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Cap.VIl - REMUNERACAO

Orientacao Jurisprudencial n° 251 da SDI - 1 do TST. E licito o desconto salarial referente a devolucao de cheques sem
fundos, quando o frentista nao observar as recomendacdes previstas em instrumento coletivo.

Orientacao Jurisprudencial n° 160 da SDI-I do TST. E invélida a presuncao de vicio de consentimento resultante do
fato de ter o empregado anuido expressamente com descontos salariais na oportunidade da admissao. E de se exigir
demonstragao concreta do vicio de vontade.

Orientagéo Jurisprudencial n° 18 da SDC do TST. Os descontos efetuados com base em clausula de acordo firmado
entre as partes ndo podem ser superiores a 70% do salario base percebido pelo empregado, pois deve-se assegurar um
minimo de saldrio em espécie ao trabalhador.

Sumula n° 258 do TST. Os percentuais fixados em lei relativos ao salario “in natura” apenas se referem as hipoteses em
que o empregado percebe salario minimo, apurando-se, nas demais, o real valor da utilidade.

Sumula n°® 69 do TST. A partir da Lei n° 10.272, de 05.09.2001, havendo rescisao do contrato de trabalho e sendo revel e
confesso quanto a matéria de fato, deve ser o empregador condenado ao pagamento das verbas rescisérias, ndo quitadas
na primeira audiéncia, com acréscimo de 50% (cinquenta por cento).

Equiparacao salarial

Sumulan° 6 do TST'®°.

| - Para os fins previstos no § 2° do art. 461 da CLT, s6 é vélido o quadro de pessoal organizado em carreira quando homo-
logado pelo Ministério do Trabalho, excluindo-se, apenas, dessa exigéncia o quadro de carreira das entidades de direito
publico da administracdo direta, autarquica e fundacional aprovado por ato administrativo da autoridade competente.
Il - Para efeito de equiparagao de salarios em caso de trabalho igual, conta-se o tempo de servico na funcao e ndo no
emprego.

Il - A equiparacao salarial s6 é possivel se o empregado e o paradigma exercerem a mesma funcao, desempenhando as
mesmas tarefas, ndo importando se os cargos tém, ou nao, a mesma denominagao.

IV - E desnecessario que, ao tempo da reclamacéo sobre equiparacéo salarial, reclamante e paradigma estejam a servico
do estabelecimento, desde que o pedido se relacione com situagao pretérita.

V - A cessao de empregados ndo exclui a equiparagéo salarial, embora exercida a fungdo em érgao governamental estranho
a cedente, se esta responde pelos salarios do paradigma e do reclamante.

VI - Presentes os pressupostos do art. 461 da CLT, é irrelevante a circunstancia de que o desnivel salarial tenha origem em
decisao judicial que beneficiou o paradigma, exceto: a) se decorrente de vantagem pessoal ou de tese juridica superada
pela jurisprudéncia de Corte Superior; b) na hipotese de equiparagdo salarial em cadeia, suscitada em defesa, se o empre-
gador produzir prova do alegado fato modificativo, impeditivo ou extintivo do direito a equiparagao salarial em relagao
ao paradigma remoto, considerada irrelevante, para esse efeito, a existéncia de tempo de servico na fungéo superior a
dois anos entre o reclamante e todos os demais empregados paradigmas componentes da cadeia equiparatéria que ndo
seja o paradigma imediato.

VIl - Desde que atendidos os requisitos do art. 461 da CLT, é possivel a equiparacdo salarial de trabalho intelectual, que
pode ser avaliado por sua perfeicdo técnica, cuja afericao terd critérios objetivos.

VIIl - E do empregador o 6nus da prova do fato impeditivo, modificativo ou extintivo da equiparacéo salarial.

IX — Na acdo de equiparacao salarial, a prescricao é parcial e sé alcanca as diferencas salariais vencidas no periodo de 5
(cinco) anos que precedeu o ajuizamento.

X - O conceito de “mesma localidade” de que trata o art. 461 da CLT refere-se, em principio, ao mesmo municipio, ou a
municipios distintos que, comprovadamente, pertencam a mesma regido metropolitana.

Sumulan° 127 do TST'7°. Quadro de pessoal organizado em carreira, aprovado pelo érgao competente, excluida a hipdtese
de equiparacéo salarial, ndo obsta reclamacéao fundada em pretericao, enquadramento ou reclassificacao.

Orientacgéo Jurisprudencial n° 297 da SDI - 1 do TST. O art. 37, inciso Xlll, da CF/1988, veda a equiparacao de qualquer
natureza para o efeito de remuneragdo do pessoal do servigo publico, sendo juridicamente impossivel a aplicagao da
norma infraconstitucional prevista no art. 461 da CLT quando se pleiteia equiparagao salarial entre servidores publicos,
independentemente de terem sido contratados pela CLT.

Sumula n° 455 do TST. A sociedade de economia mista ndo se aplica a vedacdo a equiparacéo prevista no art. 37, XIIl,
da CF/1988, pois, ao admitir empregados sob o regime da CLT, equipara-se a empregador privado, conforme disposto
no art. 173, § 1°, Il, da CF/1988.

169. Esta simula podera ser impactada pela nova redagado dada ao art. 461 da CLT pela Reforma Trabalhista — Lei n°
13.467/2017.

170. Esta simula podera serimpactada pela nova redacdo dada ao art. 461, § 2° da CLT pela ReformaTrabalhista - Lei
n°13.467/2017.

829



DIREITO DO TRABALHO - Henrique Correia

Sumula n° 159 do TST.

| - Enquanto perdurar a substituicao que nao tenha carater meramente eventual, inclusive nas férias, o empregado subs-
tituto fard jus ao saldrio contratual do substituido.

Il - Vago o cargo em definitivo, o empregado que passa a ocupa-lo ndo tem direito a salério igual ao do antecessor.

Sumula n° 129 do TST'”". A prestacao de servicos a mais de uma empresa do mesmo grupo econdmico, durante a mesma
jornada de trabalho, ndo caracteriza a coexisténcia de mais de um contrato de trabalho, salvo ajuste em contrério.

Orientacgéo Jurisprudencial n° 125 da SDI-1 do TST. O simples desvio funcional do empregado néo gera direito a novo
enquadramento, mas apenas as diferencas salariais respectivas, mesmo que o desvio de funcdo haja iniciado antes da
vigéncia da CF/1988.

Orientacao Jurisprudencial n° 418 da SDI - 1do TST'4. Ndo constitui Obice a equiparacéo salarial a existéncia de plano de
cargos e salarios que, referendado por norma coletiva, prevé critério de promocéo apenas por merecimento ou antiguidade,
ndo atendendo, portanto, o requisito de alternancia dos critérios, previsto no art. 461, § 2°, da CLT.

171. Esta sumula podera ser impactada pelo art. 8°, § 2° da CLT acrescentado pela Reforma Trabalhista - Lei n°
13.467/2017.
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CAPITULO VII

ESTABILIDADE E FGTS

1. INTRODUCAO

E importante destacar que o ato de terminar o contrato é um direito potestativo do
empregador’. Esse posicionamento é reforcado pela reda¢ido do art. 477-A da CLT, que
estabelece a desnecessidade de autorizacao do sindicato profissional ou da realizacdo
de negociagao coletiva de trabalho para as dispensas individuais, plirimas ou coletivas:

Art. 477-A, CLT (acrescentado pela Reforma Trabalhista). As dispensas imotivadas
individuais, plirimas ou coletivas equiparam-se para todos os fins, nao havendo
necessidade de autorizagao prévia de entidade sindical ou de celebracido de
convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho para sua efetivacao.

