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A ESTABILIDADE DA GESTANTE NO CONTRATO DE APRENDIZAGEM.
The Pregnant Stability in the Apprenticeship Contract

Roberto Carlos Martins de Oliveira® Luis Mario Leal Salvador Caetano®

RESUMO

A estabilidade da gestante é um instituto que garante o emprego durante determinado
lapso temporal, limitando o direito potestativo do empregador de rescindir o contrato de
emprego. Ha previsdo constitucional de tal instituto no artigo 10, II, “b” do Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias e se formou pela jurisprudéncia o
posicionamento de garantir o emprego independentemente da modalidade contratual, o
que nao foi respeitado por um tribunal ordindrio em um caso especifico, refletindo
diversos aspectos como a inseguranca juridica, duracdo anormal do processo entre
outros. Todavia, apesar desses reflexos negativos, ha que se concordar com esse
posicionamento discrepante devido as injusticas e danos causados as empresas de
pequeno porte quando se garante a estabilidade no contrato por prazo determinado.
Entdo surge um conflito: seguir a jurisprudéncia dominante e causar excessiva oneragao
a pequena empresa ou contraria-la e adequar a decisdo a realidade fatica desta?

PALAVRAS-CHAVE: Estabilidade da gestante. Contrato de aprendizagem. Contrato
de Trabalho

ABSTRACT

The stability of the pregnant woman is an institute that guarantees employment for a
certain time lapse, limiting potestative right of the employer to terminate the
employment contract. No constitutional provision for such an institute in Article 10, 11,
"b" of the Act of Transitory Constitutional Provisions and graduated from the law the
position of secure employment regardless of the type of contract, which was not
respected by an ordinary court in a specific case , reflecting various aspects such as
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legal uncertainty, abnormal length of the procedure among others. However, despite
these negative effects, it is necessary to agree with this discrepant position due to the
injustices and damage to small businesses when it ensures stability in the contract for a
specified period. Then a conflict arises: follow the dominant jurisprudence and cause
excessive burden to small business or opposing it and adapt the decision to the
objective reality of this?

KEY WORDS: Stability of the pregnant woman. Learning contract. Work Contract
INTRODUCAO

O presente trabalho abordard a estabilidade da gestante no contrato de
aprendizagem, também observando esse instituto nas outras modalidades contratuais de
forma superficial.

A Priori, far-se-4 a diferenciacdo conceitual das modalidades contratuais tais
como: contrato de trabalho, contrato de emprego e contrato temporario, sendo que o
primeiro é género do qual os dois ultimos sdo espécies.

Adiante, constatar-se-4 que o0 ordenamento juridico patrio ndo distingue a
modalidade contratual para garantir a estabilidade a gestante, ou seja,
independentemente se a prazo ou indeterminado.

Por conseguinte, ficard evidenciado o posicionamento pacifico do Tribunal
Superior do Trabalho e citar-se-a outro discrepante do supracitado Tribunal, que apesar
de ser o mais justo, causa inseguranca juridica e gastos a parte prejudicada.

Outrossim, o desenvolvimento deste trabalho se faz importante para a
comunidade cientifica, visto ainda existir discussdo na doutrina e na jurisprudéncia
capaz de gerar danos e contrariar ao ordenamento juridico e com a devida vénia opinar

numa alteracdo de posicionamento como sera fundamentado a seguir.

2. CONTRATO DE TRABALHO, CONTRATO DE EMPREGO E A
ESTABILIDADE

Existe diferenca entre o contrato de trabalho e contrato de emprego, sendo o
primeiro género do qual o segundo é espécie. O contrato de trabalho € mais amplo,
podendo nele haver uma relacdo de emprego, trabalho avulso, autbnomo, eventual entre
outras. S&o as categorias estabelecidas no art. 11 da Lei 8.213/91: empregado,

contribuinte individual, segurado especial, empregado doméstico e trabalhador avulso.
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Ja o contrato de emprego é aquele celebrado entre empresa e empregado, preenchendo
0s requisitos da subordinacdo juridica, pessoalidade, onerosidade, alteridade,
habitualidade e prestado por pessoa fisica constantes do artigo 3° da Consolidacdo das
Leis do Trabalho — CLT (BRASIL, Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de Maio de 1943,
1943):

Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza
ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

Mauricio Godinho Delgado (2009, p. 270), explica melhor sobre o requisito
pessoa fisica constante do artigo 3° da CLT:

A prestacdo de servicos que o Direito do Trabalho toma em consideragdo é
aquela pactuada por uma pessoa fisica. Os bens juridicos tutelados pelo
Direito do Trabalho importam a pessoa fisica, ndo podendo ser usufruidos
por pessoas juridicas. Assim, a figura do trabalhador ha de ser, sempre, uma
pessoa natural.

O elemento pessoalidade significa dizer que o empregado ndo pode se fazer
substituir por outro como geralmente acontece nas relagdes “terceirizadas”, o
empregador celebra o contrato de trabalho com o intuito de obter o servigo de pessoa
determinada.

