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RESUMO: o presente artigo propde analisar os aspectos relacionados a estabilidade proviséria da
empregada gestante nos contratos por prazo determinado a luz dos principios contratuais estruturantes do
direito civil. Assentado na teoria do didlogo das fontes do direito do trabalho com o direito civil, o artigo
objetivara, por meio da utilizacdo do método de pesquisa fenomenoldgico, realizar uma releitura do
instituto da estabilidade proviséria da empregada gestante nos contratos de trabalho por prazo
determinado a luz dos principios contratuais, como o da boa-fé subjetiva, da autonomia da vontade e da
forca obrigatoria dos contratos, de modo a estabelecer os limites desta estabilidade proviséria no
emprego.
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ABSTRACT: the present article proposes to analyze the aspects related to the provisional stability of the
pregnant employee in contracts for a determined period in the light of the contractual principles
structuring civil law. Based on the theory of the dialogue between the sources of labor law and civil law,
the article will aim, through the use of the phenomenological method of research, to carry out a re-reading
of the institute of the provisional stability of pregnant women in fixed-term employment contracts of
contractual principles, such as subjective good faith, autonomy of the will and compulsory force of
contracts, in order to establish the limits of this temporary stability in employment.
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INTRODUCAO

Ainda no século XXI, sdo noticiadas situacbes em que trabalhadoras sofrem
processo de discriminacdo no ambiente de trabalho, por meio de segregacdo no processo
de recrutamento de pessoal, alijamento na execucdo de determinadas tarefas, ou mesmo
com a percepcdo de remuneracdo inferior aquelas pagas aos trabalhadores do género
masculino para a execucdo da mesma funcdo, dentre outros mecanismos de
diferenciacdo (Uchba, 2016: 91).

A estabilidade proviséria da trabalhadora gestante, desde a confirmacdo da
gravidez até cinco meses apds o parto, foi uma das medidas estruturais adotadas pela
Constituicdo Federal de 1988 para a protecdo do trabalho da mulher. Mas ndo apenas a
mulher é protegida com a garantia da estabilidade provisdria no trabalho. A crianca em
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seu desenvolvimento e formacdo também tem garantida a sua protecéo, como individuo
sujeito de dignidade, quando € assegurada a trabalhadora gestante a protecéo contra a
despedida arbitréaria.

Ao mesmo tempo em que é assegurada a protecdo contra a despedida imotivada
da trabalhadora gestante, sdo reconhecidos no direito contratual os principios da forga
obrigatoria dos contratos, da autonomia da vontade das partes manifestada pela
liberdade contratual e da boa-fé objetiva para regular a relacdo de emprego havida entre
empregadores e as trabalhadoras.

O direito do trabalho como ramo do direito privado sofre influéncia direta do

direito civil, j& que grande parte dos principios do direito contratual irradia e o
influencia diretamente, no momento de formacgéo do contrato de trabalho, na fixacéo das
clausulas contratuais, no cumprimento das obrigac6es e no encerramento contratual. O
didlogo das fontes do direito civil e do direito do trabalho é mecanismo hodierno
estabelecido na teoria de Erik Jayme (1995, p. 60) para a solucdo de eventuais
antinomias que possam advir da interpretacdo dos limites para a resilicdo unilateral do
contrato de trabalho por prazo determinado da empregada gestante.
Buscara, portanto, a partir do didlogo entre as fontes do direito civil e do direito do
trabalho, o presente trabalho estabelecer resposta para o seguinte problema de pesquisa:
quais sdo as consequéncias juridicas da estabilidade provisoria da empregada gestante
nos contratos por prazo determinado?

Compreendendo o fendmeno da estabilidade provisoria, serdo analisados, a
partir da revisdo da literatura especializada, os efeitos no contrato de trabalho a termo da
estabilidade provisdria em situagdes em que tanto a empregada desconhece o estado
gravidico no momento da contratacdo, quanto em situacdes em que é conhecida no
momento da celebracdo do contrato de trabalho a sua condicdo de gestante.

1 A FENOMENOLOGIA DA ESTABILIDADE PROVISORIA DA EMPREGADA GESTANTE

A estabilidade provisoria da empregada gestante foi elevada a categoria de
direito fundamental das trabalhadoras com a Constituicdo Federal de 1988, ainda que tal
espécie de garantia de emprego tenha sido consagrada topograficamente nos Atos das
Disposicoes Constitucionais Transitorias e ndo no titulo especifico “Dos direitos ¢ das
garantias fundamentais”.

O direito, para assumir a natureza juridica de direito fundamental, deve, além de
estar positivado no corpo da Constituicdo, representar a manifestacéo direta do principio
matriz da dignidade da pessoa humana. Este principio fundante do Estado democratico
de Direito expressa “a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, é algo
que simplesmente existe, sendo irrenunciavel e inaliendvel, na medida em que constitui
elemento que qualifica 0 ser humano como tal e dele ndo pode ser destacado™ (Sarlet,
2010: pp. 100-101).

A natureza de direito fundamental atribuida a um direito decorre, portanto, ndo
apenas do seu aspecto formal, ou seja, de sua positivacdo por escrito no texto da norma
constitucional, mas, sobretudo, se seu conteudo material emanar do principio da
dignidade da pessoa humana (Alexy, 2008: 520-523). Reconhece-se, assim, a garantia
provisdria no emprego da trabalhadora gestante a natureza de direito formal e
materialmente fundamental.