No entanto, no julgamento do ARE 647651 com repercussao geral reconhecida, o STF
fixou a tese de que a validada das dispensas em massa depende da participacdao do
sindicato dos empregados nesse processo, mas nao de sua autoriza¢do ou da celebra-
¢ao de acordo ou convenc¢ao coletiva de trabalho (Tema 638 da Repercussdo Geral).
Conforme explicado pelo Ministro Dias Toffoli em seu voto, a necessidade de negocia¢ao
com o sindicato da categoria profissional nao se trata de um pedido de autorizagdo por
parte da empresa, mas da necessidade de envolver a entidade coletiva no processo de
dispensa igualmente coletivo e, talvez, encontrar alternativas que preservem empregos,
que evitem a aplicagdo de multa e que contribuam para a recupera¢ao e 0 crescimento
econémico e social do pais, valorizando o trabalhado e o trabalhador, fazendo valer a
funcdo social da empresa.

Logo, ainda que condicionada a dispensa coletiva ao prévio didlogo social, a decisido
de colocar fim ao contrato nao pode o trabalhador se opor, exceto se detentor de esta-

bilidade ou uma das garantias provisorias de emprego. Assim, estabilidade é o direito
do trabalhador de permanecer no emprego, mesmo contra a vontade do empregador.

Alguns autores diferenciam os termos: estabilidade de garantia provisdria de emprego.
Estabilidade refere-se ao direito conquistado pelo empregado de ndao perder o emprego,
exceto se a dispensa for por justa causa. Estabilidade provisdria ou especial ou, ainda,
garantia de emprego, consiste em garantir, provisoriamente, o0 emprego enquanto pre-
sente uma das situacoes excepcionais previstas em lei (gestante, membro da CIPA etc.).
Nas provas de concursos, é comum que o termo estabilidade seja utilizado para abranger
também as hipdteses de estabilidade provisoéria.

1. Direito potestativo: independe do consentimento da outra parte da relacdo juridica. O empregado possui,
também, o direito de pedir demissao. Nesse caso, o empregador ndo podera se opor.
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2. PROIBICAO DA DISPENSA ARBITRARIA E POSICIONAMENTO DO STF SOBRE A CONVENGAO
158 DA OIT

Conforme dispde o art. 7o, |, da CF/88, é vedada a dispensa arbitraria: “(..) a rela¢do de
emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que preverd indenizacio compensatéria, entre outros direitos”. Esse
inciso, contudo, ainda n3o foi regulamentado. O entendimento majoritario é de que a
garantia contra a despedida arbitraria nao pode ser aplicada no Brasil>.

Essa questao foi recentemente revitalizada com o julgamento, pelo STF, das ADI 1625 e
ADC 39, que tratam sobre a validade do procedimento de dendncia da Convencdo 158 da
0IT pelo, entdo, Presidente Fernando Henrique Cardoso, que o fez por ato unilateral, sem a
participacio do Congresso Nacional. Nos proximos tépicos, vamos nos aprofundar no
assunto.

2.1. Causa justi icada e justa causa

A Convenc3o 158 da OIT, sobre o término da rela¢io de trabalho, de 1982, em seu art.
40, dispdoe que “n3o se dard término a relacio de trabalho de um trabalhador a menos
que exista para isso uma causa justi icada” (grifei).

Em 2023, com a inclusao da ADI 1625 na pauta de julgamento do STF, muito se propa-
gandeou sobre o possivel “término da dispensa sem justa causa no Brasil”. Mas, afinal,
essa “causa justificada”, da Convencdo 158 da OIT, é a mesma coisa que a “justa causa” do
art. 482 da CLT?

Nao! “Causa justificada”, como a propria Convencdo 158 da OIT dispde, pode estar
relacionada a capacidade ou ao comportamento do empregado, bem como baseada nas
necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou servico. Ja a “justa cau-
sa”, do art. 482 da CLT, constitui falta grave praticada pelo empregado, que impossibilita a
continuidade da relacao de emprego.

Nos termos da Convencgao 158 da OIT, um empregado pode ser dispensado, ainda que
nao tenha praticado falta grave, se o empregador considerar insatisfatério o seu desem-
penho (capacidade), entender que o empregado nio se enquadra no perfil da empresa
(comportamento) ou reestruturar o setor produtivo e ndo mais necessitar dos servigos
do empregado (necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou servigo).

Penso que podemos, aqui, fazer uma analogia com a fundamentag¢ao da dispensa de
empregados publicos dos Correios:

Empresa brasileira de correios e telégrafos - ECT. Demissao imotivada de seus
empregados. Impossibilidade. Necessidade de motivagao da dispensa. RE
parcialmente provido. | - Os empregados plblicos nio fazem jus a estabi-
lidade prevista no art. 41 da CF, salvo aqueles admitidos em periodo anterior

2. Ha posicionamentos doutrinarios minoritarios que defendem a aplicacdo desse inciso |, art. 7°, da CF/88. En-
tretanto, para as provas objetivas (testes), é importante memorizar os exatos termos da CF e das leis, diante da
impossibilidade de dissertagao. Dessa forma, o posicionamento majoritario € no sentido de que é cabivel a
dispensa sem justa causa no Brasil.
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Cap. VIl - ESTABILIDADE E FGTS

ao advento da EC ne 19/1998. Precedentes. Il - Em aten¢dao, no entanto, aos
principios da impessoalidade e isonomia, que regem a admissao por concurso
publico, a dispensa do empregado de empresas piblicas e sociedades de
economia mista que prestam servigos publicos deve ser motivada, asseguran-
do-se, assim, que tais principios, observados no momento daquela admissao,
sejam também respeitados por ocasiao da dispensa. Ill - A motiva¢iao do ato
de dispensa, assim, visa a resguardar o empregado de uma possivel quebra do
postulado da impessoalidade por parte do agente estatal investido do poder
de demitir. IV - Recurso extraordindrio parcialmente provido para afastar a
aplicagdo, ao caso, do art. 41 da CF, exigindo-se, entretanto, a motivacdo para
legitimar a rescisdo unilateral do contrato de trabalho. (RE 589998/PI, rel. Min.
Ricardo Lewandowski, 20.3.2013)

Numa questao ainda precedente, caso o resultado das ADI 1625 e ADC 39 apontassem
para a aplicabilidade nacional da Convencao 158 da OIT, suas disposi¢des dependeriam de
regulamenta¢io pelo Congresso Nacional para que tivessem efeito, sendo inexequiveis de
imediato (art. 1o da Convencao 158 da OIT).

2.2. Procedimento prévio ao término do contrato de trabalho

Ainda que o STF entendesse pela aplicabilidade da Convenc¢ao da 158 da OIT e que o
Congresso Nacional viesse a regulamenta-la, a dispensa sem justa causa continuaria sendo
um direito potestativo do empregador, havendo, no maximo, algumas condicionantes:

a) Caso o empregador, por exemplo, quisesse dispensar sem justa causa um empregado
por motivo relacionados com seu comportamento ou seu desempenho, deveria,
antes, dar-lhe a possibilidade de se defender das acusacoes feitas;

b) Caso o empregado fosse dispensado sem justa causa por motivos de necessidades
de funcionamento da empresa, estabelecimento ou servico, um 6rgdo neutro,
como, por exemplo, um tribunal, estaria habilitado para verificar se o término foi
devido realmente a essas razdes. Verificado que o término da relacdo de trabalho foi
injustificado, poderia haver a readmissdo do empregado (algo muito similar com o
que ja temos com as ac¢des de reintegracao).