O requisito da habitualidade ou ndo eventualidade liga-se ao principio da
continuidade da relacdo de emprego, ou seja, o contrato é celebrado (em regra) sem
prefixacdo de prazo. O professor Bruno Klippel (2013) especifica a habitualidade da

seguinte maneira:

Também denominado de ndo-eventualidade, tendo em vista o texto do art. 3°
da CLT, o presente requisito exige que a prestacdo dos servicos, para fins de
reconhecimento de vinculo empregaticio, ndo seja eventual, esporadica,
ocasional, irregular, e sim, que haja uma certa regularidade no
desenvolvimento do labor, por configurar-se como um contrato de trato
sucessivo, que ndo se exaure em um Unico ato, como uma compra e venda,
em que é pago o prego e entregue o produto. Na grande maioria das vezes, o
trabalho é realizado diariamente, mas ndo hé tal necessidade, pois, o trabalho
pode se dar em alguns dias da semana, por exemplo, segundas, quartas e
sextas-feiras. O importante é que haja regularidade na prestacdo dos servicos,
e ndo trabalho ocasional, como uma vez a cada quinze dias.

O contrato de trabalho tem carater oneroso, caracterizado pelos 6nus e bdnus
de ambas as partes, qual sejam: para o empregador, paga-se o salario e recebe a
prestacdo laboral; para o0 empregado, recebe-se o salario e presta o servico.
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A alteridade significa que os riscos advindos do negdcio do empregador, cabe a

este suportar, sendo impossivel a transferéncia ou compartilhamento com o obreiro.

Por fim, ha subordinacao entre o empregador e 0 empregado, divergindo parte

da doutrina sobre qual € natureza desta: econémica, juridica ou técnica. Imprescindivel

citar as palavras de Bruno Klippel (2013):

Verifica-se claramente que a limitagdo contratual da autonomia da vontade
do empregado, por parte do empregador, decorre da lei, razdo pela qual fala-
se em subordinagdo juridica, que é, para a doutrina majoritaria, a verdadeira
subordinacdo existente na relacdo de emprego. Ao aderir aos termos do
contrato de trabalho, o empregado passa a receber ordens e ter sua atividade
disciplinada e monitorada pelo empregador, decorréncia légica dos poderes
inerentes ao ultimo.

Como ensina Saraiva (et al. 2016, p. 162), a relacdo de trabalho é mais

abrangente a de emprego:

Relacdo de trabalho corresponde a qualquer vinculo juridico por meio do
qual uma pessoa natural executa obra ou servigos para outrem, mediante o
pagamento de uma contraprestagdo. Podemos afirmar que a relagcdo de
trabalho é género da qual a relacdo de emprego € uma espécie. Em outras
palavras, podemos afirmar que toda relacdo de emprego corresponde a uma
relacdo de trabalho, mas nem toda relagdo de trabalho corresponde a uma
relacdo de emprego.

Assim, fica evidente a importancia de saber diferenciar qual € a relacéo laboral,

pois 0 ordenamento juridico da tratamento diferente a cada tipo de contrato, inclusive

ndo se aplicando a Consolidacdo das Leis do Trabalho em algumas rela¢cbes de trabalho

como por exemplo no caso do estagiario na qual se aplica a Lei 11.788/08.

Feita a distin¢cdo, partir-se-a a definicdo de alguns contratos que sdo contratos

de emprego.

21 CONTRATOS TEMPORARIOS

A priori, faz-se necessario conceituar o contrato temporario, cuja defini¢do esta
prevista no artigo 443, 81° da Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT (BRASIL,
Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de Maio de 1943, 1943):

Considera-se como de prazo determinado o contrato de trabalho cuja vigéncia
dependa de termo prefixado ou da execucdo de servicos especificados ou
ainda da realizacdo de certo acontecimento suscetivel de previsdo
aproximada.
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Posteriormente, o §2° do artigo 443 da CLT enumera as situagdes que tornam
valida a celebracdo do contrato por prazo determinado: (a) de servigo cuja natureza ou
transitoriedade justifique a predeterminacédo do prazo; (b) de atividades, empresariais de
caréater transitério; (c) de contrato de experiéncia (BRASIL, Decreto-Lei n° 5.452, de 1°
de Maio de 1943, 1943).

Nas palavras de Sérgio Pinto Martins (2013, p.120):

O servico de natureza transitoria é o que é breve, efémero, temporario. Aqui
estd-se falando de servico transitorio e ndo de atividade empresaria de carater
transitorio. Seria o caso de contratar um empregado temporariamente para
atender a um breve aumento de produgdo em certo periodo do ano. A
transitoriedade devera ser observada em relacdo as atividades do empregador
e ndo do empregado, de acordo com as necessidades de seu empreendimento.
Servigos cuja natureza justifique a predeterminacdo de prazo sdo, a rigor, 0s
Servigos transitorios.

As atividades empresariais de carater transitorio dizem respeito a empresa e
ndo ao empregado ou ao servico. Seria 0 caso de criar uma empresa que
apenas funcionasse em certas épocas do ano, como a de venda de fogos nas
festas juninas; a que produzisse ovos de Pascoa; a que fabricasse panetone
para o Natal; a empresa que explorasse temporariamente atividade diversa da
normal para atender a uma oportunidade de mercado etc.

Quanto ao prazo para 0s contratos temporarios, devera ser respeitado 0 maximo
de 2 anos, podendo o contrato ser prorrogado uma Unica vez.

Ressalva-se que no contrato por prazo determinado ndo ha a incidéncia do
aviso prévio, pois as partes sabem o termo final do contrato, salvo quando houver a
hip6tese do artigo 481 da CLT (BRASIL, Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de Maio de 1943,
1943):

Aos contratos por prazo determinado, que contiverem clausula assecuratoria
do direito reciproco de rescisdo antes do 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.

