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RESUMO

A presente monografia versa sobre a estabilidade proviséria da gestante contratada
pela administracédo publica sem vinculo empregaticio. O artigo 10, inciso Il, alinea 'b'
do Ato das Disposi¢coes Constitucionais Transitorias (ADCT) estabelece que é
vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa, da empregada gestante, desde a
confirmagédo da gravidez até cinco meses apds o parto. Questiona-se se a
estabilidade € aplicavel a toda gestante, independentemente do tipo de contratagao.
Dessa forma, o objetivo da pesquisa traduz-se em apurar se a estabilidade
proviséria prevista no ADCT ¢é aplicavel as servidoras contratadas pela
administracao publica sem vinculo administrativo. No tocante a metodologia, trata-se
de pesquisa aplicada em que se busca resolver questdes concretas; tedrica, posto
que as informacgdes séo obtidas a partir da literatura produzida em determinada area
de conhecimento; exploratoria, uma vez que visa proporcionar maior familiaridade
com o objeto de estudo; e bibliografica, ja que os dados s&o encontrados em livros,
leis, pecas processuais etc. Esta estruturada em cinco capitulos: Introducgao,
Contratacdo de Servidores pela Administracdo Publica, Estabilidade Provisoria,
Estabilidade Provisoria da Gestante e Estabilidade Proviséria da Gestante
Contratada pela Administracdo Publica sem Vinculo Empregaticio Efetivo. Verifica-
se, como resultado da presente pesquisa monografica, que toda gestante,
independentemente do tipo de vinculo empregaticio tem direito a estabilidade

provisoria.

Palavras-chave: Estabilidade Proviséria. Estabilidade Proviséria da Gestante.
Contratacao pela Administragcao Publica. Gestante.
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1 INTRODUGAO

A monografia a seguir apresentada versa sobre a estabilidade da
gestante contratada pela administracdo publica sem vinculo efetivo. O artigo 10,
inciso Il, alinea 'b' do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias (ADCT),
prevé que € vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa, da empregada
gestante, desde a confirmacgéo da gravidez até cinco meses apds o parto.

Ha discussdes nos tribunais do pais a respeito desta estabilidade
provisoria. Questiona-se, se esta benesse seria ou ndo aplicavel as servidoras
publicas, independentemente do regime juridico de contratagdo. A controvérsia se
estabelece quando se traz a baila a questao das servidoras de cargo de confiancga,
comissionadas, temporarias ou ainda cargos de agente politico.

Dessa forma questiona-se: ha estabilidade proviséria da gestante
contratada pela administragéo publica sem vinculo empregaticio efetivo?

O objetivo geral da pesquisa, portanto, traduz-se em apurar se ha
estabilidade proviséria da gestante contratada pela administragdo sem vinculo
empregaticio. J& os objetivos especificos, consistem em: 1) discorrer sobre a
contratagdo de servidores pela administragdo publica; 2) introduzir a estabilidade
provisoria; 3) abordar a estabilidade provisoria da gestante e ainda a estabilidade
provisoria da gestante servidora contratada pela administracdo publica; 4) indicar a
resolugcao do problema.

A matéria em apreco situa-se na esfera trabalhista, incidindo sobre as
relagbes de trabalho, inclusive da administragdo publica, tendo assim, forte ligagao
com o direito administrativo. Tem ainda ligagdo com o direito constitucional, pois
todo o fundamento da estabilidade encontra-se na constituicao do pais.

Como se percebe, a questao sub judice é relevante para toda a sociedade
tendo impactos econdmicos e sociais.

Ademais, a discussao € passivel de se repetir em inumeros processos,
ratificando o reconhecimento da repercussao geral para o caso.

No tocante a metodologia, temos que se trata de pesquisa aplicada,
entendida esta como a que procura resolver problemas concretos. Trata-se,
também, de pesquisa tedrica, posto que as informacdes sdo obtidas a partir da
literatura produzida em determinada area de conhecimento. Quanto ao nivel de

profundidade do estudo, caracteriza-se como pesquisa exploratéria, uma vez que



visa proporcionar maior familiaridade com o objeto de estudo. Em relagdo ao método
para a coleta de dados, classifica-se como pesquisa bibliografica, ja que os dados
sdo encontrados em livros, leis, pecas processuais etc. (WILL, 2016)

O trabalho esta estruturado em cinco capitulos sendo o primeiro esta
introducao.

O segundo capitulo aborda a ligagdo do direito do trabalho com o direito
administrativo e ainda as modalidades de contratagdo de servidores pela
administracao publica.

No terceiro capitulo apresenta-se a estabilidade provisoria, seu historico
no pais, bem como seus fundamentos, definicdo, conceitos, formas, extingcdo e
renuncia.

O quarto capitulo refere-se a estabilidade proviséria da gestante, e
também sobre a gestante contratada pela administracdo publica sem vinculo
empregaticio efetivo. Num primeiro momento, trata-se de alguns aspectos gerais da
estabilidade da gestante. Em seguida, abordam-se algumas questdes relacionadas a
estabilidade proviséria, tais como: a estabilidade da gestante empregada doméstica,
adogao, guarda, e ainda aborto e morte da crianga apds o parto e a estabilidade
provisoria.

Enfim, adentra-se naquele que é o cerne da presente monografia, a
estabilidade da gestante contratada pela administragcdo publica sem vinculo
empregaticio efetivo, para elucidar o tema, discorre-se sobre alguns casos concretos
encontrados na jurisprudéncia, tais como o recurso extraordinario n° 842 844, com
repercussao geral (Tema 542), que se encontra pendente de julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal.

O quinto e ultimo capitulo é a conclusdo onde se faz uma recapitulagcao
geral, sugerindo os resultados alcangados com a pesquisa e indicando a resposta

para a questao problema.



2 CONTRATAGAO DE SERVIDORES PELA ADMINISTRAGAO PUBLICA

No presente capitulo abordaremos brevemente a ligagdo do direito do
trabalho com o direito administrativo. Apds, discorremos acerca das modalidades de

contratagao de servidores pela administragao publica.

2.1 RELACAO ENTRE O DIREITO DO TRABALHO E O DIREITO
ADMINISTRATIVO

O direito administrativo € um ramo do direito publico que examina a
normatizagao juridica de negocios tipicamente estatais, e que, embora autbnomo,
possui diversos pontos de conexao com outros ramos juridicos (Gasparini, 2012).
Com o direito do trabalho esta estritamente ligado, ja que o regime juridico aplicado
aos empregados publicos tem a esséncia na Consolidagdo das Leis do Trabalho
(CLT), como explica Mazza:

Direito do Trabalho: o regime juridico aplicado aos empregados publicos &,
essencialmente, o previsto na Consolidagdo das Leis do Trabalho. Além
disso, diversos direitos consagrados na legislagdo trabalhista aos
empregados publicos e privados foram constitucionalmente estendidos aos
servidores publicos estatutarios (art. 39, § 30, da CF), tais como: a) salario
minimo; b) décimo terceiro salario; c) salario-familia; d) duragdo da jornada
de trabalho; e) repouso semanal remunerado; f) adicional de servigo
extraordinario; g) adicional de férias; h) licenca a gestante; i)
licenga-paternidade; j) protegdo do trabalho da mulher; k) redugdo dos
riscos do trabalho; I) proibicao de diferencas salariais (Mazza, 2018, p.57)

Gasparini (2012) ainda lembra que é intenso o relacionamento que se
estabelece entre ambos, comecando pela fiscalizagdo das normas trabalhistas ao
lado da atuacao estatal, que é desempenhada por servidores publicos. Ja Silva
(2013, p.32) ensina que “a matéria € compartilhada no ambito jus-laboral no que
alcanca as instituicbes e assisténcia aos assalariados, bem como as empresas
publicas e suas relagdes de trabalho com seus empregados celetistas”.