O direito a estabilidade provisoria da trabalhadora gestante objetiva assegurar a
trabalhadora a protecdo contra a despedida arbitraria ou sem justo motivo no curso do
contrato de trabalho. Além de representar mecanismo de protecdo a mulher no mercado
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de trabalho, esta modalidade de estabilidade proviséria permite também a protecdo do
nascituro, enquanto sujeito de direitos, assegurando ao mesmo 0 sSeu pleno
desenvolvimento e seguranga, desde a sua concepgao.

O sistema de protecdo garantido pela estabilidade proviséria da trabalhadora
gestante é reconhecido como um modelo de protecdo duplice ou ambivalente. O sistema
protetivo contra a despedida imotivada garante a trabalhadora que a mesma ndo venha a
ser dispensada sem justa causa desde o momento da confirmacdo da gravidez até cinco
meses apos o parto?.

Representa, assim, a estabilidade provisoria da trabalhadora gestante mecanismo
de protecdo a mulher no mercado de trabalho, sendo manifestacdo do principio da
solidariedade (Moraes, 2001: 178), impedindo que a empregadora, enquanto sujeito de
direito titular do direito fundamental a dignidade, venha a sofrer dispensa
discriminatoria imotivada pelo simples fato de estar gravida.

Em outra vertente desse direito fundamental, a garantia da estabilidade
proviséria a trabalhadora gestante assegura ao nascituro, indiretamente, condicGes
econémicas para que possa se desenvolver com dignidade.

O alcance da estabilidade provisoria das gestantes, em um primeiro momento,
somente foi garantido as empregadas urbanas, rurais e trabalhadoras avulsas, excluindo-
se as empregadas domésticas desta garantia provisoria no emprego. Somente a partir da
edicdo da Lei n° 11.324/2006 que restou assegurada as empregadas domésticas a
garantia provisoria do emprego em razdo da gestacdo, corrigindo uma desigualdade
historica, ja que a trabalhadora doméstica merece igual protecdo que as demais
trabalhadoras. A Emenda Constitucional n® 72 posteriormente alterou o paragrafo Unico
do artigo 7° da Constituicdo estendendo as trabalhadoras domésticas o direito a garantia
provisdria no emprego, dentre outros direitos outrora reconhecidos as trabalhadoras
urbanas.

O marco inicial da estabilidade proviséria tem inicio no momento da
confirmacdo do estado gravidico da trabalhadora. A confirmacdo do estado gestacional
constitui ato meramente declaratério da existéncia do direito (Martins, 1990: 300),
tendo o condédo apenas de confirma-lo. A protecédo € da gestacdo em si, da trabalhadora
gestante e do nascituro. Com isso, devem ser repelidas interpretacdes no sentido de
reconhecer que a confirmacéo da gravidez constituiria o direito em si.

Esta distingdo se faz importante em razdo das consequéncias juridicas de se
atribuir a confirmacdo da gravidez a natureza de ato meramente declaratério ou
constitutivo do direito a estabilidade provisoria.

Ao se reconhecer a confirmacdo da gravidez como ato declaratério de um fato
juridico, tem-se que o fato do empregador ou mesmo da empregada desconhecer o
estado gravidico no curso do contrato de trabalho € irrelevante para fins de assegurar o
direito a estabilidade provisoria. Por outro lado, em se reconhecendo que a confirmacao

2 Ocorrendo a dispensa imotivada da trabalhadora gestante no periodo de estabilidade provisoria, nos
contratos de trabalho por prazo indeterminado, sera assegurada preferencialmente a sua reintegracdo no
posto de trabalho ou, sendo a mesma impossivel ou invidvel, em razdo da litigiosidade entre as partes, a
medida reintegratoria, poderd o Juiz do Trabalho de oficio ou a requerimento proceder a conversdo do
periodo remanescente de estabilidade em pagamento de indenizacdo substitutiva. Neste sentido, conferir
GAIA, Fausto Siqueira. Tutela inibitéria de oficio e a protecao do meio ambiente de trabalho: limites
e possibilidades da atuacéo jurisdicional. Sdo Paulo: LTr, 2015, pp. 101-102.
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da gravidez constituiria o direito, o desconhecimento da gestacdo afastaria o direito a
garantia provisoria no emprego 3.

Outro aspecto igualmente relevante que se coloca diz respeito ao momento do
conhecimento do estado gravidico, que terd inmeros impactos na construcao tedrica
que se pretende elaborar acerca do instituto da estabilidade provisdria da trabalhadora
gestante.

Alice Monteiro de Barros (2016: 723), na contramdo do entendimento
predominante no Tribunal Superior do Trabalho, defende o posicionamento de que o
direito a estabilidade provisoria somente é garantido se a trabalhadora tomar
conhecimento da gestacéo na vigéncia do contrato de trabalho. Esta posicédo € alicercada
no argumento de que a garantia no emprego dependeria da confirmacao da gravidez no
curso do contrato de trabalho e, portanto, ndo teria o condao de desnaturar o ato juridico
perfeito da resilicdo unilateral do contrato de trabalho se este ato confirmatério vier a
ser conhecido ap0s a extingdo da relagdo empregaticia.