Em outro paralelo com a Doutrina Administrativa, a justificativa da dispensa do em-
pregado lembraria muito a motivacao dos atos administrativos. Como bem explica Ma-
theus Carvalho, “(...) a motiva¢ao é a exterioriza¢io dos motivos e, uma vez realizada,
passa a fazer parte do ato administrativo, vinculando, portanto, a validade do ato.”s.
Ainda, tal como leciona a teoria dos motivos determinantes, “os motivos apresentados
como justificadores da pratica do ato administrativo vinculam este ato e, caso 0s motivos
apresentados sejam viciados, o ato serd ilegal.”s.

Ou seja, o empregador deveria atuar com boa-fé, fundamentando o motivo do tér-mino
do contrato de trabalho com o motivo real que o levou a dispensar o colaborador.

3. CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 11.ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: JusPodivm, 2023,
p. 297.

4. CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: JusPodivm, 2023,
p. 298.

833



DIREITO DO TRABALHO - Henrique Correia

A justificativa apresentada pelo empregador vincularia, amarraria o ato de dispensa e,
assim, caso fosse um motivo falso, invalido, poderia haver a reintegracio do empregado
(ou pagamento de indenizagdo).

Portanto, todo o alarde criado em torno desse caso especifico nunca teve justificativa.

2.3. Julgamento das ADI 1625 e ADC 39

A Convencao 158 da OIT foi ratificada pelo Brasil em 1995, sendo publicada e entran-do
em vigor em 1996. Poucos meses depois, em 20/12/1996, foi denunciada pelo, entdo,
Presidente da Repuiblica Fernando Henrique Cardoso.

0 processo de internalizagao de uma conveng¢ao da OIT passa pelo Congresso Nacional
(art. 49, 1, CF/88). Primeiro, o Poder Legislativo aprova e, depois, vem a aprovac¢ao do
Poder Executivo. Quando o Presidente Fernando Henrique Cardoso denunciou a Conven-¢ao
158 da 0IT, o fez por ato unilateral, de sorte a nao envolver o Congresso Nacional. A grande
discussio era se o Presidente da Replblica teria poderes para isso ou se, com
fundamento no principio do paralelismo das formas, o Congresso Nacional também teria
que participar do processo de dentncia.

A ADI 1625 esta sob julgamento no STF ha mais de 25 anos. A ADC 39, mais recente - de
2015, teve seu resultado proclamado antes e, enfim, resolveu a questdo. No dia 19/06/2023,
por maioria de votos, o STF declarou valido o Decreto presidencial 2.100/1996, que
comunicou a retirada do Brasil do cumprimento da Convencao 158 da OIT.

Para as proximas dentncias de tratados internacionais pelo Presidente da Reptiblica, sera
necessaria a anuéncia do Congresso Nacional, conforme tese fixada pela Corte:

A deniincia pelo Presidente da Republica de tratados internacionais aprovados
pelo Congresso Nacional, para que produza efeitos no ordenamento juridico
interno, ndo prescinde da sua aprovagao pelo Congresso

A tese acima sera aplicada as denincias de tratados internacionais ocorridas a par-
tir da publicagio da ata de julgamento, que se deu em 23/06/2023. Todas as deniincias
anteriores sem aprovacio do Congresso Nacional, inclusive a relativa a Convencio 158 da
OIT (Decreto presidencial 2.100/1996), foram validadas.

Chega ao fim, portanto, a desnecessaria discussao sobre “o fim da justa causa no
Brasil”, com a ressalva da mora na definicio do tema: 25 anos.

3. ESTABILIDADE POR TEMPO DE SERVICO

Inicialmente, a CLT previa estabilidade para os empregados apds 10 anos de efetivo
servico, era a chamada estabilidade decenal, prevista nos arts. 492 até 500. 0 empregado
estavel ndo poderia ser dispensado sem justa causa’. Se rescindido antes de completar

5. Lembre-se de que mesmo o empregado estavel pode ser dispensado por justa causa. Exemplo: o empregado
que viola segredo da empresa, ou ainda ofende fisicamente seu superior hierdrquico, perderad o emprego, mesmo
se detentor de estabilidade ou garantia proviséria de emprego.
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Cap. VIl - ESTABILIDADE E FGTS

10 anos, o empregador era obrigado a pagar indenizacio equivalente a 1 més de salario
por ano, ou fracao igual ou superior a 6 meses trabalhados, art. 478 da CLT.

Com o surgimento do FGTS - Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o -, em 1966, 0
empregado poderia optar pela forma de contratacao. Contratava-se nos moldes da CLT,
com a respectiva estabilidade decenal, ou por meio do FGTS, sem direito a estabilidade.

A Constitui¢ao Federal de 5 de outubro de 1988 tornou o FGTS obrigatério para todos
os empregados. Diante disso, ndo mais se aplica aos empregados contratados, apds essa
data, a estabilidade decenal. Aqueles trabalhadores ja detentores de estabilidade na data
da promulgacao da CF/88 possuem direito adquirido.

A Reforma Trabalhista eliminou do “caput” do art. 477 da CLT a redagdo acerca da
indenizacao devida ao empregado por tempo de servigo, 0 que se coaduna com o po-
sicionamento adotado desde a promulgacdao da Constitui¢ao de 1988:

Art. 477, CLT (redacdo dada pela Reforma Trabalhista). Na extin¢io do contrato
de trabalho, o empregador devera proceder a anotacdo na Carteira de Tra-
balho e Previdéncia Social, comunicar a dispensa aos 6rgaos competentes e
realizar o pagamento das verbas rescisérias no prazo e na forma estabelecidos
neste artigo.

A estabilidade decenal e o sistema do FGTS sdo, portanto, incompativeis. Cabe frisar,
entretanto, que nao ha incompatibilidade entre a estabilidade prevista em regulamento
de empresa, acordo ou negocia¢io coletiva para os empregados que possuem os depoé-
sitos do FGTS. Exemplo: acordo coletivo prevé estabilidade aos delegados sindicais. Esses
empregados, além de possuirem estabilidade, terdo direito aos depdsitos do FGTS, sem
que haja nenhuma incompatibilidade entre esses sistemas®.

4. GARANTIAS PROVISORIAS DE EMPREGO OU ESTABILIDADES PROVISORIAS
4.1. Dirigente sindical

» Art. 89, inciso VIII, CF/88
» Sumula n° 369 do TST
» Sumula n° 379 do TST

0 art. 8, VI, da CF/88 prevé a estabilidade para o dirigente sindical. Esse direito
dado ao dirigente sindical tem por objetivo proteger nio sé o empregado, mas também

6. Sumulan°98doTST:"ll- A estabilidade contratual ou a derivada de regulamento de empresa sao compativeis
com o regime do FGTS. Diversamente ocorre com a estabilidade legal (decenal, art. 492 da CLT), que é renunciada
com a opgdo pelo FGTS".

7.  Essefoium dos temas mais cobrados nas Ultimas provas de TRTs. Em 2022, foram mais de 10 questdes sobre esta-
bilidades. A FCC, principal banca organizadora de concursos de TRT naquele ano, em diferentes provas, questionou
os candidatos sobre estabilidade do dirigente sindical, estabilidade em caso de acidente de trabalho, estabilidade
do membro eleito da CIPA, estabilidade da gestante e estabilidade dos representantes dos empregados.