Além disso, podemos lembrar que varios municipios adotam,
subsidiariamente aos seus estatutos, os dispositivos da CLT e as demais normas
trabalhistas. Demonstrada, assim, a relacdo que o direito do trabalho tem com o
direito administrativo, passamos a discorrer sobre as modalidades de contratagao de

servidores pela administragao publica.
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2.2 MODALIDADES DE CONTRATACAO SERVIDORES PELA ADMINISTRAGAO
PUBLICA

Justen (2016, p. 689) afirma que “a Administragdo Publica somente pode
operar por meio de seres humanos, que atuam como seus 6rgéos de formagéo e
manifestacdo de vontade”. E preciso esclarecer, todavia, que a expressdo agente
publico € mais ampla no sentido de designar, de forma genérica e indistinta, os
sujeitos que exercem fungdes publicas, como ensina Marinela, (2018):

A expressdo agente publico € a mais ampla para designar de forma
genérica e indistinta os sujeitos que exercem fungdes publicas, que servem
ao Poder Publico como instrumentos de sua vontade ou agéo,
independentemente do vinculo juridico, podendo ser por nomeacéo,
contratagdo, designagcdo ou convocagao. Independe, ainda, de ser essa
funcdo temporaria ou permanente e com ou sem remuneracdo. Assim,
qgquem quer que desempenhe fungdes estatais, enquanto as exercita, € um
agente publico (MARINELA, p.673).

Mazza, (2018, p. 732) diz que “podemos conceituar agentes publicos
como todos aqueles que exercem fungao publica, ainda que em carater temporario
ou sem remuneracao”. Ja Di Pietro (2005, p. 443) conceitua agente publico como
sendo “toda pessoa fisica que presta servigos ao Estado e as pessoas juridicas da
Administracéo Indireta”.

Justen (2016, p. 689) define agente publico como toda “pessoa fisica que
atua como 6rgao estatal, produzindo ou manifestando a vontade do Estado”, além
de que o autor ainda ressalta que o agente publico € “necessariamente, uma pessoa
fisica, o que exclui as pessoas juridicas”. A Lei n° 8.429, de 2 junho de 1992, que
dispbe sobre as sang¢des aplicaveis aos agentes publicos nas hipoteses de
enriquecimento ilicito na administracdo publica, firmou o presente conceito que
demonstra a abrangéncia do sentido, nos moldes do que disp&e o artigo 2°:

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que
exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragao, por eleigcéo,
nomeagao, designacéo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura
ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fun¢éo nas entidades mencionadas
no artigo anterior (BRASIL, 1992).

Mazza (2018, p. 733) ainda esclarece que o0 género agentes publicos
comporta diversas espécies:

a) agentes politicos; b) ocupantes de cargos em comissao; c) contratados
temporérios; d) agentes militares; e) servidores publicos estatutarios; f)
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empregados publicos; g) particulares em colaboragdo com a Administragdo
(agentes honorificos)”.

Ja os servidores publicos sdo “todos os agentes que, exercendo com
carater de permanéncia uma fungéo publica em decorréncia de relagao de trabalho,
integram o quadro funcional das pessoas federativas, das autarquias e das
fundacdes publicas de natureza autarquica” (Carvalho, 2018, p.632). Na visdo de (Di
Pietro, 2017, p. 679), “servidores publicos, em sentido amplo, sdo as pessoas fisicas
que prestam servicos ao Estado e as entidades da Administragdo Indireta, com
vinculo empregaticio e mediante remuneragao paga pelos cofres publicos”.

A autora explica, ainda, que os servidores podem ser divididos em trés
grandes categorias:

1. os servidores estatutarios, sujeitos ao regime estatutario e ocupantes de
cargos publicos;

2. os empregados publicos, contratados sob o regime da legislacéo
trabalhista e ocupantes de emprego publico;

3. os servidores temporarios, contratados por tempo determinado para
atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico (art. 37,
IX, da Constituicao); eles exercem fungéo, sem estarem vinculados a cargo
ou emprego publico (DI PIETRO, 2017).

Com relagdo a contratacdo de servidores pela administragdo publica, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB/88) no artigo 37, inciso Il
dispde que as admissdes no ambito da administracdo publica devem ser precedidas
de concurso publico:

Art. 37. A administracado publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Uniado, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos

principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

[...]

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagao
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com
a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em
lei, ressalvadas as nomeacgdes para cargo em comissao declarado em lei de
livre nomeacao e exoneragao; (BRASIL, 1988).

Como ja mencionado, ha hipbteses especificas em que, na esfera de
atuacdo da administracdo publica, pode-se contratar servidores sem concurso
publico, como é o caso dos cargos em comissao (art. 37, Il, CF/88) e, ainda, os
contratados temporariamente por tempo determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico, nos termos do artigo 37, IX da CF/88

da Carta Magna.
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2.2.1 Servidores com Cargo Efetivo

Para Knoplock (2018, p.150) o “cargo efetivo é aquele que exige
aprovagao em concurso publico. Seu ocupante pode adquirir estabilidade no servigo
publico e esta sujeito a um regime proprio de previdéncia social”. Justen (2016, p.
728) define cargo publico de provimento efetivo sendo “aquele sujeito a regime
juridico proprio no tocante a exoneragéo, a remuneragao e a futura inativagao, cujo
provimento € condicionado ao preenchimento de requisitos objetivos, usualmente
avaliados mediante concurso publico.”

Mazza (2018, p.743) ensina que a exigéncia do concurso publico tem
como base “os principios da isonomia, impessoalidade, moralidade, legalidade e
meritocracia”. Para o autor, “concurso publico € o procedimento administrativo
instaurado pelo Poder Publico para selecionar os candidatos mais aptos ao exercicio
de cargos e empregos publicos”.

Sobe o concurso publico, Justen leciona:

O concurso publico € um procedimento conduzido por autoridade
especifica, especializada e imparcial, subordinado a um ato administrativo
prévio, norteado pelos principios da objetividade, da isonomia, da
impessoalidade, da legalidade, da publicidade e do controle publico,
destinado a selecionar os individuos mais capacitados para serem providos
em cargos publicos de provimento efetivo ou em emprego publico (JUSTEN,
2016, p.279).

Importante destacar que os servidores publicos nomeados para cargo de
provimento efetivo, em virtude de concurso publico, sdo estaveis apds trés anos de
efetivo exercicio, nos termos do artigo 41 da CF/88.

Di Pietro (2005, p. 518) lembra que “o periodo compreendido entre o
inicio do exercicio e a aquisicdo da estabilidade é denominado de estagio probatorio
e tem por finalidade apurar se o funcionario apresenta condi¢cdes para o exercicio do
cargo”. A autora explica que durante esse periodo devem ser analisadas aptidées do
servidor relacionadas a moralidade, assiduidade, disciplina e eficiéncia (Di Pietro,
2005). O mesmo Diploma Constitucional, no artigo 41, ainda prevé que o servidor
estavel somente perdera o cargo nos casos expressamente previstos:

Art. 41. Sao estaveis apds trés anos de efetivo exercicio os servidores
nomeados para o cargo de provimento efetivo em virtude de concurso
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publico.
§ 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo:
| - em virtude de sentenga judicial transitada em julgado;
Il - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla
defesa;
Il - mediante procedimento de avaliagdo periddica de desempenho, na
forma de lei complementar, assegurada ampla defesa (BRASIL, 1988).
Gomes (2006, p.166) ressalta que ndo se deve confundir estabilidade
com vitaliciedade, garantia assegurada pela Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil apenas a determinadas categorias de agentes publicos como os
Magistrados, os membros do Ministério Publico e os membros dos Tribunais de
Conta.
Aos servidores publicos estatutarios sdo garantidos os direitos

trabalhistas elencados no artigo 39, § 3° da CF/88:
Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirao,
no ambito de sua competéncia, regime juridico unico e planos de carreira
para os servidores da administragao publica direta, das autarquias e das

fundacdes publicas.

L.
§ 3° Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto no art.
7°, IV, VII, VI, IX, X, XIlI, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII e XXX,
podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados de admisséo quando a
natureza do cargo o exigir (BRASIL, 1988).
Entre os direitos aplicados aos servidores citados no artigo 7° da Carta
Magna, estdo: salario minimo, décimo terceiro salario, remuneracédo do trabalho
noturno, salario familia, repouso semanal remunerado, remuneracdo do servico
extraordinario superior, no minimo, em cinquenta por cento a do normal, entre
outros.
Dessa forma, delimitado o conceito de servidores com cargos efetivos,

passamos a discorrer sobre os servidores de cargos em comissao.

