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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

DIREITO DO TRABALHO E MEIO AMBIENTE DO TRABALHO |

Apresentacao

A presente publicagéo, concebida no marco do XXIV Congresso do CONPEDI, realizado
sob o tema Direito e Politica: da Vulnerabilidade a Sustentabilidade, que tem por escopo
problematizar a questdo da sustentabilidade sob o viés das solugdes para as vulnerabilidades
pensadas em termos de capacidade de equilibrio entre condicionantes politicas, econdmicas,
sociais, ambientais e juridicas - relacionando, assim, em Ultima insténcia, a conexdo entre
vulnerabilidade e sustentabilidade a capacidade do Direito de produzir Justica e de fazé-lo
por meio da Politica -, (re)pensando as relacdes entre Direito e Politica, seja nos seus
aspectos analitico-conceituais e filoséficos, seja no aspecto das politicas publicas e do

funcionamento das instituicdes politico-juridicas, oferece ao leitor, através dos 29 (vinte e
nove) artigos apresentados no Grupo de Trabalho "DIREITO DO TRABALHO E MEIO
AMBIENTE DO TRABALHO I" durante o XXIV Congresso do CONPEDI, a diversidade e
a pluralidade das experiéncias e do conhecimento cientifico das quais se extrai, no seu

conjunto, o "espirito”, ou sgja, 0 sentido e a esséncia do Direito do Trabalho na atualidade, a
partir da apreensdo do que esta sendo produzido, no ambito da cultura juridica brasileira, a
respeito do Direito do Trabalho, revelando, assim, no seu conjunto, a partir de distintas vozes
e de distintos espacos e experiéncias, 0s rumos ndo sO da pesquisa cientifica a respeito do
Direito do Trabalho no Brasil, mas do proprio Direito do Trabalho enquanto ciéncia,

ordenamento e praxis no Brasil, e das correspondentes instituicdes politico-juridicas e das
suas possibilidades de producdo de Justica social, em termos axiolégicos, filoséfico-
normativos e tedrico-dogméti cos.

Somam-se, assim, as vozes de Adélia Procdpio Camilo, Alana Borsatto, Alessandro Severino
Valler Zenni, Amanda Netto Brum, Ana Maria Viola de Sousa, Ana Sylvia da Fonseca Pinto
Coelho, Camila Leite Vasconcelos, Carla Cirino Valaddo, Carla Cristine Ferreira, Cleber
Sanfelici Otero, Cristiano Lourenco Rodrigues, Diogo Basilio Vailatti, Elen Carla Mazzo
Trindade, Eliete Doretto Dominiquini, Ellara Valentini Wittckind, Erica Fabiola Brito Tuma,
Evandro Trindade do Amaral, Fabio Gabriel Breitenbach, Guilherme Domingos de Luca,
Henrique Augusto Figueiredo Fulgéncio, Jane de Sousa Melo, José Soares Filho, Lafayette
Pozzoli, Larissa Menine Alfaro, Leandro Cioffi, Leonardo Nascimento Rodrigues, Leonardo
Raphael Carvalho de Matos, Lorena Machado Rogedo Bastianetto , Lucas Rodrigues Vieira,
Luiz Filipe Santos Lima, Magno Federici Gomes, Manuela Corradi Carneiro Dantas, Mara
Darcanchy, Maria Aurea Baroni Cecato, Maria Cristina Alves Delgado de Avila, Nayara



Toscano de Brito Pereira, Paulo Ricardo Vijande Pedrozo, Pedro Dias de Aradjo Janior,
Prudéncio Hilario Serra Neto, Rafael Verissimo Siquerolo, Rita Daniela Leite da Silva,
Rogeria Gladys Sales Guerra, Sergio Torres Teixeira, Suzy Elizabeth Cavalcante Koury,
Taiane da Cruz Rolim, Tiago Augusto de Resende Melo, Vanessa Rocha Ferreira, Veruska
Santana Sousa de Sa e Y ann Dieggo Souza Timotheo de Almeida, e a destes coordenadores,
Everado Gaspar Lopes de Andrade, Frederico da Costa carvalho Neto e Rodrigo Garcia
Schwarz, em torno dessas discussoes, fundadas na perspectiva das dimensdes materiais e
eficaciais do direito fundamental ao trabalho digno, assim compreendido o trabalho exercido
em condi¢bes compativeis com a dignidade humana, e, portanto, do Direito do Trabalho
enquanto possibilidade de producéo de Justica social.

Nesses artigos, sdo tratadas, assim, distintas questdes de crescente complexidade e de
crescente relevancia para o préprio delineamento dos campos de acéo e das possibilidades do
Direito do Trabalho da atualidade: dos direitos e principios fundamentais no trabalho, com a
abordagem das questfes pertinentes a acéo sindical e a negociacdo coletiva, a erradicacdo do
trabalho infantil, a eliminacéo do trabalho forgado e a promocéo da igualdade de condicdes e
de oportunidades no trabal ho, envolvendo multiplos coletivos tradicional mente subincluidos
nos mundos do trabalho, as questdes do meio ambiente do trabalho, da salide e da intimidade
no trabalho e dos novos horizontes do Direito do Trabalho em tempos de crises, com a
abordagem das novas morfologias das relacdes de trabalho, dos processos de
desregulamentacdo do trabalho e de flexibilizagdo do Direito do Trabalho, das novas
tecnologias e de seus impactos sobre os mundos do trabalho, dos préprios marcos renovados
do direito processual do trabalho na efetivacdo do Direito do Trabalho e, portanto, e
sobretudo, das novas formas de inclusio e exclusdo nos mundos do trabalho, com énfase para
0S mecanismos de aplicacdo e de promogdo do Direito do Trabaho e para 0s novos arranjos
criativos de protecéo do trabal ho.

Dai a especia significacdo desse conjunto de artigos, que, da vulnerabilidade a
sustentabilidade, fornece ao leitor uma consideravel amostra do que vem sendo o agir e 0
pensar no ambito do Direito do Trabalho brasileiro, das dimensdes materiais e eficaciais do
direito fundamental ao trabalho digno e da promocéao da Justica social.