8.  Art. 8, VI, da CF/88:“E vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a
cargo de diregao ou representacao sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apds o final do mandato,
salvo se cometer falta grave nos termos da lei”.
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DIREITO DO TRABALHO - Henrique Correia

toda a categoria que ele representa, pois proporciona tranquilidade e independéncia
na defesa dos interesses dos trabalhadores. A estabilidade tera inicio com o registro da
candidatura para o cargo de dirigente sindical. Se eleito, a estabilidade persistira até
um ano ap6s o fim do mandato. 0 mandato do dirigente sindical é de 3 anos, conforme
art. 515, b, da CLT.

10.
11.

836

Cabe destacar, ainda, que TST tem entendimento no sentido de que a estabilidade do
dirigente sindical ocorre mesmo que o seu sindicato ainda nao tenha o registro no
Ministério do Trabalho e Emprego.

ESTABILIDADE
(Dirigente sindical)

Registro da 1 ano apos
candidatura Mandato mandato

® ®
\ \

Inicio da Fim da
estabilidade estabilidade

Sobre estabilidade do dirigente sindical, lembre-se de que:

a)

b)

se o empregado ndo for eleito, ndo terd a garantia da estabilidade. Ademais,
nao persiste a estabilidade se houver extincao do estabelecimento®. Contudo, se
o empregado for transferido para outro estabelecimento da empresa na mesma
base territorial onde exerce suas atividades de dirigente sindical, a estabilidade
permanecera. De acordo com posicionamento do TST*, o dirigente sindical mantém
o seu direito a estabilidade mesmo na hipdtese de pendéncia de registro sindical
no Ministério do Trabalho. Somente com o indeferimento definitivo do registro,
ap6s julgamento de eventuais recursos, a estabilidade deixa de existir.

o suplente do cargo de direcdo ou representa¢io sindical também terd direito
a estabilidade. 0 nimero de dirigentes sindicais, com estabilidade, é limitado a
7 membros titulares e 7 membros suplentes®. A estabilidade abrange apenas os
membros que atuam na defesa da categoria, excluindo, portanto, os membros
do conselho fiscal*? e delegados sindicais®.

Sumula n° 369, item IV do TST: “Havendo extin¢ao da atividade empresarial no ambito da base territorial do
sindicato, ndo ha razdo para subsistir a estabilidade”.

Informativo n° 139 do TST.

Sumula n° 369, item Il, do TST.“O art. 522 da CLT, que limita a sete o nimero de dirigentes sindicais, foi recep-
cionado pela Constituicao Federal”

Orientacao Jurisprudencial n° 365 do TST. “Membro do conselho fiscal de sindicato ndo tem direito a estabi-
lidade prevista nos arts. 543, § 3°, da CLT e art. 8°, VIII, da CF/88, porquanto nao representa ou atua na defesa de
direitos da categoria respectiva, tendo sua competéncia limitada a fiscalizacdo da gestao financeira do sindicato.”
Orientacao Jurisprudencial n° 369 da SDI-I do TST. “O delegado sindical néo é beneficiario da estabilidade
provisoria prevista no art. 82, VI, da CF/88, a qual é dirigida, exclusivamente, aqueles que exercam ou ocupem
cargos de direcdo nos sindicatos, submetidos a processo eletivo.”
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15.

9)

d)

e)

f)

s

para que o empregado que pertencente a categoria profissional diferenciada
tenha estabilidade, é necessdrio que preste servicos na empresa na mesma
atividade para a qual foi eleito, ou seja, se eleito para representar a categoria
dos motoristas, devera exercer essa atividade na empresa. Caso contrario, nao
estara representando a categoria.

em regra, ndo gera direito a estabilidade se a candidatura for realizada durante o
contrato por prazo determinado. Ademais, se o registro da candidatura ocorrer
durante o periodo de aviso-prévio, ainda que indenizado, nio assegura a estabili-
dade do empregado, conforme previsto na Stimula ne 369, V, do TST. Os fundamentos
utilizados sao que as partes ja sabiam previamente do término do contrato de
trabalho e, ainda, a proje¢ao do aviso gera efeitos meramente econdmicos como
previsto na Sumula ne 371 do TST®.

é requisito essencial, para adquirir a estabilidade, a comunica¢do ao empregador,
do registro da candidatura ou da eleicao e da posse. Essa comunicagdao, segun-
do o posicionamento do TST, podera ser feita fora do prazo previsto em lei (24
horas), mas desde que ocorra na vigéncia do contrato de trabalho. De acordo
com o art. 543, § 50, da CLT e com a jurisprudéncia do TST:

Art. 543, § 5°, CLT: Para os fins deste artigo, a entidade sindical comunicara
por escrito a empresa, dentro de 24 (vinte e quatro) horas, o dia e a hora do
registro da candidatura do seu empregado e, em igual prazo, sua elei¢ao e
posse fornecendo, outrossim, a este, comprovante no mesmo sentido. (grifos
acrescidos)

Stimula ne 369, I, do TST - E assegurada a estabilidade proviséria ao empregado
dirigente sindical, ainda que a comunicacao do registro da candidatura ou da
eleicao e da posse seja realizada fora do prazo previsto no art. 543, § 50, da
CLT, desde que a ciéncia ao empregador, por qualquer meio, ocorra na vigéncia
do contrato de trabalho.

o dirigente sindical somente podera ser dispensado por falta grave mediante a
apuragio em inquérito judicials. Esse “inquérito” é uma ac¢io judicial que sera
proposta na Justica do Trabalho, conforme prevé o art. 853 da CLT. De acordo
com esse artigo, o prazo para ingressar com a a¢io é de trinta dias, a contar
da suspensdo do trabalhador. Sem a observincia ao inquérito para apuracio da

falta grave, a dispensa é invalida.

De acordo com o TST no informativo ne 190, o afastamento remunerado do di-
rigente sindical tem a mesma natureza preventiva da suspensdo contratual e,
portanto, também incidird o prazo de 30 dias para o ajuizamento do inquérito

14. Exceto se se tratar do contrato por prazo determinado previsto na Lei n®9.601/98. Nessa lei ha expressa previsdo

de estabilidade para dirigente sindical (art. 1° § 4°), na vigéncia do contrato.

Sumula n° 371 do TST: “A projecdo do contrato de trabalho para o futuro, pela concessao do aviso prévio
indenizado, tem efeitos limitados as vantagens econémicas obtidas no periodo de pré-aviso, ou seja, salarios,
reflexos e verbas rescisorias. No caso de concessdo de auxilio-doenca no curso do aviso prévio, todavia, s6 se
concretizam os efeitos da dispensa depois de expirado o beneficio previdenciario.”

Sumulan°379 do TST:“O dirigente sindical somente podera ser dispensado por falta grave mediante a apuragao
em inquérito judicial, inteligéncia dos arts. 494 e 543, § 30, da CLT".
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para apuracao de falta grave. Portanto, esse inquérito independe do pagamento
de salarios no periodo de afastamento, devendo o prazo ser contado desde o
inicio do afastamento de suas funcoes e nio do momento em que houve suspen-
sdo no pagamento de salario.

Vale ressaltar que, se o inquérito for julgado improcedente, o empregado devera ser
reintegrado. Se houver incompatibilidade de retorno ao trabalho, em razao de animo-
sidade entre as partes, é possivel converter a reintegracio em indeniza¢do, conforme
prevé o art. 496 da CLT. Nesse caso, o direito aos salarios é assegurado até a data da
primeira decisao que determinou a conversao em indenizagao®.

