdes de débito permanente produzem um estado
de poder, cuja manutencdo € essencial ao cumprimento da obrigacdo contratual. O
estado de poder pode ser conferido sobre uma coisa ou sobre uma pessoa. No
primeiro caso, entram as relacdes de locacdo, de custddia, etc. um poder sobre a
pessoa do devedor do trabalho produz-se, ao contrario, na relacao de trabalho. Por
isso, essa relacdo se enquadra na categoria das relacdes de débito permanente com
estado de poder a favor da pessoa do credor sobre a pessoa do devedor de

trabalho??®,

A teoria tenta dar uma explicacdo juridica a subordinacdo hierarquica do

empregado. O carater sucessivo do contrato de trabalho oferece interesse pratico

226 GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 125.

22T GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 124.

228 DE RUGGIERO, Roberto. Instituicdes de Direito Civil. Campinas: Bookseller, 1999, vol 111, p. 33.

229 BORSI, Humberto; PERGOLESI, Ferruccio. Trattato di Diritto del Lavoro. Pandova: Cedam, 1941, vol.
. p. 33.
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em virtude da alteracdo que o seu contetdo pode sofrer por causas supervenientes

a sua constituicao®®,

3.1 CONTRATO POR PRAZO DETERMINADO

De acordo com Orlando Gomes, sempre que as partes manifestam a
vontade de se nao ligarem indefinidamente, e saibam de antem&o que se desligaréo
automaticamente, o contrato sera por prazo determinado. Nem sempre é facil, na
pratica, precisar se determinada relacdo juridica de trabalho é constituida a prazo
determinado ou indeterminado. Um contrato de trabalho celebrado para vigorar dois
anos €, evidentemente, um contrato a prazo fixo. Nenhuma dificuldade ha em sua

caracterizacdo. Mas h& contratos por tempo determinado cujo termo é incerto®*,

O termo pode ser expresso através das seguintes formulas: a) dies certus an
et quando; b) dies certus an et incertus quando. Em outras palavras, a duracado do
contrato de trabalho pode ser fixada ou por unidade de tempo ou pela natureza do
servico a ser executado pelo empregado. Na primeira hipétese, o tempo extintivo
certo, também o é o evento. Mas, na segunda, € apenas certo o evento. Nao € o dia
em gue se realiza, o quando. O trabalhador sabe que o contrato se extinguira, mas

ignora quando®?.

Para se conhecer a natureza do contrato em relacdo a sua duracdo, o
processo mais indicado é o de se analisar o fim da prestacdo, a fim de verificar se o
trabalhador, ao ajusta-lo, podia saber, aproximadamente, quando cessaria 0
trabalho, e, por conseguinte, se o contrato informa relacdo que ndo pode ser

continuada?®.

%0 GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 125.
1 GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 180.
22 GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 180.
2% GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 180.
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O 81° do art. 443 da CLT procurou incorporar ao texto legal as nogcdes de
certo e incerto. O interesse pratico dessa distingdo apresenta-se no caso de
sucessdo de contratos, com intervalos inferiores a seis meses, para efeito da

conversdo em prazo indeterminado®*,

Lembra Riva Sanseverino que o termo pode ser fixado em relacdo a
circunstancia estranha ao contrato, como poderia ser, por exemplo, quando o
empregado atingisse uma determinada idade. De qualquer sorte, deve ficar
preservada a regra de que a duracdo do contrato ndo pode ser superior a dois

anos®.

Em dltima analise, é a qualidade do servigo que decide se o contrato € por
tempo determinado ou indeterminado. Como normalmente 0s contratos sao
celebrados sem estipulacdo de prazo, no caso de duvida deve considerar-se que a

relacdo é a tempo indeterminado®.

Interessa a distingdo entre contrato por tempo determinado e contrato por
tempo indeterminado porque as duas modalidades ndo estdo sujeitas ao mesmo
regime legal. Uma das mais importantes diferencas reside na aplicacdo do instituto
do aviso prévio — comunicacdo obrigatéria que qualquer das partes deve fazer a

outra quando quer rescindir o contrato®*’.

7

O pré-aviso € incompativel com o contrato por tempo determinado,
precisamente porque o dia da extingdo deste é previsto pelos contraentes. Assim, a
cessacao de seus efeitos produz-se automaticamente. Nao teria cabimento ao
exigir-se de alguém que previna a outrem de ocorréncia cuja verificagédo foi prevista.

O mesmo n&o sucederia nos contratos determinados por termo incerto?®.

Mas, no contrato por tempo indeterminado, dependendo a rescisdo de uma
declaracdo de vontade de qualquer dos contraentes, o aviso, com certa
antecedéncia, faz-se necesséario, a fim de que a outra parte possa evitar as

consequéncias de uma ruptura brusca. Eis porque o Cdadigo Civil, logicamente, s6

%% GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 180.
% SANSEERINO, Riva. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr, 1976. p. 394.

2% GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 180.
27 GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 181.
%8 GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 181.
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exigia o aviso prévio nas locagcdes sem prazo estipulado, consignando ainda a
diversidade de efeitos quanto a resciséo injustificada do contrato, estabelecendo a
obrigacdo de indenizar, quando o era com prazo estipulado. E com efeito, ai que se
encontra a principal razdo de ordem pratica para distinguir-se o contrato por tempo

indeterminado do contrato por tempo determinado?*°.

Na conformidade de seus dispositivos, em caso de dissolugdo sem justa
causa de contrato por tempo indeterminado, o empregador € obrigado a pagar ao
empregado a indenizacdo fundiaria (40% dos depdsitos na conta de FGTS,
percentual provisoriamente alterado pela Lei Complementar n°. 110/2001 para 50%
nas hipoéteses que disciplina), e o empregado é obrigado a avisar com certa
antecedéncia que vai deixar o emprego, sob pena de sofrer desconto na

remuneracéo de parcela correspondente a esse periodo de tempo?*°.

Portanto, a indenizacdo fundiaria e o pré-aviso do empregado sO tem
cabimento nas situacdes juridicas de correntes de contrato por tempo
indeterminado. Assim, em caso de despedida, é preciso qualificar a modalidade do
contrato para conhecer, com seguranca e precisao, os direitos e deveres reciprocos

das partes®*.

A Constituicao vigente (art.7°, I) protegeu a relacdo de emprego contra a
despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos da Lei Complementar, que
prevera indenizacdo compensatoria, dentre outros direitos. Até que seja promulgada
Lei Complementar, a prépria Constituicdo concedeu 0 aumento para quatro vezes do
depdsito do FGTS, ou seja, para 40% de seu valor, ficando desde logo vedada a
dispensa arbitraria ou sem justa causa para certas classes de empregados, como
gestantes e membros das CIPAS. A ressalva feita induz que o constituinte entendeu
que o preceito ndo é auto-aplicavel (art. 10 das Disposi¢cdes Constitucionais

Transitorias)?*.

A instituicdo da Despedida Arbitraria modifica profundamente o poder de

despedir, afetando o livre uso pelo empregador do Aviso Prévio. Para os

2% GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 181.
0 GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 182.
! GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 182.
2 GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 182.
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empregados que tiverem celebrado contrato por prazo determinado, prevalecera a

243
T

indenizacdo prevista no art. 479 da CL , isto é, metade da remuneracdo a que

T244

teriam direito até o término do contrato ou do art. 481 da CL . conforme o caso?®.

Para Orlando Gomes existe uma prevaléncia do contrato por termo
indeterminado em relacdo ao por termo determinado haja vista que a aposicédo de
termo no contrato de trabalho impede que o trabalhador desfrute de certos direitos,
que se reputam indispensaveis a sua protecédo juridica. Dai, a tendéncia para se
considerar o contrato por tempo determinado como excecado, sO0 admissivel em
determinadas condi¢cdes. Toda relacdo contratual de trabalho deve ter duracéo

ilimitada. E a regra. Excepcionalmente, certos contratos s&o limitados no tempo?*°.

Essa tendéncia ja se concretizou no Direito mexicano. Conforme expressa
disposicéo legal, o contrato s6 pode ser por tempo determinado quando assim o
exija a natureza do sérico a ser prestado. Na hipotese de haver termo final, prorroga-
se automatica e necessariamente pelo tempo em que subsistam as causas que |lhe
deram nascimento. Nao se admite, portanto, mais de um modo de determinacéo da

duracdo: a natureza do servico®*’.

