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ANALISE SOBRE A EFICACIA DA GARANTIA PROVISORIA DE EMPREGO DAS
GESTANTES EM CONTRATOS DE TRABALHO INTERMITENTE A LUZ DA LE-
GISLACAO E DE DECISOES JUDICIAIS BRASILEIRAS

Marina Dantas de Morais *
Paulla Christianne da Costa Newton ™

RESUMO

A Reforma Trabalhista (Lei n.° 13.467/17) inseriu no ordenamento juridico brasileiro
a modalidade de contrato de trabalho intermitente, que flexibilizou um dos requisitos
da relacédo de trabalho: a habitualidade. Acontece que o legislador ndo definiu uma
guantidade minima de horas de prestacdo de servico, nem mesmo determinou re-
gras acerca da convocacao para trabalho daqueles possuidores de garantias provi-
sérias de emprego, mais especificamente para as gestantes. Posto isso, 0 presente
estudo pretende elucidar a seguinte problematica: “ha eficacia na garantia provisoria
de emprego de gestantes contratadas para trabalhos intermitentes?”. Para resolver
tal questédo, na metodologia deste trabalho foram procedidas pesquisas documentais
e explicativas, utilizando-se o método bibliografico, com énfase em andlises jurispru-
denciais. Além disso, o presente estudo tem como objetivo geral analisar se as ges-
tantes tém, de fato, garantida a protecdo do seu trabalho e da obtencéao de renda em
contratos de trabalho intermitente. Ainda, este artigo tem como objetivos especificos:
a) analisar as limitagbes do poder de demissdo do empregador; b) observar os obje-
tivos da garantia provisoria de emprego das gestantes; c) discorrer sobre o contrato
de trabalho intermitente; d) verificar eventuais adversidades acerca da garantia de
emprego das gestantes em contratos de trabalho intermitente. Como resultado do
estudo, em conclusdao, foi verificada a mitigacdo do principio da continuidade da re-
lacdo do emprego e o aumento da vulnerabilidade das gestantes em contratos de
trabalhos intermitentes a atos arbitrarios dos empregadores e isso mesmo os tribu-
nais patrios tendo reconhecido a rescisao indireta nos casos em que empregadores
deixam de convocar gestantes para a prestacdo de servicos nessa modalidade de
contratacao.

Palavras-Chave: direito; estabilidade; gestante; trabalho intermitente.
ABSTRACT

The Labor Reform (Law n. © 13.467/17) inserted in the Brazilian legal system the
modality of intermittent employment contract, which made one of the requirements of
the employment relationship more flexible: habituality. It turns out that the legislator
did not define a minimum number of hours-of-service provision, nor did it determine
rules about the call to work of those who have provisional employment guarantees,
more specifically for pregnant women. That said, the present study intends to
elucidate the following problem: “Is there effectiveness in the provisional guarantee of
employment for pregnant women hired for intermittent work?”. To resolve this issue,
the methodology of this work carried out documentary and explanatory research,
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" Docente do Curso de Direito da Universidade Estadual da Paraiba (UEPB),
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using the bibliographic method, with emphasis on jurisprudential analysis. In addition,
the present study has the general objective of analyzing whether pregnant women
are, in fact, guaranteed the protection of their work and income in intermittent work
contracts. Furthermore, this article has the following specific objectives: a) to analyze
the limitations of the employer's power to dismiss; b) observe the objectives of the
provisional guarantee of employment for pregnant women; c) discuss the intermittent
work contract; d) verify any adversities regarding the guarantee of employment for
pregnant women in intermittent work contracts. As a result of the study, in
conclusion, it was verified the mitigation of the principle of continuity of the
employment relationship and the increase of vulnerability of pregnant women in
intermittent work contracts to arbitrary acts of employers and that's right the national
courts having indirect termination is recognized in cases where employers fail to call
pregnant women to provide services in this type of contract.

Keywords: intermittent work; law; pregnant; security.

1 INTRODUCAO

A Reforma Trabalhista (Lei n.° 13.467/17) foi responsavel por inserir a modali-
dade de contratacao para trabalhos intermitentes na Consolidacéo das Leis do Tra-
balho.

Acontece que essa nova possibilidade de contratacdo trabalhista é caracteri-
zada pela eventualidade das prestacdes de servicos, 0 que ocasionou a mitigacao
de um dos requisitos da relacdo de emprego que é a habitualidade.

Por isso, em razdo da eventualidade da atividade laborativa, consoante ao
previsto na Consolidagdo das Leis do Trabalho, o funcionério intermitente so recebe-
ra o salario e demais verbas trabalhistas proporcionalmente ao periodo em que for
convocado e que efetivamente exercer a atividade laboral.

Assim, durante a vigéncia do contrato de trabalho intermitente o empregado
podera passar por periodos de inatividade, podendo ser convocado de acordo com a
necessidade ou vontade do empregador. Inexistindo na legislacdo trabalhista a de-
terminacdo de um periodo minimo de prestacdo de servicos para o trabalho intermi-
tente.

Essa nova modalidade de contratacdo laborativa em comento néo tratou so-
bre as especificidades dos trabalhadores dotados de garantias provisorias de em-
prego, como € o caso da garantia de emprego das trabalhadoras gestantes.

Tal lacuna legal possibilita a ocorréncia de atos arbitrarios do empregador
gue, de maneira imotivada ou por vinganga, pode optar por ndo convocar uma funci-
onaria para prestar servicos, deixando-a sem renda em virtude do estado gravidico.
Dessa forma ha a possibilidade de a atual previséo legal sobre o trabalho intermiten-
te ter ampliado a vulnerabilidade das trabalhadoras gravidas.

Diante dos fatos, o presente estudo tem como objetivo geral analisar se as
gestantes tém garantido o trabalho e a obtencdo de renda em contratos de trabalho
intermitente.

Quanto aos objetivos especificos, este artigo pretende: a) analisar as limita-
¢Oes do poder de demissdo do empregador; b) observar os objetivos da garantia
proviséria de emprego das gestantes; c) discorrer sobre o contrato de trabalho in-
termitente; d) verificar eventuais adversidades acerca da garantia de emprego das
gestantes em contratos de trabalho intermitente.