Pelos conceitos supramencionados, evidencia-se que 0 contrato por prazo
determinado é excecdo no direito brasileiro, sendo regra a indeterminagéo do prazo.
Segundo Sérgio Pinto Martins (2013, p. 120), sdo espécies de contratos

temporarios:

Sdo considerados por tempo determinado os seguintes contratos: de safra
(paragrafo Unico do art. 14, da Lei n°® 5.889/73), de atleta profissional (art. 30
da Lei n° 9.615/98), de artista (art. 9° da Lei n° 6.533/78), de técnico
estrangeiro (Decreto-lei n° 691/69), de obra certa (Lei n° 2.959/56), de
aprendizagem (art. 428 CLT), da Lei n° 9.601/98. [grifo nosso]
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No presente estudo ndo se faz importante conceituar minuciosamente cada
modalidade contratual temporaria, sendo relevante apenas o de aprendizagem para fins
de verificar a estabilidade, assim, passar-se-& a analise especifica deste.

2.1.1 Contrato de Aprendizagem

O conceito de contrato de aprendizagem estd contido no art. 428 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho (BRASIL, Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de Maio de
1943, 1943):

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 formagdo técnico-profissional
metddica, compativel com o seu desenvolvimento fisico, moral e psicolégico,
e o aprendiz, a executar com zelo e diligéncia as tarefas necessérias a essa
formac&o.

Consoante Nascimento (2011, p.446 apud BEZERRA, 2014):

O contrato de aprendizagem é um contrato de formagdo profissional, cujo
objetivo é favorecer a insercdo ou a reinsercdo profissional de trabalhadores,
bem como, permitir a manutencdo do emprego, o desenvolvimento de
aptiddes e 0 acesso a qualificagdo profissional.

Ressalte-se que o deficiente podera ter idade superior a 24 (vinte e quatro)
anos, conforme 85° do art. 428 da CLT (BRASIL, Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de Maio
de 1943, 1943).

Posteriormente o 84° do art. 428 da CLT nos ensina que:

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 (BRASIL, Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de Maio de 1943, 1943).

Assim, deve o empregador garantir que o aprendiz adquirird conhecimentos
progressivos ao realizar o trabalho, ndo devendo se ater apenas a finalidade lucrativa do

empreendimento. Isso fica claro nas palavras de Christiane Singh Bezerra (2014):

Atendendo ao que preceitua o art. 429 da CLT, os estabelecimentos de
qualquer natureza estdo obrigados a contratar aprendizes em funcdes que
demandem formacdo profissional. Isto porque a aprendizagem ndo pode
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alcancar atividades nas quais o0 ensino seja dispensavel, configurando mera
exploracdo de méo-de-obra.

Quanto aos requisitos de validade dessa modalidade contratual, necessita-se de
observar o 81° do art. 428 da CLT (BRASIL, Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de Maio de
1943, 1943) que estabelece a:

Necessidade de anotacdo na CTPS, 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
formagdo técnico-profissional metddica.

O prazo de duragdo convencionado estre as partes deve respeitar o limite
estabelecido para a modalidade determinada, qual seja, 2 (dois) anos. Contudo, o nobre
legislador consagrou uma excecdo: para o portador de deficiéncia, podera ser
estabelecida duracdo maior do que 2 (dois) anos.

Quanto a jornada de trabalho conferida ao aprendiz, estabelece o art. 432 da
CLT (BRASIL, Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de Maio de 1943, 1943): “A duragdo do
trabalho do aprendiz ndo excedera de 6 (seis) horas diarias, sendo vedadas a

prorrogagdo e compensacao de jornada”. Por outro lado, diz o §1° do supracitado artigo:

O limite previsto neste artigo podera ser de até 8 (oito) horas diarias para o0s
aprendizes que ja tiverem completado o ensino fundamental, se nelas forem
computadas as horas destinadas a aprendizagem teérica (BRASIL, Decreto-
Lei n° 5.452, de 1° de Maio de 1943, 1943).

Portanto, 0 mencionado dispositivo consubstancia um direito ao aprendiz, pois
protege este contra eventual abuso do empregador que pode afastar-se do objetivo da
aprendizagem e visar apenas ao lucro do empreendimento, lesando o aprendiz na sua
vida estudantil.

Ressalta-se que as microempresas e empresas de pequeno porte, segundo
Christiane Singh Bezerra (2014), estdo excluidas da obrigatoriedade de contratar

aprendizes:

Verifica-se, assim, que qualquer estabelecimento que mantenha empregados
sob o regime celetista, estara vinculado a obrigatoriedade prevista na lei,
inclusive 6rgdos publicos. Configura-se excecdo a dispensa direcionada as
microempresas e empresas de pequeno porte, conforme o art. 51, Il da Lei
Complementar n°® 123/06.




80

Especificada as nuancgas do contrato de aprendizagem, passar-se-a ao estudo da
estabilidade garantida nesta modalidade contratual.

2.2 AESTABILIDADE NO CONTRATO DE TRABALHO

A estabilidade é um instituto do direito do trabalho que impede a despedida do
empregado, ou seja, 0 uso do direito potestativo e diretivo do empregador.

"Estabilidade é o direito do trabalhador de permanecer no emprego, mesmo
contra a vontade do empregador, enquanto existir uma causa relevante e expressa em lei
que permita sua dispensa” (NASCIMENTO apud COIMBRA, 2000).

Ja para Sérgio Pinto Martins (2013, p. 450):

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, 0 empregado o direito ao emprego, de
ndo ser despedido, salvo determinacdo de lei em sentido contrério.