Também a lei italiana sobre o emprego privado prescrevia que se
aplicassem as disposic¢des relativas ao contrato por prazo indeterminado, toda vez
que, sendo concluido por tempo determinado, a aposicdo de termo ndo era
justificada pela especialidade da relacéo, se fosse feita para elidir os dispositivos
legais. Preceito mais rigoroso foi incorporado no Cdédigo Civil italiano (art. 2.097),
quando priva de efeitos juridicos o termo aposto com o objetivo de elidir as

disposicdes relativas ao contrato por prazo indeterminado®®.

23 Art. 479 - Nos contratos que tenham termo estipulado, o empregador que, sem justa causa, despedir o
empregado sera obrigado a pagar-lhe, a titulo de indenizagéo, e por metade, a remuneracéo a que teria direito até
o0 termo do contrato.

Paréagrafo Unico - Para a execugdo do que dispde o presente artigo, o calculo da parte variavel ou incerta dos
salarios serd feito de acordo com o prescrito para o calculo da indenizagéo referente a rescisdo dos contratos por
prazo indeterminado.

244 Art. 481 - Aos contratos por prazo determinado, que contiverem clausula asseguratoria do direito reciproco de
rescisdo antes de expirado o termo ajustado, aplicam-se, caso seja exercido tal direito por qualquer das partes, 0s
principios que regem a rescisdo dos contratos por prazo indeterminado.

> GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 182.
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Para Pélissier, no caso de contrato de trabalho por tempo determinado, a
eventual justa causa dada pelo empregado para a rescisdo denomina-se ruptura
antecipada, quando de iniciativa do empregador, e ndo despedida propriamente

dita?*,

Os principios concordam plenamente com os critérios diretivos do Direito do
Trabalho. A este, 0 que interessa, fundamentalmente, € a acdo de trabalhar e ndo o
negocio de que deriva. Dai, o pressuposto de que a necessidade de tal relacdo em
uma empresa de assegurar o direito ao emprego. Para realizar esse objetivo, a lei
atribui ao empregado o direito & percepcdo de uma indenizagdo quando houver
cessacao da relagdo de emprego, a que o trabalhador ndo haja dado motivo.
Evidentemente, o fim é impedir que cesse a relacdo, quando em verdade o trabalho

continua®®.

J& no caso de ruptura por justa causa torna-se dispensavel a acdo judicial
para dissolu¢do do vinculo, em virtude da natureza pessoal da relagdo de trabalho.
A politica do legislador orienta-se no sentido de assegurar a permanéncia das
situacgdes juridicas oriundas do contrato de trabalho. A relacdo de emprego s6 deve
mudar subjetivamente, isto é, s6 deve haver substituicdo de sujeitos quando o
trabalhador tenha motivado a ruptura do vinculo, com a pratica de ato que a lei
considera grave. Deste modo, a intencdo do legislador € que o vinculo perdure
indefinitivamente. Fiel a tal desiderato previa a CLT a estabilidade decenal,
substituida na CF/88 pelo Fundo de Garantia do Tempo de Servigco. Ademais, se

limitou a contratacdo por prazo determinado®*,

Permitir, pois, a livre estipulacdo de termo no exercicio das empresas de
trabalho continuo é assegurar ao empregador um meio de esquivar-se ao
cumprimento de obrigacdes cuja satisfacdo se reputa indispensavel a protecdo dos
trabalhadores. O respeito ao principio da autonomia de vontade &, no caso, uma
sobrevivéncia injustificavel do individualismo juridico, contra o qual o Direito do

Trabalho se rebelou triunfalmente?>2,

9 PELISSER, Jean. Le Nouveau Droit Du Licenciement. Paris: Sirey, 1977. p.7.

20 GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 183.
1 GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 183.
2 GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 184.
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No estado atual do desenvolvimento das relacbes de produgdo, nao se
justifica uma limitacdo no tempo para o vinculo de trabalho, nas empresas de
atividade permanente. Se estas necessitam, sempre, de certo numero de
trabalhadores, que podem substituir quando deem motivo, é inadmissivel a

pretensdo de s conserva-los durante certo tempo?®°.

O trabalho é o mesmo e nado para; que o trabalhador o realize enquanto bem
servir, mas que se nao o prive do emprego porque, tendo sido forcado a concordar
com a aposicao do termo, no contrato, 0 mesmo sobreveio. Nao havendo razéo para
limitar a duracdo do contrato, nas empresas de trabalho continuo, a limitacdo so

pode ser interpretada como indicio de que o empregador quer fraudar a lei®>*.

Para Nascimento o contrato a prazo € um contrato flexivel de trabalho
porque se distancia do contrato a tempo e duracéo indeterminados, que € a principal
figura contratual da sociedade industrial, com as transposi¢des para alguns setores
de servicos, mas incompativel com as atividades novas decorrentes do avanco da
tecnologia no século XX e dos sistemas de producdo adotados por alguns setores

da economia moderna®>®,

De acordo com o que preconiza Goldin, a lei laboral subtrai da autonomia
privada a possibilidade de estipular contratos por tempo determinado a menos que
as circunstancias objetivamente consideradas o justifiquem. Isso confirma que existe
um tipo contratual imposto ao preferido pela lei — contrato por tempo indeterminado —
0 qual as partes ndo podem desviar-se a menos que a natureza das tarefas ou da

atividade o justifiquem?°.

De tal modo, existe contrato de trabalho a prazo fixo quando as partes
estabelecem esse prazo de forma expressa e por escrito, o fazem com fundamentos
e razdes objetivas que justificam a temporalidade e a contratacdo. Ausente alguma

dessas condicdes (razdes objetivas que justifiquem a temporalidade da contratacéo

3 GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 184.

2% GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 183.

25 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 803.

% GOLDIN, Adrian. Curso de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Buenos Aires: La Ley, 2009. p.
277.
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ou estipulacdo expressa e por escrito do prazo conseguinte), o contrato se

entendera celebrado por tempo indeterminado®”’.

A indeterminacédo da duracao contratual constitui, regra geral incidente aos
contratos empregaticios. Em harmonia a essa regra classica, afirma Delgado que a
ordem justrabalhista considera excetivos 0s pactos por prazo prefixado existentes na
realidade sociojuridica. Na qualidade de exce¢do, 0s pactos a prazo podem ser
celebrados em estritas hipdteses legalmente especificadas instituidora de novo
contrato por tempo determinado, rompendo com algumas dessas restricbes aos

contratos a termo?*®,

Pactuados regularmente os contratos a termo, eles irdo firmar clara
especificidade também no tocante a suas caracteristicas, regras e efeitos juridicos.
Nesse quadro, eles distinguem-se por estarem submetidos a lapsos temporais
geralmente estreitos e rigidos; por se pautarem segundo normas rigorosas, quer no
tocante a sua sucessividade por outro contrato da mesma natureza, quer quanto a
prorrogacdo contratual, por produzirem repercussdes rescisorias mais restritas dos
que as tipicas aos contratos sem prazo prefixado; finalmente, distinguem-se por néo
se subordinarem & mesma amplitude de efeitos propria a interrupcéo e a suspensao
contratuais e as garantias juridicas de emprego, em contraponto aos contratos de

duracéo indeterminada®®.

Conforme leciona Sussekind, a CLT referiu, no 81° do seu art. 443, trés
modalidades de contrato de trabalho por prazo determinado: a) em funcdo do tempo
prefixado no momento da celebracdo do contrato (por exemplo o trabalhador é
contratado para prestar servigos durante dezoito meses); b) em fungéo dos servigos
especificados cuja execucao constitui objeto de contrato (por exemplo o trabalhador
€ contratado para os servicos de pedreiro durante a execucao de um edificio); c) em
funcdo da realizacdo de certo acontecimento cuja duracdo possa ser prevista,
aproximadamente (por exemplo o trabalhador é contratado para prestar servigcos

durante a safra de determinado produto agricola)?®°.

%7 GOLDIN, Adrian. Curso de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Buenos Aires: La Ley, 2009. p.
278.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTR, 2009. p. 492.

2% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTR, 2009. p. 184.

200 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: Renovar, 2002. p. 242.
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Nos dois ultimos tipos o prazo é estipulado em razdo da natureza do
trabalho a realizar; no primeiro as partes tém em vista apenas a conveniéncia da
fixacdo de um termo cujo implemento extingue a relacédo juridica convencionada.
Assim, o contrato ndo deixara de ser de prazo determinado pelo fato de estar a seu
termo condicionado ao implemento de um acontecimento certo, embora ndo haja

precisdo, mas simples estimativa quanto ao momento em que se verificara?®*.

Orlando Gomes conclui que a continuidade do trabalho deve excluir a
possibilidade de contrato por prazo determinado. A legislacdo patria (Dec.Lei n°.
229) acabou por acolher os principios defendidos pelo doutrinador. Assim, hoje, o
contrato a prazo s6 sera valido nas trés hipéteses previstas no art. 443 da CLT.

