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RESUMO: O artigo trata do conflito de direitos surgido da estabilidade da gestante nos contratos de trabalho
por tempo determinado em fungio da seguranca juridica do empregador. E colocado em analise a atual aplicag&o
da Sumula 244, em seu inciso Ill, do Tribunal Superior do Trabalho, no que se refere também a garantia
constitucional da dignidade da pessoa humana do nascituro. Isto se deu apds o Supremo Tribunal Federal proferir
entendimento no sentido de que servidoras publicas e empregadas gestantes possuirem direito a licenca
maternidade, além da estabilidade proviséria que possui termo inicial na confirmagdo da gravidez e final apos
sobrevindos 05 meses do parto, independente do regime juridico de trabalho. Posteriormente, 0 mesmo
posicionamento foi adotado pelo TST. Desta maneira, existe uma afronta a estabilidade dos negdcios juridicos, ja
que o empregador é obrigado, por forca da aplicagdo de tal jurisprudéncia, a arcar com tal adicionada
responsabilidade.
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PRECEDENT 244, SUBPARAGRAPH I11 OF SUPERIOR LABOR COURT: AN
ANALYSIS OF THE CONFLICT OF RIGHTS GENERATED IN THE LIGHT OF
THE PRINCIPLE OF HUMAN DIGNITY

ABSTRACT: The article deals with the conflict of rights emerged from the stability of the pregnant woman in
the work contracts for determined time due to the legal security of the employer. It is put in analysis the current
application of the precedente 244, in its subparagraph 11, of the Superior Labor Court, in what is referred also to
the constitutional guarantee of the dignity of the person of the unborn child. This ocurred after the Federal
Supreme Court rendered na understanding in the sense that the public servants and pregnant employees have the
right to maternity leave, besides the provisory stability that she has. Posteriorly, the same position was adopted
by the Superior Labor Court. In this way, there is na afrront to the sability of the legal business, since the
employer is obligated, by virtue of the application of such jurisprudence, to bear such added reponsability.

Keywords: Stability of Pregnant woman; Fixed-Term Contract; Precedent 244 of TST (Superior Labor Court).

1 Professor do magistério superior pela Universidade Federal de Ronddnia — Campus de Cacoal. Pés-graduado
em Direito Publico pelo Centro Universitario Leonardo da Vinci, em 2011. Bacharel em Direito pela Faculdade
de Ciéncias Humanas e Sociais - UNESP, em 20009.

2 Académica de Direito pela Universidade Federal de Ronddnia — Campus de Cacoal.

3 Académico de Direito pela Universidade Federal de Rondénia — Campus de Cacoal.

* Académico de Direito pela Universidade Federal de Ronddnia — Campus de Cacoal.

Revista FAROL — Rolim de Moura — RO, v. 6, n. 6, p. 107-122, jan./2018



® Académica de Direito pela Universidade Federal de Rondonia — Campus de Cacoal.
Introducéo

O Direito do Trabalho é um ramo do Direito que tem como objetivo buscar a
igualdade material entre os empregadores e seus empregados. Além disso, para se auferir uma
igualdade também no que tange as necessidades biologicas femininas e masculinas, a norma
constitucional que vigora utiliza-se de certos instrumentos exigido pelo Estado Democrético
de Direito.

Quanto a isso, demonstra-se a necessidade da existéncia da estabilidade dos
trabalhadores, garantindo o emprego dos labutadores por certo periodo, os quais se
encontraram em uma situacdo de desequilibrio.

Nesta seara, Franco Filho (2009) entende por estabilidade juridica

aquela que impede o despedimento do empregado pela vontade do empregador,
mantido incélume seu contrato, preservado este do poder potestativo de dispensa
patronal. A estabilidade econémica é a que cuida da parte in-pecunia, que é o
sustento mesmo do trabalhador subordinado, os ganhos para manter-se e a sua

familia.

Para tal, contrato é visto por Cairo Janior (2014) como
um acordo de vontades, seja ele de forma expressa ou técita, por meio do qual o
empregado (pessoa fisica) responsabiliza-se pela realizacdo de uma prestacao laboral
(servico), de forma ndo-eventual e subordinada ao empregador, que, por sua vez,

deve pagar uma contraprestacdo em valor pactuado ou imposto pela lei.