2.2.2 Servidores com Cargo em Comissao

Segundo Mazza (2012, p. 439), os ocupantes de cargos em comissao sao
“conhecidos popularmente como “cargos de confianga”, os cargos em comissao ou
comissionados estao reservados a atribuicdes de direcao, chefia e assessoramento
(art. 37, V, da CF).” O autor ainda ressalva que qualquer outra atribuicdo deve ser

considerada inconstitucional.
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Os cargos em comissao sdo provenientes de nomeagao politica, ndo é
exigido o concurso, publico, e podem ser demitidos a qualquer tempo. Desse modo,
“tais cargos séo acessiveis sem concurso, mas providos por nomeacéao politica. De
igual modo, a exoneragao € ad nutum, podendo os comissionados ser desligados do
cargo imotivadamente, sem necessidade de garantir contraditorio, ampla defesa e
direito ao devido processo legal”. (Mazza, 2018, p.735).

Para elucidar o tema, Knoplock (2018, p. 152) explica o conceito de cargo
€em comissao:

Cargo em comissao € aquele que tem como objetivo auxiliar determinada
autoridade, sendo o ocupante de sua inteira confianga. Por esta razao é que
0 cargo em comissdo € declarado em lei como de livre nomeagao e
exoneragdo. O cargo é de livre nomeagdo uma vez que nio havera
concurso publico para sua ocupagao; o motivo da nomeagao é a relagao de
confianga existente entre ele e a autoridade que ira auxiliar; sendo o cargo,
da mesma forma, de livre exoneragéo, ou exoneravel ad nutum, basta para
sua exoneragao o juizo de perda da confianga no servidor. Isso explica por
que a exoneragao de cargo em comissao dispensa a motivagdo do ato, ou
seja, a autoridade n&o é obrigada a demonstrar as razbes de fato e de
direito que o levaram a exonerar o servidor.

O autor ainda adverte que nao é possivel gerar estabilidade para este tipo
de cargo, pois “sdo permanentes e foram criados por lei com quantidade certa,
denominacdo e remuneragdo proprios, para funcdes de diregdo, chefia ou
assessoramento, mas a sua ocupacao € precaria, nao podendo gerar
estabilidade ao seu ocupante seja qual for o tempo de seu desempenho”
(KNOPLOCK ,2018, p. 152) (sem grifo no original).

Assim, passa-se ao estudo acerca dos servidores contratados por tempo

determinado.

2.2.3 Servidores Contratados por Tempo Determinado

O artigo 37, inciso IX da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
estabelece que “a lei estabelecera os casos de contratacdo por tempo determinado
para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico” (BRASIL,
1988). Di Pietro, 2017, p. 681 ensina que estes servidores “sao contratados para
exercer fungdes em carater temporario, mediante regime juridico especial a ser
disciplinado em lei de cada unidade da federagado”. Para regulamentar o dispositivo

acima mencionado, no ambito federal foi editada a Lei n° 8.745, de dezembro 1993,
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ao passo que no ambito estadual catarinense, a Lei Complementar n°® 260, de 22 de
janeiro de 2004 regula os contratos temporarios.

Importante observar que “o recrutamento para contratagdo temporaria
prescinde de concurso publico, mas por processo seletivo simplificado. Entretanto,
nos casos de calamidade publica ou emergéncia ambiental o processo seletivo
simplificado é dispensado” (Mazza, 2018, p. 736). Como o préprio nome estabelece,
os servidores contratados por tempo determinado tem contrato com prazo maximo
de duragéao estipulado, de maneira a variar de acordo com a lei em que se enquadra,
nao podendo ser estendido.

Importante ressaltar que no ambito do colendo Tribunal Superior do
Trabalho (TST), entende-se que € nula a contratacdo de servidor publico, apds a
Constituicdo de 1988, sem prévia aprovacdo em concurso publico, garantindo
apenas a contraprestacdo em relacdo as horas extras trabalhadas e os valores
referentes aos depdsitos do FGTS, nos termos da sumula 363:

CONTRATO NULO. EFEITOS (nova redagéo) - Res. 121/2003, DJ 19, 20
e 21.11.2003

A contratagdo de servidor publico, apos a CF/1988, sem prévia aprovagao
em concurso publico, encontra 6bice no respectivo art. 37, Il e § 2°, somente
Ihe conferindo direito ao pagamento da contraprestagdo pactuada, em
relacdo ao numero de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do
salario minimo, e dos valores referentes aos depdsitos do FGTS (TST,
2003).

Muitas vezes ocorre, na pratica, que ha contratagdes irregulares, sendo
que servidores sao contratados por meio de processo seletivo simplificado,
permanecem por tempo superior ao que foram contratados. Nesse sentido foi
relatado na situagdo concreta demonstrada a seguir, em demanda judicial julgada
pelo colendo Tribunal Superior do Trabalho (RR - 49000-82.2006.5.15.0141):

Pugna o Municipio de Mococa pela modificagdo da sentenga por entender
que o contratacédo do reclamante para prestar trabalho temporario foi regular
e obedeceu o que estabelece o inciso IX do art. 37 da C.F. e Lei municipal
complementar n° 95/02.[...]. O reclamante foi contratado por prazo
determinado, para o periodo de 11/10/2002 a 18/02/2004 (fls. 21). Apds
processo seletivo simplificado, conforme edital juntado as fls. 94, para
exercer a funcdo de coletor de lixo, continuando a prestar servigos até
12/02/2006.[...] Varios contratos de trabalho temporario com prorrogagoes,
ndo caracteriza necessidade temporaria e excepcional de servigo[...] (TST,
2006).

Importante frisar que, na hipotese, o egrégio Tribunal Regional do

Trabalho da 15% Regidao negou provimento ao recurso ordinario interposto pelo
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municipio réu, sendo mantida a sentenga em que se decidira pela reintegracdo do

servidor nas fungdes para as quais havia sido contratado pelo referido municipio. O

acesso ocorreu por aprovagao em processo seletivo simplificado. A referida deciséo

foi alterada somente por ocasido do julgamento do recurso de revista, pois o

Tribunal entendeu que era nulo o contrato de trabalho perante a administracéo

publica sem concurso publico, como se observa da decisdo assim ementada:
CONTRATACAO POR PRAZO DETERMINADO. APROVACAO EM
PROCESSO SELE:I'IVO SIMPLIFICADO. NULIQADE DO CONTRATO DE
TRABALHO. AUSENCIA DE CONCURSO PUBLICO. EFEITOS. 1. A
jurisprudéncia do Tribunal é clara ao diferir o processo seletivo simplificado
do certame previsto no art. 37, inc. I, da Constituigdo da Republica. 2. “A
contratagdo de servidor publico, apds a Constituicdo da Republica de 1988,
sem prévia aprovagao em concurso publico, encontra ébice no respectivo
art. 37, inc. Il e § 2° somente lhe conferindo direito ao pagamento da
contraprestagao pactuada, em relagdo ao numero de horas trabalhadas,
respeitado o valor da hora do salario minimo, e dos valores referentes aos
depodsitos do FGTS” (Sumula 363 do TST). Recurso de Revista de que se
conhece e a que se d4 provimento (TST, 2006).

Dessa forma, percebe-se decisdo no ambito do colendo Tribunal Superior
de Trabalho, no sentido de permitir o processo seletivo simplificado do certame
previsto no artigo 37, inciso Il da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Devidamente apresentadas as modalidades de contratagbes de servidores pela

administracao publica, passamos a discorrer sobre a estabilidade proviséria.
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3 ESTABILIDADE PROVISORIA

Neste capitulo, abordaremos a estabilidade provisoria, discorreremos
sobre o histérico no Brasil, bem como seus fundamentos, definicdo, conceitos,

formas, extincdo e renuncia.

3.1 BREVE HISTORICO DA ESTABILIDADE PROVISORIA NO BRASIL

Martins (2017, p. 622) comunica que a ideia da estabilidade nasce, no
servigco publico. O autor lembra que na Constituicado de 1824 havia uma concepgao
generalista de estabilidade no artigo 149: “Art. 149. Os Officiaes do Exercito, e
Armada nao podem ser privados das suas Patentes, sendo por Sentenga proferida
em Juizo competente” (BRASIL, 1824), de modo que essa prerrogativa foi ampliada
para os membros do magistério através de lei de 11 de agosto de 1827.