Dai acentuar a doutrina que ha duas hipdteses de termo nos contratos de
prestacdo sucessiva quanto ao momento de sua extingdo: o termo certo, quando a
data da extincdo do contrato é prefixada, e o termo incerto, quando ha certeza de

que ele ocorrera em data apenas presumida®®?.

O fundamento do contrato a prazo admitido pela CLT € a transitoriedade da
prestacdo de servigos, tal como evidencia o 82° do art. 443, que prevé a validade do
contrato por prazo determinado somente em trés hipoteses: a) de servico cuja
natureza ou transitoriedade justifique a predeterminacao do prazo; b) de atividades

empresariais de carater transitério, e; c) de contrato de experiéncia®®.

O contrato de prazo ndo podera exceder dois anos (art. 445 da CLT?%%),
sendo transformado em indeterminado se superar esse lapso ou for prorrogado,

tacita ou expressamente, por mais de uma vez (art. 451 da CLT?*®

). Também sera
considerado de duracéo indeterminada o que suceder, dentro de seis meses, a outro

contrato por prazo determinado, salvo se a extincdo deste decorrer da execucéo de

261 5(JSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Renovar, 2002. p. 242.

%62 5(JSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Renovar, 2002. p. 242.

263 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Séo Paulo: Renovar, 2002. p. 243

264 Art. 445 - O contrato de trabalho por prazo determinado ndo poderé ser estipulado por mais de 2 (dois) anos,
observada a regra do art. 451.

Paragrafo Gnico. O contrato de experiéncia ndo podera exceder de 90 (noventa) dias.

265 Art. 451 - O contrato de trabalho por prazo determinado que, tacita ou expressamente, for prorrogado mais de
uma vez passara a vigorar sem determinacéo de prazo.
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servigos especializados ou da realizacdo de certos acontecimentos (art. 452 da
CLT266)267

Cabe assinalar que a CLT permite que os contratos por prazo determinado
contenham clausula asseguratoria do direito reciproco de rescisdo no curso de sua
vigéncia; mas, neste caso, aplicar-se-80 a rescisdo as normas a respeito estatuidas

para os contratos por prazo indeterminado (art. 481 da CLT)?%,

Delgado destaca entre os contratos a termo o contrato de experiéncia, o
contrato de safra, o contrato de obra certa, o contrato de temporada e o contrato

provisorio®®.

Haja vista o intuito deste trabalho ser4 examinado pormenorizadamente o

contrato a termo de aprendizagem.

3.2 CONTRATO DE APRENDIZAGEM

3.2.1 Evolucgéo historica

E a aprendizagem ao lado da locatio operarum o instituto do moderno Direito
do Trabalho que deitou fecundas raizes no Direito Romano. Segundo Brasiello, entre
0S romanos o contrato de aprendizagem podia conceber-se abstratamente sob trés

modos: a) 0 mestre era remunerado pelo ensino ministrado (locatio operis); b) era o

266 Art. 452 - Considera-se por prazo indeterminado todo contrato que suceder, dentro de 6 (seis) meses, a outro
contrato por prazo determinado, salvo se a expiragdo deste dependeu da execucdo de servicos especializados ou
da realizacdo de certos acontecimentos.

%7 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Séo Paulo: Renovar, 2002. p. 243

285(JSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Renovar, 2002. p. 243

%9 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTR, 2009. p. 509.
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mestre quem pagava o0s servicos do menor (locatio operarum); ¢) o mestre nao

pagava, nem recebia uma “merces”, compensando-se 0 ensino com 0s servigos?’’.

Explica-se essa sistematizac&do da disciplina juridica entre os romanos, pela
razao historica que aponta a importancia social de que se revestiu a aprendizagem
em Roma antiga. Com efeito, os cokkegia da época imperial, especialmente a partir
do Il século, eram constituidos ndo de trabalhadores estranhos ao oficio, mas
somente dos que pertenciam ao mesmo, e também das mulheres e componentes da

familia do produtor®’*.

Eram um incentivo para que os filhos se educassem segundo a profisséo
paterna, que, por via do vinculo familiar, se transmitia de uma para outra geracao.
Acredita-se, hoje, que uma das finalidades dos collegia romanos consistia na tutela
moral do trabalhador artesdo e no encaminhar e adestrar para o oficio os jovens
trabalhadores. Entre os séculos VII e Xl, os artesdos reuniam-se em Scuole,

florescentes em Roma e em Ravena?’?.

A partir do século Xl, e, especialmente, do século Xll, a aprendizagem
expandiu-se por toda a Europa ocidental. Na Franca, a partir dos séculos Xl e XIII,
manifestou-se firmemente no seio das corporacdes de oficio e métier até a sua
progressiva decadéncia e extingdo, no século XVIIl. A aprendizagem medieval
apresentava-se sob a forma de um contrato celebrado entre o mestre e os pais do
menor (a romana, também, processava-se dessa forma, incluindo-se, porém, um

outro sujeito, o senhor de escravo).?”

No Brasil colonial ndo houve ambiente propicio ao florescimento dos grémios
ou corporagfes profissionais, como ocorreu na Europa, inclusive em Portugal,
embora em menor proporcdo que em outros paises. Di-lo, com autoridade, 0 nosso
melhor historiador colonial que os mecanicos nunca formaram grémios profissionais

a maneira da Europa: eram para isso muito poucos, se nas cidades podiam viver de

"0 BRASIELLO, Teucro. Riv. It. Scienze Giuridiche. 1927. p. 361.

"1 BORSI, Humberto; PERGOLESI, Ferruccio. Contratti Speciali di Lavoro. Pandova: Cedam, 1941, vol. I. p.
451.

2”2 MARTIN, Oliver. L’Organisation Corporative de La France d’Ancien Régime, 1957. p.81

2"* GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 442.
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um sO oficio, em lugares de populagdo menos densa precisavam de sete

instrumentos para ganhar a subsisténcia®’*.

Mesmo nas cidades, faziam-lhes concorréncia os oficiais escravos. Talvez a
razdo de nossa debilidade corporativa fosse outra: o ciime da metrépole,
empenhada na manutengéo de seu mercado manufatureiro. Assim, nao conheceu o
Brasil colonial a verdadeira aprendizagem, ao estilo europeu, pois lhe faltou o campo

fecundo de sua germinacéo: a corporagéo de oficio®’.

Apos ter sofrido tremendo impacto da Revolugéo Industrial, a aprendizagem,
sob novas formas, vem, progressivamente, nos tempos atuais, assumindo o seu
antigo prestigio em todos os paises altamente desenvolvidos e mesmo nos
subdesenvolvidos, dada a necessidade premente, num ou outro caso, da formacéo
de quadros profissionais. A mentalidade reinante no século passado vai-se
modificando, progressivamente, pelo entendimento esclarecido dos homens de
empresa de que a habilidade profissional do empregado é um fator precioso, mesmo

ou sobretudo quando tenha de lidar com as mais aperfeicoadas maquinas®’®.

Comeca-se a difundir a conviccdo de que é a antiecondmica a admisséao de
menores inexperientes como empregados, e, embora, a técnica tenha pulverizado o
oficio, afirma-se, dia a dia, por outro lado, o fendmeno das especializa¢cées dentro da
profissdo, exigindo do empregado um mais ou menos longo periodo de

aprendizagem?"’.

A orientacdo contemporanea da aprendizagem firma-se no sentido de
confiar a tarefa ao Estado, ou a certas instituicbes, ou a organizagdes privadas, em
colaboragéo financeira ao Estado, ou isoladamente. Por meio desses processos, se
estdo superando as dificuldades que se opdem a instrucdo técnica dentro da propria
empresa, isto é, a chamada aprendizagem contratual ou contrato de

aprendizagem?’®.

2" ABREU, Jodo Capistrano de. Capitulos de Histéria Colonial. Brasilia: Senado Federal, 1998. p. 239.
2> GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 443.
2® GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 444.
2" GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 444.
2’8 GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 444.
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Modernamente, prevalece na doutrina a concepc¢ao de que a relacao juridica
entre o empregador e o aprendiz configura um contrato de trabalho especial. Martins
Catharino, em sua monografia sobre o tema, depois de registrar que, ja em 1906,
Carnelutti reconheceu a transformacdo do contrato de tirocinio em contrato de
emprego, embora especial, demonstra que a doutrina italiana conceitua a
aprendizagem contratada com o empregador como um contrato de trabalho
especial®’®.