A diferenca entre contrato por tempo determinado e indeterminado é aludida

sublimente por Rodrigues (2017):
Conforme a boa doutrina de Cairo Janior (2014), sera por prazo indeterminado
aquele contrato celebrado entre empregado e empregador, com a devida forma legal,
onde nada foi ajustado quanto ao fim da prestagdo de servigos. Temos essa
presuncdo e seguranca, decorrendo de um dos preceitos norteadores do direito
laboral, o principio da continuidade do emprego, temos por tanto uma presuncao
iuris tantum.
Cairo Janior (2014) aduz ainda que quando temos dentro do contrato laboral uma
eficacia sujeita a evento futuro e determinado, que ird pbr termo ao contrato, de
forma excepcional admitida em lei, temos um contrato por prazo determinado.
Dentro da modalidade de contrato por prazo determinado temos as espécies: 0
regido pelo art. 443, §2° da Consolidagdo das Leis do Trabalho; o contrato de

experiéncia; o contrato por obra certa; o contrato por prazo determinado com
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clausula de rescisdo antecipada; o regido pela lei n°® 9.601 de 1998; o contrato de
trabalho temporario; além de outras espécies como artistas e técnicos, contrato de

aprendizagem e de atletas profissionais.

Cita-se entdo o disposto no artigo 7°, em seus incisos XVIII e XIX, da Carta Magna de
1988, como sendo espécies de institutos aos empregados - aparatos pelos quais 0s genitores
amparam-se e preservam um desenvolvimento digno aos seus descendentes. O primeiro é
designado como uma licenca de 120 dias a gestante e, logo apos, tal licenca é referida a figura
paterna.

Outros mecanismos que buscam atingir a igualdade material entre as partes sdo as
acOes afirmativas, medidas de cunho privado ou politico com objetivo de minorar ao méximo
os diversos aspectos das desigualdades sociais que se assentam nas sociedades, tendo por
méaxima o equilibrio social.

Desta maneira, sob a 6tica dos mencionados instrumentos supracitados é que podemos
analisar e perceber a presenca da igualdade material quando se trata da interrupgcdo do
contrato de trabalho em virtude do nascimento de um filho. E not6rio que o estagio gravidico
€ muito mais desgastante para as mulheres do que para 0s homens.

Ndo podemos olvidar que a lIgualdade é um direito fundamental garantido pela
Constituicdo Federal de 1988, sendo este um direito de 22 dimensdo, o qual faz parte até
mesmo do lema da marcante Revolugdo Francesa, processo social significativo ocorrido entre
1789 e 1799.

Neste sentido, o Direito do Trabalho se utiliza da estabilidade proviséria da mulher
gestante como um dos instrumentos aplicados as partes para exercer o direito fundamental da
igualdade, o qual encontra-se assentado no caput do veneravel artigo 5° da Constituicdo
Federal de 1988. Acontece que tal estabilidade quando aplicada nos regimes de trabalho por
tempo determinado, ou ainda chamados a termo, gera conflito tedrico e pratico no que tange a
sua aplicacdo na realidade trabalhista.

Figura-se entdo a estabilidade provisoria da mulher gestante no contrato por tempo
determinado como objeto da presente producdo académica, de modo a analisar o conflito de
direitos que é gerado a partir da atual aplicacdo da Sumula 244, inciso Ill, do Egrégio
Tribunal Superior do Trabalho. Neste passo, fundamentar-se-4 essa arguicdo no principio da

dignidade da pessoa humana no que se refere ao nascituro e, na inseguranca juridica em razao
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da afronta & estabilidade do negdcio juridico frente ao empregador, tendo em vista sua
obrigatoriedade a adequacéo juridica.

Assim, serd utilizado o meétodo indutivo, bem como pesquisas bibliograficas em
jurisprudéncias, doutrinas e leis para analisar as possiveis teses existentes em relacdo ao

direito do nascituro e do empregador.

Historico jurisprudencial e o conflito de direitos envolvidos na Sumula 244, inciso 111, do
TST.

Desde meados do século XVIII, periodo da grande Revolugdo Francesa, houveram
transformacgdes marcantes com relagcdo ao empoderamento da mulher na sociedade, uma vez
que iniciaram uma luta por equidade dos direitos entre géneros. Esse arcabouco histérico

refletiu na situacdo econdmica mundial (inclusive na brasileira), conforme se infere a sequir:

Ao longo das Ultimas décadas do século XX ocorreram mudangas na economia
mundial, com impactos diretos sobre as relagdes de comércio, produgdo e trabalho.
Estas mudancas também aconteceram no Brasil, constituindo assim um ambiente
favoravel para a entrada de novos trabalhadores no mercado de trabalho, inclusive do
sexo feminino (VIEIRA, 2006, p.10).