0 inquérito para apuracido de falta grave é requisito para a dispensa apenas do diri-
gente sindical®. Para as demais hipdteses de garantia provisdria de emprego, prevalece
o entendimento de que n3ao ha necessidade dessa ag¢do judicial prévia.

As regras ligadas a estabilidade do dirigente sindical também s3o aplicadas aos di-
rigentes eleitos para o Conselho de Representantes das Federagoes e Confederagoes.
Por outro lado, os dirigentes das Centrais sindicais e os dirigentes de associagdes pro-
fissionais, como CREA, CEM, 0AB, nao gozam de estabilidade. Em outubro de 2013, o TST®
estabeleceu a estabilidade provisdria do dirigente de central sindical, sob a justificativa
de que estes 6rgaos apresentam importante papel no movimento sindical brasileiro, uma
vez que se desvincula do modelo corporativista adotado pela pirdmide sindical composta
pelos sindicatos, federacoes e confederacdes.

Estabilidade
(Dirigente sindical)
 Inicio da estabilidade ocorre com o registro da candidatura e permanece até 1 ano apés o
mandato (art. 8, VIIl da CF/88).

17. Sumula n° 28 do TST: “No caso de converter a reintegracdo em indenizacdo dobrada, o direito aos saldrios é
assegurado até a data da primeira decisao que determinou essa conversao”.

18. Ha autores de defendem a necessidade do prévio inquérito para apuracao de falta grave a outras garantias pro-
visorias de emprego (diretores de sociedades de cooperativas, membros do Conselho Nacional da Previdéncia
Social etc.). Entretanto, como o foco desse livro é o concurso de Analista do TRT, recomenda-se a memorizagao
nos exatos termos da CLT, isto é, o prévio inquérito é necessario apenas ao dirigente sindical.

19. Informativo n°3 do TST. Estabilidade proviséria. Representante sindical e suplente eleitos para o Conselho
de Representantes de federagao ou confederacao. Incidéncia dos arts. 8°, VIIl, da CF e 543, § 3°,da CLT. A
diretriz da Orientacdo Jurisprudencial n° 369 da SBDI-I, que diz respeito a delegado sindical junto a empresas,
ndo se aplica ao representante sindical eleito, e ao seu suplente, junto ao Conselho de Representantes de
federagdo ou confederacao (art. 538,“b", da CLT), uma vez que estes ultimos gozam da estabilidade proviséria
disposta no inciso VIl do art. 8° da CF e no § 3° do art. 543 da CLT. Ademais, ndo ha falar na incidéncia do limite
quantitativo previsto no art. 522 da CLT e na Simula n° 369, I, do TST, visto que aplicavel tdo somente aos cargos
da Diretoria e do Conselho Fiscal da entidade sindical, pois o Conselho de Representantes dispde de numero
fixo de membros de cada sindicato ou federacdo, quais sejam dois titulares e dois suplentes (CLT, art. 538, § 4°).
Com esse entendimento, a SBDI-I, por maioria, conheceu e deu provimento aos embargos para restabelecer
a deciséo do TRT que reconheceu a estabilidade pleiteada e determinou a reintegracdo do reclamante com
pagamento dos salarios do periodo do afastamento. Vencida a Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi. TST-E-
-ED-RR-125600-83.2003.5.10.0014, SBDI-I, rel. Min. Delaide Miranda Arantes, 22.3.2012.

20. Para mais informagoes ver TST-RR-50000-91.2008.5.17.0012 — Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado - Data de
Julgamento: 23/10/2013.
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Estabilidade aos titulares e suplentes.
- Dirigentes com estabilidade: 7 membros titulares e 7 suplentes (Stim. 369).
- N3o gera direito a estabilidade se a candidatura ocorre durante (Sim. 369):

a)contrato por prazo determinado;

b)aviso-prévio.
- Comunicagao do registro da candidatura ao empregador: prazo de 24 horas. Mesmo que nao
haja comunica¢do nesse prazo, tera direito a estabilidade se comprovar que a comunica¢ao
ocorreu durante a vigéncia do contrato (Stm. 369).
Se houver extincio do estabelecimento, extingue a estabilidade (Stim. 369).
Membros do conselho fiscal e delegados sindicais, nio possuem estabilidade (0). 365 e 0)
369).
Somente podera ser dispensado se cometer falta grave. Ha necessidade de prévio inquérito
para apuragdo dessa falta grave (Stim. 379). Sem essa acao judicial, a dispensa é nula.

4.2. Empregada gestante

Art. 10, inciso I, alinea “b", ADCT

Art. 391-A, CLT

Lei Complementar n° 146/2014

Sumula n° 244 do TST

Orientacao Jurisprudencial n° 30 da SDC do TST

vV vYVvyyYyy

Como forma de proteger o mercado de trabalho da mulher, bem como garantir uma
gestacdo tranquila, a empregada gestante possui estabilidade proviséria desde a con-
firmacdo da gravidez até 5 meses apds o parto (art. 10, Il, “b”, ADCT). Esse direito foi
estendido também as empregadas domésticas (art. 25, paragrafo tnico, LC ne 150/2015).

0 desconhecimento da gravidez pelo empregador nao afasta o direito a estabilidade.
Assim sendo, essa garantia proviséria de emprego da gestante independe da notificacdo
ao empregador da gravidez. Alids, mesmo que a propria empregada desconhecer sua
gravidez na data da dispensa sem justa causa, mas, apds exames médicos, ficar devida-
mente comprovado seu estado gravidico, tera direito a reintegragao.

No dia 10/10/2018, o STF, negou provimento ao RE 629.053 e fixou a tese com repercus-
sdo geral: “A incidéncia da estabilidade prevista no art. 10, inc. Il, do ADCT, somente exige
a anterioridade da gravidez a dispensa sem justa causa”. Dessa forma, nio é necessario
que o empregador tenha conhecimento do estado gravidico da mulher, bastando que a
gravidez tenha se dado no curso do contrato de trabalho.

Nesse sentido, fica mantido o entendimento adotado pela Simula ne 244 do TST, no
sentido de que o desconhecimento do empregador do estado gravidico da mulher, nao
afasta o direito ao pagamento da indenizacao decorrente da estabilidade.

A aquisi¢cao da estabilidade nao pode ser condicionada a requisitos formais, nem mesmo
por meio de negocia¢ao coletiva. Esse é o entendimento da SDC do TST ao declarar nula
clausula prevista em convencdo coletiva que obrigava a empregada gestante dispensada
sem justa causa, a comunicar e comprovar seu estado gravidico, com o fim de exercer o
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direito relativo a garantia de emprego. Conforme explicou o 6rgao fracionario, os direi-tos
que visam a prote¢ao da gestante e do nascituro sio normas de indisponibilidade ab
soluta e, dessa forma, ndo podem ser objeto de negociacao coletiva, nos termos da
tese firmada pelo STF no Tema 1046 de Repercussao Geral®.

A empregada somente perdera o direito a estabilidade se cometer falta grave, pre-
vista no art. 482 da CLT*. Conforme jurisprudéncia majoritaria, se constatada hipotese que
justifique a dispensa por justa causa, nio é exigida a instauracdo de inquérito para
apuragao de falta de grave®.