No que concerne a metodologia, neste trabalho foi procedida uma pesquisa
documental, exploratéria e explicativa. Sendo utilizado do método bibliografico, atra-



vés da andlise de materiais previamente elaborados como a legislagédo e jurispru-
déncia brasileiras, além de livros e teses, iSsO no intuito de elucidar a seguinte pro-
blematica: a garantia proviséria de emprego das gestantes tem eficacia em contratos
de trabalho intermitente no Brasil?

2 O PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR E O DIREITO POTESTATIVO DE
DEMISSAO

Conforme constante no artigo 3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho um
dos requisitos essenciais para a configuracdo de uma relacdo de emprego € a su-
bordinacdo do empregado aquele que o contrata. Enquanto, em contrapartida, € ine-
rente ao empregador o dever de assumir 0s riscos da atividade econdmica, organi-
zar e dirigir a atividade laboral, conforme esta prevista na definicdo de empregador,
disposta no artigo 2° do Decreto-Lei n.° 5.452/1943: “considera-se empregadora a
empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econbmica,
admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigo.”.

Assim, ao adentrar em uma relacdo de emprego o funcionario se submete ao
comando e dire¢cdo do empregador em razdo da proépria disciplina legal.

Nesse contexto, € preciso ressaltar que tal poder de chefia do empregador é
nomeado doutrinariamente como poder diretivo, o qual é definido por Godinho Del-
gado como:

(...) o conjunto de prerrogativas tendencialmente concentradas no emprega-
dor dirigidas a organizacao da estrutura e espagco empresariais internos, in-
clusive o processo de trabalho adotado no estabelecimento e na empresa,
com a especificacdo e orientacdo cotidianas no que tange a prestacao de
servicos. (Delgado, 2019, p.792).

Pode-se compreender, entdo, que o poder diretivo do empregador é, em re-
gra, o direito potestativo do contratante para estabelecer as atividades a serem
exercidas pelos empregados, em decorréncia do proprio contrato de trabalho. E,
através desse poder de direcdo, concedido e limitado por lei, o empregador regula-
menta, criando normas internas, fiscaliza e disciplina as atividades de seus empre-
gados.

A vista disso, de acordo com Mauricio Godinho Delgado (2019, p.783) a legis-
lacdo patria disp6e ao empregador a competéncia para aplicar sancdes licitas, pre-
vistas ou ndo por norma juridica heterbnoma estatal, aos empregados em casos de
descumprimentos de regras contidas na legislacéo, normas coletivas, no contrato de
trabalho ou mesmo no regulamento interno da empresa.

E, ainda segundo Delgado (2019, p.783), essas penalidades aplicaveis aos
atos faltosos de empregados vao desde adverténcias, suspensdes, podendo chegar
a casos de demissdes por justa causa. Neste Ultimo caso o empregado € demitido e
recebe como verbas trabalhistas apenas o saldo salario e férias vencidas acrescidas
de um terco, ndo recebendo demais beneficios, como por exemplo, o seguro de-
semprego.

S6 que além do poder do empregador de demitir por justa causa um empre-
gado faltoso, o poder diretivo concede ao contratante o direito potestativo de dispen-
sar empregados de maneira imotivada, ou seja, quando ausente um motivo legal.
Diante disso é necessario destacar que o artigo 7° da Constituicdo Federal de 1988
prevé que a relacao de emprego “esta protegida contra despedida arbitraria ou sem
justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizacdo compensatoé-
ria, dentre outros direitos”.



Todavia tal direito fundamental do trabalhador ainda enseja regulamentacéo.
Dessa maneira, atualmente, diante de uma demissdo sem justa causa, a indeniza-
¢ado de quarenta porcento do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo atua como o
mecanismo substitutivo e compensatorio da indenizagao prevista no art. 7° da Cons-
tituicdo Federal.

Ressalte-se também que, de acordo com a Secretaria de Comunicacédo do
Supremo Tribunal Federal, em maio de 2023, em um processo que durava aproxi-
madamente vinte e seis anos, a corte suprema brasileira decidiu pela constituciona-
lidade do texto do Decreto n.° 2.100/1996, o qual excluiu o Brasil da Convencao n.°
158 da Organizacdao Internacional do Trabalho relativa ao término da relacéo de tra-
balho por Iniciativa do Empregador. No referido julgamento o STF votou pela consti-
tucionalidade do decreto presidencial, corroborando a possibilidade de demisséo
sem necessidade de justificativa ou justa causa por parte do empregador.

Apesar de o Supremo Tribunal Federal reconhecer que o direito do emprega-
dor de demitir sem justa causa ndo acarreta qualquer violacéo a legislagdo nacional
€ preciso relembrar que, conforme previsdo da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
em caso de demissao imotivada serdo devidas pelo empregador ao funcionario as
seguintes verbas trabalhistas: o saldo de salario, aviso-prévio (indenizado ou néo),
férias proporcionais acrescidas de um terco, as férias vencidas e também acrescidas
de um terco (se houver), décimo terceiro salario e Fundo de Garantia do Tempo de
Servico no percentual de quarenta porcento em razdo de multa.

Insta salientar que a interpretacdo sobre o direito do empregador para demitir
sem justa causa, mesmo que corroborada somente em 2023 pelo Supremo Tribunal
Federal, ja era aplicada em tribunais nacionais, como € possivel verificar no trecho a
seguir acérdao de julgamento de um Recurso Ordinario do ano de 2015 (processo
n.° 0001003-10.2013.5.04.0030) realizado pelo Tribunal Regional do Trabalho da 42
Regido e que teve por relator o Desembargador Marcelo Gongalves de Oliveira:

DISPENSA DISCRIMINATORIA. Constitui direito potestativo do empre-
gador demitir sem justa causa o empregado, sendo suficiente para que
se considere tal pratica como mero exercicio regular de um direito que
o empregador observe as disposi¢cdes legais relativas aos requisitos
formais do distrato, que a despedida imotivada ndo atente contra ne-
nhuma das hipGteses de estabilidade ou de garantia de emprego esti-
puladas por lei ou por norma coletiva e que, por fim, que seja realizado o
correto pagamento das parcelas a que tem direito o empregado.