Dai em muitos paises se criarem contribuicbes especiais, designadas por
taxa de aprendizagem destinadas a instalacdo e manutencdo de cursos onde se
ministram ensinamento integrativo ou complementar de aprendizagem contratual
haurida pelo menor na propria empresa. Entre nés, o SENAI e o SENAC séao
instituicbes que vivem dessas contribuicdes, e tém o fim precipuo de organizar e
administrar, em todo o pais, escolas de aprendizagem para industriarios e

comerciarios.

3.2.2 O empregado aprendiz

O contrato de aprendizagem € regulado por alguns artigos da prépria CLT
(art. 428%% e seguintes), dispositivos legais que, a partir de dezembro de 2005,

estdo regulados pelo Decreto 5.598%%?, de 1° de dezembro de 2005°%,

2" CATHARINO, Martins. O contrato de emprego e a aprendizagem. Tese de concurso, Bahia, 1954. p. 8-11.
280 GOMES, Orlando. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 445.

281 Art. 428. Contrato de aprendizagem é o contrato de trabalho especial, ajustado por escrito e por prazo
determinado, em que o empregador se compromete a assegurar ao maior de 14 (quatorze) e menor de 24 (vinte e
quatro) anos inscrito em programa de aprendizagem formacao 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.

§ 1° A validade do contrato de aprendizagem pressup8e anotacio na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social,
matricula e freqiiéncia do aprendiz na escola, caso ndo haja concluido o ensino médio, e inscricdo em programa
de aprendizagem desenvolvido sob orientacdo de entidade qualificada em formacdo técnico-profissional
metodica.

§ 2° Ao menor aprendiz, salvo condigdo mais favoravel, sera garantido o salario minimo hora.

§ 3° O contrato de aprendizagem nao podera ser estipulado por mais de 2 (dois) anos, exceto quando se tratar de
aprendiz portador de deficiéncia.
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A Constituicdo de 1988, em seu art. 7°, XXXIIl, com redagdo dada pela
Emenda 20/1998, estabeleceu a proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou
insalubre a menores de dezoito anos e de qualquer trabalho a menores de

dezesseis anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir de quatorze anos?®*.

Contrato de aprendizagem € o contrato de trabalho especial, ajustado e por
escrito e por prazo determinado, em que o empregador se compromete a assegurar
ao maior de 14 (quatorze) e menor de 24 (vinte e quatro) anos, exceto nos casos de
aprendizes portadores de deficiéncia (hipdétese em que nado se aplica esse limite
méaximo de idade), inscrito em programa de aprendizagem, formacdo técnico-
profissional metddica, compativel com o seu desenvolvimento fisico, moral e
psicolégico, e o aprendiz, a executar, com zelo e diligéncia, as tarefas necessarias a

essa formacao®®.

A validade do contrato de aprendizagem pressupfe anotacao na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social, matricula e frequéncia do aprendiz na escola, caso
nao haja concluido o ensino médio, e inscricdo em programa de aprendizagem
desenvolvido sob orientacdo de entidade qualificada em formacgado técnico-

profissional metédica®®®.

Séo, portanto, as seguintes caracteristicas da aprendizagem: 1) é contrato
especial, regido pela CLT; 2) é contrato por prazo determinado, e deve ser
formalizado por escrito; 3) o aprendiz devera ter entre quatorze e vinte e quatro anos

de idade (exceto no caso de aprendizes portadores de deficiéncia, situagcdo em que

§ 4° A formagdo técnico-profissional a que se refere o caput deste artigo caracteriza-se por atividades tedricas e
praticas, metodicamente organizadas em tarefas de complexidade progressiva desenvolvidas no ambiente de
trabalho.

§ 5° A idade maxima prevista no caput deste artigo nio se aplica a aprendizes portadores de deficiéncia.

§ 6° Para os fins do contrato de aprendizagem, a comprovagdo da escolaridade de aprendiz portador de
deficiéncia mental deve considerar, sobretudo, as habilidades e competéncias relacionadas com a
profissionalizagdo.

§ 7° Nas localidades onde ndo houver oferta de ensino médio para o cumprimento do disposto no § 1° deste
artigo, a contratagao do aprendiz podera ocorrer sem a freqiiéncia a escola, desde que ele ja tenha concluido o
ensino fundamental.

282 Regulamenta a contratacéo de aprendizes e dé outras providéncias.

8 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Manual de direito do trabalho. 15. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 107.

84 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Manual de direito do trabalho. 15. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 107.

2 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Manual de direito do trabalho. 15. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 107.

286 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Manual de direito do trabalho. 15. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 107.
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nao se aplica esse limite de idade) e estar inscrito em programa de aprendizagem
desenvolvido sob a orientacdo de entidade qualificada em formacédo técnico-
profissional metddica; 4) as tarefas desenvolvidas pelo aprendiz deverdo contribuir
para sua formacdo técnico-profissional metddica a ser compativeis com o seu
desenvolvimento fisico, mortal e psicologico; 5) o contrato devera ser anotado na
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS),e; 6) o aprendiz deve estar

matriculado e frequentando a escola, caso ndo tenha concluido o ensino médio®®’.

Ao menor aprendiz, salvo condicdo mais favoravel, sera garantido o salario-
minimo hora. O art.80 da CLT, que previa o pagamento de meio salario-minimo
durante a primeira metade da duracdo do contrato de aprendizagem e de dois tercos
do salario-minimo na segunda metade, foi revogado expressamente pela Lei
10.097/2000%%,

No caso de rescisdo antecipada do contrato, ndo ha obrigatoriedade de
indenizacdo da parte que |lhe der causa, seja esta o tomador dos servigos ou
aprendiz (o art. 433?%°, §20, da CLT, com redac&o dada pela Lei 10.097/2000, afasta
a aplicacdo, em relacdo ao contrato de aprendizagem, dos arts. 479 e 480 da

mesma Consolidacdo)?®.

Os estabelecimentos de qualquer natureza sdo obrigados a empregar e
matricular nos cursos dos Servicos Nacionais de Aprendizagem numero de

aprendizes equivalente a cinco por cento, no minimo, e quinze por cento, no

87 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Manual de direito do trabalho. 15. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 108.

288 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Manual de direito do trabalho. 15. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 108.

289 Art. 433. O contrato de aprendizagem extinguir-se-a no seu termo ou quando o aprendiz completar 24 (vinte e
quatro) anos, ressalvada a hipétese prevista no § 5° do art. 428 desta Consolidagdo, ou ainda antecipadamente
nas seguintes hipoteses:

a) revogada;

b) revogada .

I — desempenho insuficiente ou inadaptacéo do aprendiz; (AC)

Il — falta disciplinar grave; (AC)

111 — auséncia injustificada a escola que implique perda do ano letivo; ou (AC)

IV — a pedido do aprendiz. (AC)

Parégrafo Gnico. Revogado.

§ 2° Néo se aplica o disposto nos arts. 479 e 480 desta Consolidagdo as hipoteses de extingdo do contrato
mencionadas neste artigo.

20 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Manual de direito do trabalho. 15. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 108.



74

méximo, dos trabalhadores existentes em cada estabelecimento, cujas func¢des
|291

demandem formacgéo profissiona

Esse limite maximo de quinze por cento ndo se aplica quando o empregador
for entidade sem fins lucrativos, que tenha por objeto a educacéo profissional. As
fracbes de unidade, resultantes do célculo dos percentuais relativos aos limites
acima, dardo lugar a admissdo de um aprendiz. Assim, um estabelecimento que
possua 10 empregados permanentes em funcdo que demande formacao

profissional, devera contratar no minimo um aprendiz e no maximo 2 aprendizes®®.

Na hipotese de os Servicos Nacionais de Aprendizagem nao oferecerem
cursos ou vagas suficientes para atender a demanda dos estabelecimentos, esta
poderd ser suprida por outras entidades qualificadas em formacdo técnico-
profissional metddica (Escolas Técnicas de Educacao e outras entidades sem fins
lucrativos, que tenham por objeto a assisténcia ao adolescente e a educacgéo
profissional, registradas no Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do
Adolescente). Aos aprendizes que concluirem os cursos de aprendizagem, com
aproveitamento, sera concedido certificado de qualificacéo profissional®®.

A contratacdo do aprendiz podera ser efetivada: a) pela empresa onde se
realizara a aprendizagem, hipotese em que gera vinculo de emprego direto, ou; b)
pelas entidades sem fins lucrativos, que tenham por objeto a assisténcia ao
adolescente e a educacdo profissional, registradas no Conselho Municipal dos
Direitos da Crianca e do Adolescente, caso em que ndo gera vinculo de emprego

com a empresa tomadora de servicos***.