A Constituicao de 1891, alterou o dispositivo que tratava da estabilidade
dos oficiais do exército passando a dispor: “Art 76 - Os oficiais do Exército e da
Armada so6 perderao suas patentes por condenagao em mais de dois anos de prisdo
passada em julgado nos Tribunais competentes” (BRASIL, 1891). No ano de 1893, a
Lei n°® 191-B estabeleceu estabilidade aos empregados concursados do fisco: “Art.
9° - Os empregados de concurso ndo poderdo ser removidos para cargos de
categoria inferior aos que ocuparem, e s6 poderdao ser demitidos em virtude de
sentenga”.

Ja os servidores publicos passaram a ter estabilidade no ano de 1915,
com a Lei n® 2.924, que vedava a despedida do servidor com mais de dez anos de
servigo:

Art. 125. O funccionario ou empregado publico federal, salvo os
funccionarios em commissdo, que contar dez ou mais annos de servigo
publico federal sem ter soffrido penas no cumprimento de seus deveres, s6
podera ser destituido do mesmo cargo em virtude de sentenca judicial, ou
mediante processo administrativo (BRASIL, 1915).

Martins (2017, p. 622) explica que a primeira norma que tratou da
estabilidade no setor privado foi o Decreto n° 4.682, de 24 de janeiro de 1923,
também conhecido como Lei Eloy Chaves, a norma que tratava da estabilidade dos

ferroviarios:
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Art. 42. Depois de 10 annos de servigos effectivo o empregado das
emprezas a que se refere a presente lei s6 podera administrativo no caso
de falta grave constatada em inquerito administrativo, presidido por um
engenheiro da Inspectoria e Fiscalizacdo das Estradas de Ferro (BRASIL,
1923).

O autor também ressalta que essa norma foi estendida a outras
categorias, como ao pessoal das empresas de navegacado maritima ou fluvial, por
meio da Lei n°® 5.109/26, aos portuarios pelo Decreto n° 17.940, de 11 de novembro
de 1927, aos empregados das empresas de transportes urbanos, luz, forga, telefone,
telégrafos, portos, agua e esgoto pelo Decreto n° 20.465, de 1° de outubro de 1930,
aos mineiros através do Decreto n° 22.096/32.

No ano de 1934, por meio do Decreto 24.615, de 9 de julho os bancarios
tiveram direito a estabilidade aos dois anos de servico, sendo posteriormente
revogado pelo artigo 919 da CLT. A Lei n° 62 de 5 de junho de 1935 estendeu a
estabilidade aos empregados da industria e comércio, os quais ainda ndo possuiam
beneficios concedidos pela Previdéncia Social:

Art. 10. Os empregados que ainda ndo gozarem da estabilidade que as leis
sobre institutos de aposentadorias e pensdes tém creado, desde que
contem 10 annos de servigo effectivo no mesmo estabelecimento, nos
termos desta lei, s6 poderdao ser demittidos por motivos devidamente
comprovados de falta grave, desobediencia, indisciplina ou causa de forca
maior, nos termos do art. 5° (BRASIL, 1935).

Martins (2015, p.623) ainda ensina que “a Lei n°® 62 também desvinculou a
estabilidade da legislagao previdenciaria, da qual nasceu”. Em 1943, com o advento
da CLT, todo empregado que completasse dez anos na mesma empresa nao
poderia ser dispensado, salvo por motivo de falta grave ou forga maior, nos termos
do artigo 492: “Art. 492 - O empregado que contar mais de 10 (dez) anos de servigo
na mesma empresa nao podera ser despedido sendo por motivo de falta grave ou
circunstancia de forga maior, devidamente comprovadas” (BRASIL, 1943).

A Constituicdo de 1946, artigo 157, inciso Xll, reconhecia ao empregado
“estabilidade, na empresa ou na exploragao rural, e indenizagdo ao trabalhador
despedido, nos casos e nas condi¢gdes que a lei estatuir” (BRASIL, 1946). Martins
(2015, p. 624) ressalta que, com o advento da Lei n° 5.107, de 13 de Setembro de
1966, que tratava sobre o Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS), o
sistema de estabilidade ficou abalado, pois as empresas s6 contratavam

empregados que fossem optantes do FTGS.
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A Constituigdo de 24 de janeiro de 1967, estabeleceu no artigo 158, inciso
XIII, um sistema alternativo entre a estabilidade e o fundo de garantia:
Art 158 - A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos,

além de outros que, nos termos da lei, visem a melhoria, de sua condigao
social:

[...]
XllI - estabilidade, com indenizagao ao trabalhador despedido, ou fundo de
garantia equivalente (BRASIL,1967);

Com a promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o
sistema alternativo deixou de existir passando a vigorar o disposto no artigo 7, inciso
l:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicao social:
| - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa

causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizagcao
compensatoria, dentre outros direitos (BRASIL, 1988);

A Lei n® 7.839 de 12 de outubro de 1989, que tratava sobre o FGTS,
ressalvava no artigo 12 o direito adquirido dos trabalhadores na seguinte forma: “Art.
12. Fica ressalvado o direito adquirido dos trabalhadores que, a data da
promulgagdo da Constituigdo Federal de 1988, ja tinham o direito a estabilidade no
emprego nos termos do Capitulo V do Titulo IV da CLT”.

A atual norma que dispde acerca do FGTS, a Lei n° 8.036, de 11 de maio
de 1990, quando da apresentacéo desse trabalho académico, faz a mesma ressalva
em seu artigo 14. Realizado um resumo acerca da estabilidade no Brasil, trata-se a

seqguir a respeito do estudo de seus fundamentos.

3.2 FUNDAMENTOS DA ESTABILIDADE PROVISORIA

Para Barros (2016, p. 631) “o fundamento da estabilidade reside,
portanto, no fato de ser o emprego a principal fonte de subsisténcia do empregado e
fator de equilibrio psicoldgico, interferindo com valores de personalidade. A autora
ensina que no pais, o principal objetivo da estabilidade, “foi a necessidade de
assegurar o custeio do sistema previdenciario, o que so era possivel com 0 emprego
de mao de obra permanente” (Barros, 2016, p.631).

Ja para Martins (2016, p. 628), “a estabilidade tem fundamento no

principio da justica social, sendo decorrente do direito do trabalho. O direito ao
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emprego importa na continuidade do contrato de trabalho, mantendo os direitos do
trabalhador.” Dado os fundamentos da estabilidade, passa-se ao estudo da definicao

e seus conceitos.

3.3 DEFINICAO E CONCEITOS DA ESTABILIDADE PROVISORIA

Martins (2016, p.624), explica que a palavra estabilidade “vem do latim
stabilitas, tatis, de stabilire (fazer firme). No sentido genérico tem significado de

solidez, firmeza, segurancga. Para Delgado, a estabilidade pode ser definida como:

...a vantagem juridica de carater permanente deferida ao empregado em
vitude de uma circunstancia tipificada de carater geral, de modo a
assegurar a manutencao indefinida no tempo do vinculo empregaticio,
independentemente da vontade do empregador. (DELGADO, 2016)

Para Renzetti (2018, p. 361) “a estabilidade no emprego é uma vantagem
juridica de natureza permanente que assegura ao empregado a manutencdo do
vinculo de emprego, independentemente da vontade do empregador”. Na sequéncia,
o autor ensina que a “estabilidade diferencia-se das garantias tendo em vista que
elas s&o permanentes, enquanto estas possuem um carater provisorio”.

Muitos autores entendem que a estabilidade e garantia de emprego sao

figuras diferentes. A exemplo, Calvo (2016, p .291) ensina que:

Estabilidade é a impossibilidade de dispensa do empregado, salvo por
motivo de falta grave, enquanto garantia de emprego compreende um
continente maior no qual, além da estabilidade, estao inseridas as medidas
para assegurar a manutencdo do empregado em seu posto e a insergao de
determinada faixa de trabalhador ao mercado de trabalho. Por exemplo: As
clausulas através das quais uma empresa compromete-se a nao promover
a demissao em massa, ou nao efetuar a despedida arbitraria, sdo apenas
garantias de emprego, ndo se reportam, portanto, a estabilidade, de modo
que serd possivel a dispensa quando houver falta grave praticada pelo
empregado ou quando existirem razdes técnicas e ou econbdmicas para a
dispensa (CALVO, 2016).