Mauricio Godinho Delgado (2015, p. 1346) traz um aspecto minucioso,

dizendo que a estabilidade tem carater permanente:

E a vantagem juridica de carater permanente deferida ao empregado em
virtude de circunstancia tipificada de carater geral, de modo a assegurar a
manutengdo  indefinida no tempo do vinculo  empregaticio,
independentemente da vontade do empregador.

Assim, conclui-se que estabilidade advém de um evento limitador do poder de
decisdo do empregador, frente a impossibilidade de dispensar o obreiro. A finalidade
desse instituto é assegurar uma seguranca juridica para os detentores desse direito.

Todavia, existe diferenca entre estabilidade e garantia no emprego. A primeira
modalidade tem carater permanente, enquanto que a segunda transitoria. Nesse Ultimo
caso, enquadra-se a garantia ao emprego deferida a gestante. Assim reza Mauricio
Godinho Delgado (2015, p. 1352):

Garantia de emprego, por sua vez, conforme ja definido, é a vantagem
juridica de carater transitério deferida ao empregado em virtude de uma
circunstancia contratual ou pessoal obreira de carater especial, de modo a
assegurar a manutengdo do vinculo empregaticio por um lapso temporal
definido, independentemente da vontade do empregador. Tais garantias tém
sido chamadas, também, de estabilidades temporarias ou estabilidades
provisorias (expressdes algo contraditdrias, mas que se vém consagrando).
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Destaca-se que nenhum direito é absoluto e uma das causas que pode ensejar a
rescisdo contratual mesmo com a presenca da estabilidade ou garantia no emprego é a
justa causa, consignada no art. 482 da CLT. Nesse caso, faz-se necessario que 0
empregador fundamente e demonstre a presenca dos requisitos ensejadores da rescisao,
sob pena de se ver condenado a reintegrar o obreiro.

Assim, conceituada a estabilidade, partir-se-a a andlise especifica da

estabilidade garantida a gestante no ordenamento juridico patrio.
2.2.1 A estabilidade da gestante

A estabilidade da gestante estd garantida no art. 10 do Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitérios, inciso 11, alinea b (BRASIL, Constituicdo Federal, de 5 de
Outubro de 1988, 1988):

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

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

b) da empregada gestante, desde a confirmacéo da gravidez até cinco meses
apos o parto.

Assim, depreende-se da leitura do supramencionado dispositivo que a
estabilidade da gestante perdura da confirmacdo da gravidez até cinco meses ap0s 0
parto.

Como ensina Saraiva (et al. 2016, p. 162):

Para configuragdo da estabilidade da gestante, doutrina e jurisprudéncia
adotaram como regra a chamada teoria objetiva, sendo relevante apenas a
confirmagdo da gravidez pela propria gestante, pouco importando se o
empregador tinha ou ndo conhecimento do estado gravidico da obreira.

Tal posicionamento também é adotado pelo Supremo Tribunal Federal:

SERVIDORA PUBLICA GESTANTE CONTRATADA EM CARATER
TEMPORARIO - ESTABILIDADE PROVISORIA (ADCT/88,
ART. 10, Il, “b”)- CONVENCAO OIT N° 103/1952 - INCORPORACAO
FORMAL AO ORDENAMENTO POSITIVO BRASILEIRO (DECRETO
N° 58.821/66)- PROTECAO A MATERNIDADE E AO NASCITURO -
DESNECESSIDADE DE PREVIA COMUNICACAO DO ESTADO DE
GRAVIDEZ AO ORGAO PUBLICO COMPETENTE - RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO.

O acesso da servidora publica e da trabalhadora gestantes a estabilidade
proviséria, que se qualifica como inderrogdvel garantia social de indole
constitucional, supde a mera confirmacdo objetiva do estado fisioldgico de
gravidez, independentemente, quanto a este, de sua prévia comunicacdo ao




82

orgdo estatal competente ou, quando for o caso, ao empregador. Doutrina.
Precedentes [..] (BRASIL, Supremo Tribunal Federal; Recurso
Extraordinario; RE 639786 SC; Relator: Celso De Mello)

Por outro lado, Sérgio Pinto Martins (2013, p. 466) explica o porqué dessa
estabilidade:

Quanto a garantia de emprego, justifica-se essa discriminagdo no periodo em
que a empregada esteja gravida, ou no periodo pds-parto, pois com certeza
ndo iria encontrar outro servico no referido lapso de tempo.

A gestante deve ter direito a0 emprego em razdo da protecdo do nascituro,
para que possa se recuperar do parto e cuidar da crianga nos primeiros meses
de vida.

Ressalte-se que o art. 391-A da CLT, garante a estabilidade de emprego a
gestante mesmo no caso de a confirmacgdo da gravidez ocorrer durante o aviso prévio,
independentemente de este ter sido trabalhado ou indenizado (BRASIL, Decreto-Lei n°
5.452, de 1° de Maio de 1943, 1943).

O supramencionado direito encontra fundamento no principio da igualdade
material, posto que a gestante estd em uma situacdo de desigualdade em relacdo as
demais mulheres, devendo receber um tratamento desigual na medida de sua
desigualdade.

Contudo, data vénia, tecer-se-a alguns comentarios contra a supramencionada
estabilidade ante a existéncia de predeterminacdo de prazo e o 6nus (excessivo) imposto
ao empregador.

A priori, 0 art. 72, 81° da Lei 8.213/91 onera a Empresa ao pagamento do
salario-maternidade a empregada gestante, realizando a compensacdo na guia de
recolhimento, sendo em média quarenta e cinco dias apos o pagamento do beneficio
conforme art. 30, I, “b” da Lei 8.212/91.