Esse posicionamento merece reparos, especialmente se considerar que a
confirmagéo da gravidez prevista no texto constitucional refere-se a um ato meramente
declaratério e ndo constitutivo do direito. N&o obstante as criticas trazidas a esse
posicionamento, veremos em outra secdo do nosso trabalho que consequéncias juridicas
poderdo advir do fato das partes do contrato de trabalho por prazo determinado tomarem
ciéncia do estado gravidico da trabalhadora durante ou apos a vigéncia da relagdo de
emprego.

A modalidade de dispensa que se objetiva proteger com a estabilidade provisoria
da gestante € a imotivada ou sem justa causa. Por outro lado, em havendo configuracao
da justa causa obreira, por quaisquer das situacdes elencadas no artigo 482 da CLT, é
reconhecida a validade da dispensa da trabalhadora, ainda que durante o periodo de
estabilidade.

Outro ponto que merece ser pontuado, ainda no campo do encerramento do
contrato de trabalho, diz respeito a situacdes de manutencdo da estabilidade proviséria
quando houver o pedido unilateral de resilicdo do contrato de trabalho por parte da
empregada gestante ou de declaracdo judicial de rescisdo indireta, por justa causa
cometida pelo empregador.

Como ja destacado em passagem anterior, o direito a estabilidade provisoria é

um direito fundamental social da trabalhadora contra a despedida arbitraria ou sem justa
causa. Os direitos sociais trabalhistas sdo reconhecidos como direitos inalienaveis e
irrenunciaveis em razdo de seu atributo de direito fundamental, associado ao principio
da dignidade da pessoa humana e ao principio de protecdo ao trabalho.
E de se reconhecer que uma parte dos direitos fundamentais nfo pode ser considerada
como direito absoluto, podendo estes direitos reconhecidos na Constituicdo ser
conformados com outros direitos fundamentais individuais e coletivos em uma
sociedade. Romita (2012: 194) neste sentido estabelece que:

“Os direitos s6 existem no marco de uma sociedade
determinada, no seio da qual os seus integrantes sdo titulares
desses direitos. Desta forma, nenhum deles pode valer-se de
modo ilimitado sem invadir a esfera de liberdade dos outros

3 O Tribunal Superior do Trabalho pacificou entendimento, por meio da Simula 244, |, no sentido de
reconhecer que o desconhecimento do estado gravidico da empregada por parte do empregador ndo pode
constituir obice a estabilidade proviséria.
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individuos, ou entrar em rota de colisio com certos valores
fundamentais da coletividade™.

A abertura de conformacao dos direitos fundamentais permite reconhecer que o
principio de protecdo ao trabalho da mulher, fundamento axioldgico do direito a
estabilidade provisoria da gestante, quando confrontado com o principio fundamental da
liberdade podera estabelecer a regra de decisdo no sentido de reconhecer a
preponderéncia na expressdo da liberdade da trabalhadora em requerer a resilicdo
unilateral do contrato de trabalho, ndo obstante lhe ser assegurada a estabilidade
provisoria.

Os conflitos entre os principios, diferentemente entre os estabelecidos entre as
regras, sdo resolvidos pela regra da ponderacdo, que poderdo apontar no caso concreto
uma ou outra deciséo igualmente correta (Dworkin, 1978: 26).

O conflito entre os mesmos principios poderdo ainda assumir posi¢cdes distintas
em razdo das circunstancias do caso concreto. A liberdade individual, em sua
manifestacdo na esfera contratual, podera ser reconhecida como principio preponderante
a ser observado se em conflito com o principio protetivo do trabalho da mulher, quando
em analise estad a liberdade da trabalhadora gestante requerer a resilicdo unilateral do
contrato de trabalho. Por outro lado, ndo poderdo ser reconhecidas como manifestacdes
da liberdade validas se a trabalhadora, no momento da contratagdo, renunciar o
principio protetivo que Ihe assegura a estabilidade provisoria.

A norma juridica de decisdo somente pode ser construida no caso concreto, a
partir de elementos e demais circunstancias do cenario fatico apresentado. Direito e
realidade exercem matua influéncia e ndo se pode desconsiderar a existéncia do cenario
fatico quando da construcdo da norma juridica no caso concreto (Mdaller, 2011: 19).

Essas consideracbes permitem reconhecer que o direito fundamental a
estabilidade provisoria da trabalhadora gestante € direito que podera ser relativizado,
diante das circunstancias faticas do caso concreto, quando em aparente conflito com
outro direito de igual rede de protecéo.

Em situacOes relacionadas a rescisdo indireta do contrato de trabalho, onde é
reconhecido o cometimento de falta grave por parte do empregador, a legislacédo
consolidada autoriza, de forma excepcional, a continuacdo ou ndo da prestacdo de
servicos por parte do empregado, enquanto discutir judicialmente as situac6es elencadas
nas alineas “d” e “g” do artigo 483, referentes ao descumprimento de obrigagdes
decorrentes do contrato de trabalho e reducdo do trabalho, por parte do empregador,
quando a trabalhadora perceber remuneracdo por peca ou tarefa.