Delgado (2004, p. 1248) entende, contudo, ndo haver diferenca entre

garantia de emprego e estabilidade provisoria:

“Garantia de emprego é a vantagem juridica de carater transitério deferida
ao empregado em virtude de uma circunstancia contratual ou pessoal
obreira de carater especial, de modo a assegurar a manutengao do vinculo
empregaticio por um lapso temporal definido, independentemente da
vontade do empregador. Tais garantias tém sido chamadas, também, de
estabilidades temporarias ou estabilidades provisérias (expressdes algo
contraditérias, mas que vém se consagrando) (DELGADO, 2004).
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Ja Martinez (2018, p. 781) diz que “a estabilidade caracteriza-se pela
vedacgado da resilicdo patronal e pelo direito a reintegragdo no emprego”. Moura
(2016, p. 374) afirma que “sdo normas de estabilidade, em sentido amplo, todas
aquelas que tém como objetivo evitar ou restringir a extingdo do contrato de trabalho
em qualquer de suas modalidades”. Para Martins (2017, p. 625) “estabilidade é o
direito do empregado de continuar no emprego, mesmo contra a vontade do
empregador desde inexista uma causa objetiva a determinar sua despedida.” Calvo
(2016, p. 290) ensina que “estabilidade é a impossibilidade de dispensa do
empregado, salvo por motivo de falta grave”.

Martinez (2018, p.792) entende que “estabilidade legal provisoria € a
vedacdo temporaria ao direito patronal de resilir, justificada por especificos e
transitorios fatos geradores”. Expostos a definicdo e alguns conceitos, passamos ao

estudo das formas da estabilidade.

3.4 FORMAS DE ESTABILIDADE PROVISORIA

Ha diversas formas de estabilidade proviséria, de forma que se destacam
a legal, a contratual, prevista em contrato individual, convengéo ou acordo coletivo e
ainda a unilateral, instituida em regulamento da empresa (BARROS, 2016). As
principais formas de estabilidade provisoria previstas no ordenamento juridico, seja
na Constituicdo ou em normas infraconstitucionais, sao: dirigente sindical, gestante,
cipeiro e trabalhador acidentado.

Martins (2017, p. 637) classifica as garantias de emprego da seguinte

forma:

a) constitucionais: cipeiro, gestante, dirigente sindical (art. 8°, VIII);

b) legais: acidentados, empregado eleito para o Conselho Curador do
FGTS, empregado eleito para participar do CNPS, dirigente de
cooperativa, membros de empregados nas Comissdes de Conciliagao
Prévia;

c) contratuais: contrato de trabalho ou norma coletiva ( MARTINS, 2017).

Convém ressaltar que “as leis eleitorais tém instituido regras que
impedem a dispensa de servidores publicos, como também sua contratagdo ou

transferéncia, e a supressao de vantagens, por ocasidao das eleigbes”. (BARROS,
2016, p. 646).
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Por fim, merece destaque que a jurisprudéncia amplia a estabilidade
provisoria aos portadores do virus HIV ou outras doengas graves, inclusive com
direito a reintegracdo no emprego, como dispde a sumula n° 443 do colendo Tribunal
Superior do Trabalho:

DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO
PORTADOR DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO.
DIREITO A REINTEGRACAO - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e
27.09.2012. Presume-se discriminatéria a despedida de empregado
portador do virus HIV ou de outra doenga grave que suscite estigma ou

preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a reintegragdo no
emprego (sumula, 443 do TST)

Assim, passamos a expor sobre a extingao da estabilidade.

3.5 EXTINGCAO E RENUNCIA DA ESTABILIDADE PROVISORIA

Oportuno destacar, desde logo, que “cessa a estabilidade do empregado
com sua morte, com a aposentadoria espontanea, com a ocorréncia de forga maior,
falta grave praticada pelo obreiro ou com seu pedido de demissdo” (MARTINS,
2017, p. 667). Quanto ao pedido de demissdo do empregado estavel, o artigo 500 da
CLT dispbe que é necessaria a assisténcia do respectivo Sindicato:

Art. 500 - O pedido de demissdo do empregado estavel s6 sera valido
quando feito com a assisténcia do respectivo Sindicato e, se ndo o houver,
perante autoridade local competente do Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social ou da Justica do Trabalho (BRASIL, 1943).

Importante lembrar que, por forca da sumula n° 348 do colendo Tribunal
Superior do Trabalho, ndo é valida a concessao de aviso-prévio na vigéncia da
garantia de emprego, tendo em vista a incompatibilidade dos dois institutos. “Isso
porque o aviso-prévio destina-se a procura de um novo emprego, € a estabilidade
provisoria tem por fim assegurar o emprego impedindo que o trabalhador seja vitima
de represalia patronal no seu curso” (BARROS, 2016, p.653).

No que tange a estabilidade provisoria e a extingdo do estabelecimento
empregador, ha controvérsias sobre os efeitos, se ha ou ndo dever de indenizar,
conforme a hipétese de garantia de emprego.

Barros (2016, p. 649) aduz que o colendo Tribunal Superior do Trabalho
estabelece o entendimento de que o contrato de trabalho cessa com o encerramento

das atividades empresariais, na forma da sumula n° 173, que preceitua: “Extinto,
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automaticamente, o vinculo empregaticio com a cessacdo das atividades da
empresa, os salarios so sdo devidos até a data da extingao”.

Nessa mesma senda, falando sobre a extingdo da atividade empresarial e
a estabilidade proviséria do dirigente sindical, dispdée a sumula n° 369 do colendo
Tribunal Superior do Trabalho: “Havendo extincdo da atividade empresarial no
ambito da base territorial do sindicato, ndo ha razao para subsistir a estabilidade.”

No entanto, ha excegdes, como na hipotese das gestantes e dos
acidentados. Para estas situacbes o Tribunal tem manifestado no sentido de
conceder o direito a garantia proviséria, ndo obstante o encerramento das atividades
empresariais. Quanto a gestante, o fundamento € de que “a garantia visa a néo
privar a gestante da conservagao de um emprego que é vital para o nascituro, ja que
o salario percebido sera utilizado em favor da subsisténcia e nutricdo deste”
(BARROS, 2016, p.649).

Ja em relagdo ao acidentado “é que, por encontrar-se em fase de
recuperacao de acidente do trabalho, deve-se assegurar o direito a garantia
provisodria, para que possa contar com os proventos necessarios a sua subsisténcia”
(BARROS, 2016, p.649).

Para Martins (2017, p. 649), essa garantia da estabilidade provisoria “é@
uma questao social para o acidentado poder se recuperar do acidente.

Quanto a renuncia do empregado portador da estabilidade provisoria, a
jurisprudéncia diverge em face do principio da irrenunciabilidade, que é principio
norteador do Direito do Trabalho. No entanto, a tendéncia do colendo Tribunal
Superior do Trabalho é afastar a renuncia e admitir o termo de cessacao do pacto
laboral (BARROS, 2016, p.652), como vemos no aresto a seguir:

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. ESTABILIDADE
PROVISORIA. MEMBRO DA CIPATR. TERMO DE RESCISAO DO
CONTRATO DE EMPREGO. HOMOLOGAGAO. RENUNCIA TACITA. NAO
OCORRENCIA
1. A iterativa, notéria e atual jurisprudéncia do TST posiciona-se no sentido
de que a homologagdo do TRCT sem ressalvas por parte do empregado
ndo enseja o reconhecimento de renuncia tacita ao direito a estabilidade
provisoria. Precedentes.
2. Agravo de instrumento da Reclamada de que se conhece e a que se
nega provimento" (TST, 2015)

Ainda sobre a renuncia a estabilidade, Barros (2016, p. 653) lembra que

“se o cipeiro ou dirigente sindical, por meio de atos comissivos ou omissivos, deixar
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transparecer sua intencéo, de forma clara, de despojar-se da garantia em questao.

Nessas condi¢des, ndo ha como invocar o principio da irrenunciabilidade.”
Apresentada a estabilidade provisoria, passamos ao estudo da

estabilidade proviséria da gestante contratada pela administragdo publica sem

vinculo empregaticio efetivo.
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4 ESTABILIDADE PROVISORIA DA GESTANTE E ESTABILIDADE PROVISORIA
DA GESTANTE CONTRATADA PELA ADMINISTRAGAO PUBLICA SEM
VINCULO EMPREGATICIO EFETIVO

O presente capitulo versa sobre a estabilidade provisoria da gestante
propriamente dita e ainda sobre a estabilidade da gestante contratada pela
administragao publica sem vinculo empregaticio efetivo.