Assim, com a abertura do mercado de trabalho e com o maior uso de sua méo-de-obra,
surge a necessidade de disciplinar normas especiais para a devida igualdade advindas das
particularidades bioldgicas existentes entre o trabalhador homem e mulher. Advento especial
e momento mais sublime da vida, por exemplo, é a maternidade, instante que merece a melhor
e a maior das protec@es. Portanto, busca-se alcancar uma estabilidade no periodo de gestacédo
e, também, pds-parto, a fim de garantir a dignidade humana da genitora e do nascituro. Essa é
a Unica forma de tratamento diferenciado em relacdo ao homem trabalhador. Por isso, a

respeito do tema, fala-se de estabilidade mesmo em casos de gestacao.

Estabilidade provisoria € o nome dado nesse caso de mulheres no estado gravidico-
puerpérico como uma garantia de emprego, que protege a mulher empregada por certo lapso
de tempo - da ciéncia do estado gravidico até cinco meses apds o parto - a fim de preservar-

Ihe durante a maternidade.
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Ante o exposto, desde 1988 a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no
ADCT - Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, em seu art. 10, inciso II, alinea b,

buscou garantir o direito da estabilidade da gestante, in verbis:

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, 1, da
Constituicdo:

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

b) da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses ap0s o
parto.

Destarte, observa-se que o artigo da ADCT rege a estabilidade proviséria sem
distingdo dos referidos contratos, quais sejam, por tempo indeterminado, determinado ou
experiéncia. Além disso, conforme informa o texto do artigo, faz-se necessario para
regularizacdo da norma promulgacao de lei complementar acerca do assunto que, no entanto,
ndo foi escrita. Assinala Perin (2015) entdo que o surgimento da Simula 244 do TST surge
para disciplinar o dispositivo constitucional, provisoriamente, na auséncia de lei

complementar.

Como até hoje ndo foi elaborada a lei complementar, o Tribunal Superior do
Trabalho tratou de disciplinar o dispositivo constitucional por meio da Sumula n°
244, estabelecendo a protecdo de emprego & empregada gestante, desde a
confirmagdo da gravidez, independentemente de comunicacdo ao empregador. Tal
Simula prevé também, o direito a reintegracdo ao trabalho, ou em caso de
inviabilidade da reintegracdo, de pagamento das verbas decorrentes.
Numa primeira redacdo, a Sumula n® 244 do TST entendeu que ndo ha direito da
empregada gestante a estabilidade proviséria na hipotese de admissdo mediante contrato de
experiéncia, visto que a extin¢do da relacdo de emprego, em face do término do prazo, nao

constitui dispensa arbitraria ou sem justa causa, conforme se infere a seguir:
SUMULA n° 244 DO TST — antiga redagéo
GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA

I — O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao
pagamento da indenizacdo 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 contrario, a garantia restringe-se aos salarios e

demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.
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Item 111 - N&o ha 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 constitui dispensa arbitraria ou sem justa

causa.

Neste caso, se considerarmos a redacdo do item Ill, é notéria a especificagdo da
estabilidade garantida somente as gestantes que possuem contrato por tempo indeterminado,
sendo excluidas da condicéo de estabilidade as gestantes que possuem contrato de experiéncia

e por tempo determinado.

No entanto, com o passar do tempo, percebeu-se a necessidade de uma nova alteracéo

na referida suimula, a qual ocorrera em 2012, veja-se:

SUMULA n° 244 DO TST — nova redagio
GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA

Il — A empregada gestante tem direito & estabilidade provisoria prevista no art. 10,
inciso |1, alinea "b", do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, mesmo na

hipotese de admissdo mediante contrato por tempo determinado.