Ocorrida ou ndo a descontinuacdo na prestacdo de servicos por parte da
trabalhadora gestante, e sendo reconhecido o direito a rescisdo indireta do contrato de
trabalho, hd que se garantir o direito a trabalhadora gestante o pagamento de
indenizacdo substitutiva da estabilidade provisoria suprimida, sob pena de reconhecer a
punicao da propria vitima do ato ilicito.

Por outro lado, ndo havendo o reconhecimento judicial da rescisdo indireta e
tendo a trabalhadora gestante deixado de manter a prestacdo laboral, serd reconhecida a
dispensa a pedido da trabalhadora e, consequentemente, ndo fara jus aos efeitos da
garantia proviséria de emprego.

A compreensdo do fendmeno da estabilidade provisoria da trabalhadora gestante
deve ser tida a partir da captacdo da esséncia do instituto (Husserl, 2002: 15), que é o da
protecdo da mulher contra a discriminagdo no mercado de trabalho. A correta
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delimitacdo desse objeto de protecdo permitira distinguir as consequéncias juridicas que
podem advir nos contratos de trabalho por prazo determinado.

2. 0 DIALOGO DAS FONTES ENTRE O DIREITO DO TRABALHO E O DIREITO CIVIL

A regulacdo das relagbes empregaticias, por conter em seu bojo direitos
fundamentais de natureza social, € mais permeavel a influéncia das regras, principios e
valores constitucionais. O direito material do trabalho € informado por principios da
Constituicdo, capazes de conformar diretamente a interpretacdo de suas regras que sao
de direito privado.

A hipossuficiéncia da trabalhadora gestante no ambito da relagéo laboral, na
p6s-modernidade, exige do aplicador do direito uma leitura valorativa das normas
constitucionais, inclusive com a possibilidade de aplicacdo direta dos direitos
fundamentais no &mbito das rela¢6es privadas (Sarmento, 2006: 323).

A constitucionalizacdo do direito privado, e especialmente no nosso estudo a do
direito do trabalho, foi campo fecundo para o desenvolvimento da teoria do Dialogo das
Fontes por Erik Jayme (1995, p. 60), como novo método de interpretacdo destinado a
solucionar de forma coordenada os conflitos de lei no tempo. A teoria do didlogo das
fontes apresenta-se como método interpretativo complementar aos tradicionais métodos
de solugdo de antinomias no ordenamento juridico, como o método da especialidade,
método hierarquico e 0 método cronoldgico.

A teoria do dialogo das fontes ganha espaco para aplicagdo no ambito das
relacbes de emprego, onde uma das partes, em regra, encontra-se em situacdo de
inferioridade juridica. A visdo de unidade do ordenamento juridico integrada com
principios especificos do direito material do trabalho, como o principio da protecéo, faz
com que a teoria do didlogo das fontes funcione como ferramenta para a efetivacdo dos
direitos metaindividuais trabalhistas, como é o caso do direito fundamental a
estabilidade proviséria da trabalhadora gestante.

A teoria do dialogo das fontes é apresentada, segundo Claudia Lima Marques
como “uma tentativa de expressar a necessidade de uma aplicacao coerente das leis de
direito privado, coexistentes no sistema” (2016: 141), assegurando a todos aqueles que
se encontram em posicdo de vulnerabilidade social uma maior rede de protecéo aos seus
direitos e interesses juridicos.

No ambito do direito do trabalho, a teoria do didlogo das fontes assume especial
relevancia, ja que a compreensao de unidade do ordenamento juridico, no paradigma do
pOs-positivismo juridico, pode permitir, em matéria de protecdo ao trabalho da mulher
gestante, a ampliacdo da rede de protecdo as trabalhadoras.

A teoria do dialogo das fontes permite a compreensdo do ordenamento juridico
de forma coordenada, com o objetivo de solucionar os eventuais conflitos de normas.
No ambito do direito material do trabalho, a CLT, no paragrafo Gnico do artigo 8°,
expressamente autoriza que o direito civil ou outras regras do direito comum funcionem
como fontes supletivas e subsidiarias as normas trabalhistas, naquilo que ndo lhe forem
incompativeis com as suas regras e principios.

A autorizacdo hermenéutica apresentada abriu o caminho para que o intérprete
auténtico venha a se utilizar de normas do proprio direito civil e de outros ramos do
direito pablico e privado perante as lacunas existentes no sistema trabalhista.

O espectro de compreensao das lacunas € abrangente e ndo se limita apenas as
chamadas lacunas normativas, ou seja, aquelas em que inexiste norma juridica apta a
regular a situacdo juridica posta, mas também situacbes de lacunas axioldgicas e
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ontoldgicas, onde, respectivamente, existem normas juridicas, mas estas geram solugdes
injustas quando aplicadas ao caso concreto, ou sdo desatualizadas®.

A teoria do didlogo das fontes é apresentada no neoconstitucionalismo como
metodologia hermenéutica que tem como objetivo ampliar a efetividade dos direitos
fundamentais dos trabalhadores, superando a desigualdade econdmica dos atores da
relacdo de trabalho de modo a alcancar a igualdade juridica.

A teoria desenvolvida por Erik Jayme na Universidade de Heidelberg manifesta-
se por meio de trés meios de dialogos entre as fontes do direito, que, segundo a
professora Claudia Lima Marques (2016: 143-144) sdo: o didlogo da coeréncia, o
didlogo sistematico da complementariedade ou da subsidiariedade e o didlogo das
influéncias reciprocas sistematicas.