Num primeiro momento, trata-se de alguns aspectos gerais da
estabilidade da gestante. Em seguida, abordam-se algumas questdes relacionadas a
estabilidade provisoria, tais como: a estabilidade da gestante empregada doméstica,
adocédo, guarda, e ainda aborto e morte da crianga apos o parto e a estabilidade
provisoria.

Enfim, adentra-se naquele que é o cerne da presente monografia, a
estabilidade da gestante contratada pela administracdo publica sem vinculo
empregaticio efetivo, para elucidar o tema, discorre-se sobre alguns casos concretos
encontrados na jurisprudéncia, tais como o recurso extraordinario n° 842 844, com
repercussao geral (Tema 542), que se encontra pendente de julgamento pelo

Supremo Tribunal Federal.

4.1 ASPECTOS GERAIS DA ESTABILIDADE PROVISORIA DA GESTANTE

No ordenamento juridico brasileiro, o fundamento da estabilidade da
gestante encontra-se no inciso XVIII do artigo 7°, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, que dispde que é direito de toda empregada urbana ou rural:
“licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragédo de cento
e vinte dias” (BRASIL, 1988).

Ja o artigo 10, inciso I, alinea 'b' da ADCT (BRASIL, 1988), determina
que é vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa, da empregada gestante,
desde a confirmagao da gravidez até cinco meses ap6s o parto (BRASIL, 1988).

Martins (2017, p. 645) ensina que “a gestante deve ter direito ao emprego
em razao da protecao do nascituro, para que possa se recuperar do parto e cuidar

da crianga nos primeiros meses de vida.”
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O mesmo autor lembra que antes da Constituicdo de 1988 ndo havia
previsdo nesse sentido em normas legais ou constitucionais, no entanto, ja era
encontrado disposi¢cées semelhantes em normas coletivas (MARTINS, 2017, p. 645).

O Brasil aprovou a Convencado n° 103 da Organizagao Internacional do
Trabalho (OIT), de 1952, através do Decreto n° 58.820, de 14 de julho de 1966, onde
ficou estabelecido, em seu artigo VI, a proibicdo da dispensa da empregada durante
a licenga — maternidade ou seu prolongamento.

Martinez (2018, p. 796) lembra que ndo podemos confundir os institutos
da licenga-maternidade, e da estabilidade provisoria em decorréncia da gravidez:

Nao se confundam, porém, os institutos da licenca-maternidade e da
estabilidade por estado de gravidez. Embora o periodo de estabilidade seja
mais extenso e consequentemente englobe por completo ou uma parte da
licengca-maternidade, ndo ha espago para confusdo entre eles. Perceba-se
que durante o periodo de estabilidade a empregada pode estar trabalhando,
sendo certo que em determinado momento ela se afastara do servico sem
prejuizo do salario. Nesse tempo ter-se-a por iniciada a licenga-
maternidade. Durante essa licenga, a empregada sera, ainda que em parte
do tempo, destinataria de uma vantagem previdenciaria, assumida pelo
RGPS, chamada de salério-maternidade.(MARTINEZ, 2018)

A estabilidade “é bem definida em relagcado a seus limites: comeca com a
confirmacéo do estado de gravidez, assim entendido o momento em que ocorre a
concepcao, e termina cinco meses apos o parto”. (MARTINEZ, 2018, p. 796).

Atualmente, quando da apresentacao do presente trabalho monografico, o
TST tem jurisprudéncia pacifica no sentido de que a empregada gestante nao
precisa comprovar sua gravidez perante o empregador, para garantir o direito a
estabilidade, é o que dispde a sumula 244, inciso |: “O desconhecimento do estado
gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao pagamento da indenizagao
decorrente da estabilidade (art. 10, I, "b" do ADCT)”.

O desconhecimento da gestagao pela propria trabalhadora no momento
da rescisdo nao é obstaculo ao direito a estabilidade. O importante é que a
empregada esteja gravida no ato da extingdo do contrato de trabalho (ROMAR,
2017, p.569).

O artigo 391 — A da CLT dispde que a confirmagao do estado de gravidez,
ainda que durante o prazo do aviso prévio, garante a empregada gestante a
estabilidade provisoria, pouco importando se o aviso € trabalhado ou indenizado.

A rescisdo do contrato de trabalho sem justa causa da gestante acarreta a

sua reintegracdo ao emprego. No entanto, “a garantia de emprego a gestante sé
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autoriza a reintegracdo se esta se der durante o periodo da estabilidade. Do
contrario, a garantia restringe-se aos salarios e demais direitos correspondentes ao
periodo da estabilidade” (Sumula 244, II, TST).

Romar (2017, p. 569) diz que mesmo durante o periodo de estabilidade o
juiz pode converter a reintegragdo da empregada gestante em indenizagao
correspondente nas seguintes hipdteses: “a) quando o empregador se recusar a
reintegrar a empregada; b) quando haja comprovada incompatibilidade entre as
partes; ou ¢) quando haja outro motivo justificavel” (ROMAR, 2017).

Cabe destacar, contudo, que a empregada gestante podera pedir
demissao a qualquer momento. “No entanto, ela recebera as verbas decorrentes do
pedido de demissdo. Esse pedido n&o precisa da vontade do empregador, sendo
necessaria, portanto, a assisténcia sindical para homologagdo das verbas
rescisorias” (RENZETTI, 2018, p.377).

Outro ponto importante da sumula acima mencionada, a 244 do TST, é
que seu inciso lll, dispde que a estabilidade provisoria € assegurada também as
empregadas gestantes admitidas mediante contrato de trabalho por tempo
determinado. Passa-se ao estudo da estabilidade proviséria da gestante empregada

doméstica.

4.2 ESTABILIDADE PROVISORIA DA GESTANTE EMPREGADA DOMESTICA

Apos muita discussao sobre o assunto, a Lei Complementar n® 150, de 1°
de junho de 2015, que dispde sobre o contrato de trabalho doméstico, disciplinou o
tema. O artigo 25 da referida lei, garante a empregada doméstica gestante o direito
a licenga-maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do
salario.
Ja o paragrafo unico diz que a confirmagao do estado de gravidez durante
o contrato de trabalho, garante a gestante a estabilidade:
Paragrafo unico. A confirmacgéo do estado de gravidez durante o curso do
contrato de trabalho, ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado
ou indenizado, garante a empregada gestante a estabilidade provisoéria

prevista na alinea “b” do inciso Il do art. 10 do Ato das Disposigcbes
Constitucionais Transitorias.
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Nota-se que, ainda que a confirmacédo do estado de gravidez se dé,
durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado, é garantido a empregada
gestante o direito a estabilidade provisoria.

Assim, passaremos a verificacdo das questdes sobre a adogao, guarda e

a estabilidade provisoéria.

4.3 ADOGCAO, GUARDA E ESTABILIDADE PROVISORIA

Com a edicao da Lei n°® 13.509/2017, quem adotar também passou a ter
direito a estabilidade provisoria no emprego. Dessa forma, quem recebe a guarda
provisodria para fins de adogao tem direito a estabilidade, nos mesmos moldes que a
empregada genitora de uma crianca, deste modo dispde o paragrafo unico do artigo
391-A da CLT: “O disposto no caput deste artigo aplica-se ao empregado adotante
ao qual tenha sido concedida guarda provisoria para fins de adogao”.

Além disso, a Lei Complementar n° 146/2014 estende a estabilidade
provisoria da gestante a pessoa que detiver a guarda do filho no caso de falecimento
da genitora. “Observe, com isso, que a estabilidade deixa, no caso de falecimento da
empregada, de ser um direito personalissimo” (RENZETTI, 2018, p.378).

Encerrado este estudo, abordaremos as questbes concernentes aos

casos de aborto e morte da crianga apds o parto e a estabilidade provisoéria.

4.4 ABORTO E MORTE DA CRIANGA APOS O PARTO E ESTABILIDADE
PROVISORIA

No caso de aborto espontaneo, a jurisprudéncia do colendo Tribunal
Superior do Trabalho tem se pronunciado no sentido de que, interrompida a gravidez
por aborto ndo criminoso, a gestante faz jus a estabilidade somente em relagdo ao
periodo em que foi gestante, limitado pelo artigo 395 da CLT, ou seja, até o término
do periodo de licenca de duas semanas, assegurado por tal dispositivo legal
(ROMAR, 2017, p. 570).