Pense-se na seguinte situacdo: uma empresa de pequeno porte possui 4
funcionarios recebendo R$ 1.000,00 e uma funcionaria recebendo R$ 4.000,00 por
exercer fungdes de geréncia. A contribui¢do previdenciaria patronal nesse caso, segundo
o art. 22, | da Lei 8.212/91, seria de R$ 1.600,00 mensais. Ora, caso a empregada fique
gréavida, o empregador sera obrigado a pagar o beneficio se restituindo na guia, assim,
muitas compensagdes seriam necessarias para reaver um més de beneficio.

Ademais, cita-se a um julgado no sentido de aplicar a resciséo indireta caso o

empregador ndo consiga pagar o beneficio em dia para a gestante:
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LICENCA-MATERNIDADE. PAGAMENTO DOS  SALARIOS.
RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR. RESCISAO INDIRETA
VALIDA. Conforme disposto no artigo 73, I, da Lei n° 8.213/91, o valor do
saldrio durante a licenca maternidade devera ser pago diretamente pelo
empregador, que devera buscar posteriormente a compensacédo, na forma do §
1°, do artigo 72 da mesma Lei. Portanto, constitui falta grave autorizadora da
rescisdo indireta a auséncia de pagamento dos salarios referentes ao periodo
de licenca maternidade, maxime porque é o periodo que a empregada mais
precisa de seu salario para prover seu sustento e do recém-nascido.
DISPENSA DE CONTROLE DE JORNADA. ALEGACAO DE
EXISTENCIA DE MENOS DE 10 EMPREGADOS. ONUS DA PROVA
DO EMPREGADOR. Ao alegar que possuia menos de 10 empregados, a ré
atraiu para si 0 6nus de comprovar que estava isenta do controle de ponto,
mas ndo trouxe aos autos a RAIS - Relacdo Anual de Informagdes Sociais,
documento apto a comprovar o nimero de empregados de uma empresa.
(BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho de Rond6nia; Recurso Ordinario;
4048120105010411 RJ; Relator: Volia Bomfim Cassar, 2014)

Renato Melquiades de Araujo (2016), traz o seu posicionamento no sentido de

ndo garantir a estabilidade para a gestante no contrato de aprendizagem:

Ora, por que a empregada gestante contratada a prazo determinado tem
direito a estabilidade provisoria prevista no artigo 10, 1, b, do ADCT, se esse
mesmo dispositivo constitucional condiciona a garantia a ocorréncia de
dispensa arbitraria ou sem justa causa? Ou sera que o TST considera a
extingdo de contrato pelo decurso do prazo uma dispensa imotivada ou
discricionaria? E quanto ao ato juridico perfeito, a imutabilidade das
clausulas contratuais, ao primado da legalidade, & hierarquia das normas
constitucionais?

N&o ha qualquer lei que ampare a extensdo do contrato de experiéncia por
superveniéncia de gravidez. Pelo contrério, o entendimento ofende o disposto
no artigo 468 da CLT, pois “so ¢ licita a alteracdo das respectivas condi¢des
(do contrato de trabalho) por mdtuo consentimento”.

Além disso, conforme se extrai da Resolugdo 185/2012, do Tribunal Pleno do
TST, divulgada no Dirio Eletronico da Justica do Trabalho em 25, 26 e
27/9/2012, a alteracdo do aludido item Ill se encontra fundamentada em
jurisprudéncia do STF totalmente inespecifica e inaplicavel & hip6tese de
garantias de emprego em contratos a prazo determinado, consoante se extrai
das razdes de decidir abaixo transcritas:

(...) Estabelece o artigo 10, I, b, do ADCT/88 que é vedada a dispensa
arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante, desde a confirmacao da
gravidez até cinco meses ap0s 0 parto, ndo impondo qualquer restricdo
quanto a modalidade de contrato de trabalho, mesmo porque a garantia visa a
tutela do nascituro.

A matéria ja se encontra pacificada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal que tem se posicionado no sentido de que as empregadas gestantes,
independentemente do regime juridico de trabalho, tém direito a licenga-maternidade de
cento e vinte dias e a estabilidade provisoria desde a confirmacdo da gravidez até cinco
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meses apos o parto, conforme o artigo 7°, XVIII, da Constituicdo e o artigo 10, II, "b",
do ADCT:

SERVIDORA PUBLICA GESTANTE CONTRATADA EM CARATER
TEMPORARIO - ESTABILIDADE PROVISORIA (ADCT/88,
ART. 10, I, “b”)- CONVENCAO OIT N° 103/1952 - INCORPORACAO
FORMAL AO ORDENAMENTO POSITIVO BRASILEIRO (DECRETO
N° 58.821/66)- PROTECAO A MATERNIDADE E AO NASCITURO -
DESNECESSIDADE DE PREVIA COMUNICACAO DO ESTADO DE
GRAVIDEZ AO ORGAO PUBLICO COMPETENTE - RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO.