Cabe destacar que a gestante poderd pedir demissio a qualquer momento. A
estabili dade nao exige que ela permaneca prestando servigos obrigatoriamente, o que
contrariaria o direito de liberdade de trabalho. Nesse caso, recebera as verbas trabalhis-
tas decorren tes do pedido de demissdo. Lembre-se de que é direito potestativo do(a)
empregado(a) pleitear a demissio a qualquer momento. Esse direito, portanto, nio
depende da vontade do empregador.

Contudo, ainda que o pedido de demissdo da gestante ocorra em periodo inferior a
um ano, sera necessaria a assisténcia do sindicato na homologag¢io das verbas rescisorias,
utilizando-se do entendimento previsto no art. 500 da CLT:

Art. 500 da CLT: 0 pedido de demissao do empregado estavel sé sera valido
quando feito com a assisténcia do respectivo sindicato e, se nao o houver,
perante autoridade local competente do Ministério do Trabalho e Previdéncia
Social ou da Justica do Trabalho.

Importante mencionar que a aplicacio do referido dispositivo a gestante é fruto da
jurisprudéncia do TST, pois, originalmente, o art. 500 da CLT referia-se a extinta estabili-
dade decenal. Contudo, em interpretacao extensiva e finalistica da norma, a jurisprudéncia
da Corte, hoje, é firme no sentido da assisténcia sindical para a validade do pedido de
demissao pela empregada gestante®.

A 12 Turma do TRT da 112 Regido® nao reconheceu o direito a estabilidade da gestante
que aderiu ao Programa de Demiss3o Voluntaria. A empregada aderiu ao PDV sem saber
de sua gravidez, que teve inicio durante o aviso prévio. De acordo com o Tribunal, o
pedido de demissdo da empregada para aderir ao PDV, importa em rentncia a estabili-
dade proviséria. De acordo com os desembargadores, o pedido de demissio tem como
efeito a perda da estabilidade.

21. Informativo n° 270 do TST.

22. Orientacao Jurisprudencial n° 30 da SDC: “Nos termos do art. 10, Il, a, do ADCT, a protecao a maternidade foi
erigida a hierarquia constitucional, pois retirou do ambito do direito potestativo do empregador a possibilidade de
despedir arbitrariamente a empregada em estado gravidico. Portanto, a teor do artigo 9° da CLT, torna-se nula
de pleno direito a cldusula que estabelece a possibilidade de renuincia ou transacao, pela gestante, das
garantias referentes a manutencéo do emprego e salario.”

23. TST, AIRR: 157740-06.2005.5.15.0001, Relator: Ives Gandra Martins Filho, Data de Julgamento: 11/06/2008.

24. TST - RR: 8743620195120009, Relator: Augusto Cesar Leite De Carvalho, Data de Julgamento: 24/11/2021, 62
Turma, Data de Publicagdo: 26/11/2021, TST - RR: 10003573320215020264, Relator: Alberto Bastos Balazeiro,
Data de Julgamento: 08/06/2022, 32 Turma, Data de Publica¢do: 10/06/2022.

25. Processo n°0000115-82.2017.5.11.0005 - 12 Turma do TRT 11 — Relator: David Alves de Melo Junior. Data de
julgamento: 12/07/2019.
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Importante destacar que é vedado aos instrumentos coletivos (acordo e convencio)
impor restricdes ou condicdes ao direito a estabilidade da gestante. De acordo com a Lei
ne 13.509/2017, promulgada em 22/11/2017, 0 empregado adotante também terad direito a
estabilidade proviséria no emprego. Confira a atual redacio do pardgrafo unico do art.
391-A da CLT:

Art. 391-A, paragrafo (nico, CLT: O disposto no caput aplica-se ao empregado adotante ao
qual tenha sido concedida guarda proviséria para fins de adogao.

Ademais, ressalta-se o posicionamento doutrindrio que estabelece que as estabilida-
des subjetivas, que decorrem de condigbes pessoais do empregado, como é o caso de
estabilidade da gestante e do acidentado, nao sdo afetadas pela extingao do estabele-
cimento. Assim, extinto o estabelecimento, a estabilidade desses empregados subsiste.
Nesse sentido, o TST* decidiu pela manuten¢ao da estabilidade da gestante no caso de
transferéncia da empregada em raziao de extingdo do estabelecimento.

Cumpre destacar que em junho de 2014, foi promulgada a Lei Complementar ne
146/2014, que estendeu o direito a estabilidade proviséria do art. 10, inciso Il, alinea b, do
ADCT, no caso de falecimento da genitora, aquele que detiver a guarda de seu filho
(independentemente de ser o pai ou companheiro da empregada).

4.2.1. Estabilidade da gestante em contratos por prazo determinado

A empregada, de acordo com a antiga posicao do TST, ndo adquiria o direito a es-
tabilidade se o contrato fosse por prazo determinado ou contrato de experiéncia, pois
as partes ja tinham conhecimento prévio do término do contrato. 0 mesmo raciocinio
era utilizado se a gravidez ocorresse durante o aviso-prévio. Ha autores, inclusive, que
ainda adotam esse posicionamento.

0 contrato por prazo determinado, também chamado de contrato provisério firmado
com base na Lei ne 9.601/98, ji previa a garantia de emprego para gestante durante a
vigéncia do contrato (dentro do prazo do contrato). Alguns autores, como a Professora
Voélia Bomfim Cassar, utilizavam essa lei especifica, por analogia, para todos os demais
contratos por prazo determinado. Dessa forma, a estabilidade ocorreria apenas durante
o prazo fixado entre as partes, nio se estendendo apds a data previamente fixada.

De acordo com a atual jurisprudéncia, a empregada gestante tera direito a estabilidade,
mesmo se se tratar de contrato por prazo determinado, como o contrato de experiéncia:

Stimula ne 244, lll, do TST: A empregada gestante tem direito a estabilidade
proviséria prevista no art. 10, inciso I, alinea b, do ADCT, mesmo na hipétese
de admissao mediante contrato por tempo determinado.

0 TST passou a garantir, portanto, a estabilidade durante todo o periodo que vai
desde a confirmag¢do da gravidez até 5 meses apds o parto.

0 mesmo raciocinio do contrato por prazo determinado podera ser utilizado para a
gravidez que ocorre durante o prazo do aviso-prévio. Nesse caso, a empregada também

26. Informativon°5 doTST.
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tera estabilidade. 0 TST¥ ji vinha decidindo que a constata¢do da gravidez, por exames
laboratoriais, durante o periodo do aviso-prévio indenizado, gerava direito a garantia
proviséria de emprego. 0s fundamentos utilizados para defender a garantia proviséria
sdo: 1. ampla projecio do aviso-prévio no contrato de trabalho; 2. prote¢io a materni-
dade; 3. protecdo a crianga e ao adolescente; 4. funcdo social da empresa e 5. principio
da dignidade da pessoa humana.

Atualmente, se a gravidez ocorrer durante o aviso prévio, inclusive indenizado, tam-
bém gerara direito a estabilidade?®. Alids, ha expressa previsio na CLT para essas novas
hipoteses de estabilidade:

Art. 391-A da CLT. A confirmacdo do estado de gravidez advindo no curso do
contrato de trabalho, ainda que durante o prazo do aviso prévio trabalhado
ou indenizado, garante a empregada gestante a estabilidade proviséria pre-
vista na alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias.

Ademais, ressalta-se o posicionamento doutrinario que estabelece que as estabilida-
des subjetivas, que decorrem de condi¢des pessoais do empregado, como é o caso de
estabilidade da gestante e do acidentado nao sao afetadas pela extincio do estabele-
cimento. Assim, extinto o estabelecimento, a estabilidade desses empregados subsiste.
Nesse sentido, o TST® decidiu pela manutencao da estabilidade da gestante no caso de
transferéncia da empregada em razdo de extingdo do estabelecimento.