(Acordao de Julgamento de Recurso Ordinario: Dispensa Discriminatoria,
2015, processo n. ° 0001003-10.2013.5.04.0030, relator: Desembargador
Marcelo Gongalves de Oliveira, Tribunal Regional do Trabalho da 42
Regido). (Grifo nosso)

Como é possivel observar no julgado do Tribunal Regional do Trabalho da 42
Regido, embora a demisséo seja um direito potestativo de um empregador, esse di-
reito ndo € ilimitado. Por vezes é restringido pelo principio da dignidade da pessoa
humana ou pelos valores sociais do trabalho. Ou seja, ha situagcdes em que a pro-
pria lei estabelece condi¢cdes que, quando verificadas, impedem o empregador de
demitir determinados funcionarios.

Tais situagcbes que apresentam empecilhos ou condicionam regras para que o
empregador demita empregados sdo denominadas garantias de emprego.

3 GARANTIAS DE EMPREGO
As garantias de manutenc¢do do trabalho derivam do principio da continuidade
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da relagdo empregaticia. E, uma das garantias de emprego é a estabilidade que, de
acordo com Amauri Mascaro Nascimento (2001, p.432) trata-se do: "(...) direito do
trabalhador de permanecer no emprego, mesmo contra a vontade do empregador,
enguanto existir uma causa relevante e expressa em lei que permita sua dispensa”.

Consequentemente, os empregados estaveis sdo aqueles que, por alguma
condicdo expressa em lei ou em norma coletiva, ndo podem ser demitidos por von-
tade do empregador, ressalvados os casos de justa causa.

Em analise a Consolidacdo das Leis Trabalhistas pode-se perceber que a
Unica estabilidade definitiva prevista é aquela tratada no artigo 492 de seu texto e
gue versa sobre os trabalhadores decenais, estes s6 podem ser demitidos por moti-
vos de forga maior ou falta grave.

E preciso destacar que os casos de estabilidade definitiva estdo cada vez
mais escassos no cenario brasileiro e isso porque essa modalidade praticamente foi
extinta com a Constituicdo de 1988, tendo em vista que a referida Carta Magna tor-
nou obrigatéria a adesdo ao regime do Fundo de Garantia do Tempo de Servico-
FGTS para aqueles funcionarios que ainda ndo haviam, até a sua promulgacéo,
completado dez anos de servigo.

Logo, a partir da promulgacdo da “nova” Constituicdo ndo surgiram novos
funcionérios com estabilidade definitiva, permanecendo com tal garantia de emprego
apenas aqueles trabalhadores que haviam completado dez anos de servico até
04/10/1988 e nao optaram pelo regime do FGTS.

Diante do exposto, atualmente, as mais recorrentes situacdes de garantia de
emprego previstas na legislacao trabalhista podem ser classificadas enquanto esta-
bilidades provisorias ou garantias provisorias de emprego.

Essas estabilidades provisoérias limitam um periodo sobre o qual o emprega-
dor tem restrito o seu poder de demitir determinado funcionario quando preenchidos
requisitos previstos em lei ou norma coletiva de trabalho. Nesse sentido, como foi
definido por Amauri Mascaro Nascimento (2001, p. 435) a estabilidade provisoria,
também denominada de estabilidade imprépria ou especial € aquela que “perdura
enguanto existir a causa em razao da qual foi instituida. Essa causa coincide com
uma condigao especial do empregado”.

Assim, a denominacdo de estabilidade temporéria é utilizada porque, em re-
gra, o empregado tem direito as benesses dessa modalidade de estabilidade, como
por exemplo a reintegragcdo em caso de demissdo imotivada, enquanto permanecer
a situacao que a originou.

Entdo, de acordo com a legislagéo trabalhista, possuem restricbes tempora-
rias quanto a demisséo, por exemplo, aqueles funcionarios definidos em acordo co-
letivos de classes profissionais, como também aqueles que acabaram de retornar de
auxilio-doenca por acidente de trabalho, os dirigentes de sindicatos de categoria ou
cooperativas, os membros da Comissao Interna de Prevencao de Acidentes e da
Comissao de Conciliagdo Prévia, membros do Conselho Curador do FGTS, as em-
pregadas que adotaram uma crian¢a, bem como as funcionérias gestantes, estas
ultimas que serdo analisadas no presente artigo.

4 A GARANTIA PROVISORIA DE EMPREGO DAS GESTANTES

A estabilidade da gestante surgiu na legislagao brasileira diante de uma ne-
cessaria salvaguarda ao emprego da mulher gravida. Tendo como objetivo principal
garantir a continuidade da ocupacéo laboral da mulher durante o periodo gestacio-
nal, consoante ao previsto no artigo 391 da CLT (Decreto-Lei n.° 5.452, 1943):
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Art. 391 - N&o constitui justo motivo para a rescisédo do contrato de trabalho
da mulher o fato de haver contraido matriménio ou de encontrar-se em es-
tado de gravidez.

Paragrafo Unico - Nao serdo permitidos em regulamentos de qualquer natu-
reza contratos coletivos ou individuais de trabalho, restricbes ao direito da
mulher ao seu emprego, por motivo de casamento ou de gravidez.
(BRASIL, Decreto-Lei n.° 5.452, 1943). (Grifo nosso)

A Constituicdo Federal de 1988, no Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Pro-
visorias, mais especificamente no artigo 10, Il, “b”, reiterou a restricdo de demissao
imotivada de gestantes ao impedir a demissdo arbitraria ou sem justa causa, delimi-
tando o prazo dessa garantia provisoria de emprego desde a confirmacdo da gravi-
dez até o quinto més apds o parto, assegurando, assim, o emprego durante a fase
gestacional e parte do periodo de amamentacdo, de acordo com a previsao, in ver-
bis:

Art. 10 - ADCT. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refe-
re o art. 7°, |, da Constituicao:

()

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

(--);

b) da empregada gestante, desde a confirmacédo da gravidez até cinco
meses apds o parto.