[...] As gestantes - quer se trate de servidoras publicas, quer se cuide de
trabalhadoras, qualquer que seja o regime juridico a elas aplicavel, nao
importando se de carater administrativo ou de natureza contratual (CLT),
mesmo aquelas ocupantes de cargo em comissdo ou exercentes de funcdo de
confianca ou, ainda, as contratadas por prazo determinado, inclusive na
hipdtese prevista no inciso IX do art. 37 da Constitui¢do, ou admitidas a
titulo precério - tém direito publico subjetivo a estabilidade provisoria, desde
a confirmacdo do estado fisioldgico de gravidez até cinco (5) meses apos o
parto (ADCT, art. 10, II, “b”), e, também, a licenga- -maternidade de 120
dias (CF, art.7°, XVIII, c/coart. 39, 8 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 percepcéo
do estipéndio funcional ou da remuneragdo laboral. Doutrina. Precedentes.
Convencdo OIT n°103/1952 [..] (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
Recurso Extraordinario; RE 639786 SC; Relator: Celso De Mello)

Assim, percebe-se o0 tamanho da onerosidade aplicada a empresa,
principalmente as de pequeno e médio porte que geralmente possuem uma quantidade
pequena de empregados e ficam obrigadas a pagar o beneficio sob pena de sofrerem até
mesmo a rescisdo indireta do contrato de trabalho além da necessidade de varios
recolhimentos para compensar o beneficio pago.

Além disso, o contrato de aprendizagem é a termo, logo, ha um teste do obreiro
no qual ndo se sabe se o contrato serd convolado em prazo indeterminado, podendo
qualquer das partes ndo querer a continuacao da prestacao laboral.

Agora, adentrar-se-a especificamente no entendimento dos tribunais quanto a

aplicabilidade da estabilidade para a gestante.
3. POSICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS

O Tribunal Superior do Trabalho entende que a gestante tem estabilidade no
emprego, inclusive no contrato de aprendizagem, visto ser um contrato temporario,

consubstanciado na Sumula nimero 244:



http://www.jusbrasil.com/legislacao/91896/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.jusbrasil.com/topico/10712009/inciso-ix-do-artigo-37-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/2186546/artigo-37-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10641213/artigo-7-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10726402/inciso-xviii-do-artigo-7-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10636310/artigo-39-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10709987/par%C3%A1grafo-3-artigo-39-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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Slimula 244/TST — Gestante. Estabilidade provisoria.

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

Il — A garantia de emprego a gestante sé autoriza a reintegracéo 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 provisoria prevista no
art. 10, inciso II, alinea “b”, do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias, mesmo na hipotese de admissdo mediante contrato por
tempo determinado. [grifo nosso]

Assim, fica claro o entendimento garantindo o emprego a gestante
independentemente da existéncia de prazo ou ndo. Adiante, cita-se um julgamento do

mesmo tribunal no caso de uma gestante no contrato de aprendizagem:

CONTRATO DE APRENDIZAGEM. MODALIDADE DE CONTRATO
POR TEMPO DETERMINADO. DESCONHECIMENTO DO ESTADO
GRAVIDICO PELO EMPREGADOR. GESTANTE. CONTRATO DE
APRENDIZAGEM. MODALIDADE DE CONTRATO POR PRAZO
DETERMINADO. GARANTIA PROVISORIA DE EMPREGO.
DESCONHECIMENTO DO ESTADO GRAVIDICO PELO
EMPREGADOR. 1. Consoante o entendimento consagrado no item 11l da
SUmula n° 244 deste Tribunal Superior, 'a empregada gestante tem direito a
estabilidade proviséria prevista no art. 10, inciso Il, alinea 'b', do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, mesmo na hipotese de admissdo
mediante contrato por tempo determinado’ 2. Ademais, nos termos do item |
do referido verbete sumular, "o desconhecimento do estado gravidico pelo
empregador ndo afasta o direito ao pagamento da indenizacdo decorrente da
estabilidade (art. Il, 'b" do ADCT)', mesmo em se tratando de contrato por
prazo determinado. 3. Assim, uma vez evidenciado que a concepgao ocorreu
no curso do contrato de trabalho, revela-se totalmente irrelevante para o
deslinde da controvérsia a ciéncia pelo empregador do estado gravidico da
empregada & época da rescisdo. 4. Com efeito, viabiliza o recurso de revista a
alegada contrariedade ao referido verbete sumular quando a decisao proferida
pela Corte de origem afigura-se dissonante com a jurisprudéncia cedica deste
Tribunal Superior. 5. Recurso de revista conhecido e provido (BRASIL,
Tribunal Superior do Trabalho; Recurso de Revista; 163-35.2011.5.02.0059;
Relator Ministro: Lelio Bentes Corréa, 2014).

No mesmo sentido, o supramencionado tribunal deixa claro que o contrato de

aprendizagem é por tempo determinado e se coaduna com as diretrizes constitucionais:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
PROCEDIMENTO SUMARISSIMO. RECURSO INTERPOSTO NA
VIGENCIA DA LEI13.015/2014. 1. CONTRATO DE APRENDIZAGEM.
GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA.

A jurisprudéncia desta Corte evoluiu no sentido de assegurar a gestante
a estabilidade proviséria prevista no art. 10, 11, b, do ADCT em caso de
contrato por prazo determinado, conforme a Simula 244, 111, do TST.
No caso, o TRT, ao concluir que o contrato de aprendizagem é uma