Os Coordenadores,

Everaldo Gaspar Lopes de Andrade

Frederico da Costa carvalho Neto



Rodrigo Garcia Schwarz



A VULNERABILIDADE DO GENERO MULHER NO MERCADO DE TRABALHO
EM FACE DA MUDANCA OCORRIDA NO INCISO 111, DA SUMULA 244, DO
TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO (TST)

THE VULNERABILITY OF FEMALE GENDER IN THE LABOUR MARKET IN
FACE OF A CHANGE IN SUBSECTION || OF PRECEDENT 244, OF THE
SUPERIOR COURT OF LABOR (TST)

AnaMariaViola De Sousa
Maria Cristina Alves Delgado De Avila

Resumo

O presente trabalho objetiva, a partir de estudo bibliografico, identificar os efeitos da
modificagdo introduzida pelo inciso |11, da Simula 244 do TST, que garante estabilidade a
empregada gestante, mesmo que o contrato de trabalho seja por prazo determinado. Para o
desenvolvimento do tema ser&o abordados o0s aspectos caracterizadores do contrato por prazo
determinado, bem como o instituto da estabilidade e a sua relagdo com o contrato de
emprego. Por fim, serdo analisadas as garantias legais expressas no ordenamento juridico
contra a discriminac&o das relagdes de emprego e a relacdo do teor da Simulado TST e a
vulnerabilidade da mulher no mercado de trabalho. Um dos efeitos imediatos é a excessiva
oneracdo do empregador, que com objetivo de reducdo de custos, optara pela contratacdo de
forca de trabalho masculina. Assim, a mudanga sumular, mesmo visando uma garantia,

parece ter efeito contrario, pois acabando por tornar a mulher mais vulneravel e discriminada
no mercado de trabal ho.

Palavr as-chave: Simula 244 tst, Gestante, VV ulnerabilidade

Abstract/Resumen/Résumé

This work aims, through a literature study, to identify the effects of modification by
subsection |11 of Precedent 244 of the TST, which ensures stability to a pregnant employee,
even if the employment contract is for afixed term. To the development of the theme, it will
be considered aspects such as characterizing the issues in a contract for a fixed term as well
as the stability institute and its relation to the employment contract. Finally, the legal
guarantees expressed in law against discrimination in employment relationships and the
relationship of the content of Precedent TST and the vulnerability of women in the labor
market will be analyzed. One of the immediate effects is the excessive burden of the
employer, which with the cost-reduction target, will opt for hiring male workforce. Thus,
Precedent change, even trying to be a guarantee, seems to have the opposite effect, because
eventually it turns women the most vulnerable and discriminated in the labor market.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Precedent 244 tst, Pregnancy, Vulnerability
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1 Introducao

Em face da modificacdo trazida pelo inciso Ill, da Sumula 244 do Tribunal
Superior do Trabalho (TST), que passou a assegurar a trabalhadora grévida a
estabilidade provisoria até cinco meses ap0s o parto, mesmo que o contrato de trabalho
seja por prazo determinado, varias consequéncias podem ser observadas nessa relagdo
de emprego. Aqui se pretende discutir como essa modificacdo atua sensivelmente,
colocando a mulher numa condigdo de vulnerabilidade: um mecanismo que foi criado
para dar garantias & mulher, passa a ter efeito completamente oposto, pois, em vez de
criar uma discriminacgdo positiva, acaba por propiciar uma discriminacdo negativa, em

face do atual momento do mercado de trabalho.

Para analise do tema pretende-se inicialmente discutir como se caracteriza o
contrato de trabalho e suas peculiaridades dentro da relacdo de emprego, demonstrando
as caracteristicas proprias que séo regradas dentro do ordenamento juridico patrio, sob
pena de se descaracteriza-lo.

A partir dai passa-se a uma anélise da estabilidade provisoria da gestante e suas
consequéncias no contrato de trabalho em vigor, como elemento limitante da vontade
unilateral do empregador, dentro do seu direito potestativo, ou seja, de ndo encerrar 0
contrato de trabalho da gestante, mesmo que este tenha nascido com a peculiaridade de

prazo determinado.

Por ultimo vai-se estabelecer que, embora a modificacdo prevista no inciso Il da
SUmula 244 do TST objetive garantir direitos a gestante, criando uma discriminagao
positiva, na verdade acaba por criar uma discriminacdo negativa, fazendo com que a
mulher, por conta do género, seja mais uma vez discriminada no mercado de trabalho,
principalmente em um momento de crise econdmica, como hoje se vem enfrentando no

Brasil.

N&o se pretende esgotar o tema, mas sim proceder a uma analise, através de
estudo bibliografico, das consequéncias nefastas que uma medida benéfica pode gerar,
criando maior vulnerabilidade a colocagdo da mulher no mercado de trabalho,
considerando que o empregador, quando opta pela modalidade do prazo determinado, ja

tem calculado o custo previsto para tal contratacdo, e ndo quer ser surpreendido ao final
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desse espaco de tempo e ver sua vontade tolhida pela forca da lei, em face da garantia

legal de estabilidade que sera obrigado a aceitar.

2. Contrato de trabalho por prazo determinado e suas peculiaridade na relagdo de

emprego

O contrato de trabalho é oriundo dos contratos de locacdo e servicos dos
romanos. Ele se manifesta a partir do momento em que ha o acordo de duas vontades —
empregado e empregador — visando produzir efeito juridico que vai vincular as partes ao
cumprimento das regras estabelecidas. Gomes e Gottschak (2007, p. 121) quanto ao
contrato de trabalho estabelecem que: “¢ a convencdo pela qual um ou varios
empregados, mediante certa remuneracdo e em carater ndo eventual, prestam trabalho

pessoal em proveito e sob dire¢do do empregador”.

O contrato, como regra geral, pressupde a liberdade de contratacdo e igualdade
das partes no plano juridico, visando dar dignidade a essa relacdo e principalmente
garantias de que o contrato estabelecido sera observado pelas partes (MARANHAO,
1997, p. 239). Como se trata de regra de direito ndo h& unanimidade em relagdo ao
nascimento do contrato. Alguns autores entendem que se aproxima mais de um contrato
de adesdo, devido a caréncia de oferta de trabalho e 0 aumento da méo de obra, em que
0 empregado, para garantir sua subsisténcia, curva-se as imposicdes do empregador. Em
razdo disso, o contrato de trabalho pode ser considerado um dos maiores exemplos
contemporaneos de contrato de adesdo, que j& nasce viciada, encontrando-se a vontade
do trabalhador em pdlo extremado de contingenciamento (DELGADO, 2015, p. 543).