A duracéo do trabalho do aprendiz ndo excedera seis horas diérias, sendo

vedadas a prorrogacdo e a compensacao de jornada. A lei veda, expressamente, a

21 pPAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Manual de direito do trabalho. 15. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 108.
22 pAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Manual de direito do trabalho. 15. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 108.
2% PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Manual de direito do trabalho. 15. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 108.
24 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Manual de direito do trabalho. 15. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 108.
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realizacdo de horas extraordinérias pelo menor aprendiz, ainda quando destinadas a

compensac&o de horarios**°.

O limite da jornada de trabalho podera ser de até oito horas diarias para os
aprendizes que ja tiverem completado o ensino fundamental, se nessas oito horas
forem computadas as horas destinadas a aprendizagem teoérica. Portanto, se o
aprendiz, na condigéo descrita, estiver em um estabelecimento que lhe ministre, por
exemplo, quatro horas diarias de ensino teérico, podera trabalhar outras quatro
horas na atividade em que esteja sendo formado, ndo se |lhe aplicando o limite geral
de seis horas diarias. O que ndo se admite é que o aprendiz trabalhe efetivamente
em atividade pratica por mais de seis horas. Em qualquer das situa¢des permanece

vedada a realizacdo de horas extras pelo aprendiz*°.

Os contratos de aprendizagem terdo a aliquota do FGTS reduzida para 2%
(dois por cento). O contrato de aprendizagem nao podera ser estipulado por mais de
2 (dois) anos, exceto quando se tratar de aprendiz portador de deficiéncia (CLT, art.
428, §3°, com a redacédo dada pela Lei 11.788, de 25.09.2008)%%".

O contrato de aprendizagem extinguir-se-4 no seu termo ou quando o
aprendiz completar 24 (vinte e quatro) anos, ressalvada a hipotese de portadores de
deficiéncia fisica (hipotese em que ndo se aplica esse limite maximo de idade, ou
ainda antecipadamente nas seguintes hipéteses: a) por desempenho insuficiente ou
inadaptacdo do aprendiz; b) por cometimento de falta disciplinar grave; c) pela
auséncia injustificada a escola, que implique perda do ano letivo, ou; d) a pedido do

aprendiz.

2% pAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Manual de direito do trabalho. 15. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 109.

2% pAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Manual de direito do trabalho. 15. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 109.

2T PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Manual de direito do trabalho. 15. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 109.
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3.2.3 A Garantia de Emprego da Gestante nos Contratos de Aprendizagem

Quanto a estabilidade gestacional, o Tribunal Superior do Trabalho, por
intermédio da Sumula 244, consolidava entendimento (até setembro de 2012) no
sentido de que o termo final dos contratos de trabalho a prazo determinado ndo era
protraido em virtude da aquisicdo da estabilidade. O que a estabilidade provisoria
impediria era a dispensa imotivada e ndo o término natural do contrato de trabalho, o

qual ndo traduzia a ideia de dispensa.

Ao tratar da antiga redacéo da Sumula 244 do TST, Bruno Klippel, lecionava
gue apesar de o entendimento do TST versar apenas sobre o contrato de
experiéncia, espécie de contrato a prazo determinado, descrito no artigo 443 da
CLT, a ideia deveria ser aplicada a qualquer espécie desses contratos, pois a
predeterminacdo do prazo ja tornaria a dispensa totalmente licita, pois quando da
contratacdo a empregada ja sabia da data de seu término. Assim, sabia que,
independentemente da superveniéncia de gravidez, o vinculo trabalhista terminaria

em uma data certa®®%,

No mesmo sentido, Aldemiro Rezende Dantas Judnior ensinava que a
ocorréncia de uma das causas de garantia de emprego, no curso do contrato a
termo, ndo assegurava a continuidade do contrato, que se extinguiria normalmente
no término previsto. Segundo o mesmo autor, em relagdo a gestante, esclarecia a
Sumula 244, do TST, que ndo havia direito da empregada gestante a estabilidade
provisoria na hipotese de admissdo mediante contrato de experiéncia, visto que a
extincdo da relacdo de emprego, em face do término do prazo, ndo constituia

dispensa arbitraria ou sem justa causa®®.

Em que pese a existéncia do entendimento sumulado pelo TST, veio-se
verificando, no ambito do préprio TST, uma mudanca de entendimento no sentido de

assegurar a empregada gestante a completa estabilidade assegurada pelo Texto

298 KLIPPEL, Bruno. Direito Sumular Esquematizado — TST. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 307-308.
29 DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Curso de Direito do Trabalho. 32 Edicdo. Manaus, 20009.

p. 133.
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Maior, ainda que tenha sido contratada por intermédio de um contrato a prazo

determinado®®.

Com o intuito de conferir maior efetividade ao Texto Constitucional, bem
como se adequar a consolidada jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal,
algumas Turmas do Tribunal Superior do Trabalho repensaram o entendimento
consolidado por intermédio da Sumula 244 do TST. Em julgados, jA estavam
afastando a aplicacdo da Sumula para o fim de conceder a estabilidade gestacional

as empregadas admitidas por intermédio de um contrato a prazo determinado®™*.

A nova diretriz jurisprudencial pretendia resguardar a subsisténcia da mée e
da crianca que estaria por vir. Além disso, ostentava manifestos fins assistenciais e
de saude ndo somente em relacdo a mae trabalhadora como também em face de

sua gestacao e da crianca recém-nascida®®.

Mauricio Godinho Delgado, ao tratar da estabilidade da gestante nos
contratos a termo, lecionava que havendo, desse modo, evidente interesse publico
com vistas as protecbes a mae trabalhadora, sua gestacdo e o parto, além do
periodo inicial da maternidade, interesse publico que se pretende também a crianca
nascitura, ganha destaque a garantia constitucional, afastando o Obice criado pela
Consolidacao das Leis do Trabalho com respeito aos contratos a termo (art. 472,
§2°, CLT)3%,

Nessa ordem de ideias, cumpre citar trecho do Voto proferido pelo Ministro
Celso de Mello, no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°
634.093/Distrito Federal:

Em suma: as gestantes — quer se trate de servidoras
publicas, quer se cuide de trabalhadoras, qualquer que seja

30 RIBEIRO, Henrique Franca. A estabilidade da gestante e a superacdo da Stmula 244 do TST.
Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3344, 27 ago. 2012. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artiqos/22487>. Acesso em: 3 nov.

%1 RIBEIRO, Henrique Franca. A estabilidade da gestante e a superacdo da Stimula 244 do TST.
Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3344, 27 ago. 2012. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artiqos/22487>. Acesso em: 3 nov.

%2 RIBEIRO, Henrique Franca. A estabilidade da gestante e a superacdo da Stimula 244 do TST.
Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3344, 27 ago. 2012. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artiqos/22487>. Acesso em: 3 nov.

303 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 112 Edicdo, Sao Paulo: LTR, 2012.
p. 547.
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0 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 fungéo de confianga ou, ainda, as contratadas
por prazo determinado, inclusive na hipGtese prevista no
inciso IX do art. 37 da Constituicdo, ou admitidas a titulo
precério — tém direito publico subjetivo a estabilidade
provisoria, desde a confirmacdo do estado fisiolégico de
gravidez até cinco (5) meses ap6és o parto (ADCT, art. 10, I,
“b"), e, também, a licenca-maternidade de 120 dias (CF, art.
7°, XVIII, c/c o art. 39, § 39, sendo-lhes preservada, em
consequéncia, nesse periodo, a integridade do vinculo
juridico que as une a Administracdo Publica ou ao
empregador, sem prejuizo da integral percep¢do do
estipéndio funcional ou da remuneragéo laboral.