A manifestacdo do didlogo da coeréncia parte do pressuposto da coexisténcia de
duas normas juridicas, onde uma delas, de carater geral, serve como alicerce para a
outra norma juridica de carater especifico, cujo campo de aplicacdo € restrito a um
determinado grupo social ou categoria juridica ou econdmica. E representado este
mecanismo de didlogo por meio da relagdo envolvendo as normas gerais e as normas
especiais, onde aquelas apresentam os contornos normativos mais genéricos que devem
ser observadas pelas normas especificas.

De modo a demonstrar a aplicacdo do dialogo da coeréncia, tem-se que 0s
principios gerais do direito civil da boa-fé objetiva e do equilibrio dos contratantes, que
constituem elementos interpretativos gerais do direito civil e que sdo aplicaveis
inclusive em relacdes juridicas especificas, como sdo exemplos as relacbes de emprego
e as consumeristas.

Ainda que inexistam normas juridicas que tratem, especificamente, da aplicacédo
desses principios aos contratos de trabalho, ou seja, situacdo especifica de lacuna
juridica na legislacé@o especial, ha que se reconhecer a aplicacdo dessa manifestacdo do
didlogo das fontes para permitir ao operador do direito interpretar as regras do contrato
de trabalho a luz deste principio geral do direito civil.

Outra forma de apresentacdo do didlogo das fontes ocorre por meio do dialogo
sistematico da subsidiariedade ou da complementariedade. A aplicacdo dessa
manifestacdo do didlogo das fontes pressupde o reconhecimento de que o ordenamento
juridico deve ser compreendido como um todo unitario. Permite-se, desta forma, ao
aplicador do direito no caso concreto, perante uma lacuna normativa, ontoldgica ou
mesmo axiologica, que se valha da aplicacdo de outra fonte do direito para
complementar a aplicacdo do direito.

O dialogo das influéncias reciprocas sistematicas é a terceira forma de
manifestacdo da teoria do dialogo das fontes. A aplicacdo desse método interpretativo
reconhece a existéncia de influéncias mutuas entre dois ou mais sistemas juridico, tanto
do geral no especial, quanto no especial no geral, em via de duplo sentido.

4 Sobre as lacunas juridicas, Carlos Henrique Bezerra Leite considera a existéncia de trés espécies de
lacunas: as lacunas normativas sdo aquelas em que inexistem normas juridicas sobre determinado caso, as
lacunas ontoldgicas sdo aquelas em que ha norma juridica aplicavel ao caso, mas ela sofre um processo de
envelhecimento em razéo do decurso do tempo entre a edigdo da norma e 0 momento da aplicacdo ao
caso concreto e as lacunas axiologicas sdo aquelas existentes quando hd norma juridica, mas ela se revela
injusta na aplicacdo no caso posto. Nesse sentido, conferir em LEITE, Carlos Henrique Bezerra. As
lacunas do direito do trabalho e a necessidade de heterointegracdo (didlogo das fontes) com o direito civil.
In: ALMEIDA, Renato Rua de (coord.); CALVO, Adriana (assistente de coordenagdo). Aplicacdo da
teoria do dialogo das fontes no direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 49.
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A condicdo de hipossuficiente da empregada gestante e a necessidade de garantir
a maxima efetividade do principio constitucional da protecdo demandam do intérprete
auténtico (Kelsen, 1998: 394) a apropriacdo dos principios e das regras de outros ramos
do direito, como é o caso do direito civil, em busca de uma solucéo coerente e justa para
0 caso concreto.

A aplicacdo prética da teoria do didlogo das fontes revela mecanismo importante
na tarefa de solucionar os conflitos de normas, especialmente diante das controvérsias
existentes acerca da coexisténcia da estabilidade provisoria da trabalhadora gestante e
0s contratos de trabalho por prazo determinado, conforme sera analisado nas préximas
etapas desse trabalho.

3. OS LIMITES DA ESTABILIDADE PROVISORIA DA GESTANTE NOS CONTRATOS POR
PRAZO DETERMINADO

3.1 OS PRINCIPIOS GERAIS DOS CONTRATOS CIVIS: A AUTONOMIA DA VONTADE E A
BOA-FE

Os principios da autonomia da vontade das partes, da for¢a obrigatdria dos
contratos, da relatividade dos efeitos dos seus efeitos, da revisdo por onerosidade
excessiva, da funcdo social e da boa-fé objetiva e subjetiva informam o direito
contratual civil e exercem influéncia na interpretacdo dos contratos de trabalho, desde o
momento da sua formacéao até o seu encerramento.

A formacéo do contrato de trabalho, em razéo de seu caréater especial de contrato
privado, sofre conformacéo direta desses principios informadores do direito civil. Em
razdo da delimitacdo do objeto de pesquisa, relativa a garantia da estabilidade provisoria
das trabalhadoras gestantes nos contratos a termo ou por prazo determinado, 0s
principios da autonomia da vontade e da boa-fé serdo delineados de forma
pormenorizada, ja que impactam diretamente a interpretacdo acerca desta garantia
constitucional.