(...). (BRASIL, Ato das Disposi¢des Contitucionais Transitorias, 1988). (Grifo
Noss0)

Diante da referida previséo legal o periodo de estabilidade da gestante, além
de dar continuidade a relacdo empregaticia, consagra os valores sociais do trabalho,
assim como assegura a defesa da vida e da maternidade, com fulcro no principio da
dignidade da pessoa humana tanto da gestante quanto do nascituro, permitindo a
mulher auferir renda durante o periodo de gravidez, amparando, ao menos, sua sub-
sisténcia e a de seu filho.

Como visto, o inicio da estabilidade da gestante sera a partir da confirmacéo
da gravidez. Sendo assim, caso a mulher ja esteja gravida, mesmo sem saber ou
sem informar o empregador, em caso de demissdo ndo tera afastado o seu direito a
estabilidade provisoria conferida por lei, de acordo com a previsdo da Sumula n.°
244 do TST: )

Simula n.° 244 do TST GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (reda-
¢do 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

| - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o

direito ao pagamento da indenizagéo decorrente da estabilidade (art. 10, II,
"b" do ADCT). (BRASIL T. S., Simula n.° 244 do TST, 1985).

Por outro lado, tal previsdo ndo contempla os casos em que a funcionaria,
desconhecendo a sua situagdo gestacional pede, de forma voluntaria, a demissao.
No mencionado caso o entendimento atual € de que a gestante, nessas situacoes,
nao terd direito a estabilidade, tendo em vista que a dispensa ndo foi arbitraria nem
imotivada. Tendo sido a demisséo, na verdade, fruto da autonomia da vontade da
mulher, conforme foi decidido em 2018 em um julgado do Tribunal Regional do Tra-
balho da 172 Regiao:

GESTANTE —ARESCISAO CONTRATUAL POR INICIATIVA DA EMPRE-
GADA — AUSENCIA DE ViICIO DE CONSENTIMENTO — ESTABILILADE
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PROVISORIA — INEXISTENCIA. A garantia proviséria a gestante n&o
depende do conhecimento da gravidez, pelo empregador, mas fica afas-
tada pela demisséo voluntéria, principalmente quando ausente qualquer vi-
cio de consentimento no pedido de demissado. (Acérddo de Julgamento de
Recurso Ordinario: Rescisao contratual por iniciativa da empregada, 2018,
processo n.° 0001654-97.2017.5.17.0011, relator: Gerson Fernando da
Sylveira, TRT-17)

Da mesma forma, de acordo com o artigo 500 da CLT, sera afastada a estabi-
lidade quando a mulher ja conhecedora de sua situagdo gestacional deseja pedir
demissdo mesmo assim. Para esses casos a legislacdo determina apenas que a as-
sinatura do termo de rescisao ocorra diante de um representante sindical, e em caso
contrario ndo tera valor legal.

Em outro cenario, caso a mulher descubra a gravidez durante o periodo de
aviso prévio, indenizado ou ndo, a gestante também teré direito a estabilidade até o
quinto més apos o parto, segundo a disposi¢do do artigo 391-A da CLT:

Art. 391-A. A confirmacao do estado de gravidez advindo no curso do con-
trato de trabalho, ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou
indenizado, garante & empregada gestante a estabilidade proviséria prevista
na alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias. (BRASIL, Decreto-Lei n.° 5.452, 1943).

Em outro ponto, nas situacées em que for demitida de forma imotivada duran-
te a gravidez, a gestante apenas podera requerer a sua reintegracao durante o peri-
odo de estabilidade, em consonancia como inciso Il da Sumula n.° 244 do Tribunal
Superior do Trabalho:

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

()

Il - A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegracéo se esta
se der durante o periodo de estabilidade. Do contréario, a garantia res-
tringe-se aos salarios e demais direitos correspondentes ao periodo de
estabilidade. (BRASIL T. S., Simula n.° 244 do TST, 1985). (Grifo nosso)

Diante do inciso Il da Sumula n.° 244 do TST, caso pleiteada a reintegracao
apos o periodo de estabilidade, mas ainda antes do prazo de prescricdo bienal, a
gestante terd direito apenas a indenizacao substitutiva referente aos salarios e de-
mais verbas trabalhistas caracteristicas de demissdo sem justa causa, contabiliza-
das até o quinto més apds o parto. Essa indenizacao substitutiva pode ser verificada
no acérdao de julgamento de um recurso de revista do ano de 2020 (processo n.°
153-19.2018.5.09.0069) da Sétima Turma do Tribunal Superior do Trabalho:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA DA EMPRE-
GADA. LEI N° 13.467/2017. ESTABILIDADE DA GESTANTE. ACAO
AJUIZADA APOS O PERIODO DE ESTABILIDADE. PLEITO DE INDENI-
ZACAO SUBSTITUTIVA. TRANSCENDENCIA POLITICA RECONHECIDA.
A questdo juridica versa sobre estabilidade da gestante - acdo ajuizada
apo6s o periodo de estabilidade - pleito de indenizac@o substitutiva. Em se
tratando de recurso em face de acérdao regional que possivelmente contra-
riou jurisprudéncia pacificada nesta Corte, revela-se presente a transcen-
déncia politica da causa (inciso Il do § 1° do aludido dispositivo). Agravo de
instrumento a que se da provimento para determinar o processamento do
recurso de revista. RECURSO DE REVISTA DA EMPREGADA. LEI N°
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13.467/2017. ESTABILIDADE DA GESTANTE. AQAO AJUIZADA APOS O
PERIODO DE ESTABILIDADE. PLEITO DE INDENIZACAO SUBSTITUTI-
VA. TRANSCENDENCIA POLITICA RECONHECIDA. Nos termos do artigo
10, II, b, do ADCT, a simples comprovacdo da gravidez, bem como de sua
ocorréncia na vigéncia do contrato de trabalho, é o suficiente para que a
empregada tenha reconhecido o seu direito a garantia no emprego, ou a
respectiva indenizac&o. E irrelevante que o ajuizamento da reclamatoria
tenha ocorrido ap6s o término da estabilidade, desde que respeitado o
prazo bienal previsto no artigo 7°, XXIX, da Constituicdo Federal, con-
tado a partir da rescisdo contratual. Inteligéncia da Orientag8o Jurispru-
dencial n® 399 da SBDI-1 do Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de re-
vista conhecido e provido.