Ocorre que nessa nova redacdo o 6rgdo maximo da seara trabalhista alterou o
entendimento até entdo adotado, passando a estender a garantia de emprego aos contratos com
prazo determinado. Dai a discussdo acerca da nova redacdo da Sumula 244, inciso Ill, que
trata especificamente desse tema. Depois do Supremo Tribunal Federal ter fixado
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 provisoria desde a confirmacéo da
gravidez até cinco meses ap6s o parto, o Tribunal Superior de Justica ajustou sua simula e
fixou entendimento similar. O que surge dai é o conflito de direitos arguidos no principio da
dignidade da pessoa humana, que resguarda os direitos fundamentais do nascituro e da
gestante, e a inseguranca juridica em razdo da afronta a estabilidade do negdcio juridico,
tendo em vista a obrigatoriedade da submissdo do empregador a estabilidade da empregada
gestante, ainda que se trate de contrato por tempo determinado.

Para alavancar tal discussdo, € necessario compreender 0s principios regentes do
direito do trabalho e em especifico o principio da dignidade humana, que rege as teses acerca

da protecéo de direitos.
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Segundo Perin (2015), o Direito do Trabalho tem como objetivo buscar a igualdade
material entre aqueles que formam a relacdo juridica trabalhista: empregado e empregador.
Para tanto, dois principios regem essa ciéncia, principio da protecdo e principio da
continuidade, que estabelecem uma estabilidade para o empregado. Delgado (2010) assinala a
importancia dos principios para a ciéncia do Direito, declarando que sdo “proposi¢des
fundamentais que informam a compreensdo do fendmeno juridico. S&o diretrizes centrais que

se inferem em um sistema juridico e que, apos inferidas, a ele se reportam, informando-o.”

Principio fundamental para o estudo da estabilidade e seus efeitos, define Ingo
Sarlet (2006, p.41-42) dignidade humana conceituando-a como
qualidade integrante e irrenunciavel da propria condi¢cdo humana, pode (e deve)
ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida, ndo podendo, contudo, ser

criada, concedida ou retirada (embora possa ser violada) ja que existe em cada

ser humano como algo que Ihe é inerente.

Assim, sendo um principio fundamental, a dignidade da pessoa humana
constitui um valor orientador para todo o ordenamento juridico, o que justifica a sua
caracterizacdo como principio constitucional de maior hierarquia axiol6gica-valorativa,
preponderando sobre outro principio quando colidente com outro principio (SARLET,
2006).

Além disso, deve-se levar em consideracdo a estabilidade juridica envolvida no
negocio juridico. Por meio do instrumento do contrato, tal como especifica o artigo 421 do
Caodigo Civil de 2002 e o artigo 442 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas, a funcéo social
desse negdcio juridico esta baseado nos principios da boa fé e tem a ordem econémica o
nacleo do interesse do contrato, e assim colabora para a constru¢cdo de um ambiente
contratual justo, ético e equitativo das relacdes negociais (SILVA, 2014). Se de alguma
maneira, fere-se os direitos das partes envolvidas, rompe-se com a fungédo social do contrato
e a estabilidade do negdcio juridico. E de extrema relevancia que o ordenamento juridico
prestigie e proteja a estabilidade social e a seguranca da relacdo juridica, de forma que é
fundamental que se tutele de forma adequada a confianca depositada pelas pessoas nas
declarages que lhes séo feitas (AZEVEDO E AZEREDO, 2014).

A partir disso, apresenta-se uma exposicao das teses que interpretam a sumula em
sua aplicacdo a fim de harmonizar os direitos envolvidos em favor ou desfavor das partes

envolvidas na sumula.
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Tese pro-vida

Os doutrinadores e juristas que entendem dessa forma a aplicacdo da Sumula 244,
inciso I1l, do TST vem propor que, a garantia de emprego concedida a gestante, atende ao
direito a vida, & salde, a maternidade, ou seja, a dignidade (BONILHA; VERQUIETINI,
2011, p. 5). Nesse novo cendrio, a empregada que engravidar no decorrer do contrato por
tempo determinado, inclusive em contrato de experiéncia, passa a ter o direito ao emprego até
o final do periodo estabilitario (MARTINEZ, 2014, p. 682). Ora, tal tese, independentemente
da divergéncia de institutos nela envolvidas, entre os interesses econdmicos e a protecdo ao
nascituro envolvidos na questdo da estabilidade da gestante no contrato de trabalho por tempo
determinado, hd um ponto incontroverso: para um pais garantir a formacdo de verdadeiros
cidaddos, a preocupagdo com a vida e a dignidade deve partir do momento da concepgéo,
exatamente como dispde a referida simula do Tribunal Superior do Trabalho. Nesse sentido,
ainda segundo os seguidores dessa tese, por conta da supremacia da dignidade humana em
detrimento de outros direitos e institutos, acredita-se que se pode aplicar tal entendimento em
todos os casos, sem considerar a possivel fragilidade do empregador nesse negocio juridico. O
que de fato ndo pode ocorrer.