Romar (2017, p.570) ainda explica que na hipétese de “morte da crianga
apos o parto, o direito a estabilidade & garantido até o quinto més apods o parto. O
entendimento é no sentido de que nao ha nessa hipoétese antecipagao do termo ad

quem da estabilidade”.
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Encerrado este estudo, passaremos a analise da estabilidade proviséria

da gestante contratada pela administragdo publica sem vinculo empregaticio efetivo.

4.5 ESTABILIDADE PROVISORIA DA GESTANTE CONTRATADA PELA
ADMINISTRAGAO PUBLICA SEM VINCULO EMPREGATICIO EFETIVO

Como ja mencionado, o fundamento da estabilidade proviséria da
gestante, em nosso ordenamento juridico brasileiro, encontra-se no inciso XVIIlI do
artigo 7°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que dispde que é direito
de toda empregada urbana ou rural: “licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e
do salario, com a duragao de cento e vinte dias” (BRASIL, 1988) e ainda no artigo
10, inciso Il, alinea 'b' da ADCT (BRASIL, 1988) que determina que é vedada a
dispensa arbitraria ou sem justa causa, da empregada gestante, desde a
confirmacéo da gravidez até cinco meses apds o parto (BRASIL, 1988).

Observa-se que os referidos diplomas legais apenas citam “a empregada
gestante”, ndo fazendo distingao acerca do regime laborativo.

As discussdes permeiam por diversos aspectos, de forma que se
questiona a respeito da estabilidade proviséria da gestante, estabelecida na
Constituicdo Federal e no ADCT, se ¢é aplicavel as servidoras publicas,
independentemente do regime juridico da contratacdo, de maneira que a
controvérsia se estabelece quando se traz a baila a questao das servidoras de cargo
de confianga, comissionadas, temporarias ou ainda cargos de agente politico.

A exemplo, mencionados o recurso extraordinario n° 842 844, com
repercussao geral (Tema 542), que trata do caso de uma servidora publica do
Estado de Santa Catarina, que foi contratada a titulo precario, mediante contratacao
por prazo determinado, sendo demitida durante a gestacdo. Desta forma busca o
direito a licenca a gestante, sem prejuizo de seu vinculo contratual e salario, nos
termos do art. 7°, XVIll da CRFB/88 C/C(e) o art. 10, Il, 'b' da ADCT.

Ja o Estado de Santa Catarina sustenta a tese da inexisténcia de previsao
legal, que garanta a servidora, a manutencgéo do contrato temporario apos o término
do prazo, bem como violagdo ao art. 37, IX da CRFB/88, ndo garantindo a
estabilidade da gestante a contratos temporarios, pois possuem prazo determinado.

In casu, ingressaram ainda na qualidade de Amicus Curiae, 0 municipio

de Sao Paulo/SP, o de Unai/MG e, ainda, o Instituto Brasileiro de Direito
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Previdenciario (IBDP). O processo esta pendente de julgamento tendo a seguinte

ementa:
DIREITO CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E TRABALHISTA. CON-
TRATOS POR PRAZO DETERMINADO E OCUPANTES DE CARGOS EM
CO-MISSAO NAO OCUPANTES DE CARGOS EFETIVOS. GRAVIDEZ
DURANTE O PERIODO DA ‘PRESTAQAO DOS SERVICOS. DIREITO A
LICENCA-MATERNIDADE E A ESTABILIDADE PROVISORIA. ARTIGO 7°,
XVIll, DA CONSTITUICAO FEDERAL. ARTIGO 10, INCISO I, ALINEA B,
DO ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS (STF,
2012).

Das participagcbes como Amicus Curiae, podemos observar discussoes
pertinentes ao estudo, como por exemplo, o municipio de Unai que defende a tese
de que a estabilidade provisoria € assegurada somente as trabalhadoras urbanas e
rurais ndo podendo ser estendida as servidoras ocupantes de cargo publico por
forca do artigo 39 da Constituicdo Federal (STF, 2012).

Alega ainda o municipio, que o verdadeiro fundamento da estabilidade da
gestante é proteger o emprego e n&o o nascituro, diz que se o intuito fosse proteger
0 bebé, a estabilidade seria aplicavel também aos pais:

Corrobora essa conclusao a inexisténcia de qualquer estabilidade para o
pai. Ora Exceléncias, todos conhecemos a existéncia de pesquisas que
apontam a inferioridade salarial das mulheres em relagdo aos homens. Se é
assim, e se a estabilidade da gestante visa proteger a vida do
nascituro/neonato, sua dignidade etc., pergunta-se: tais direitos ficariam
mais comprometidos com a perda do emprego da mé&e ou do pai?
Obviamente, do pai (STF, 2012).

Outro ponto ainda alegado pelo municipio, € que a estabilidade proviséria
da gestante é incompativel com os cargos/funcbes das servidoras publicas ja que
estas exercem fungdes de confianga e que a natureza desses cargos impede que 0s
titulares adquiram estabilidade (STF, 2012).

Por outro lado, o IBDP, também atuando como Amicus Curiae, nos autos,
defende que o nao respeito ao periodo da estabilidade traria diversos prejuizos a
gestante e ao recém-nascido:

Ao possibilitar a desvinculagdo contratual, as gestantes estariam
completamente desguarnecidas, inclusive sem qualquer possibilidade de
contratagdes em seu periodo gestacional, bem como, em alguns meses

apos o parto, deixando de ter a possibilidade de sustentar seu filho recém
nascido e até mesmo o acompanhamento de sua gestagao (STF,2012).



31

Em outra hip6tese concreta, em que se analisava a reintegragado do cargo
de Secretaria de Saude, agente politico, do Municipio de Vazante/MG, com base na
estabilidade proviséria, por meio de mandado de seguranga, a colenda Suprema
Corte em Suspensao de Seguranga (SS 5180/MG) suspendeu a liminar que havia
deferido a reintegragéo do cargo, por entender que houve comprovagao de risco de
lesdo a ordem administrativa municipal, in verbis:

SUSPENSAO DE SEGURANCA. DETERMINACAO DE REINTEGRACAO
DE SERVIDORA GESTANTE AO CARGO DE SECRETARIO MUNICIPAL
DE SA-UDE. COMPROVADO RISCO DE LESAO A ORDEM
ADMINISTRATIVA MU-NICIPAL. SUSPENSAO DEFERIDA (STF, 2017).

Sao diversos os casos em nossos tribunais em que se discute a questao.
Em recente jurisprudéncia o Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC) decidiu
que ha “entendimento jurisprudencial pacificado de que é vedada a dispensa da
empregada gestante desde a confirmagcdo da gravidez até cinco meses apds o
parto” (TJSC, 2019).

No caso em tela, a gestante ocupava cargo em comisséo e foi demitida
no sexto més de gravidez. O municipio por sua vez, defendeu que a “estabilidade
gestacional é concedida tdo somente aos servidores estaveis e/ou aos empregados
regidos pela CLT, ndo podendo beneficiarem-se os servidores publicos que
cumprem contrato administrativo de forma precaria” (TJSC, 2019).

Outra situagdo concreta interessante de mencionar, é de uma
procuradora juridica que foi exonerada apds o término da licenga maternidade, o
municipio réu ignorou o tempo de estabilidade proviséria aduzindo que a gestante
ocupava “cargo politico e ndo administrativo, motivo pelo qual ndo teria direito a
estabilidade constitucional” (TJSC, 2019).

No julgado acima, a juiza entendeu que “independentemente do regime
juridico contratual, a empregada gestante faz jus a benesse constitucional” (TJSC,
2019).