Em razdo dessa aparente “fragilidade” da vontade do empregado, ocorre a
intervencdo do Estado para limitar a autonomia da vontade das partes, como observa
Sussekind (1997, p. 157), permitindo a formac&o do contrato ainda que de forma técita e
verbal, como previsto nos artigos 442 e 443, da Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT). Ha casos, porém, que a lei exige o termo escrito e outras formalidades, quando
0s contratos forem feitos em condic¢des especiais, por exemplo, 0s contratos por prazo

determinado.

Considerado negdcio juridico-formal, ha necessidade da observancia dos

pressupostos de validade e existéncia de qualquer contrato, com as adequacdes proprias

269



ao ramo juridico especializado, citando-se (i) capacidade daqueles que contratam, (ii)

licitude do objeto do contrato e (iii) livre vontade das partes.

Todos os elementos sdo importantes e essenciais ao contrato, porém, a pedra
angular da relacdo empregaticia é a vontade das partes — empregado e empregador —
pecas-chave que dao sustentacdo ao contrato. A partir da convergéncia das vontades é
que se manifesta o principio da autonomia da vontade (GOMES e GOTTSCHAK, 2007,
p. 117), prerrogativa conferida as partes de livremente contratar, reconhecendo-se o
valor especial nos contratos trabalhistas, pelo seu carater de prestacdo de natureza

alimentar.

N&o se deve perder de vista o principio maior do direito do trabalho, qual seja: a
primazia da realidade, onde se evidencia a realidade dos fatos sobre os documentos,
exatamente por se tratar de um contrato especial, o qual possui intima relacdo com as
condigdes existentes entre o capital e o trabalho. Preenchido os requisitos estabelecidos
no art. 3° da CLT, principalmente a habitualidade e a subordinacdo, configura-se a
relacdo de emprego, produzindo seus efeitos, ainda que documentalmente conste de
forma divergente. Na relacdo empregaticia, a analise dos elementos fatico-juridicos

prepondera sobre a dos juridico-formais.

Os contratos por prazo determinado sdao uma excecdo a regra geral.No contexto
empregaticio a indeterminacdo da duracdo contratual é a regra geral. O caréater
indeterminado confere concretude aos principios da continuidade da relacdo de emprego
e da norma mais favoravel (maior potencialidade a aquisi¢cdo de direitos). Nos contratos
por prazo determinado as partes ja estdo cientes das condi¢es de término quando da
contratacdo, e, por isso, constituem excecdo a regra, devendo ser celebrado nas
situagdes previstas no art. 443, § 2°, da CLT, assim enumerados: Servi¢os cuja natureza
justifigue o prazo, atividades transitdrias empresariais e contrato de experiéncia,;
contrato temporario previsto na Lei 6.019/74; contrato temporario previsto na Lei
9.601/98; contrato de aprendizagem; por obra certa e outros especificamente definidos
em lei. Leite (2014, p. 321) afirma que “sempre que na relagdo de emprego as partes ja
manifestam, de antemdo, que essa relacdo ndo vigorard indefinidamente, estar-se-4, a

principio, diante de um contrato por prazo determinado”.

Tratando-se de excegdo, necessariamente s6 pode ser celebrado se houver

expressa previsdo no ordenamento juridico, seja por lei ou por negociacdo coletiva
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(NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2014, p. 920). A caracteristica basica do contrato,
em quaisquer das previsdes estabelecidas na lei, € a transitoriedade da necessidade dessa
mao de obra. S8o exemplos: o contrato de experiéncia, cujo prazo € o de experimenta se
as partes estdo preparadas para cumprirem o que foi estabelecido entre elas, ou ainda o
contrato por obra certa, no qual as responsabilidades ficam atreladas a execugdo de uma

determinada obra, encerrando-se o contrato com o fim da condicéo.

E possivel afirmar ainda, que nessa modalidade juridica de contrato por prazo
determinado, além da convergéncia da vontade das partes, ha necessidade de preencher
as circunstancias legais previstas na admissdo daquele contrato, sob pena de
desqualifica-lo, transformando-o em contrato de prazo indeterminado (MOURA, 2014,
p. 136). Assertiva que ¢ reforcada por Saad (2000, p. 155) ao afirmar que: “ndo basta,
portanto, que as partes acordem em celebrar um contrato a prazo; para sua validade é
mister a existéncia de pressuposto legal de natureza transitoria do trabalho ou da

atividade”.

Por outro lado, ha que se ressaltar que o contrato por prazo determinado, ainda
que firmado dentro das garantias legais, € considerado, por varios autores, como sendo
prejudicial ao empregado, provocando muitas vezes, a falta de comprometimento maior
por parte dos empregados, ou maior discriminacdo entre os empregados que aceitam

essa forma de contratacao.

Interessante trazer a colacdo, a abordagem de Cassar (2014, p. 57), quando

afirma;

O contrato a termo é considerado prejudicial ao trabalhador, seja por
impedir sua insercdo na empresa de forma permanente, refletindo no
seu ndo comprometimento total com aquele emprego, seja por
discrimind-lo frente aos demais empregados “efetivos”, pois,
normalmente o empregador dispensa tratamento distinto aos efetivos e
temporarios. O empregado contratado por prazo certo ndo “veste a
camisa da empresa” porque sabe que sua permanéncia naquele emprego
é interina. O contrato por prazo determinado trds ao trabalhador
inseguranca, ja que tem ciéncia da data ou momento da extin¢ao de seu
contrato. Com isso, o trabalhador busca todo o tempo nova colocacéo
no mercado. Quanto mais curto o contrato por prazo determinado, mais
nefasto ao empregado.