Nesta dire¢do, explica Homero Batista Mateus da Silva (2009, p. 166):

O tema da protecdo a maternidade tem um duplo alcance: de um lado, prestigia
efetivamente a gestante, para que ela ndo vivencie maiores sobressaltos no curso da
gravidez, de consequéncias imprevisiveis e irremediaveis, mas também se procura
guarnecer o nascituro, a fim de que ele tanto possa se desenvolver em condigdes mais
favordveis como, sobretudo, venha ao mundo em condicfes ao menos medianas de

nutricdo e higiene.

Tal tese também é fundamentada na responsabilidade objetiva do empregador, ou seja,
na dispensa da comunicagéo da gravidez, preponderando o

entendimento [...] de que, se a gestante tivesse o filho ainda no curso do contrato por
prazo determinado, visto que iria comecar a percepcao da licenca maternidade de 120
dias ainda no contrato, teria direito a estabilidade, tendo como base a Constituicao
Federal a qual protege o nascituro (SANTOS, 2013).
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O Recurso de Revista n. 6605-52.2010.5.12.0001, julgado pela 42 Turma do TST, de
relatoria do Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, é um dos precedentes utilizados

pelo Pleno para alteracdo do entendimento do item 111 da simula. Nele entende o Ministro que

a garantia constitucional em exame é significativa, sobretudo considerando-se a
protecdo a pessoa humana e as necessidades do nascituro. Tal direito visa a
protecdo mediata do nascituro, pessoa natural absolutamente incapaz, mas sujeito
de direitos e obrigagdes, consoante dispde o art. 2°, parte final, do Codigo Civil de
2002 (BRASIL, Tribunal Superior do Trabalho, Recurso de Revista n® 6605-
52.2010.5.12.0001, da 4% Turma. Relator: Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello
Filho. Brasilia, 09 de maio de 2012).

Além disso, entende-se por essa corrente que a dignidade humana estendida ao
nascituro e a gestante se sobressaem a logica dos institutos envolvidos e da desigualdade

pendente ao empregador.

A critica que se faz para tal tese € a de que pese a alteragdo sumular ter como respaldo
a protecdo a maternidade e ao nascituro, deve-se ter em mente que os efeitos por ela
almejados podem ser inversos e controversos, tornando ainda mais distante o mercado de

trabalho para a mulher (PERIN, 2015). Além disso, Perin também assinala que

A manutencdo do contrato de trabalho com prazo pré-determinado pode ser um
retrocesso aos direitos ja conquistados pelas mulheres, causando um embaraco a sua
participacdo no mercado de trabalho em razdo do receio dos empresérios na

manutenc¢do de contratos de trabalho indesejados.

Empiricamente é observado no meio social um afastamento das intencGes dos
empregadores em admitir mulheres, em estado gravidico ou ndo, em contratos por tempo
determinado, como nos contratos temporarios de fim de ano ou grandes feriados, justificados
pelo risco ‘potencial’ da mulher tornar-se gestante e, advir disso, prejuizos por conta do que
hoje o TST impde a ele enquanto garantidor. Tal processo discriminatorio € um dos tantos

efeitos da adocéo da tese aqui abordada.

Esse é o pensamento que sobressai no hodierno entendimento jurisprudencial, porém
deveras criticado nas doutrinas trabalhistas. E assim de tal forma que a tese aqui denominada

pro-empregador é aduzida a seguir.

Tese pré-empregador
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Nesse entendimento tem-se que o empregador se encontra em desvantagem na relagéo
de trabalho quando se trata da estabilidade provisoria concedida as gestantes no contrato a
termo, pois 0 empregador assume compromisso que nao existe tampouco aplica uma injusta
causa a demissdo da gestante. Verifica-se a incompatibilidade entre os dois institutos
(estabilidade provisoéria e contrato por tempo determinado), ndo podendo, pois, ser estendida a
garantia de emprego da gestante a essa modalidade contratual que se extingue pelo
cumprimento do prazo estabelecido sem que esteja caracterizada despedida arbitraria ou sem

justa causa, requisitos estes legitimos das garantias de emprego.