(Acoérddo de Julgamento de Recurso de Revista: Acdo ajuizada apds o
periodo de estabilidade da gestante, 2020, processo n.° 153-
19.2018.5.09.0069, relator: Claudio Mascarenhas Branddo, Tribunal
Superior do Trabalho — Sétima Turma). (Grifo nosso)

Em outra vertente, quando pleiteada a retomada ao trabalho da gestante de-
mitida imotivadamente, mas o juiz verificar o alto grau de conflito entre as partes, o
magistrado podera converter a reintegracdo em indenizagao substitutiva, a ser paga
em dobro, nos termos dos artigos 496 e 497 da Consolidacao das Leis Trabalhistas:

Art. 496 - Quando a reintegracdo do empregado estavel for desaconselha-
vel, dado o grau de incompatibilidade resultante do dissidio, especialmente
guando for o empregador pessoa fisica, o tribunal do trabalho podera
converter aguela obrigacdo em indenizacao devida nos termos do arti-
go seguinte. (BRASIL, Decreto-Lei n.° 5.452, 1943). (Grifo nosso)

Art. 497 - Extinguindo-se a empresa, sem a ocorréncia de motivo de forca
maior, ao empregado estavel despedido é garantida a indenizacdo por res-
cisdo do contrato por prazo indeterminado, paga em dobro. (BRASIL,
Decreto-Lei n.° 5.452, 1943). (Grifo n0sso)

E nédo sera considerada extra petita a decisdo do magistrado que deferir sala-
rio quando o pedido for reintegracdo nos casos previstos no artigo 496 da CLT, ou
seja, quando for desaconselhavel o retorno da gestante a atividade laboral em razéo
do dissidio, em conformidade com o estabelecido no inciso Il Da Simula n.° 396 do
TST:

Stmula n.° 396 do TST - ESTABILIDADE PROVISORIA. PEDIDO DE
REINTEGRACAO. CONCESSAO DO SALARIO RELATIVO AO PERIODO
DE ESTABILIDADE JA EXAURIDO. INEXISTENCIA DE JULGAMENTO
"EXTRA PETITA"

I-(...);
Il - Nao ha nulidade por julgamento “extra petita” da decisdao que defe-
rir salario quando o pedido for de reintegracdo, dados os termos do
art. 496 da CLT; (...) (BRASIL T. S., Simula n.° 396 do TST, 2006). (Grifo
NOSs0)

Outrossim, a recusa do empregador a proposta de reintegracado da gestante
nao afastard o direito ao recebimento da indenizacdo decorrente da estabilidade
provisoria, esta que sera contada desde a data da dispensa até cinco meses apos 0
parto.

Como pode ser observado, a estabilidade proviséria da gestante busca man-
ter a continuidade do emprego em um periodo de vulnerabilidade laboral da mulher,
restringindo a demissdo imotivada ou arbitraria por parte do empregador, possibili-
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tando que a gravida permaneca no mercado de trabalho e obtenha renda para o seu
sustento e do nascituro.

Todavia, através da mudanca legislativa denominada Reforma Trabalhista
(Lei n.° 13.467/2017) foi inserido um novo modelo de vinculo trabalhista: o trabalho
intermitente, este que se refere a uma relagdo de emprego com servigos prestados
eventualmente pelos funcionarios e ao mesmo tempo com subordinacao.

Ocorre que, diante da eventualidade da convocacédo de contratados para a
efetiva prestacdo de servigcos, o contrato de trabalho intermitente pode representar
uma mitigacao do principio da continuidade de trabalho, possibilitando brechas para
nao convocacgdes arbitrarias e intencionais por parte do empregador, vindo a preju-
dicar empregados que detém estabilidade provisoria, como € o caso das gestantes.

5 TRABALHO INTERMITENTE

A Lei n. ©13.467/2017, também conhecida como Reforma Trabalhista, inseriu
na legislacdo péatria uma nova modalidade de contratacdo empregaticia, denominada
de Trabalho Intermitente, como é possivel observar no art. 443 da Consolidac&o das
Leis Trabalhistas:

Art. 443. O contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita ou
expressamente, verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou inde-
terminado, ou para prestacao de trabalho intermitente.

(..)

83°Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a
prestacdo de servigos, com subordinacdo, ndo é continua, ocorrendo
com alternéncia de periodos de prestacdo de servicos e de inatividade,
determinados em horas, dias ou meses, independentemente do tipo de ati-
vidade do empregado e do empregador, exceto para 0s aeronautas, regidos
por legislacéo prépria. (BRASIL, Decreto-Lei n.° 5.452, 1943). (Grifo n0sso)

Da prépria definicdo contida no 83° do artigo 443 da CLT, depreende-se que
no trabalho intermitente foi mitigado um dos requisitos caracterizadores da relagcao
de emprego: a habitualidade, vez que a principal caracteristica dessa modalidade de
contratacdo € justamente a eventualidade da prestacdo de servigcos do contratado.
Contudo, percebe-se que ndo houve alteragdo nos demais requisitos do vinculo la-
boral, quais sejam: a onerosidade, a pessoalidade, destacando-se também a manu-
tengéo da subordinagéo.

De acordo com o art. 452-A da CLT, o contrato de trabalho intermitente deve
ser celebrado por escrito, especificando o valor da hora de trabalho, a qual ndo po-
derda ser inferior ao valor horario do salario minimo ou inferior aquele percebido pelos
demais empregados do estabelecimento que exercam a mesma fungdo, seja em
contrato intermitente ou néo.

Enfatizando a analise sobre a eventualidade, caracteristica do trabalho inter-
mitente, observa-se que a atividade laborativa do empregado pode ocorrer com a
alternancia de periodos trabalhados e periodos de inatividade, estes ultimos que,
segundo a legislacéo trabalhista ndo sao contabilizados como tempo a disposi¢cao do
empregador, inclusive, podendo o trabalhador prestar servigos a outros contratantes.

Dessa forma, apds a contratacdo o empregador podera convocar o emprega-
do para o trabalho intermitente de acordo com a necessidade da prestacao de servi-
¢os, inexistindo previsdo legal sobre quantidade minima de convocacdo do empre-
gado para trabalhar.