Por ser considerada excecdo a regra geral, essa forma de contratacdo possui
caracteristicas proprias, sua aplicacdo deve se conformar aos limites estabelecidos na

lei, objetivando preservar os direitos, ndo s6 dos empregados que ndo tém outra op¢éo
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na obtencdo de uma colocacdo, mas também dos empregadores que se utilizam de mao

de obra nessa modalidade em ocasides especificas.

Na realidade brasileira, pela influéncia do processo de globalizagéo, cada dia
mais tende a aumentar esse tipo de contratacdo, principalmente se considerar que o
processo produtivo pode se apresentar com forte inclinacdo sazonal: hd& momentos de

alta demanda e outros de estagnacao.

Apesar das criticas, 0 contrato por prazo determinado, continua sendo utilizado
por muitos empregados e empregadores. Em momentos de crise econdmica, pela qual o
Brasil vem passando atualmente, atende nao s6 os empregadores na continuidade de sua
producdo, como também aos empregados como opgdo para garantir sua sobrevivéncia
digna. Nao ¢ demais repetir que o contrato a “termo certo”, embora seja um instituto
juridico apoiado pelo ordenamento juridico patrio, com regras e particularidades
especificas em sua utilizacdo, também se torna incompativel com a estabilidade, cujo

assunto seré abordado no proximo capitulo.

3. A Estabilidade e sua repercussé@o no contrato de emprego

No ordenamento juridico brasileiro a estabilidade interfere no jus variandi do
empregador, limitando a possibilidade de encerrar o contrato de trabalho, de forma
unilateral, salvo na ocorréncia da justa causa. Percebe-se que na verdade ndo seria
apenas unilateral, mas também bilateral, j& que, pelas disposi¢Bes introduzidas pela
Constituicdo Federal de 1988, na estabilidade provisoria, como regra geral tem-se a

garantia de emprego e ndo a de salario.

De se observar que além da estabilidade constitucional, também existe a legal e
a convencional. Legal é aquela prevista na CLT, nos artigos 492 a 500, enquanto a
convencional é aquela oriunda da convengdo ou acordos coletivos da categoria

trabalhista.

A partir dessas colocacdes, pode-se classificar a estabilidade em: definitiva e
transitéria. A primeira tem caracteristica de produzir efeitos por toda a relagdo
contratual; enquanto a segunda produz efeitos somente enquanto perdurar determinada
causa que a motivou (NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2014, p.1.227). Comumente a
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estabilidade definitiva € também chamada de decenal, enquanto a transitoria é

conhecida como provisoria.

H& autores que distinguem a estabilidade da garantia de emprego, onde a
garantia é o género, do qual se tem como espécie a estabilidade. A garantia de emprego
visa algo muito maior, pois abarca ndo s a restricdo do direito potestativo de desligar o
empregado, salvo por justa causa, assim como, o desestimulo a dispensa, a instituicdo
de recolocacdo do trabalhador no mercado de trabalho, a capacitagdo do empregado a
novas atividades e varias outras politicas inclusivas, necessarias a garantia do emprego.
Alguns autores afirmam tratar-se verdadeiramente de uma “politica socioeconémica”

(CASSAR, 2014, p. 1127-1128).

O tema € controvertido na doutrina, porém, o que se sobrepde é a estabilidade do
ponto de vista juridico, considerando-se a garantia do empregado permanecer no
emprego, mesmo contra a vontade do empregador, retirando a autonomia deste ultimo,
em relacdo ao término do contrato. Tal é ressaltado por Leite (2012, p. 449), quando
assim conceitua:

Pode-se dizer que estabilidade, para fins justrabalhistas, consiste no
direito que o empregado tem de permanecer no emprego, mesmo contra
a vontade do empregador, salvo quando existir grave motivo que

justifique a sua dispensa que torne incompativel a sua permanéncia na
empresa ou no caso de forca maior devidamente comprovada.

E uma garantia para a parte mais fragilizada da relacdo de emprego,
assegurando-lhe a possibilidade de ndo ser despedido por ato unilateral da vontade do
empregador. E uma excecio a regra do principio da livre vontade das partes. Do ponto
de vista juridico, “ndo poder desligar o empregado” ¢ considerado como impedimento
de desligamento do empregado, salvo por motivos estabelecidos em lei, quando se
configura a justa causa. Do ponto de vista social, trata-se de fungédo social da empresa,
ou seja, a de gerar empregos e manté-los o maior tempo possivel, visando a paz social e
a estabilidade econdmica, possibilitando a vida do homem em sociedade (MARTINS,
2015, p. 465-472).

O art. 10, inc. II*, do Ato das DisposicBes Constitucionais Transitorias (ADCT)

estabelece o rol das estabilidades provisorias consideradas especiais. Sdo condi¢des

lADCT, art. 10 — Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 72, I, da Constitui¢do:
(...) 1 —fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:
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transitdrias, finda as quais, encerram-se as garantias criadas, podendo efetivar-se o

desligamento do empregado, ainda que seja por conveniéncia de servigos.

A estabilidade provisoria da gestante encontra-se prevista na letra “b”, do artigo
10, Il do ADCT, desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apds o parto,
garantido, assim, a protecdo da empregada ndo s6 durante a gravidez, mas inclusive nos
primeiros meses do periodo de amamentacdo, atendendo os principios estabelecidos no
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) e na Constituicdo Federal, mormente o da
dignidade da pessoa humana. Esses principios j& se encontravam na Convencédo 103, de
1965, da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) e que foi referendada pelo
Brasil, proibindo a dispensa da empregada gestante ndo s6 no periodo da licenca

maternidade, mas também se houver o seu prolongamento.

Ressalte-se também que dentre os direitos sociais previstos no art. 6° da
Constituicdo Federal de 1988, o direito ao trabalho tem por objetivo atender e proteger o
trabalhador, em suas necessidades basicas, garantindo-lhe o minimo existencial, além da

valorizacéo do trabalho e do emprego.

O art. 6° da Constituicdo Federal de 1988 prevé também a protecdo a
maternidade e a infancia. Do mesmo modo, o art. 391 da CLT, estabelece que a
gravidez n&o constitui motivo para rescisdo do contrato de trabalho, vez que inerente ao
género feminino. Tolher a gravidez seria 0 mesmo que impedir 0 nascimento do ser
humano, o que é totalmente coibido em quaisquer relacées: juridica, moral, religiosa ou

social, pois, o direito a vida é o fundamento que se sobrepde a qualquer outro direito.