Os principios funcionam como elementos fundantes do sistema juridico, capazes
de assegurar a plasticidade ao sistema quanto a adequacéo do direito ao fato social a ser
regulado. Funcionam os principios, dentre outras fungBes®, como verdadeiros vetores
interpretativos, que devem ser conformados pelo aplicador do direito no caso concreto.
Humberto Avila (2013: 85) aponta que 0s principios sio:

“(...) normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de
parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da
correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promocgao.”

Os principios contratuais do direito civil funcionam como normas gerais, que a
partir do dialogo da coeréncia, influenciam diretamente a interpretacdo dos contratos de
trabalho, como espécie do género contrato privado.

5 Dentre as outras funcBes dos principios estdo a de servir como instrumento para a colmatacdo de
lacunas, bem como funcionam como instrumentos a serem observados pelo 6rgdo legislador na
elaboracédo dos textos das normas juridicas.
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O principio da autonomia da vontade tem sua matriz no direito fundamental da
liberdade. A liberdade na seara contratual sofre influéncia direta da acepc¢éo liberal do
principio da liberdade de cunho negativo, assegurando as partes livremente a pactuacao
dos direitos e obrigacdes que regeram a relagéo contratual (Lippman, 1999: 64).

A liberdade contratual manifestada pelo principio da autonomia da vontade ndo
é ilimitada, podendo sofrer restriches interpretativas em razdo de normas de ordem
publica, que funcionam como regras ou principios de barreira, ou mesmo quando em
confronto com outro direito fundamental no caso em concreto.

As partes no contrato de trabalho possuem, em regra, liberdade para o
estabelecimento das clausulas contratuais relativas a sua vigéncia ou duracdo. O direito
do trabalho é informado pelo principio da continuidade da relacdo de emprego, o que
significa reconhecer que a relacdo trabalhista prima pela sua manutencdo no tempo,
inserindo o trabalhador na empresa.

Os contratos de trabalho em sua esséncia vigem por prazo indeterminado como
regra geral. A contratagdo a termo ou por prazo determinado € excepcional, sendo
autorizada em determinadas situacOes previstas pelo legislador ordinario, como sdo as
situacOes dos contratos de experiéncia, com duracdo maxima de 90 dias, ou daqueles em
que o trabalhador é contratado para servigos cuja transitoriedade ou natureza justifique a
predeterminacdo de um prazo ou para atividades empresariais de carater transitorio,
observados nestas duas Ultimas situacdes a duragdo maxima de dois anos.

A autonomia da vontade das partes nos contratos por prazo determinado sofre
restricdo em razdo das normas de ordem publica previstas na legislacdo consolidada. O
principio da protecdo funciona como instrumento limitador do principio da liberdade
contratual.

A contratacdo por prazo determinado representa manifestacdo da autonomia da
vontade das partes que, observadas as limitacfes quanto a duracdo e hipoteses de
cabimento previstas na legislacdo consolidada, deve ser considerada licita.

O principio da boa-fé é outro principio informador do direito contratual, que
exerce importante influéncia na interpretacdo dos contratos, especialmente dos contratos
de trabalho. O principio da boa-fé é manifestado pelo dever de transparéncia e de
lealdade que é exigido das partes, seja no momento da fixacdo das clausulas dos
contratos, durante 0 seu cumprimento, ou mesmo apds o encerramento, inclusive
podendo ser exigido apds o encerramento da relacio juridica®.

A boa-fé objetiva representa verdadeiro padrdo de comportamento ético ou
standard objetivo que deve ser observado pelas partes, de forma independente do polo
que ocupa na relagdo contratual. A boa-fé objetiva representa, portanto:

“uma atuagao “refletida”, uma atuacao refletindo, pensando no
outro, no parceiro contratual, respeitando-o, respeitando seus
interesses legitimos, suas expectativas razoaveis, seus direitos,
agindo com lealdade, sem abuso, sem obstrucdo, sem causar
lesdo ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom
final das obrigacdes: o cumprimento do objetivo contratual e a
realizacdo dos interesses das partes” (Marques, 2004: 181).

5 A clausula contratual de sigilo e confidencialidade do contrato, uma das manifestagdes do principio da
boa-fé contratual, pode ser licitamente pactuada entre as partes, inclusive com a possibilidade de sua
manutencao apds o termo final do contrato.
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Ao lado do padréo geral de comportamento, que deve ser exigido pelas partes do
contrato, a boa-fé também se manifesta em seu aspecto subjetivo. A boa-fé subjetiva ou
boa-fé crenca é representada pelo comportamento praticado pelas partes, a partir do
elemento animico, ainda que ndo seja do seu conhecimento por negligéncia ou outra
forma de manifestacdo culposa da parte do contrato. A boa-fé subjetiva tem seu
contraposto a ma-fé.

A fixacdo dos contornos destes dois principios gerais do direito contratual
permite a delimitacdo dos contornos que devem ser observados pelo intérprete auténtico
diante do reconhecimento da estabilidade provisoria das trabalhadoras gestante, nos
contratos por prazo determinado, 0 que sera a seguir analisado.

3.2 O DIALOGO DA COERENCIA DOS PRINCIPIOS DA AUTONOMIA DA VONTADE E DA
BOA-FE NOS CONTRATOS DE TRABALHO POR PRAZO DETERMINADO

A formacdo do contrato de trabalho concretiza a manifestacdo do principio da
autonomia da vontade das partes. E exigido das partes do contrato de trabalho, durante
toda a vigéncia da relacdo empregaticia o cumprimento dos deveres de probidade e de
boa-fé.