Destaca-se que, em outubro de 2014, o TST* decidiu que a aprendiz gestante também
tem assegurado seu direito a estabilidade proviséria.

Em 2017%, o TST estabeleceu que é valida clausula de instrumento coletivo de traba-lho
que amplia o prazo para a estabilidade provisdria da gestante admitidas por prazo
indeterminado. De acordo com o tribunal, ndo ha viola¢ao ao principio da isonomia, pois a
natureza do vinculo de trabalho entre prazo indeterminado e determinado é distinta.

4.2.1.1. Posicionamento da 4 Turma do TST: im da estabilidade em contratos por prazo
determinado?

No dia 10/10/2018, o STF, negou provimento ao RE 629.053 e fixou a tese com reper-
cussdo geral (Tema no 497): “A incidéncia da estabilidade prevista no art. 10, inc. Il, do
ADCT, somente exige a anterioridade da gravidez a dispensa sem justa causa”.

Dessa forma, o STF confirma o posicionamento do item | da Simula ne 244 de que nio
é necessario que o empregador tenha conhecimento do estado gravidico da mulher,
bastando que a gravidez tenha se dado no curso do contrato de trabalho.

27. RR-171/2005-004-12-00.1 / E-ED-RR- 249100-26.2007.5.12.0004.

28. Informativo n° 86 do TST.

29. Informativo n° 5 do TST.

30. RR-911-64.2013.5.23.0107 - Relatora: Ministra Dora Maria da Costa — 82 Turma - Data de Publicagdo: 31/10/2014.
31. Informativo n° 160 do TST.
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Analisando a decisdo recente do STF e a estabilidade em contratos por prazo de-
terminado, a 42 Turma do TST, no dia 04/08/2020, decidiu que o direito a estabilidade da
gestante contratada por prazo determinado, na modalidade de contrato de aprendiza-
gem, encontra-se superada em virtude da tese firmada pelo Supremo Tribunal Federal no
Tema ne 497 de Repercussao Geral. De acordo com os Ministros da 42 Turma, a tese do STF
estabelece 2 requisitos para a estabilidade da gestante:

1) Anterioridade da gravidez ao término do contrato de trabalho; e

2) dispensa sem justa causa: afasta-se, portanto, a estabilidade das outras formas
de terminacdao do contrato de trabalho.

Em suma: a 42 Turma do TST entendeu que o STF excluiu da estabilidade proviséria da
gestante outras formas de termina¢ao do contrato, como pedido de demissdo, a dis-
pensa por justa causa, a terminacao do contrato por prazo determinado, entre outras.
Vale ressaltar que essa nio é a posi¢io do TST, mas somente da 42 Turma do 6rgdao. No
entanto, essa decisdo reabrird as discussoes sobre a estabilidade da gestante contratada
por prazo determinado.

4.2.2. Auséncia de estabilidade da trabalhadora tempordria

0 trabalho temporario é uma modalidade de terceirizacio expressamente prevista
em lei. A intermediacio de mao de obra esta presente no trabalho temporario. Nela, a
empresa prestadora de servicos possibilita que um trabalhador temporario preste servicos
em outra empresa, denominada tomadora. Os direitos desse trabalhador estdo previstos
em legisla¢gdo especifica (Lei ne 6.019/1974). Somente serd admitida essa modalidade de
presta¢io de servigos nas seguintes hipéteses:

1) Necessidade de substitui¢io transitéria de pessoal permanente;

2) Demanda complementar de servigos: somente serd considerada como demanda
complementar aquela que decorrer de: fatores imprevisiveis ou fatores previsiveis,
mas que tenham natureza intermitente, peridédica ou sazonal.

Houve questionamento no TST se a trabalhadora tempordaria teria direito a estabili-
dade proviséria. Conforme Informativo ne 212, o TST firmou a seguinte tese em incidente
de assun¢io de competéncia, precedente judicial obrigatério: “é inaplicivel ao regime
de trabalho temporario, disciplinado pela Lei n.c 6.019/74, a garantia de estabilidade
proviséria a empregada gestante, prevista no art. 10, Il, b, do Ato das Disposicoes Cons-
titucionais Transitorias”.

Os principais argumentos que embasaram a tese foram o de que o contrato tempo-
rario tem regramento préoprio e excepcionalissimo que nio se coaduna com a garantia
de emprego da gestante e de que as decisdes que embasaram a criacao do item Ill da
Stimula ne 244 do TST n3o guardam relacao com essa modalidade de contratagio.

A nosso ver, as condicoes transitorias de contratacio de trabalhadoras temporarias
guardam relacdo com as hipdteses de contrata¢gao por prazo determinado previstas na
CLT. Apesar de a trabalhadora temporaria ndo ser empregada da empresa tomadora, o
vinculo é formado diretamente com a empresa de trabalho temporario e esta deveria ser
responsavel porassegurar o pagamento dos direitos decorrentes da estabilidade provisaria.
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A questdao que, até entdo, parecia pacificada no ambito dos tribunais, volta a ocupar a
pauta publica quando o STF, no julgamento do Tema 542 da repercussdo geral (RE 842844),
especi icamente em relacdio as trabalhadoras do setor publico (servidoras piiblicas lato
sensu), fixou a tese de que “A trabalhadora gestante tem direito ao gozo de licenca-ma-
ternidade e a estabilidade proviséria, independentemente do regime juridico aplicavel,
se contratual ou administrativo, ainda que ocupe cargo em comissao ou seja contratada

por tempo determinado”. Referida tese é comentada no topico a seguir.

4.2.2.1. Estabilidade da gestante no servico ptiblico (Tema 542 de Repercussdo Geral
do STF)

Tal como acontece na iniciativa privada, a contrata¢io de pessoal no setor piiblico
pode se dar de diferentes maneiras. A principal delas, e que deve ser tomada como
regra, nos termos do art. 37, Il e § 20, da Constituicio Federal, é o acesso a cargos ou
empregos piblicos através da aprovacdo prévia em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, a depender da natureza e a complexidade do cargo ou emprego. Trata--
se de mecanismo de garantia e efetivacdo dos principios constitucionais da legalidade,
moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia.

0 préprio texto Constitucional, contudo, traz excecoes ao concurso publicos:

a) Fungdes publicas: as funcoes plblicas, sem cargo ou emprego, mais conhecidas
por funcbes autdnomas, limitam-se as funcoes tempordarias (art. 37, IX, CF/88) e
as func¢bes de confianga (art. 37, V, CF/88);

b) Cargos em comissdo: declarados em lei de livre nomeacio e exoneracio, desde
que destinados as atribuicoes de dire¢do, chefia e assessoramento (art. 37, Il e V,
CF/88); e

¢) Agentes comunitarios de salide e agentes de combate as endemias: para que
os gestores locais contratem referidos trabalhadores, exige-se apenas processo
seletivo publico - procedimento mais simples e rapido que um concurso publico
para o provimento de cargos ou empregos piiblicos (art. 198, § 4o, CF/88).

Esses trabalhadores, ingressando ou nio aos quadros da Administra¢do Piblica (Di-
reta e Indireta) pela via do concurso piblico, sio designados, de maneira geral, como
servidores puiblicos:

S3ao servidores publicos, em sentido amplo, as pessoas fisicas que prestam
servicos ao Estado e as entidades da Administracao Indireta, com vinculo em-
pregaticio e mediante remuneracao paga pelos cofres publicos.