O Supremo Tribunal Federal vinha consolidando jurisprudéncia no sentido
de assegurar a gestante a estabilidade provisoria prevista no artigo 10, inciso I,
alinea b, do ADCT, conforme arestos a seguir reproduzidos:

EMENTA Agravo regimental no recurso extraordinario.
Servidora gestante. Cargo em comissdo. Exoneragao.
Licenca-maternidade. Estabilidade provisoria. Indenizacao.
Possibilidade. 1. As servidoras publicas, em estado
gestacional, ainda que detentoras apenas de cargo em
comissao, tém direto a licenca- maternidade e a estabilidade
provisoria, nos termos do art. 79, inciso XVIII, c/c o art. 39, §
3¢, da Constituicao Federal, e art. 10, inciso Il, alinea b, do
ADCT. 2. Agravo regimental ndo provido. (RE 420839 AgR,
Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em
20/03/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-081 DIVULG
25-04-2012 PUBLIC 26-04-2012)

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CARGO EM
COMISSAO. SERVIDORA GESTANTE. EXONERACAO.
DIREITO A INDENIZACAO. 1. As servidoras publicas e
empregadas gestantes, inclusive as contratadas a titulo
precario, independentemente do regime juridico de trabalho,
tém direito a licenca-maternidade de cento e vinte dias e a
estabilidade proviséria desde a confirmacédo da gravidez até
cinco meses apOs o parto. Precedentes: RE n. 579.989-
AgR, Primeira Turma, Relator o Ministro Ricardo
Lewandowski, Dje de 29.03.2011, RE n. 600.057-AgR,
Segunda Turma, Relator o Ministro Eros Grau, Dje de
23.10.2009 e RMS n. 24.263, Segunda Turma, Relator o
Ministro Carlos Velloso, DJ de 9.5.03. 2. Agravo regimental
a que se nega provimento. (Al 804574 AgR, Relator(a): Min.
LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 30/08/2011, DJe-178
DIVULG 15-09-2011 PUBLIC 16-09-2011 EMENT VOL-
02588-03 PP-00317 RT v. 100, n. 913, 2011, p. 491-494)
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EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. SERVIDORAS PUBLICAS E
EMPREGADAS GESTANTES. LICENCA-MATERNIDADE.
ESTABILIDADE PROVISORIA. ART. 7° XVII, DA
CONSTITUICAO. ART. 10, I, "B", do ADCT. O Supremo
Tribunal Federal fixou entendimento no sentido de que as
servidoras publicas e empregadas gestantes, inclusive as
contratadas a titulo precario, independentemente do regime
juridico de trabalho, tém direito a licenca-maternidade de
cento e vinte dias e a estabilidade proviséria desde a
confirmacado da gravidez até cinco meses ap0s o0 parto, nos
termos do art. 7°, XVIIl, da Constituicdo do Brasil e do art.
10, Il "b", do Ato das Disposi¢cbes Constitucionais
Transitérias. Precedentes. Agravo regimental a que se nega
provimento. (RE 600057 AgR, Relator(a): Min. EROS
GRAU, Segunda Turma, julgado em 29/09/2009, DJe-200
DIVULG 22-10-2009 PUBLIC 23-10-2009 EMENT VOL-
02379-10 PP-02124)

Consoante noticiado nas linhas acima, algumas Turmas do Tribunal Superior

do Trabalho passaram a seguir o entendimento jurisprudencial consolidado na Corte

Maior, 0 que pode ser apreendido a partir da leitura dos arestos abaixo

reproduzidos:

RECURSO DE REVISTA - GESTANTE - ESTABILIDADE
PROVISORIA - CONTRATO DE EXPERIENCIA. Estabelece
o art. 10, I, "b", do ADCT/88 que é vedada a dispensa
arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante, desde
a confirmacdo da gravidez até cinco meses ap0s 0 parto,
ndo impondo nenhuma restricdo quanto a modalidade de
contrato de trabalho, mesmo porque a garantia visa, em
Gltima analise, a tutela do nascituro. O entendimento vertido
na Sumula n° 244, Ill, 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 licenca maternidade de 120 dias e
a estabilidade provisoria desde a confirmacdo da gravidez
até cinco meses apoés o parto. Dessa orientacéo dissentiu o
acordao recorrido, em afronta ao art. 10, Il, -b-, do ADCT/88.
Recurso de revista conhecido e provido. (RR - 1520-
32.2010.5.04.0511, Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de
Mello Filho, Data de Julgamento: 27/06/2012, 42 Turma,
Data de Publicagéo: 03/08/2012)

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE
REVISTA. ESTABILIDADE DA GESTANTE. CONTRATO
POR PRAZO DETERMINADO. (..) RECURSO DE
REVISTA. ESTABILIDADE DA GESTANTE. CONTRATO
POR PRAZO DETERMINADO. NORMATIZACAO
ESPECIAL E PRIVILEGIADA A MATERNIDADE CONTIDA
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NA CARTA DE 1988. ARTS. 10, Il, B, DO ADCT, ARTS. 7°,
XVIII E XXII, 194, 196, 197, 200, |, 227, CF/88. RESPEITO,
FIXADO NA ORDEM CONSTITUCIONAL, A DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA, A PROPRIA VIDA AO NASCITURO
E A CRIANCA (ART. 1°, Ill, E 5°, CAPUT, DA CF). (...) A
estabilidade proviséria advinda da licenca maternidade
decorre da protegdo constitucional as trabalhadoras em
geral e, em particular, as gestantes e aos nascituros. A
protecdo a maternidade e a crianca advém do respeito,
fixado na ordem constitucional, a dignidade da pessoa
humana e a prépria vida (art. 1°, Ill, 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 n&o pode
prevalecer o posicionamento adotado pelo TRT, que
conferiu preponderancia aos efeitos dos contratos a termo -
especificamente em relacdo a garantia de emprego - em
detrimento da estabilidade assegurada as gestantes, na
forma do art. 10, Il, b, do ADCT. Nessa linha, esta realmente
superada a interpretacdo exposta no item Il da Sumula 244
do TST. (...) (RR - 21700-25.2009.5.01.0079, Relator
Ministro: Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento:
08/02/2012, 62 Turma, Data de Publicacéo: 13/04/2012)*.

Portanto, o TST, a partir dos precedentes turmarios acima referidos
inspirados pelo entendimento do STF, reviu e modificou sua jurisprudéncia quanto a
estabilidade conferida a empregada gestante durante os contratos por prazo
determinado.

Um dos fundamentos de tal alteracdo foi a consolidacdo dos direitos e
garantias fundamentais materialmente asseguradas pela Constituicdo Federal,
mormente 0s insculpidos no bojo dos principios da dignidade da pessoa humana, da
valorizag&o do trabalho humano e da livre iniciativa e da razoabilidade, em conjunto
com outros principios infraconstitucionais igualmente importantes, como o da funcéo
social do contrato e o da boa-fé contratual, evolu¢cdo que vai de encontro as matizes

neoliberais trazidas pelo processo de globalizac&o.

Por outro lado, deve-se considerar também que o alvo da prote¢do conferida

pela Constituicdo da Republica € também o nascituro. Os principios constitucionais

394 No mesmo sentido: TST - RR-1601-11.2010.5.09.0068, 12 Turma, Rel. Min. Vieira de Mello Filho,
in DJ 9.3.2012; TST - RR- 57041-60.2009.5.09.0671 Ac. 3% Turma, Redator Min Horacio Raymundo
de Senna Pires, 32 Turma, in DEJT 27.4.2012; TST - RR - 186700-33.2008.5.12.0006, Relator
Ministro: Pedro Paulo Manus, Data de Julgamento: 13/06/2012, 72 Turma, Data de Publicacéo:
15/06/2012.
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da isonomia, garantia na dignidade da pessoa humana e protecdo a maternidade
também foram considerados na proposi¢édo da alteragdo em comento.

A estabilidade proviséria da gestante até entdo era dependente apenas da
regulamentacdo por meio de Lei Complementar, uma vez que prevista apenas na
Constituicdo Federal, no ADCT, art. 10, Il, alinea "b". Hodiernamente, contudo, tal
lacuna passou a ser tratada por meio da Sumula n.° 244, inciso lll, do TST, cuja
redacdo atualizada € a que segue, in verbis:

SUMULA 244 DO TST — GESTANTE. ESTABILIDADE
PROVISORIA.

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

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

Il — A empregada gestante tem direito a estabilidade
proviséria prevista no art.10, inciso I, alinea b, do ADCT,
mesmo na hipétese de admissdo mediante contrato por
tempo determinado.

Neste sentido, ampliou-se tal protecéo para as situacdes onde a estabilidade
ndo era garantida a gestante, ou seja, quando diante da celebracdo dos contratos
com duragao determinada (artigo 443, 81° e 2°, da CLT), uma vez que, nessa
modalidade as partes ja sabiam antecipadamente quando o contrato teria sua morte

natural e, com base nisso, o direito a estabilidade gestacional era suprimido da

trabalhadora em estado gravidico.

Em outras palavras a alteracdo da Sumula acarretou no envolvimento de
todas as modalidades de contratos por prazo determinado, ou seja, aqueles cuja
vigéncia dependa de termo pré-fixado ou da execucdo de servigco especificos ou
ainda da realizagdo de certo acontecimento suscetivel de previsdo aproxima,
conforme define o § 1° do artigo 443 da CLT.
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Entretanto, tal modificagdo gerou discussdes na doutrina, pois para alguns
juristas a data final do contrato a termo n&o se protrai em virtude de estabilidades®®.
Para Cassar, garantir o emprego durante todo o periodo da estabilidade, mesmo que
perdure mais que a vigéncia do contrato determinado € o0 mesmo que acabar com

algumas espécies de contratos determinados tipicos>%.