Acredita-se também que a gestante ndo tem o legitimo direito da estabilidade
provisoria nesse caso pela incompatibilidade dos institutos envolvidos e pela ciéncia do prazo
estabelecido previamente ao firmar contrato. A extingdo dos contratos a termo decorre do
implemento do lapso temporal previamente ajustado pelo empregado e empregador,
qualificando-se como uma morte natural do contrato de trabalho no mundo juridico, ou seja,

ndo precisa da iniciativa de nenhuma das partes para chegar ao seu fim (PERIN, 2015).

Surge dai um conflito: se por um lado tentou-se proteger os direitos do nascituro e
da gestante, por outro criou-se uma impossibilidade de aplicagdo da norma por conta de
contradicdo de institutos. A intencdo abrangente do legislador bem como do jurista criou
um conflito na realidade pratica que decerto afeta economicamente e socialmente a
contratacdo da mulher, gestante ou ndo. Assevera Martins (2010) que na contratacdo por
tempo determinado, as partes sabem exatamente quando o pacto terminara. Logo, ndo
haveria dispensa arbitraria ou sem justa causa. Simplesmente existe o transcurso do prazo
determinado de trabalho e as situacdes ocorridas nesse lapso temporal ndo podem modificar
a cessacao, salvo se houver ajuste entre as partes. Dessa forma, a aplicacdo da Sumula 244,
inciso 111, tal como é entendida pelo TST atualmente ndo cumpre a funcdo social plena de
defender os direitos fundamentais do empregado nem de garantir a dignidade humana ao
nascituro, pois essa decisdo cria um processo discriminatorio em relacdo a mée, negando-

Ihe 0 emprego (estando o contrato em periodo de gestacdo ou néo).

Além do mais, destaca Dotto (2016) que

O novo posicionamento do TST, com a alteragdo do referido item da simula em
andlise, encontra criticas, dentre outras, principalmente por haver entendimento de
que o contrato por tempo determinado acaba sendo transformado em contrato por

tempo indeterminado quando a gestante adquire estabilidade. Em consequéncia

Revista FAROL — Rolim de Moura — RO, v. 6, n. 6, p. 116-122, jan./2018



disso, existem muitas criticas por conta da onerosidade excessiva gerada para o
empregador, ferimento da boa-fé contratual e da finalidade do contrato por tempo
determinado além do retrocesso na luta feminina por espaco dentro do mercado de

trabalho.

Ora, a protecdo ao trabalho da mulher, e em especial ao trabalho da gestante, além
de justa, € necessaria. Contudo, qualquer ampliacéo de direitos deve ser analisada por todos
0s angulos para que ndo acabe prejudicando justamente o seu alvo, criando efeitos inversos.
Critica De Lima (2013) que

0 prolongamento dessa relacdo trabalhista, em virtude da gestacdo da
empregada, extrapola os limites do pacta sunt servanda e termina onerando
abruptamente a figura do empregador que apenas necessitava da funcionéria durante

poucos meses.

A protecdo constitucional dedicada & gestante visa protegé-la de dispensas
arbitrarias e discriminatorias, o que é bastante louvavel, mas ndo parece se aplicar a
contratos que ja tenham prévia combinacéo de prazo final, o que merece ser refletido

e questionado pelos aplicadores do Direito.

O excesso de paternalismo estatal ndo pode se sobrepor aos principios
constitucionais da razoabilidade e da proporcionalidade e essa tematica de tamanha
relevancia social ndo deve ser esgotada em razdo do novo entendimento sumulado
do TST”.

Mas os Tribunais também tém se posicionado em desfavor do entendimento, ao
evidenciar as dificuldades de aplicacdo da nova redacdo. O Recurso Ordinario n°
00010334620125020447, do Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido, em que atuou
como Relatora a Desembargadora Rosana de Almeida Buono, no qual negou provimento ao

apelo de uma gestante, ndo concedendo a ela a garantia de emprego, esclarece que

a alteracdo sumular com o escopo de conferir maior protecdo a gestante e ao nascituro
deve ser contextualizada com as leis trabalhistas e previdenciarias, sob pena de
dificultar a colocagdo temporéaria das mulheres no mercado de trabalho, ressuscitando
odiosa discriminagdo e incutindo relevante inseguranca juridica para o empregador
que age dentro do que permite a lei (SAO PAULO, Tribunal Regional do Trabalho,
Recurso Ordinario n° 00010334620125020447, da 3 Turma, Relator: Des? Rosana de
Almeida Buono, S8o Paulo, 24 de setembro de 2013).