http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/128647120/lei-13015-14
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modalidade do contrato por tempo determinado e que, dessa forma, a
Reclamante tem direito a estabilidade proviséria prevista no art. 10, Il,
b, do ADCT, decidiu em consonancia com jurisprudéncia desta Corte.
Precedentes. 2. ISENCAO DAS CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS.
REQUISITOS DA LEI 12.101/2009. O TRT asseverou que a Reclamada
ndo trouxe aos autos a certiddo negativa ou certiddo positiva com efeito de
negativa de débitos relativos aos tributos administrados pela Secretaria da
Receita Federal do Brasil e certificado de regularidade do Fundo de Garantia
do Tempo de Servico- FGTS. E sob o fundamento de que ndo foram
atendidos os requisitos previstos nas Leis 12.101/2009 e 8.212/1991 ,
manteve o indeferimento do pedido de isencdo de pagamento das
contribui¢des previdenciarias. Nessas circunstancias nao se constata a ofensa
direta aos arts. 150, VI, ce § 4° e 195, § 7°, da Constituicdo Federal,
consoante exige 0 8 9°do art. 896 da CLT, porquanto a controvérsia esta
limitada ao efetivo cumprimento dos requisitos dispostos em lei que, segundo
0 Regional, ndo foram preenchidos. Agravo de instrumento a que se nega
provimento” (BRASILIA, Tribunal Superior do Trabalho, AIRR
16098520145030012; Relator Ministro: Douglas Alencar Rodrigues, 2015).
[grifo nosso]

Como ja comentado no capitulo anterior, € adotada a teoria objetiva na
estabilidade da gestante, ndo elidindo a responsabilidade do empregador o
desconhecimento da gravidez por parte deste, ficando claro ser este o entendimento do
Tribunal Superior do Trabalho ao editar o verbete sumular nimero 244 e aplica-lo ao
caso concreto. Destaca-se que a estabilidade da gestante € irrenunciavel e impossivel de
transacdo como se verifica na Orientacdo Jurisprudencial numero 30 da Secdo de

Dissidios Coletivos do Tribunal Superior do Trabalho:

Estabilidade da gestante. Renlncia ou transacdo de direitos constitucionais.
Impossibilidade.

Nos termos do art. 10, 11, b, do ADCT, a prote¢do a maternidade foi erigida a
hierarquia constitucional, pois retirou do ambito do direito potestativo do
empregador a possibilidade de despedir arbitrariamente a empregada em
estado gravidico. Portanto, a teor do art. 9°, da CLT, torna-se nula de pleno
direito a clausula que estabelece a possibilidade de rendncia ou transagéo,
pela gestante, das garantias referentes a manutencdo do emprego e saldrio.

Salienta-se o entendimento do supracitado tribunal de ndo configurar rendncia

a estabilidade quando a gestante recusar voltar ao emprego, vejamos:

RECURSO DE REVISTA. GESTANTE. ESTABILIDADE. RECUSA DA
OFERTA DE RETORNO AO EMPREGO. RENUNCIA NAO
CONFIGURADA. PROTEGCAO AO DIREITO DO NASCITURO. ART. 10,
ALINEA -B-, DO ADCT. RECURSO NAO PROVIDO .

Esta Corte tem entendido que a recusa, por parte da empregada, da
oferta de retorno ao emprego, ndo importa em rendncia a estabilidade
da gestante, prevista no art. 10, inciso 11, alinea b, do ADCT, pois a garantia
tem por finalidade principal a protecdo ao direito do nascituro, do qual nem
mesmo a gestante pode dispor. Recurso de Revista parcialmente conhecido e



http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1036321/lei-12101-09
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1036321/lei-12101-09
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983686/lei-org%C3%A2nica-da-seguridade-social-lei-8212-91
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/642045/artigo-150-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10670478/inciso-vi-do-artigo-150-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10670367/alinea-c-do-inciso-vi-do-artigo-150-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/654265/artigo-195-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10654182/par%C3%A1grafo-7-artigo-195-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/27956253/par%C3%A1grafo-9-artigo-896-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10637358/artigo-896-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91896/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43

87

desprovido  (BRASILIA, Tribunal Superior do Trabalho, RR
3085004920065090663 308500-49.2006.5.09.0663, Relator Ministra: Maria
de Assis Calsing, 2011). [grifo nosso]

O fundamento dos entendimentos supramencionados é proteger 0 nascituro,
inclusive resguardado pelo diploma civil (Codigo Civil, art. 2°) e a gestante que
geralmente estara em posi¢do de hipossuficiéncia diante da realidade fatica e o poder
econémico do empregador, ndo podendo renunciar ao seu direito.

Apesar do posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho ser de garantir a
estabilidade a gestante, recentemente foi proferida uma decisdo pela 9% Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regi&o denegando o pedido de estabilidade de uma
gestante que trabalhara numa empresta de telemarketing na modalidade contratual de
aprendizagem.

O fundamento da supramencionada decisdo foi (DELGADO apud ARAUJO,
2016):

Os contratos a termo propiciam parcelas rescisérias mais restritas em favor
do empregado, se comparadas aquelas caracteristicas aos contratos
indeterminados no tempo (...)

Ciente de que os contratos a termo ndo atendem aos objetivos bésicos do
Direito do Trabalho, a legislagdo busca restringir ao maximo suas hipoteses
de pactuacdo e de reiteragdo no contexto da dindmica justrabalhista. Contudo,
caso licitamente pactuados, ndo retira o ramo justrabalhista as consequéncias
préprias e especificas a esse modelo de contratacdo empregaticia.

Entre tais consequéncias esta aquela que informa que, nos contratos a prazo,
os institutos da interrupg&o e suspensdo contratuais ndo produzem os mesmos
efeitos tipicos aos contratos indeterminados (...)

Os mesmos fundamentos inviabilizam, efetivamente, conferir-se incidéncia
as garantias de emprego no dmbito dos contratos a prazo. A prefixacdo de um
termo final ao contrato, em hip6teses legalmente ja restringidas, torna
incompativel o posterior acoplamento de uma consequéncia legal tipica de
contratos de duracdo incerta — e que teria o conddo de indeterminar o
contrato, alargando o lapso contratual por periodo licitamente pactuado.