Ha afirmativas de que a estabilidade proviséria da gestante seria uma
discriminacdo positiva, j& que a mulher em estado de gravidez teria maiores
dificuldades de obter novo emprego, vulnerando-a, sendo entdo duplamente
discriminada: por ser mulher e por estar grdvida (MARTINS, 2014, p. 481). Assim, em
setembro de 2012, foi editada a modificacdo do inciso Ill, da Sumula 244, do Tribunal
Superior do Trabalho (TST), elastecendo a estabilidade da gestante, mesmo em

contratos por prazo determinado.

Sumula n® 244 do TST

a) Do empregado eleito para cargo de dire¢do de comissdes internas de prevencdo de acidentes,
desde o registro de sua candidatura até um ano apds o final de seu mandato;
b) Daempregada gestante, desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses apds o parto.
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GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redacdo 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 - 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 hipétese de admissdo mediante contrato por
tempo determinado. (grifos nossos).

Dessa forma, confirmado o estado gravidico da empregada, terd ela o direito a
estabilidade, ainda que o contrato seja por prazo determinado. Ha aqui um dissenso
entre os dois institutos — estabilidade e contrato por prazo determinado —
diametralmente opostos. De um lado, o contrato por prazo certo ja se inicia
estabelecendo previamente o seu encerramento; de outro lado, a vontade do empregador

é substituida pela estabilidade, ndo se encerrando o contrato na data prevista.

No presente trabalho ndo se pretende discutir questdes que envolvem a relacéo
juridica, mas especificamente o efeito de vulnerabilidade que essa mudanca representa
no cenario do mercado de trabalho do género feminino. Justifica-se: no mercado
competitivo da atualidade, os empregadores tém necessidade de reducéo de custos, além
de utilizar-se de contratos por prazo determinado para atender sazonalmente a demanda.
A preferéncia pela contratacdo de mdo de obra masculina, em detrimento & feminina,
poderia ser uma saida, ja que ndo teria o risco de prolongar o contrato, 0 que por certo
acaba por causar uma vulnerabilidade de género a mulher, sendo que a questdo da

vulnerabilidade feminina sera discutida no préximo capitulo.

4. Vulnerabilidade da mulher no mercado de trabalho em face da modificacdo da
simula 244 do TST

Em termos genéricos, vulnerabilidade é a qualidade de vulneravel; e vulneravel
significa suscetivel de sofrer dano, ser atacado ou ferido. Porém, a nogdo de
vulnerabilidadeé muito mais ampla. Busso (2001, p. 8) afirma que a vulnerabilidade tem
sido estudada vinculando-a a diversos enfoques: econémicos, ambientais, desastres

naturais, condi¢Oes individuais e sociais, cujos trabalhos podem versar sobre
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vulnerabilidade social, psicossocial, juridica, politica, cultural, demogréafica, entre
outras. Nesse sentido este autor descreve como caracteristicas principais a fragilidade e
a impoténcia, que se traduz como “debilidade interna” e “inseguranga”. Nos
ensinamentos de Adamo (2012, p. 5) vulnerabilidade é a reducdo ou eliminacdo da
habilidade de uma pessoa para responder a ameacas externas ou pressdes sobre sua vida
ou bem-estar, sofrendo com isso, perdas ou danos. Para Cardona (2003, p.1) a
vulnerabilidade pode ser entendida como a reduzida capacidade para adaptar-se a
determinadas circunstancias por exposicdo a um perigo latente ou fator de risco. E
complementa este autor que a vulnerabilidade por ser entendida como “predisp0si¢ao ou
suscetibilidade fisica, econémica, politica ou social que tem um individuo ou uma

comunidade de ser afetada ou sofrer danos” (2003, p. 2).

Do ponto de vista dos Direitos Humanos, a vulnerabilidade recai sobre grupos
sociais: povos indigenas, mulheres e criancas (BARRAGAN-CISNEROS, 2012, p. 7).
Acrescente-se ainda, os pobres, 0s imigrantes, os idosos, as pessoas com deficiéncia, os

homossexuais, entre outros.

Todas essas no¢des confirmam que a vulnerabilidade afeta a todos os seres
humanos. Em maior ou menor grau sdo todos vulnerdveis, seja pela condigdo
socioecondémica, pelo pais de nascimento, por origem étnica, por género, por
incapacidade, por enfermidades, por fatores politicos ou por uma infinidade de motivos

que implicam riscos e inseguranca.

No presente trabalho interessa preponderantemente a vulnerabilidade de género
no ambito trabalhista, que submete a mulher a maiores niveis de risco pela sua situacdo

de desvantagem.

N&o é novidade para ninguém que em toda historia da humanidade, as mulheres
conviveram e ainda convivem em situacao de desvantagem econémica, politica, social e
cultural em relagdo a0 homem, suscitando, muitas vezes, a discriminacdo e o tratamento
inferiorizado. Também n&o é novidade a restricdo e a exclusdo das mulheres no &mbito
do trabalho, principalmente: no processo de divisdo sexual, em que sua forca de
trabalho é social e culturalmente desvalorizada; no aspecto financeiro, em que recebe
menores salarios e baixa qualificacdo profissional; no setor de servigos, em que ha
predominancia do trabalho manual e repetitivo; e na intensidade do trabalho, em que as

mulheres acumulam, além da atividade profissional, também as domésticas e familiares.
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Sem duvida, muito se fez pela defesa da igualdade de género, seja com a
elaboracgdo de instrumentos internacionais, seja pela adogéo de legislacdo reforgando os
direitos de liberdade e as condicbes de cidadania, porém, ainda sdo conhecidas préaticas
contrastantes com esse posicionamento. Barragan-Cisneros (2012, p. 9) afirma que do
conjunto de mulheres trabalhadoras, uma grande maioria € assalariada, apenas pela
retribuicdo econdmica e ndo por entender que o trabalho remunerado contribua para sua
dignificacdo e seu desenvolvimento humano. Principalmente no Brasil em que muitas
mulheres sdo consideradas chefes de familia, sendo Unicas responsaveis pelas despesas

da unidade familiar.