Ja em outra situagdo, onde a gestante é empregada publica, contratada
sem submiss&o a concurso publico, a jurisprudéncia entende que o contrato € nulo e
que nao tem o condao de assegurar garantia de emprego a gestante:

RECURSO DE EMBARGOS DA RECLAMANTE REGIDO PELA LEI
11.496/2007. CONTRATO NULO. AUSENCIA DE APROVAGAO EM

CONCURSO PUBLICO. INEXISTENCIA DE ESTABILIDADE PROVISORIA.
GESTANTE. EFEITOS. A contratagdo de empregada publica, sem
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submiss&o a concurso publico, sendo nula, ndo tem o conddo de assegurar
garantia de emprego a gestante. Ndo se nega que a prote¢ao do nascituro é
principio fundamental, constitucional. No entanto, a sua efetivagdo
pressupde uma relagao juridica regularmente estabelecida, em respeito a
regra legal de submissao prévia a concurso publico, nos termos dos artigos
37, 1l e § 2° e 37, IX, da Constituicdo da Republica. A Sumula 363 do c.
TST, diante do contrato nulo, autoriza ao trabalhador apenas o pagamento
da contraprestagado pactuada, em relagao ao numero de horas trabalhadas,
respeitado o valor da hora do salario minimo, e dos valores referentes aos
depdsitos do FGTS. Nao alcanga a garantia de emprego de que trata o art.
10, I, b, do ADCT. Recurso de embargos conhecido e n&do provido (TST,
2017).

Outra hipotese importante, € o caso das gestantes regidas pela Lei n°
6.019, de 3 de janeiro de 1974, que dispde sobre o trabalho temporario nas
empresas urbanas, no caso delas, o colendo Tribunal Superior do Trabalho, em
recente decisdo, entendeu que a finalidade da lei 6.019, é a de atender a situagdes
excepcionais, para as quais ndo ha expectativa de continuidade da relagao
empregaticia, portanto ndo deve haver direito a estabilidade (Migalhas, 2019).

Desta forma, podemos verificar que embora haja uma tendéncia da
jurisprudéncia a conceder a estabilidade provisoria, independente do vinculo da
servidora publica, ha ideias divergentes quanto ao tema.

No mais, ressalta-se que o recurso extraordinario n° 842.844, com
repercussao geral (Tema 542), que trata sobre o assunto ainda esta pendente de

julgamento e servira de base para firmar a jurisprudéncia do pais.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho monografico verificou se ha estabilidade proviséria,
da gestante contratada pela administragdo publica sem vinculo empregaticio. Para
isso foram utilizadas doutrinas, leis e jurisprudéncias, de modo a iniciar no segundo
capitulo com a exposi¢ao a respeito da relagao entre o direito do trabalho e o direito
administrativo e ainda sobre as modalidades de contratagdo dos servidores pela
administragao publica.

Nesse primeiro momento, constatou-se que o Direito do Trabalho esta
estritamente ligado ao direito administrativo, ja que o regime juridico aplicado aos
empregados publicos tem a esséncia na Consolidagao das Leis do Trabalho. Além
disso, ha as empresas publicas e suas relagdes de trabalho com seus empregados
celetistas.

Adentrou-se no estudo acerca dos conceitos de agentes e servidores
publicos, podendo dizer que agente publico sdo todos aqueles que exercem fungao
publica, ainda que em carater temporario ou sem remuneragao. Os servidores
publicos sao considerados em sentido amplo, como as pessoas fisicas que prestam
servicos ao Estado e as entidades da Administracdo Indireta, com vinculo
empregaticio e mediante remuneracao paga pelos cofres publicos.

Conseguiu-se apontar ainda que, via de regra, a administragdo deve
contratar seus servidores por meio de concurso publico. No entanto, ha hipoteses
especificas em que a administracdo publica pode fazer contratacdes diretas, sem
concurso publico, como € a hipdtese dos cargos em comissao e, ainda, o0s
contratados temporariamente por tempo determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico.

Apds, abordamos os tipos de cargos dos servidores, apresentando as
mais importantes peculiaridades. Podemos verificar que os servidores com cargo
efetivo sdo aqueles que exigem aprovagao em concurso publico, e podem adquirir
estabilidade no servigo publico. J& os servidores com cargo em comissdo, séo
conhecidos popularmente como “cargos de confianga”, sendo reservados a
atribuicbes de direcdo, chefia e assessoramento. Por fim, apresentamos os
servidores contratados por tempo determinado, que sdo contratados para atender a

necessidade temporaria de excepcional interesse publico.
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O terceiro capitulo versou acerca da estabilidade provisoria de um modo
geral, trazendo inicialmente, um breve histérico da evolugéo deste instituto no Brasil,
apo6s abordamos os fundamentos, defini¢gao, conceitos, formas, extingao e renuncia.

Podemos verificar que ideia da estabilidade nasce, no servigo publico e
aos poucos o direito foi se abrangendo para outras categorias. O fundamento da
estabilidade reside, no fato de ser o emprego a principal fonte de subsisténcia do
empregado, é decorrente do principio da justi¢ca social.

A estabilidade pode ser definida como a impossibilidade de dispensa do
empregado, salvo por motivo de falta grave.

Ha diversas formas de estabilidade provisoria, de forma que se destacam
a legal, a contratual, prevista em contrato individual, convengao ou acordo coletivo e
ainda a unilateral, instituida em regulamento da empresa.

Quanto a extincdo estabilidade, podemos concluir que cessa a
estabilidade do empregado com sua morte, com a aposentadoria espontanea, com a
ocorréncia de forga maior, falta grave praticada pelo obreiro ou com seu pedido de
demissao.

No tocante a renuncia da estabilidade, verificamos que ha divergéncia na
jurisprudéncia dominante, em face do principio da irrenunciabilidade. No entanto, o
colendo Tribunal Superior do Trabalho vem se manifestando no sentido de afastar a
renuncia e admitir o termo de cessagao do pacto laboral.

No quarto capitulo, iniciamos expondo alguns aspectos gerais da
estabilidade da gestante, tais como: a estabilidade da gestante empregada
doméstica, adogao, guarda, e ainda aborto e morte da crianga apos o parto e a
estabilidade provisoéria.

Enfim, adentra-se naquele que é o cerne da presente monografia, a
estabilidade da gestante contratada pela administracdo publica sem vinculo
empregaticio efetivo.

Averiguamos que a Lei Complementar n°® 150 de 1° de Junho de 2015
acabou com as discussdes acerca da estabilidade proviséria da empregada gestante
garantindo a categoria estabilidade desde a confirmagdo da gravidez até cinco
meses apos o parto.

A respeito da adocdo, vimos que com a edicdo da Lei n° 13.509/2017,
quem adotar também passou a ter direito a estabilidade proviséria no emprego nos

mesmos moldes que a empregada genitora de uma crianga.
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No caso de aborto espontaneo, a jurisprudéncia do colendo Tribunal
Superior do Trabalho, tem se pronunciado no sentido de que, interrompida a
gravidez por aborto ndo criminoso, a gestante faz jus a estabilidade somente em
relacéo ao periodo em que foi gestante, limitado pelo artigo 395 da CLT, ou seja, até
o término do periodo de licenca de duas semanas. Ja na hipotese de morte da
crianga apos o parto, o direito & estabilidade é garantido até o quinto més apos o
parto.

Adentrando ao assunto principal do trabalho monografico, iniciamos
expondo o recurso extraordinario n® 842 844, com repercussao geral (Tema 542),
que trata do caso de uma servidora publica do Estado de Santa Catarina, que foi
contratada a titulo precario, mediante contratagcdo por prazo determinado, sendo
demitida durante a gestacao.

Verificamos inclusive, os argumentos daqueles que participam dos autos
como Amicus Curiae, podendo verificar os pontos divergentes.

Apos, trouxemos outras hipoteses concretas que mostraram a divergéncia
jurisprudencial que ha no Brasil sobre o assunto.

Concluindo o tema, verifica-se que embora haja uma tendéncia da
jurisprudéncia a conceder a estabilidade provisoria, independente do vinculo da
servidora publica, ha concepgdes divergentes quanto ao tema.

Ao final, consideramos que a estabilidade proviséria da gestante deve ser
estendida as gestantes contratadas pela administracao publica sem vinculo efetivo,
independentemente do tipo de contrato empregaticio. Isso porque, ndo concedendo
essa estabilidade, as gestantes estariam completamente desguarnecidas, inclusive
sem qualquer possibilidade de contratagcées em seu periodo gestacional, bem como,
em alguns meses apods o parto, prejudicando inclusive o nascituro.

Ademais, ainda que nao haja a possibilidade da manutencéo do emprego,
para resguardar a gestante e seu bebé, o empregador tem a opg¢ao de indenizar a

gestante durante os meses vigentes da estabilidade provisoria.
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