Nesse cenario, a disposicdo do artigo 452-A da Consolidacdo das Leis do
Trabalho estipula apenas que essa convocagao ocorra com um prazo de no minimo
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trés dias corridos de antecedéncia. Tendo o funcionario o prazo de vinte e quatro ho-
ras apOs a convocacgao para responder ao chamado, importando o siléncio em recu-
sa.

Caso o funcionario aceite a convocacao, a parte que descumprir sem motivo
justificavel o pactuado devera pagar a outra parte no prazo de até trinta dias uma
multa de cinquenta por cento da remuneracdo que seria devida, sendo permitida a
compensacao em igual prazo. Ainda, importa salientar que, caso o empregado recu-
se a convocacdo do empregador, tal ato ndo descaracterizara a subordinacéo da re-
lacdo de emprego, sendo apenas uma faculdade inserida pela Reforma Trabalhista.

Quanto a remuneracdo do contratado para trabalho intermitente, de acordo
com o artigo 452-A, 86°, da CLT, ocorrera ao final de cada periodo de prestacdo de
servicos, devendo serem pagos os valores correspondentes a remuneracao, as fé-
rias proporcionais com acréscimo de um tergo, repouso semanal remunerado e, ca-
so devidos, adicionais legais. E, ao efetuar o pagamento, o empregador devera ge-
rar um recibo de pagamento contendo a discriminacao dos valores pagos relativos a
cada uma das parcelas.

Quanto ao Fundo de Garantia do Tempo de servi¢co, ao final de cada més o
empregador devera realizar o recolhimento da contribuicdo previdenciaria e o depo-
sito do FGTS com base no salario proporcional ao tempo de atividade de convoca-
¢cao, ou seja, de acordo com os periodos de servicos prestados, fornecendo ao em-
pregado comprovante do cumprimento dessas obrigagdes.

Faz-se necessario destacar também que o trabalhador tera direito de usufruir
um més de férias a cada doze meses, periodo no qual ndo podera ser convocado
pelo empregador. Nesse caso, é preciso atentar que o trabalhador ao final de cada
periodo de prestacdo de servicos ja recebe o proporcional de férias com um terco,
logo, ao requerer férias, ndo recebera novamente o referido valor.

5.1 Auséncia de previsao legal acerca do prazo minimo de prestacado de ser-
vigcos em contratos de trabalho intermitente

De acordo com uma publicacdo da advogada Milena da Silva Oliveira no por-
tal Migalhas (2019) verifica-se que, ao estabelecer a modalidade de trabalho intermi-
tente na legislacao trabalhista, o legislador flexibilizou as relagcdes de emprego, pos-
sibilitando que empregadores contratem funcionérios de maneira eventual, mas su-
bordinada, no intuito de aumentar o indice de contratacdes e formalizacdes. E, isso
principalmente no que se refere aos trabalhos corriqueiros, por vezes denominados
de “freelancers” ou “bicos”. Buscando garantir, nesses casos que o trabalhador re-
ceba todas as verbas trabalhistas que Ihes sdo devidas em razdo do servi¢o presta-
do.

Entretanto é preciso ter cautela para que essa nova modalidade de contrata-
¢ao trabalhista ndo se torne uma forma de precarizagao da relacdo de emprego, vis-
to que por receberem apenas pelas horas efetivamente trabalhadas com base no
salario minimo, ao final do més, em razdo de poucas convocag¢des pelo empregador,
pode ser que o empregado, no acumulado mensal, receba menos do que um salario
minimo.

Além disso, merece observancia a possibilidade de o trabalho intermitente
fulminar o principio da continuidade da relacdo trabalhista. Isso porque, a possibili-
dade de uma contratacdo para prestacado de servicos eventuais, inserida pela Re-
forma Trabalhista, em momento algum determinou em seu texto uma quantidade
minima de convocacdes a serem realizadas pelo empregador ao empregado.

Diante disso, mesmo na vigéncia de um contrato de trabalho intermitente, po-
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de ser que ao final do més ou de um ano, por exemplo, o trabalhador ndo receba
sequer parcelas salariais, visto que néo foi convocado para trabalhar.

Tal lacuna legal favorece comportamentos arbitrarios de empregadores, uma
vez que o empregador que vinha convocando o empregado, por vingangca e sem mo-
tivo legal, em determinado momento, decida ndo demitir sem justa causa o funciona-
rio para ndo pagar a multa do FGTS, porém opte ndo convoca-lo mais para a pres-
tacdo de servicos, impedindo o funcionério de auferir renda naquela contratacéo.

Desse modo, a auséncia de previsao legal para convocacdo minima do em-
pregado, seja mensal ou anualmente, aparenta uma mitigacdo a funcéo social da
empresa em garantir a renda dos trabalhadores.

Sendo assim, a lacuna legal pode por em xeque a finalidade das garantias
provisérias de empregos previstas nha Consolidacao das Leis Trabalhistas, estas que
além de garantir a vigéncia de um contrato de trabalho visam assegurar a subsistén-
cia do funcionario que, temporariamente, necessita de um amparo especial contra
atitudes arbitrarias do empregador.

Tal cenario pode aumentar, em especial, a vulnerabilidade social e trabalhista
das gestantes, detentoras de garantias provisorias de emprego e que estdo contra-
tadas para trabalhos intermitentes.

6 A EFICACIA DA GARANTIA DE EMPREGO DAS GESTANTES NOS CON-
TRATOS DE TRABALHO INTERMITENTE

Em periodo anterior a insercao do trabalho intermitente na legislacédo brasilei-
ra, para manter a continuidade da relacdo de emprego a Unica preocupacao do le-
gislador era evitar a demisséao arbitraria por parte do empregador.

Logo, evitando-se a demissdo arbitraria, principalmente nos casos de traba-
lhadores com garantias provisorias de emprego, o legislador protegia o trabalho e a
obtencado de renda daquele empregado mais vulneravel.

Com a introducédo do contrato de trabalho intermitente na Consolidacdo das
Leis Trabalhistas o legislador buscou facilitar a contratacdo eventual de prestacoes
de servicos, permitindo que o trabalhador contratado auferisse renda com presta-
cOes de servicos ndo habituais e, tendo durante a vigéncia do contrato, periodos de
inatividade.