O sistema juridico positivado no Brasil € bastante proficuo na protecdo a mulher,
a gravidez e a maternidade, embora nem sempre tenha sido assim. Até a promulgacéao
da Constituicdo de 1988, o Direito do Trabalho estabelecia o direito as mulheres, mas
de carater protecionista, por exemplo, a proibi¢do do trabalho noturno ou a ativacdo em
horas extras. Apds a Constituicdo Federal de 1988, estabeleceram-se novas regras
juridicas: proibicdo da discriminacdo em razdo de sexo? igualdade de direitos e
obrigacdes® exercicio igualitario na sociedade conjugal®; protecéo ao trabalho da mulher

mediante incentivos fiscais®; protecdo & gestante e & maternidade®.

O principio da isonomia inspirou varias alteracfes nos ambitos trabalhista e
previdenciario. Na CLT, dos art. 391 a 401, os dispositivos referem-se as normas de
protecdo a maternidade. Na visdo de Brito et al. (2013, p. 5) o direito do trabalho
buscou conciliar o trabalho e a familia, de tal modo, as normas que versam sobre

maternidade, levam em consideracdo tanto a saude da mde, quanto a da crianca,

2 Constituicdo Federal, art. 32 - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
(...) IV —promover o bem de todos, sem preconceitos de origem raca, sexo cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo.

8 Constituicdo Federal, art. 52 - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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: | — homens e mulheres sdo
iguais em direitos e obriga¢Ges nos termos desta Constituicdo.

4 Constituicdo Federal, art. 226 — A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. (...) § 52
- Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher.

5 Constituicdo Federal, art. 72 - S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigdo social: (...) XX — prote¢do do mercado de trabalho da mulher,
mediante incentivos especificos, nos termos da lei.

6 Constituicdo Federal, art. 201 — A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral, de
carater contributivo e de filiacdo obrigatdria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro
e atuarial, e atendera nos termos da lei, a: (...) Il — protecdo a maternidade, especialmente a gestante.
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confirmando que a maternidade, como “renovagdo das geragdes, possui funcao social

relevante”.

H& duas hipdteses de tratamento diferenciado entre homem e mulher, mas que
ndo representam violagdo ao principio da isonomia (OLIVEIRA e BELOTTI, 2012, p.
150) a exclusdo das mulheres e eclesiasticos do servigo militar obrigatério em tempo de
paz’ e o tempo de contribuicdo previdenciaria para aposentadoria menor para as
mulheres do que para homens®. S&o situacBes que visam equiparar as desigualdades e
proteger minorias, conhecidas como discriminagdes positivas. Também chamadas a¢6es
afirmativas, sdo acdes que visam corrigir as desigualdades de fato, promovendo a
igualdade real em favor dos titulares de direito que se encontram em situacao

desfavoravel em relacdo aos demais.

DiscriminacGes ou acles positivas sdo intervencGes positivas propondo
igualdade de oportunidades; ndo significam apenas prote¢do, mas, principalmente
promocdo dos direitos. Barros (2013, p. 895), utilizando-se dos ensinamentos de
Ferreira Filno enumera algumas regras para a proposicao dessas medidas, evitando o

vicio da inconstitucionalidade:

a) A identificacdo do grupo e seu ambito devera ser conceituado de
forma precisa e ndo com base em critérios politico-eleitorais;

b) A medida devera ser proporcional a desigualdade a ser reparada, do
contrario  serdo  gerados novos  privilégios (regra da
proporcionalidade);

c) As normas de avantajamento devem ser adequadas a correcdo da
desigualdade (razoabilidade);

d) As medidas deverdo ser temporarias; e

e) As medidas ndo poderdo acarretar onerosidade excessiva para a
sociedade, do contrario violardo os critérios da adequacdo e
proporcionalidade do tratamento diferenciado

Os recentes processos de reestruturacdo produtiva e da globalizagcdo da
economia vém provocando transformacdes radicais no mundo do trabalho. Alguns
estudos demonstram que a participacdo feminina nesse mercado de trabalho se d& na
forma de “insercdo excluida”, ou seja, em fungdes menos qualificadas e com menores

oportunidades de mobilidade ocupacional (NEVES, 2013, p. 415). Carvalho (2011, p.

" Constituicio Federal, art. 143 — O servico militar é obrigat6rio nos termos da lei. (...) § 22 - as mulheres
e os eclesidsticos ficam isentos do servico militar obrigatério em tempo de praz, sujeitos, porém a
outros encargos que a lei lhes atribuir.

8 Constituicdo Federal, art. 40 (...) Il — (...) a) sessenta anos de idade e trinta e cinco de contribuic3o, se
homem e cinquenta e cinco anos de idade e trinta de contribuicao, se mulher.
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399) analisa que o agravamento da crise econdémica e a aceleracdo do processo
inflacionario, contribuiram para uma desaceleracdo da producdo e desestruturacdo do
mercado de trabalho, com fragilizacdo e redugdo da importancia do trabalhador, com

crescimento do desemprego e queda das remuneragoes.

Para Neves (2013, p. 415) estd ocorrendo um verdadeiro “processo de
desintegragao” vertical das empresas: na logica da reducao de custos, as empresas, em
nome da flexibilizagdo, tendem a estabelecer relagdes de subcontratagcdes, o que tem
como consequéncia a precarizacdo do trabalho, afetando, significativamente as
mulheres. A transferéncia de parte do processo produtivo para empresas terceirizadas
implicou ndo so6 a desregulamentacdo da legislacao trabalhista, como permitiu também
maior liberdade para as empresas na contratacdo de médo de obra. Isso acentuou 0s
tragos mais negativos como a instabilidade e a vulnerabilidade ocupacional, elevando a
proporcdo de trabalhadores desprotegidos e o volume de postos de baixa qualidade
(CARVALHO, 2011, p. 399)

Rubery e Raffecty (2013, p. 415) esclarecem que ao longo dos 15 anos a Uniéo
Europeia preocupou-se com a promoc¢do da igualdade de géneros. Porém, a crise
financeira e politica de austeridade tém impacto no ciclo econdémico recessivo atual, o
que contribui para colocar o trabalho da mulher numa posicdo de vulnerabilidade.
Nessas ocasides, refletem os autores, as mulheres sempre serdo consideradas como
“reserva de mao de obra”. Acrescentam ainda que em tempos de recessdo, ha uma
tendéncia a reducdo dos postos de trabalho, e, as mulheres que substituiram os homens
por menores salarios, agora também estdo desempregadas, aumentando ainda mais a
precariedade das mulheres trabalhadoras (p. 417). Situacdo que também se reconhece no

Brasil.