Ora, tal posicionamento vai de encontra a Siumula nimero 244 do TST, na qual
se reconhece a estabilidade da gestante, ainda nos contratos por prazo determinado
conforme seu inciso Ill. Apesar de ser o pensamento mais justo, ndo se coaduna com a

instancia extraordinaria carecendo de reforma o acérdéo.
CONSIDERA(;OES FINAIS

A priori, quando um tribunal ordinario contraria o posicionamento sumulado

de um tribunal superior ha ofensa ao principio da economia processual, pois obriga a
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parte usar do Recurso de Revista, exigindo trabalho e tempo do Tribunal Superior do
Trabalho numa matéria pacificada.

Além disso, ha ofensa ao art. 5°, LXXVIII da Constituicdo Federal e art. 4° do
Novo Cddigo de Processo Civil que garante as partes a “razoavel duragdo do processo”
devido a necessidade de utilizacdo do recurso de revista para ver o implemento do
direito. Cabe destacar que ndo se defende um processo rapido, mas, um processo justo.

Assim, prega Marinoni et al. (2016, p. 149):

O que a Constituicdo e 0 novo Codigo determinam € a eliminacdo do tempo
patolégico — a desproporcionalidade entre duracdo do processo e a
complexidade do debate da causa que nele tem lugar. O direito ao processo
justo implica direito ao processo sem dilacdes indevidas, que se desenvolva
temporalmente de um tempo justo.

Ao ofender a duracdo razoavel do processo, fere-se o principio da eficiéncia
concernente a prestar o melhor servico com o menor gasto e no caso do Poder
Judiciario, a melhor tutela no menor tempo. Conforme José dos Santos Carvalho Filho
(2012, p. 30):

A Emenda Constitucional n° 45, de 8.12.2004 (denominada de “Reforma do
Judiciario™), acrescentou o inciso LXXVIII ao art. 5 ° da Constituicdo,
estabelecendo: “a todos, no ambito judicial ou administrativo, s&o
assegurados a razodvel duragdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramita¢do”. O novo mandamento, cuja fei¢do é a de direito
fundamental, tem por contetdo o principio da eficiéncia no que se refere ao
acesso a justica e estampa inegavel reacdo contra a insatisfacdo da sociedade
pela excessiva demora dos processos, praticamente tornando inécuo o
principio do acesso a justica para enfrentar lesdes ou ameacas a direito (art.
5°, XXXV, CF). Note-se que a nova norma constitucional ndo se cinge aos
processos judiciais, mas também aqueles que tramitam na via administrativa,
muitos destes, da mesma forma, objeto de irritante lentid&o.

Por outro lado, o Magistrado ou Tribunal Regional do Trabalho pode decidir
conforme o seu entendimento, mesmo sendo contrério ao do TST (art. 371 do Novo
Codigo de Processo Civil). Nesse caso, o Juiz julgard o caso sem se vincular a

jurisprudéncia, devendo apenas fundamentar a sua decisdo. Veja-se Marinoni et al.
(2016, p. 467):

Dentro do modelo, apreciara livremente, sem qualquer elemento que vincule
0 seu convencimento a priori. Ao valorar livremente a prova, tem, no entanto,
de indicar na usa decisdo os motivos que Ihe formaram o convencimento. No
direito brasileiro, vige, pois, o sistema da livre valoragdo motivada (também
conhecido como sistema da persuaséo racional da prova).
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Além do mais, o Magistrado tem independéncia funcional a fim de julgar com
imparcialidade garantida pelo art. 95 da Constituicdo Federal por meio da vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios. Nesse sentido, pregoa Paulo Roberto de
Figueiredo Dantas (2012, p. 622):

Consoante disposto no artigo 95 da Constituicdo Federal de 1988, os juizes
gozam de algumas garantias constitucionais, as quais tém por escopo
assegurar o livre desempenho de suas funces jurisdicionais, sem quaisquer
arbitrariedades praticadas por outrem, que possam comprometer sua
indispensavel imparcialidade. S&o elas: vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de subsidios.

Visto ambos 0s posicionamentos, apesar do Juiz ou Tribunal ser independente
para julgar, conclui-se que entendimentos discrepantes como o do Tribunal Regional do
Trabalho da 12 Regido e do Tribunal Superior do Trabalho trazem inseguranca juridica,
duracdo anormal do processo, gastos excessivos, desempenho de trabalho que poderia
ser evitado, além da necessidade de a parte interpor Recurso de Revista para ver
resguardado o direito que ja deveria ter sido deferido na primeira ou segunda instancia.
Portanto, filia-se a ideia de as instancias ordinarias convergirem a extraordinaria.

Quanto a estabilidade garantida a gestante no contrato de aprendizagem pelo
ordenamento juridico, ndo se faz a melhor justica uma vez que onera a Empresa
(principalmente as de pequeno porte) pela estabilidade adquirida durante um contrato a
termo.

Ademais, pode ser um Obice a celebracdo desse tipo contratual, fazendo a
empresa buscar profissionais ja qualificados e celebrando contratos indeterminados ja
gue causar-se-a a mesma oneracdo. O contrato de aprendizagem tem um grande valor no
sentido de formar novos profissionais e dar novas oportunidades as pessoas sem
mercado de trabalho, porquanto, ha de ter atenuantes para a empresa aderi-lo, ou seja,

uma vantagem em relacgdo as demais modalidades contratuais.
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