Porém, o legislador ndo se atentou as lacunas legais que podem favorecer
atitudes arbitrarias dos empregadores em face de seus empregados, pois em mo-
mento algum tratou sobre as especificidades do resguardo do trabalho de funciona-
rios detentores de garantias provisérias de emprego, dentre as quais se destaca a
condicdo da gestante.

Como visto, em virtude dos principios de dignidade da pessoa humana, da vi-
da e do trabalho, por se tratar de uma condicéo temporaria da mulher, foi estabele-
cida a garantia provisoria do emprego da gestante desde a confirmacao da gravidez
até o quinto més apos o parto, impedindo que de forma arbitraria 0 empregador a
demita no referido periodo e, isso também em decorréncia do principio de continui-
dade da relacdo de emprego, objetivando a manutencdo da obtencédo de renda da
gestante.

Contudo, no cenario do contrato de trabalho intermitente, ao ndo definir quan-
tidades minimas de horas semanais ou mensais para a prestagdo de servicgo, o le-
gislador deixou a funcionaria gestante completamente a mercé da necessidade ou
conveniéncia do empregador para convocéa-la para trabalhar e, assim, auferir renda
e demais verbas trabalhistas.

Como é cedico o empregador ndo pode demitir sem justa causa os funciona-
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rios detentores de garantia provisoria de emprego, como € o caso das gestantes.
Entretanto, no trabalho intermitente, a simples manutencéo do contrato de trabalho
ndo garante a percepcao de renda por parte da trabalhadora gravida, apenas confe-
re ao empregador o direito potestativo de convoca-la para prestar servicos quando
for necessério ou conveniente.

Essa auséncia de previsdo legal sobre como deve ser aplicada a garantia
provisoria de emprego das gestantes em contratos de trabalho intermitente vem ge-
rando conflitos judiciais que serao analisados a seguir.

6.1 Decisdes Judiciais sobre a garantia provisoria de emprego das gestan-
tes em contratos de trabalho intermitentes

Diante da lacuna legal acerca da quantidade minima de convocacdes de em-
pregadas gestantes para prestarem servicos em trabalhos intermitentes e sobre a
garantia provisoéria de emprego, foram analisados dois julgados, com decis6es opos-
tas sobre a tematica.

O primeiro dos julgados tratou-se de um Recurso Ordinario (processo n.
1001668-85.2021.5.02.0611), analisado em 2022 pela Terceira Turma do Tribunal
Regional da 22 Regi&do e conforme a deciséo judicial a auséncia de convocacao da
gestante em contrato de trabalho intermitente nédo geraria direito a indenizacéao refe-
rente ao periodo de estabilidade provisoria, tendo em vista que os periodos de inati-
vidade eram inerentes a modalidade de contratacao:

CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE. EMPREGADA GESTANTE.
No contrato de trabalho intermitente a prestacéo de servicos ndo é continua,
ocorrendo alternancia de periodos de prestacdo de servigcos e inatividade,
determinados em horas, dias ou meses. Nesse passo, a auséncia de con-
vocacdo para o labor, por si s6, ndo configura discriminacdo da em-
pregada gestante. No mais, estando o contrato em vigor, ndo hé falar
em indenizacdo de periodo de estabilidade. Recurso ordinario a que se
nega provimento, no particular.

(Acorddo de Julgamento de Recurso Ordinario: Contrato de trabalho
intermitente de empregada gestante, 2022, processo n. 1001668-
85.2021.5.02.0611, relator: Relator: Wildner 1zzi Pancheri, Tribunal Regional
do Trabalho da 22 Regi&o - Terceira Turma). (Grifo nosso)

A partir do trecho do julgado percebe-se que na referida decisdo apenas a
simples manutenc¢é&o do contrato de trabalho intermitente, mesmo sem convocacoes
da gestante para prestar servicos ndo configuraria uma discriminacéo, por ser a ina-
tividade uma caracteristica da propria modalidade para a qual foi contratada.

Em uma breve andlise observa-se que os julgadores ndo consideraram uma
possivel ocorréncia de conduta arbitraria do empregador contra a gestante, nem
mesmo foi considerada finalidade social do emprego que € a geracdo de renda e
provimento de condicBes minimas de subsisténcia a funcionéaria. Dessarte, ao utilizar
a fria letra da lei, o julgamento incorreu no afastamento do principio da dignidade
humana da gestante e do nascituro e da fung&o social da empresa.

Ja em outro julgado da Segunda Turma do Tribunal Regional da 72 Regiéo,
em sede de Recurso Ordinério (processo n.° 0000204-89.2021.5.07.0001), a deciséo
judicial de 2021 entendeu que é devida a indenizacdo a gestante que nunca fora
convocada para trabalhar durante o periodo de garantia proviséria do emprego:

RECURSO ORDINARIO DA RECLAMANTE. INDENIZAGCAO. ESTABILI-
DADE GESTANTE. TRABALHADORA INTERMITENTE. REFORMA DA
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SENTENCA DE ORIGEM.

E devida a indenizacdo pelo periodo correspondente a estabilidade
gestacional a empregada contratada sob modalidade de contrato de
trabalho intermitente, que, durante todo o periodo estabilitario, nunca
fora convocada a trabalhar. A andlise dos dispositivos celetistas que re-
gem a matéria ndo pode ser literal, devendo ser realizada em cotejo com os
dispositivos constitucionais da fun¢éo social da empresa, bem como da pro-
tecdo da maternidade e do nascituro, os quais devem ser observados inde-
pendentemente da modalidade do contrato de trabalho firmado.

(Acordao de Julgamento de Recurso Ordinario: Indenizacéo de estabilidade
de emprega gestante, 2021, processo n.° 0000204-89.2021.5.07.0001,
relator: Emmanuel Tedfilo Furtado, Tribunal Regional do Trabalho da 72
Regido - Segunda Turma). (Grifo nosso)

Nesse segundo julgado analisado os magistrados consideraram que a analise
da estabilidade proviséria da gestante em contratos de trabalho intermitente néo po-
de ser literal e que a auséncia de convocacdo da gravida para trabalhar ensejou a
indenizacdo correspondente ao periodo da garantia de emprego, salvaguardando
direitos constitucionais que, segundo os julgadores, devem ser observados indepen-
dentemente da modalidade de emprego firmado.