A precarizacdo da mulher pode ser vista sob trés perspectivas: mulher como ser

feminino, mulher como trabalhadora e mulher como mae.

Pelo fato de ser mulher, justifica Nascimento (2011, p. 909), ha de ser
reconhecida sua constituicdo fisica mais fragil que a do homem, o que exige do direito
uma intervencdo do Estado para sua defesa; também analisa 0 autor que a sociedade
brasileira sempre defendeu a familia, portanto, nada mais justo que a maternidade e
atividades correlatas sejam conciliadas com atividades profissionais. E comum

encontrar mulheres com dupla e até tripla jornada de trabalho.
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O trabalho feminino é considerado essencial para a organizacdo social
contemporanea, além de conferir dignidade a mulher e possibilitar seu proprio sustento.
Vitima de discriminacdo e preconceito a mulher trabalhadora ainda hoje necessita da
defesa do Estado para o exercicio da igualdade. Muitas praticas nocivas sdo conhecidas
principalmente tendo como causa o fato de a mulher contrair matrimonio e ter filhos,
com o que, a empresa, se vé afetada pelas longas auséncias que a lei lhe concede. Ao
direito de protegdo contra a discriminagdo e da defesa da igualdade de salario e
oportunidades de emprego, foi acrescido também a trabalhadora, a garantia de que o
fato de contrair matriménio ou encontrar-se em estado de gravidez, ndo constituiria

justo motivo para rescisdo contratual.

Sobre a garantia do emprego a mulher gestante havia, desde o ano de 2005, a
Stmula 244 do TST, cujo entendimento se amoldava aos ditames do estabelecidos no
ADCT, impossibilitando o seu reconhecimento nos contratos de experiéncia, sob o
argumento do término do prazo e ndo dispensa arbitraria. Nesse sentido, entendia-se que
a protecdo constitucional se dirigia a dispensa arbitraria ou sem justa causa e ndo a
maternidade (LIMA, 2013, p. 27)

Porém, o Supremo Tribunal Federal, deu outra interpretacdo ao art. 10, II, “b” do
ADCT, garantindo a empregada gestante, a estabilidade provisoéria, independentemente
do regime juridico de trabalho e ser o contrato a titulo precario ou ndo. O argumento do
STF € de que a Constituicdo Federal busca dar efetiva protecdo a maternidade e a
infancia, como dispde o art. 6° caput, art. 7°, XVIII da Constituicdo Federal e art. 10, II,
“b” do ADCT, aplicando-se 0s principios do respeito a dignidade da pessoa humana e
do direito a vida. Considerando-se também que ao prever a garantia do emprego no
ADCT, se o constituinte ndo fez qualquer ressalva ao vinculo trabalhista, ndo poderia o
Tribunal fazé-la (MENEZES, p. 8).

Em consonancia com o entendimento do Superior Tribunal Federal (STF), o
TST alterou a redacdo do item Il da Samula 244, dispondo que a estabilidade
provisdria da gestante seria também aplicavel mesmo na hipotese de admissao mediante

contrato por tempo determinado.

O tema ainda gera muita polémica entre os doutrinadores: alguns pré-garantia de
emprego argumentando que a nova postura constitui avancgo significativo na protecdo do
trabalho feminino e do nascituro (FRANCO FILHO, 2013, p. 41); Delgado (2015, p.
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626-627) entende que a garantia de emprego resulta da forca constitucional que
ultrapassa 0 &mbito de interesse estrito da empregada incidindo também na saude e
assisténcia social em face de sua gestdo e da crianca, havendo assim, interesse publico
em relacdo a tutela da mée trabalhadora; outros (a maioria) entendem que o ADCT
proibe apenas a dispensa arbitraria ou sem justa causa, ja que nos contratos por prazo
certo ndo ha dispensa arbitraria, mas simples cumprimento do prazo (MARTINS, 2013,
p. 468); Barros (2013, p. 792) entende que a garantia de emprego ndo poderia ser levada
ao extremo de assegurar ao empregado uma prorrogacdo do contrato a termo,
sobrepondo-se ao limite do contrato estabelecido de boa-fé, sustentando ainda que a
Unica hipédtese de o contrato por prazo determinado comportar estabilidade provisoria é
aquela prevista na Lei 9601/98°% outra situacdo seria quando o contrato por prazo
determinado tiver a clausula assecuratdria do direito reciproco de rescisdo antecipada,
conforme dispde o art. 481 da CLT, passando o contrato a reger-se pelas normas do

contrato indeterminado (p. 793).

Tem-se, por um lado, louvavel posicdo do STF e do TST em uma visdo juridica
sustentada pelos preceitos constitucionais, reconhecerem o cuidado especial que a
mulher gestante requer, assegurando tranquilidade a trabalhadora num momento

especial de sua vida. Porém, de outro lado, na vida pratica, o efeito pode ser o contrario.

H& um grande receio de que esse posicionamento vulnere ainda mais a mulher
na busca por uma colocacdo no mercado de trabalho. Como analisa Barragan-Cineros
(2012, p. 13), quando o empregador quer ficar livre da empregada gestante, paga-se
corretamente a indenizacdo, mas ndo se preocupa em questionar se essa pessoa teria

possibilidades de obter nova colocacédo, pelo menos durante a gestacéo.