O contrato na relacdo de emprego é firmado em regra por partes que ostentam
situacbes econdmico-juridicas distintas, o que influencia o poder de negociacdo das
clausulas contratuais que o regerdo. O contrato de trabalho é apresentado, mutatis
mutandis, na forma de um contrato de adesdo, onde a interpretacdo de suas clausulas
deve observar a desigualdade material entre os celebrantes.

A fixacdo da clausula de duracdo do contrato de trabalho, como analisada
anteriormente, ndo € de livre estipulacdo entre os contratantes na relagdo de emprego,
ante a fixacdo de regras de ordem publica decorrentes dos principios protetivo e da
continuidade da relagdo de emprego. A predeterminacdo da vigéncia do contrato é
estabelecida ex lege, sem que as partes tenham autonomia para majorar 0S prazos
méaximos fixados para a duracdo das avencas, ou mesmo constituindo hipdteses de
celebracdo diversas daquelas que a lei autoriza.

As modalidades de contrato a termo, ou por prazo determinado, em razdo das
diferentes situacbes que autorizam a sua celebracdo, devem sofrer consequéncias
juridicas préprias nas situacfes envolvendo a estabilidade provisoria da trabalhadora
gestante.

O Tribunal Superior do Trabalho, em setembro de 2012, alterou a redacdo da
Sumula 244, fixando interpretacdo no sentido de assegurar a estabilidade provisoria a
trabalhadora gestante nos contratos a termo ou por prazo determinado. A regra geral,
portanto, é no sentido de se reconhecer a garantia provisoria no emprego nos contratos,
ainda que os mesmo tenham prefixacao dos prazos de duracéo.

Os precedentes que permitiram a fixacdo desse entendimento jurisprudencial, a
exemplo dos julgamentos da 1% Turma nos Recursos de Revista n® RR 001601-11-
2010.5.09.0068 e RR 00107-20.2011.5.18.0006, limitaram-se a reconhecer o direito a
estabilidade provisoria das trabalhadoras gestantes nos contratos a termo a partir de uma
Unica razdo de decidir, qual seja a condicdo de gestante da trabalhadora no momento da
rescisdo contratual.

Os julgamentos que ensejaram a reformulacdo da redagdo da Sumula 244 do
TST deixaram de enfrentar questBes faticas do caso em concreto, em razdo da prépria
limitagdo quanto a apreciacdo destas matérias nos julgamentos dos recursos de revista,
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que permitiriam a formulagdo de outra norma de decisdo ou Entscheidungsnorm
(Adeodato, 2013: 313).

A andlise dos precedentes da Sumula 244 do TST permite a formulagdo de
norma de decisdo, afastando a sua aplicacdo no caso concreto, desde que presentes
situacBes faticas especiais decorrentes do contrato de trabalho a termo firmado entre o
empregador e a trabalhadora gestante.

Como vimos, uma das situacOes previstas pelo legislador que autorizam a
celebracdo do contrato por prazo determinado € a situacdo do contrato de experiéncia ou
de prova. O contrato de experiéncia tem duracdo maxima autorizada de até 90 dias,
podendo ser celebrado por menor prazo, prorrogavel até este limite temporal.

A esséncia do contrato de experiéncia € o de assegurar a0 empregador a
verificagdo do desempenho do empregado contratado, inclusive suas aptiddes e
produtividade no exercicio da funcdo. De outro lado, permite-se ao trabalhador, durante
o periodo de prova, avaliar as condic@es efetivas de labor, para ao final do periodo de
experiéncia decidir pela continuidade ou da prestacéo de servicos.

A analise fenomenoldgica do contrato de experiéncia traz como esséncia desta
modalidade contratual a afericdo das efetivas condicOes de trabalho, tanto por parte do
trabalhador, quanto do empregado. Essa circunstancia fatica é importante quando da
analise de se reconhecer a garantia no emprego a trabalhadora gestante contratada a
termo ou por prazo determinado.

N&o apenas este elemento deve ser observado na formulacdo da norma de
decisdo. Fora destacado na primeira secdo deste artigo que a norma que assegura a
trabalhadora a estabilidade provisoria no emprego tem como esséncia servir de norma
de protecao contra a discriminacdo da mulher no mercado de trabalho, impedindo que a
mesma seja dispensada em razdo da condicao de trabalhadora gestante.

A compreensdo da estabilidade provisoria da empregada gestante no contrato de
experiéncia, portanto, deve contemplar ndo apenas o estado gravidico da trabalhadora
no momento da resilicdo contratual, mas também se a despedida, no caso concreto, foi
expressao de ato discriminatério praticado pelo empregador.

Para tanto, outro elemento circunstancial deve ser observado pelo intérprete
auténtico no momento da formulacdo da norma de decisdo: o conhecimento do estado
gravidico no momento da celebracdo do contrato de trabalho. Além disso, a
compreensdo dialogada entre as fontes do direito do trabalho e do direito civil contratual
permitira a confeccdo da correta norma de deciséo.