Diante da oposicao de julgamentos de Tribunais Regionais, a fim de firmar um
entendimento sobre a garantia provisoria de emprego das funcionarias gestantes em
contratos de trabalho intermitentes, de acordo com uma publicacdo do dia 20 de se-
tembro de 2022 da Secretaria de Comunicacédo do Tribunal Superior do Trabalho,
em um processo que tramita em segredo de justica, a Terceira Turma do Tribunal
Superior do Trabalho decidiu que a auséncia de convocacdo de uma gestante para
prestagéo de servicos em trabalho intermitente violou diretamente a dignidade da
pessoa humana e o principio de protecao a trabalhadora, uma vez que, ao tomar ci-
éncia da gestacdo, uma empregadora deixou a funciondria ociosa por cerca de um
ano.

Diante do ocorrido, de acordo com a Secretaria de Comunicacéo do Tribunal
Superior do Trabalho, os magistrados consideraram que houve resciséo indireta do
contrato, decorrente de falta grave da empregadora e reconheceu o direito a estabi-
lidade, determinando o pagamento da indenizagcao correspondente.

Ainda, de acordo com a publicacdo, para o relator do recurso, José Roberto
Pimenta, em casos de contratos de trabalho intermitente, os empregados nao estao
descobertos da tutela constitucional contra atos discriminatorios como foi constatado
no caso da gestante. Bem como, o relator observou que os fatos que levaram ao re-
conhecimento da rescisdo indireta se originaram da propria gravidez e ndo se pode
falar em inexisténcia do direito a respectiva estabilidade provisoria.

Diante do exposto observa-se que a garantia provisoria do emprego existe
ndo apenas para manter a vigéncia de um contrato de trabalho, mas existe para
possibilitar de forma efetiva a geracao de renda e permitir a subsisténcia de empre-
gados, evitando-se condutas arbitrarias de empregadores contra empregados vulne-
raveis, cComo € 0 caso as gestantes.

7 CONSIDERACOES FINAIS

A legislacéo brasileira confere ao empregador o poder diretivo, derivando dele
o direito potestativo de demitir ou convocar funcionarios para a prestacdo de servi-
¢Os, como ocorre, por exemplo, em modalidades de trabalho intermitente.

Todavia para proteger os trabalhadores mais vulneraveis de condutas arbitra-
rias dos empregadores, a legislacdo também prevé a garantia provisoria de emprego
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para uma série de trabalhadores, dentre os quais se destacam as gestantes. Assim,
em consonancia com o principio da continuidade do emprego, as gravidas tém esta-
bilidade provisoria desde a confirmacgéo da gravidez até o quinto més apds o parto.

Ocorre que, com a introducdo da modalidade de trabalho intermitente pela
Reforma Trabalhista foi possibilitada a contratagcdo de empregados para prestacao
de servicos eventuais, mas subordinados. Nesses casos os trabalhadores sé aufe-
rem renda quando convocados pelo empregador e quando efetivamente prestam
servicos. Inexistindo previsao legal especifica dessa modalidade de contratacédo so-
bre convocac¢des minimas por parte do empregador ou sobre especificidades das
garantias provisorias de emprego, como no caso das gestantes.

Diante da lacuna legal o legislador ampliou a vulnerabilidade das gestantes
contratadas para trabalhos intermitentes, tendo em vista que, pela andlise literal da
lei, os empregadores podem ndo convocé-las para trabalharem ja que o contrato de
trabalho prevé a inatividade. Nesse cenario ampliou-se a possibilidade de ocorréncia
de condutas discriminatérias contra gestantes.

Como forma de suprimento da lacuna legal e diante de oposicdo em julga-
mentos de tribunais regionais acerca da nao convocacgédo de gestantes para traba-
lhos intermitentes, em 2022 a Terceira Turma do Tribunal Superior do Trabalho con-
siderou que, apesar de o contrato de trabalho intermitente ter periodos de inativida-
de, a ndo convocacdao de gestantes € uma atitude discriminatoria.

Nesse julgado, o TST considerou a ocorréncia da rescisao indireta do contra-
to, decorrente de falta grave da empregadora e reconheceu o direito a estabilidade,
determinando o pagamento da indenizacdo correspondente. ISso posto, conforme o
julgado do Tribunal Superior do Trabalho, percebe-se que foi ampliado o entendi-
mento sobre o principio da continuidade do emprego e das garantias provisoérias de
emprego das gestantes em contratos de trabalho intermitente.

Isso porque a continuidade do emprego nao deve preservar apenas a manu-
tencdo do contrato de trabalho, mas principalmente deve possibilitar a obtencéo de
renda da trabalhadora gestante, que é temporariamente estavel. E justamente vi-
sando a tutela da dignidade da pessoa humana da trabalhadora e do nascituro, do
direito ao trabalho, do direito a vida. Coibindo, dessa forma, condutas arbitrarias de
empregadores em face das trabalhadoras detentoras de garantia proviséria de em-
prego em razao da gravidez.

Dessa maneira percebe-se que a legislacdo brasileira, por si, ndo garante a
eficacia da garantia proviséria de emprego das gestantes em contratos de trabalho
intermitente. Assim, coube ao judiciario, mais precisamente ao Tribunal Superior do
Trabalho decidir que a auséncia de convocacao de gestantes para prestacdo de ser-
vicos em trabalhos intermitentes gera a rescisao por falta grave, sendo devida inde-
nizacado em razao da estabilidade.

Contudo, percebe-se que a gestante permanece vulneravel em contratos de
trabalho intermitente, tendo em vista que néo foi estabelecida uma quantidade mini-
ma de convocacdes durante o periodo de garantia proviséria de emprego. O que
possibilitou que empregadores, de forma arbitraria e discriminatoria, diminuam as
convocacgdes durante o periodo de estabilidade proviséria, reduzindo, assim, a renda
da gestante.

Diante disso, apesar de entendimento jurisprudencial favoravel a trabalhado-
ras gravidas em trabalhos intermitentes, conclui-se que ainda néo resta plenamente
assegurada a eficacia da garantia provisoria de emprego nessa nova modalidade de
contratacao.
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