Todo empregador ja sabe que ao contratar mulher trabalhadora gravida,
enfrentara situacdes delicadas que podem afetar o desenvolvimento de atividades e da
produtividade: muitas vezes a gestante necessita de constantes acompanhamentos
médicos; ou de repouso; em determinadas situacdes pode até trocar de funcdo na
empresa; a concessdo de licengca-maternidade de cento e vinte dias, que pode ser

dilatada por mais sessenta. Soma-se agora, a estabilidade provisoria, mesmo em caso de

° A Lei 9601, de 21 de janeiro de 1998, permite que as convencdes e acordo coletivos instituam
contratos de trabalho por prazo determinado, independentemente das exigéncias contidas no § 22 do
art. 443 da CLT, em qualquer atividade desenvolvida pela empresa ou pelo estabelecimento, para
admissGes que representem acréscimo no nimero de empregados. E neste caso, o art. 42 assegura
“durante a vigéncia do contrato por prazo determinado, a estabilidade provisdria da gestante.
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contrato por prazo determinado. Todos esses motivos podem fazer com que o
empregador opte pela contratacdo de mao de obra masculina. E mais uma vez, a mulher
se vera em situacdo precéria, pois em vez de se beneficiar da modificacdo da mesma, na

verdade, essa vird com um sentido pratico negativo, Ihe tornando vulneravel.

Na analise de Rubery e Raffecty (2013, p. 426) em situacdo de crise, onde a
recessdo afeta o setor econdmico e 0s negdcios trazem como consequéncia o aumento
do indice de desemprego, sendo o das mulheres maior do que o dos homens.Na visao de
Nascimento (2014, p. 50) a reorganizacdo do sistema de producéo exige um perfil de
trabalhador mais qualificado, participativo, multifuncional e polivalente, objetivando a
qualidade total. Nesse mundo empresarial a caracteristica € a organizacdo da forca de
trabalho centrado no individual, com menor contingenciamento da forga de trabalho,
maiores indices de produtividade e a introducdo da informatica no processo produtivo.
Diz essa autora: € uma estrutura, com um minimo de trabalhadores, ampliando-os,
quando necessario, recorrendo as horas extras, contratacdo de trabalhadores temporarios
ou subcontrataces. Desse modo, a autora explica que a estrutura é horizontalizada,

transferindo-se a terceiros aquilo que ndo € central no processo produtivo (p. 51).

Essa forma contemporénea de producdo expande o setor terceirizado. O trabalho
estavel cede lugar as formas precarizadas configuradas na expansao do trabalho parcial,
temporario, terceirizado e informal, facilitando a exploracdo da forca de trabalho,
principalmente das mulheres. Kon (2013, p. 42) acrescenta que os trabalhos em tempo

parciais e temporéarios sdo particularmente adaptados a um grande nimero de mulheres.

Conquanto merecedora de alto mérito a nova posicdo do TST na defesa da
mulher trabalhadora gestante também é certo que pode gerar uma série de problemas a
trabalhadora, pois, corre-se o risco de se constituir num limitador ao acesso laborativo,

transformando-se num fator de desestimulo as novas contratacdes.

Outro efeito possivel € o incentivo que se da a mulher obreira de engravidarem,
propositadamente, a fim de obter o beneficio e elastecer a duracdo do seu contrato de
trabalho, desvirtuando as caracteristicas do contrato, afrontando a boa-fé contratual,
assim como, a propria seguranca juridica que era garantida as partes pelas

particularidades que sdo atreladas a contratagdo por prazo determinado.
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Emprestando as proposi¢des de Kon (2013, p. 51) seriam necessarias politicas
publicas especificas destinadas a melhorar as condi¢bes de absorcdo da mulher, tais

como:

- acbes para modificar o comportamento do empregador em relagdo a

contratacao;

- acdes voltadas mais a trabalhadores do que a empregadores com énfase no

treinamento e novos programas educacionais;

- programas que fortalecam o cuidado das criancas de forma a permitir a opcao

da mulher na entrada ou ndo no mercado de trabalho; e

- programas e a¢des que visem especificamente a integracdo entre 0s géneros

inclusive no equilibrio salarial com o valor dos trabalhos executados.

E claro que a proposicéo de politicas publicas de maior acesso das mulheres ao
trabalho ndo supre o possivel risco de perder novos postos de emprego, porém poderao
garantir a competicdo mais equitativa entre homens e mulheres, de forma a garantir que
ndo se crie condi¢cGes de vulnerabilidades reais a tal género que por si s, ja sofre

discriminacdes naturais.

5. Conclusoes

Na pratica, uma primeira consequéncia negativa se refere, mais uma vez, a
discriminacdo da mulher no mercado de trabalho. Isso se deve ao fato de que, em se
tratando de contrato por prazo determinado, é menos dispendioso ao empregador
contratar um homem, ndo se submetendo a estabilidade, do que contratar uma mulher e
assumir o risco de ter que manté-la mesmo apdés o termo final do contrato, caso se torne

gestante.

A crise do atual momento econémico empresarial brasileiro pode provocar uma
postura mais austera do empregador, culminando com a reducdode postos de trabalho,
até mesmo aqueles considerados de curta duracdo ou sazonal. Tendo como

consequéncia a dificuldade de recolocacdo dos trabalhadores em geral. O trabalho
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feminino se tornara ainda mais vulneravel ocasionando maior discriminacdo na relacdo

de emprego.

O novo entendimento do TST possibilita oneracdo excessiva ao empregador que
deseja, em boa-fé, a contragdo de mulheres, mas freia sua opcdao, j& que quando, opta
por essa modalidade especial de contratacdo ele tem um or¢camento predeterminado, no
sentido de ao fim do prazo orcado/estabelecido, o contrato se encerraria, e ele teria
possibilidade de continuar a administrar sua atividade normalmente, sem maiores
impactos. Porém, da forma que hoje se encontra a posi¢do sumular o empregador ficara
limitado a vontade da empregada, que até necessitando do trabalho e conjugando a
necessidade e/ou interesse em ser mae, aproveita-se de tal oportunidade que lhe é

garantida pela lei.

Toda analise frente ao assunto é interessante, pois, diretamente relacionado a
situacdes diarias no &mbito das relacdes de emprego, porém, é necessario observar quea
disposicdo sumular é recente, e, portanto, passivel de criticas ou apoios, e que sO 0
tempo mostrara se é de acerto ou desacerto em relacdo as trabalhadoras, ou seja, se a
mesma realmente servird como instrumento de vulnerabilidade ou ndo ao género mulher

no que se relaciona ao mercado de trabalho.
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