O posicionamento contrério de alguns doutrinadores em relacdo a alteracéo
da Sumula, em especial quando se trata de contrato de aprendizagem, é sustentado
sob o argumento, por exemplo, da empregada que esta terminando o curso, aos 24
anos (idade maxima), e/ou cujo prazo de 2 anos esta se esgotando, como previsto
no artigo 428 da CLT e que, no ultimo més, engravida, terA o contrato de
aprendizagem prorrogado? Mesmo que tenha se formado, se ausente da escola ou

saia do curso de formacao metodica?

Neste sentido, Cassar adota a tese de que a estabilidade, qualquer que seja
o tipo, é adquirida até o fim do contrato por prazo determinado, mas néo depois de
seu prazo, pois ndo ha despedida e sim caducidade do contrato. O contrato nasce
com dia ou momento certo para romper, clausula ajustada legalmente ou

contratualmente desde a admissdo. N&o surpreende as partes e néo viola direitos>®’.

Explica Cassar que quando implementado o termo final, o contrato rompe-se
naturalmente, dispensando a declaracdo das partes ou qualquer notificagdo neste
sentido. Isto porque, na verdade, ndo ha dispensa ou pedido de demissdo. Ha morte
natural do contrato. A estabilidade, a suspensdo ou a interrup¢cdo do contrato
restringem o exercicio do poder potestativo do empregador e, por isso, impedem a
despedida imotivada. Porém, quando o contrato chega ao seu termo final, ndo ha

%95 Neste sentido Delgado, Martins e Maranhdo. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do

Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 570-571. MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 14.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 103. MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho. 11. ed. Rio de Janeiro:
Fundacao Getllio Vargas, 1983, p. 158.

%6 CASSAR, Vélia Bomfim. Breves comentarios as novas sUmulas e orientacdes
Jurisprudenciais do TST. Disponivel em: <http://www.poisze.com.br/pagina/breves-
coment%C3%Alrios-sobre-novas-s%C3%BAmulas-e-orienta%C3%A7%C3%B5es-jurisprudenciais-
do-tst-artigo-de-v%C3%B3lia->. Acesso em: 3 nov.

%7 CASSAR, Vélia Bomfim. Breves comentarios as novas sUmulas e orientacdes
Jurisprudenciais do TST. Disponivel em: <http://www.poisze.com.br/pagina/breves-
coment%C3%Alrios-sobre-novas-s%C3%BAmulas-e-orienta%C3%A7%C3%B5es-jurisprudenciais-
do-tst-artigo-de-v%C3%B3lia->. Acesso em: 3 nov.
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despedida, pois as partes ja tinham ciéncia, desde seu inicio, do momento ou data
|308.

da terminacdo. H4 morte natura

Tem-se, portanto, que o0 contrato de aprendizagem possui natureza
especifica, qual seja, a de propiciar ao empregado a formacao profissional. Embora
tenha, assim como o contrato de experiéncia ou determinado, um prazo maximo
estabelecido legalmente de 2 anos (8§ 3° do art. 428 da CLT), esta limitagdo ndo esta
vinculada a protecdo do trabalhador, mas ao lapso temporal razoavel de um

programa de aprendizagem.

Diante do posicionamento acima e em virtude da Resolugédo TST 185/2012,
que alterou o texto do inciso Il da Sumula 244 do TST, surge o questionamento

sobre a aplicabilidade ou ndo da estabilidade proviséria a gestante aprendiz.

Em que pese o contrato de aprendizagem possa ser comparado a qualquer
outro contrato a termo, existe posicionamento da doutrina no sentido de que o artigo
433 da CLT prevé a extingdo do contrato de aprendizagem em hipéteses especificas
como: 1) no seu termo; 2) quando o aprendiz completar 24 anos (salvo a hipétese
prevista no 8§ 5° do art. 428 da CLT); 3) quando o desempenho for insuficiente ou por
inadaptacdo do aprendiz; 4) a auséncia injustificada a escola que implique perda do

ano letivo ou ainda; 5) a pedido do aprendiz.

Neste diapasao, entendem ainda que em virtude da norma celetista prever
multa imposta pelo artigo 479 da CLT (multa imposta ao empregador que demite
empregado antes do término do contratado determinado) e pelo art. 480 da CLT
(multa imposta ao empregado que pede demissdo antes do término do contrato
determinado), ndo se aplicaria as hipoteses de extincdo do contrato de

aprendizagem mencionadas acima.

Concluem que, ainda que haja interesse de o empregador manter o aprendiz

no seu quadro de pessoal, o fato € que ap6s o término do contrato de aprendizagem

%8 CASSAR, Vélia Bomfim. Breves comentarios as novas sUmulas e orientacdes
Jurisprudenciais do TST. Disponivel em: <http://www.poisze.com.br/pagina/breves-
coment%C3%Alrios-sobre-novas-s%C3%BAmulas-e-orienta%C3%A7%C3%B5es-jurisprudenciais-
do-tst-artigo-de-v%C3%B3lia->. Acesso em: 3 nov.
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outro contrato devera ser celebrado entre as partes, tendo em vista que a natureza

dos contratos sao totalmente distintas.

No mesmo sentido, cumpre mencionar a Norma Técnica n° 70/2013 do
Ministério do Trabalho e Emprego que ao analisar a alteracdo da Sumula 244 do
TST entende pela inaplicabilidade da estabilidade da empregada aprendiz gestante.
Este posicionamento € fundamentado pelo fato do contrato de aprendizagem possuir
carater especial, pois tem por objeto a formacé&o profissional do aprendiz, de modo
gue ndo se pode obrigar o empregador a firmar o que seria, na verdade, um novo
contrato com regime juridico diverso da aprendizagem e com objetivo diverso

(trabalho produtivo ao invés de formac&o profissional)®®®.

A referida Norma Técnica, trata que no caso da aprendizagem, o termo final
do contrato indica basicamente o encerramento das atividades previstas no
programa de aprendizagem. E indiferente para tanto se, no momento em que 0
contrato se encerra, a empregada aprendiz estava ou ndo gestante. Diferente dos
contratos de prazo determinado tradicionais, ndo se pode sequer presumir que a
condicdo de gestante frustrou a prorrogacao daquele vinculo de aprendizagem, cujo
encerramento se da por um critério objetivo-temporal, qual seja, 0 simples
adimplemento de um termo final previamente fixado para as atividades tedricas e

praticas que integram o programa.

Dentro desse contexto, Daniel Chagas, Auditor-Fiscal autor da Norma
técnica, entende que a estabilidade da gestante desde a confirmacdo da gravidez
até o quinto més apls o parto ndo se aplica a empregada aprendiz quando o
contrato de aprendizagem for regularmente extinto pelo decurso do prazo de suas

duracédo previamente estipulado (art. 433 da CLT).

Embora haja posicionamento doutrinario e técnico contrario a aplicabilidade
da estabilidade da gestante aprendiz, o judiciario vem se mostrando a favor desta
hipotese.

%9 Norma Técnica n°. 70/2013/DMSC/SIT. Ministério do Trabalho e Emprego. Secretaria de Inspecéo
do Trabalho. N°. do Processo (no MTE): N/C. Documento de referéncia: Memorando/SRTE/BA/SEINT
n°. 001/2013. Interessado: Inspecéo do Trabalho (fiscalizacdo dos contratos de aprendizagem).
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Importante colacionar a decisdo do ilustre Desembargador Federal do
Trabalho Marcio Sérgio M. Pinheiro, que em seu voto acentua que uma vez iniciada
a gestacdo, durante o liame empregaticio, segue-se automaticamente o direito a
protecdo do emprego, a fim de garantir ao nascituro condicdes minimas de amparo

econdmico e emocional.

Nesses casos, ndo se pode olvidar que a responsabilidade do empregador é
objetiva quanto ao dever legal de abster-se de despedir a empregada e pagar-lhe os
salarios até cinco meses apos o parto, independendo da comunicacao da gravidez

ou mesmo do conhecimento da propria empregada, no momento da demissao.

Este voto traz a baila que o artigo 10, inciso Il, "b", do ADCT assegura a
garantia de emprego, e ndo a indenizacdo, entretanto, esta podera ser concedida,
no caso de ser desaconselhavel a reintegracdo, pois o direito a indenizacdo é
substitutivo ao direito ao emprego. A indenizacdo pelos salarios do periodo é
sucedaneo da reintegracdo, se esta ndo for mais cabivel - entendimento ratificado
na Sumula n® 396 do C. TST.