O contrato de trabalho é informado, dentre outros principios, pela autonomia da
vontade e pela boa-fé. Uma vez desconhecida pelo empregador a gravidez da
empregada no momento da contratacdo, milita em favor desta parte do contrato a
presuncdo relativa de que o encerramento da relacdo de emprego no termo final do
contrato de experiéncia foi medida discriminatoria.

Por outro lado, sabido pelo empregador o estado gravidico da trabalhadora, no
momento da celebracdo do contrato de experiéncia, milita em favor do detentor dos
meios de producdo a presuncdo relativa de que a ruptura contratual, no termo final do
contrato de experiéncia, ndo teve o aspecto discriminatério. Defendemos, no entanto,
em razdo dos principios trabalhistas da protecdo e da continuidade da relacdo de
emprego, e de um dos aspectos da esséncia do contrato de experiéncia, que é a
verificacdo da aptiddo da empregada para o trabalho, terd o dever juridico o empregador
de apresentar as razdes de ordem técnica, estrutural ou econdmico-financeira que
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ensejaram a ruptura da relacdo contratual, sob pena de reconhecer a pratica de ato
discriminatorio.

Para elidir esta presuncdo nas duas situagOes apresentadas, e, consequentemente,
afastar o direito a estabilidade proviséria no emprego, entretanto, deverd o empregador
demonstrar a inaptiddo da obreira no periodo de experiéncia ou de prova, como
manifestacdo do principio contratual da boa-fé. Serdo atendidos assim, ndo apenas o
principio da boa-fé contratual, mas também privilegiara a autonomia da vontade das
partes no momento da celebragcdo do contrato a termo.

Em relacdo as demais hipdteses de autorizacdo de contrato de trabalho por prazo

determinado, para atender necessidade temporaria de servi¢o ou para situagcdes em que a
atividade empresarial tenha duracdo transitoria, circunstancias outras devem ser
consideradas na formulacdo da norma de decisdo, a partir do didlogo entre os principios
do direito do trabalho e os principios da autonomia da vontade e da boa-fé.
Nas situacGes envolvendo necessidade temporaria de servico, como é exemplo da
celebracdo de contratos de trabalho no comércio em eépocas festivas de maior
movimento de vendas, ou mesmo quando a atividade empresarial tem duracdo limitada
no tempo, como é o caso de feiras de eventos, estando estipulada no contrato de
trabalho a circunstancia fatica que determinou a contratacdo milita em favor do
empregador a presuncdo de que a dispensa ocorrida no seu termo final ndo foi obstativa
da estabilidade provisoria. Asseguram-se, assim, a eficacia dos principios da autonomia
da vontade e da boa-fé.

Poderd, entretanto, a empregada gestante dispensada demonstrar o ato
discriminatorio e assim garantir o direito a estabilidade proviséria, em situacées em que
as circunstancias faticas que determinaram a contratacdo permanecam apés a resilicdo
do contrato de trabalho.

Por fim, em havendo a rescisdo antecipada do contrato a termo ou por prazo
determinado, em quaisquer situacdes autorizadas por lei para a sua celebracdo, militara
em favor da empregada gravida a presuncdo também relativa de despedida obstativa do
direito a garantia provisoria no emprego.

Competira ao empregador demonstrar, no caso do contrato de experiéncia, a
inaptidao da trabalhadora para a funcéo, e, nas situacGes envolvendo o atendimento de
necessidade temporaria de servigo ou para situaces em que a atividade empresarial
tenha duracédo transitéria, a demonstracdo das questdes de ordem técnica, estrutural ou
econémico-financeira que ensejaram a ruptura da relacdo contratual precoce.

CONSIDERACOES FINAIS

O paradigma do p6s-positivismo juridico tem a centralidade da Constituicdo e a
forca normativa dos seus principios estruturantes como base central no processo de
interpretacdo e de construcdo do direito.

A fenomenologia da estabilidade proviséria da trabalhadora gestante deve ser
compreendida a partir da sua esséncia, que € a de tutelar tanto a mulher no mercado de
trabalho, quanto assegurar o desenvolvimento saudavel do nascituro.

A teoria do dialogo das fontes é apresentada, neste contexto, como instrumento
interpretativo para solucionar conflito aparente de normas, complementando métodos
tradicionais de solucdo de antinomias juridicas.

A compreensdo da garantia proviséria do emprego da trabalhadora gestante nos
contratos por prazo determinado deve ser analisada ndo apenas observando o elemento
objetivo, que é o estado gravidico da empregada no momento da extincdo do contrato de
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trabalho, mas, sobretudo, observando as circunstancias faticas do concreto, que
permitirdo a construcdo da norma de deciséo correta.

Nos contratos a termo ou celebrados por prazo determinado, milita, em razdo do
didlogo entre os principios protetivos, da continuidade da relacdo de emprego e o da
boa-fé, em favor da trabalhadora gestante a presuncéo de despedida discriminatoria, nas
situagdes envolvendo a resciséo antecipada.

Havendo a extincdo do contrato de trabalho em seu termo final, competird ao
empregador nos contratos de experiéncia apresentar as razOes de ordem técnica,
estrutural ou econdmico-financeira que ensejaram a ruptura. Ja nas demais situacdes
autorizativas para a celebracdo de contratos a termo, serd da trabalhadora gestante o
onus probatorio de demonstrar o ato discriminatério do empregador.
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