Compreendem:

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

2. os empregados piiblicos, contratados sob o regime da legisla¢ao trabalhista e
ocupantes de emprego publico;

32.  CUNHA JUNIOR, Dirley da; NOVELINO, Marcelo. Constituicdo Federal para Concursos (CF). 14. ed.,, rev., atual., e
ampl. Séo Paulo: JusPodivm, 2023, p. 191.
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3. 0s servidores temporarios, contratados por tempo determinado para
atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico (art. 37,
IX, da Constituicao); eles exercem fun¢do, sem estarem vinculados a cargo ou
emprego plblico®.

A controvérsia que deu origem a tese de repercussio geral ora comentada dizia
respeito ao alcance da licenca-maternidade, assegurada no art. 7o, XVIIl, da Constituicao
Federal, e da estabilidade da gestante, prevista na alinea “b” do inciso Il do art. 10 do
ADCT, em relacdo as servidoras publicas, especificamente as trabalhadoras gestantes
contratadas pela Administracio Publica por prazo determinado ou ocupantes de cargo
em comissdao demissiveis ad nutum.

Segundo entendimento da Corte, que conheceu do recurso extraordinario e negou-lhe
provimento, “A trabalhadora gestante tem direito ao gozo de licenga-maternidade e a
estabilidade proviséria, independentemente do regime juridico aplicivel, se contratual
ou administrativo, ainda que ocupe cargo em comissao ou seja contratada por tempo
determinado”. O RE paradigma, alias, tratava sobre o caso de uma professora contratada
temporariamente pelo Estado.

Portanto, ao contrdrio do entendimento fixado pelo TST na tese ne 2 em Incidente de
Assun¢iao de Competéncia, de que é inaplicavel ao regime de trabalho temporario, disci-
plinado pela Lei no 6.019/74, a garantia de estabilidade proviséria & empregada gestante,
no setor plblico, todas as trabalhadoras, independentemente do regime juridico aplicavel,
se celetista ou estatutario, ainda que ocupantes de cargo em comissdao ou contratadas
por tempo determinado, terdo assegurada a garantia proviséria no emprego desde a
confirmagdo da gravidez até 5 meses ap6s o parto.

Nao confunda o regime de trabalho temporario estabelecido na Lei ne 6.019/74,
aplicada ao setor privado, com a contratagao temporaria de trabalhadores pelo Estado,
autorizada no art. 37, IX, da Constituicao Federal.

No primeiro caso, o trabalho temporario é uma modalidade de terceirizacio expres-
samente prevista em lei. A intermediacio de mao de obra estd presente no trabalho
temporario. Nela, a empresa prestadora de servicos possibilita que um trabalhador
temporario preste servigos em outra empresa, denominada tomadora. Os direitos desse
trabalhador estdo previstos em legislacio especifica (Lei ne 6.019/1974).

Ja no segundo caso, tem-se a contratagao temporaria de trabalhadores feita direta-
mente pela Administra¢ao Publica - sem a presenca de empresa intermediadora de mao
de obra -, respeitadas as seguintes condicGes: a) Servico temporario: definido por meio
de lei que deve especificar seus contornos, limites e caracteristicas; b) Interesse publico:
devidamente justificado pela autoridade responsavel pela contratacio; e c¢) Carater de
excepcionalidade: a contratagio nio pode ser a regra de contratacio do 6rgdo ou da
entidade publica.

Apesar da diferenca gritante entre os 2 regimes de trabalho - uma relagio é trilateral
(espécie de terceirizacao) e a outra, bilateral (trabalhador-Estado) - hd, nos dois casos,
regramentos proprios e excepcionalissimos que expressam as condicdes transitorias de

33. PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 36. ed. [2. Reimp.]. Rio de Janeiro: Forense, 2024.
34. CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 4. ed. Salvador: Juspodivm. 2017.
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contratacao de trabalhadores. Portanto, nos dois casos, a trabalhadora, no momento de
sua contratacdo, tem por acertado o prazo determinado da relacdo de trabalho, sem a
expectativa de continuidade da prestagao de servicos para além desse periodo.

Esse foi justamente o argumento utilizado pelo TST quando do afastamento da estabi-
lidade no emprego as trabalhadoras gestantes contratadas no regime de trabalho tempo-
rario da Lei ne 6.019/1974. Essa auséncia de expectativa de continuidade da presta¢io de
servicos também é encontrada na contratacio de trabalhadoras temporarias pelo Estado
(art. 37, IX, CF/88) e, mesmo assim, o STF assegurou a elas o direito a garantia provisdria
no emprego (e ao gozo da licenca-maternidade), por entender como direitos essenciais
a prote¢iao da maternidade e do nascituro.

A tese fixada pelo STF nao vincula os tribunais trabalhistas a reconhecerem a garantia
provisoria no emprego a gestante contrata no regime de trabalho temporario, pois, como
visto, ndo foi sobre isso que versou a Suprema Corte no tema 542 (distinguishing). Contu-
do, entendemos que a posi¢ao da Corte Trabalhista resta enfraquecida, pois o principal
argumento utilizado para afastar a estabilidade nas contratacdes pelo regime de trabalho
temporario (auséncia de expectativa de continuidade da relacio de trabalho) nio foi
adotado pelo STF, que privilegiou, com razZo, a protecio a maternidade e ao nascituro.

Ainda, com a tese fixada pelo STF, assegurando a todas trabalhadoras gestantes no
servico publico o direito a garantia proviséria no emprego (e ao gozo da licenca-ma-
ternidade), instaura-se uma situa¢iao discriminatéria, em violacdo aos arts. 5o, caput, e
70, XX, da CF/88, na qual trabalhadoras contratadas por prazo determinado pelo Estado
gozam de direitos e garantias que trabalhadoras temporarias no setor privado, também

em regime de contrata¢ao com prazo determinado, nao.

Esperamos que o TST reveja sua posicdo e, em consonancia com a atual jurisprudén-
cia da Suprema Corte, reconheca as trabalhadoras gestantes contratadas sob o regime de
trabalho temporario o direito a estabilidade no emprego desde a confirmagdo da gravidez
até 5 meses apds o parto.

Por fim, cumpre esclarecer que a servidora de fato, aquela admitida aos quadros da
Administracio de maneira irregular, sem prévia aprovacao em concurso ptblico e fora
das excecoes constitucionais e legais, nao tem direito a estabilidade da gestante. Segun-do
o TST®*, a empregada gestante que tem seu contrato declarado nulo nio terd direito as
verbas relativas a estabilidade gestante, pois a auséncia do prévio concurso publico
contamina todo o contrato de trabalho. Assim sendo, para o TST, mesmo que comprova-
damente gravida no ato da rescisdo, a empregada nao tera direito a estabilidade ou nem
mesmo a indeniza¢do substitutiva, em razio de ofensa expressa ao art. 37, Il da CF/88.
Terd apenas os direitos constantes na Sumula ne 363 do TST: salarios e depdsitos do FGTS.

4.2.3. Exigéncia de certiddo de nascimento do ilho

De acordo com o Informativo ne 217 do TST, a 52 turma do TST decidiu pela desne-
cessidade de apresentagdo da certidao de nascimento para a garantia de estabilidade
provisoria da gestantes.

35. Nesse sentido, confira o Informativo n°® 156 do TST.
36. Informativon®217 do TST.
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