Conclui-se pelo exposto acima que ndo ha como se cogitar de falar de
diferenciacdo entre empregadas gravidas, sob a égide de contrato por prazo
determinado e gestantes regidas por pactos de duragédo indeterminada, pois a
empregada, mesmo sob o regime de um contrato precéario de aprendizagem, nos
moldes do artigo 428 da CL, tem direito a estabilidade e a licenca-maternidade,
preconizadas nos artigos. 7°, XVIII da Constituicdo e 10, Il, b do ADCT, por tratar-se
de garantia constitucional inderrogavel. Os contratos predeterminados ndo tém o
condao de inibir a estabilidade da empregada gravida, devendo ser preservado,

nesse periodo, o contrato entre as partes, sem prejuizo da remuneracao correlata.

Assim, entende-se que a garantia de emprego se estende aos contratos a
prazo — incluindo de aprendizagem. O que a constituicdo veda € a despedida
arbitraria ou sem justa causa, sendo que historicamente, ndo se enquadra a extingao
por decurso do prazo como arbitraria ou sem justa causa. Como bem exposto por

Cassar, ha caducidade contratual, pelo decurso do tempo.
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Entdo a solucdo mais adequada do ponto de vista da teoria geral do contrato
de trabalho seria a empregada ter estabilidade até o 5° més apds o parto, ou até o

término pelo decurso temporal, 0 que acontecer primeiro.
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CONSIDERACOES FINAIS

A Republica Federativa do Brasil, constituida em Estado Democrético de
Direito, tem por fundamento a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa, a cidadania, a soberania e o pluralismo politico. Trata-se
de Estado Democratico destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem

preconceitos, estabelecida na harmonia social.

Nos termos do artigo 6° da Carta Maior, o ser humano apresenta-se como
destinatario dos direitos sociais, os quais foram estabelecidos como sendo a
educacado, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos

desamparados.

Os direitos sociais, ai incluidos os de indole trabalhista, s&o direitos
fundamentais do homem, caracterizando-se como liberdades positivas, as quais séo
de observancia obrigatoria pelo Estado. Tém por finalidade a melhoria das

condicbes de vida dos hipossuficientes, visando a materializagdo da igualdade
social. S&o direitos que se ligam ao direito de igualdade.

Por outras palavras, sdo direitos destinados a protecdo das necessidades
basicas do ser humano, para que viva com 0 minimo de dignidade e com acesso

aos bens materiais e morais condicionadores da sua realizacdo enquanto cidadéo.

Sob a Otica da pessoa que vive do trabalho, em especial do trabalho
empregaticio, os direitos sociais sdo o principal instrumento de concretizacdo dos
principios e regras constitucionais referentes a prevaléncia da dignidade da pessoa,
da valorizacdo do trabalho e do emprego, da submissédo da propriedade privada a
sua funcgéo social, da efetividade da justica social e da democratizacdo da sociedade

civil.

Do exposto, é possivel extrair o especial destaque dado pelo Constituinte
Originario ao primado do trabalho humano (art. 193, CF/1988), o qual foi
reconhecido como condi¢céo de efetiva existéncia digna.
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O trabalho € da esséncia humana, no sentido de dever de valorizagéo
pessoal e de integracdo social, e serd ao mesmo tempo um dever e um direito, na

relacdo do individuo com a sociedade e o Estado.

O trabalho é valorizado a tal ponto que teve a essencialidade da conduta
laborativa reconhecida pela Constituicdo Federal como um dos instrumentos mais
relevantes de afirmacdo do ser humano, seja no contexto da prépria individualidade,
seja no contexto de sua inclusdo familiar e social. Constitui-se em um especial
veiculo de afirmacdo comunitaria da grande maioria das pessoas que compdem a
contemporanea sociedade capitalista. Trata-se de um direito e de um honroso dever

do ser humano.

N&o por outro motivo, a estabilidade do trabalhador no emprego foi um dos
temas que maior controvérsia gerou na Assembleia Nacional Constituinte que
resultou na promulgacdo do atual Texto Maior. Significativas organizagdes sindicais
e Partidos Politicos lograram éxito, ainda no seio da Comisséao da Ordem Social, na
aprovacao de disposicdes assegurando a estabilidade no emprego com restricoes

significativas a administracdo empresarial.

Posteriormente, na Comissdo de Sistematizacdo, devido a pressoes
exercidas por empresarios e alguns setores governamentais, a estabilidade
anteriormente prevista foi substituida pela garantia de uma indenizacdo
compensatoria, além de outros mecanismos, tais como fundo de garantia por tempo

de servico, 0 seguro desemprego e 0 aviso prévio proporcional.

Em raz&o da substituicdo da estabilidade no emprego, foi estabelecida regra
no Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias (art. 10, inciso 1) fixando o valor
da indenizacdo até que a lei prevista no art. 7°, |, da Constituicdo Federal, seja
aprovada. Da mesma forma, foi estabelecida regra tornando invalida a dispensa
arbitraria ou sem justa causa do empregado eleito para cargo de direcdo de
comissoes internas de prevencao de acidentes, desde o registro de sua candidatura
até um ano apos o final de seu mandato, bem como da empregada gestante, desde
a confirmacéo da gravidez até cinco meses apos o parto (art. 10, inciso Il, ADCT).
Nesse ponto, especial destaque merece a protecdo conferida a empregada
gestante, desde a confirmacgéo da gravidez até cinco meses ap0s o parto.
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Trata-se, inegavelmente, de expressiva garantia de carater social, cujo gozo
depende somente da confirmagdo objetiva do estado gravidico da empregada,
independentemente de sua prévia comunicacdo ao empregador ou mesmo da

modalidade contratual celebrada entre as partes envolvidas no vinculo empregaticio.

Quer-se dizer, com isso, que 0 Unico requisito exigido pelo Constituinte é a
confirmagéo da gravidez. A estabilidade gestacional ndo se encontra condicionada a
prévia comunicacao do estado gravidico ao empregador ou mesmo a celebracdo de
um contrato de trabalho a prazo indeterminado. Exigiu-se apenas a confirmacao da

gravidez.

A previsdo constitucional, para fins de concessdo da estabilidade a
empregada gestante, ndo estabeleceu distingdo entre contratos a prazo determinado
ou indeterminado. O que se pretende proteger é a vida que esta por vir, € a garantia
de subsisténcia da mée durante o periodo inicial de vida do novo ser. A Constituicao
Federal protege a mae e o nascituro.

A garantia constitucional ultrapassa o0 interesse estrito da empregada
gestante, uma vez que possui manifestos fins de saude e de assisténcia social ndo
somente em relagdo as méaes trabalhadoras como também em face de sua gestagéo

e da crianca recém-nascida.

N&o bastasse isso, ndo se pode olvidar que o intérprete deve atribuir a
norma constitucional o sentido que Ihe dé maior eficacia, a mais ampla efetividade.
Por outras palavras, em caso de duvida, deve-se preferir a interpretacdo que maior

efetividade confira a norma constitucional.

Desse modo, o artigo art. 10, inciso Il, b, do ADCT, deve ser interpretado da
forma que maior efetividade lhe seja concedida, o que, por consequéncia, resultara
em uma protecdo mais concreta a empregada gestante e ao nascituro, afastando-se

condicionantes ndo previstas no Texto Constitucional.

Na mesma linha segue o direito a estabilidade no contrato de aprendizagem,
pois 0 contrato predeterminado ndo tem o conddo de inibir a estabilidade da
gestante, a qual se configura em uma garantia constitucional inderrogavel. A mera

confirmacéo objetiva o0 estado gestacional, independentemente, da precariedade do
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contrato entabulado entre as partes, € o fator primordial para garantir & mulher a
estabilidade requerida. Embora o contrato de aprendizagem tenha cunho especial,
conforme tratado por muitos doutrinadores, ndo se pode fazer diferenciacédo entre as
empregadas gravidas, pois o intuito da protecéo ultrapassa a gestante, abarcando o

nascituro.

Os contratos predeterminados ndo podem ter o conddo de inibir a
estabilidade da empregada gravida, pois a estabilidade proviséria as gestantes deve
ser concedida independentemente da modalidade contratual. Esta ideia, em
consonancia com o posicionamento dos juristas acarretou na alteracdo da Sumula
244 do TST. Portanto néo faz sentido algum tal alteracdo ndo se aplicar a gestante

aprendiz.

Diante do exposto, entende-se que a garantia de emprego se estende aos
contratos a prazo — incluindo de aprendizagem, tendo como solu¢cdo mais adequada
do ponto de vista da teoria geral do contrato de trabalho a empregada ter
estabilidade até o 5° més apds o parto, ou até o término pelo decurso temporal, 0

gque acontecer primeiro.
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