Ja concluiu antes Araujo (2016) que:
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Portanto, a luz da lei, da doutrina e da melhor jurisprudéncia pertinentes ao tema,
inexistindo dispensa arbitraria ou sem justa causa com o término da relacdo
empregaticia firmada a prazo determinado, ja que a extin¢do do contrato se da com o
decurso do termo previamente estipulado, ndo ha que se falar em aplicacéo da regra
do art. 10, II, “b”, do ADCT e, portanto, em garantia de emprego a gestante

vinculada através de contrato a prazo determinado.

Por fim, o nascituro, terceiro nessa relacdo, é causa motivadora da siumula, que por
uma interpretacdo extensiva se esbarra em direitos alheios, gerando conflito de institutos.
Mesmo que resguardo seu direito a vida, tal fato ndo pode se dar de forma injusta onerando
a outra parte de dividas néo estipuladas no contrato.

Considerac0es Finais

E a partir de tal argumentacio que se afasta a pretensdo da gestante neste caso, pois a
tutela do direito do nascituro é justificativa absorta da realidade fatica operada entre
empregador-empregado. Tal relagdo ndo abre lacuna para risco de violagdo de garantias
fundamentais de ambas as partes, tal como em qualquer outra relacdo juridica desenvolvida
no Estado Democratico de Direito. Assim, ndo ha de se falar em protecdo a vida do nascituro
enquanto argumento basilar para esse tipo de estabilidade, se essa premissa significa risco a

seguranca juridica de outrem.

Ora, a estabilidade proviséria nestes regimes de trabalho é diversa do que se propde
para ambas as partes na relacéo trabalhista: por um lado, direitos fundamentais, essenciais e
necessarios a desenvoltura da gestacdo e da gestante, colocando-a em seguranca e em
condicdes propicias a maternidade (repetidamente presentes na licenca maternidade e outros
institutos ja garantidos) e por outro lado, a seguranca juridica dos negdcios juridicos. Nesse
sentido, tal instituto é incompativel com a real necessidade de todas as partes envolvidas:

empregador, gestante e nascituro, que ja se vé seguro na relacdo juridica in concreto.

Desta maneira, em razéo da aplicacdo de tal instituto do Direito do Trabalho, surge
socialmente um processo de discriminacdo em relacdo as pessoas do sexo feminino, em razdo
delas possuirem caracteristicas peculiares de um ser gerador de vida em potencial. Em outras
palavras, tendo em vista a possibilidade e a mulher se encontrar gestante durante o periodo em
que viger o contrato de trabalho por tempo determinado, acarreta-se um processo
discriminatorio que atingem direta e exclusivamente as pessoas do sexo feminino. Isto pois o

empregador, no momento da contratacdo, enxerga a possibilidade da obrigatoriedade de arcar
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com a estabilidade provisoria de sua possivel futura empregada, caso esta venha a se
encontrar gestante durante a vigéncia do contrato de trabalho.

Conclui-se que a tese pro-empregador traz a tona a necessidade de uma anélise e
reforma da referida suimula, que por ora tem outro entendimento, sendo esta a sugestao aqui
explicitada. Se o critério de aplicacdo da sumula for mais subjetivo quanto a estabilidade
provisoria nos casos em questdo, abrangendo e integrando a necessidade da gestante e do
nascituro com as possibilidades do empregador, obter-se-a um entendimento razoavel em
relagdo a estabilidade da gestante. Deve ser analisado o caso concreto, logo que o principio
da dignidade da pessoa humana é uma garantia constitucional assegurada a todos.

Nesse sentido, hd uma necessidade constante de reflexdo acerca do assunto,
abordando as novas teses e entendimentos na tentativa de aproximar ao maximo o direito da
realidade prética, trazendo a seguranca juridica, a igualdade nas relacbes e a dignidade
humana como principios basilares das decisdes sem, ao mesmo tempo, se esquivar da

responsabilidade econdmico-social decorrente dos efeitos das normas.
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