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CONTRATACAO POR PRAZO DETERMINADO E ESTABILIDADE
PROVISORIA DA GESTANTE: UMA RELEITURA NECESSARIA
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RESUMO

O presente artigo prop&e analisar os aspectos relacionados a estabilidade provisoria
da empregada gestante nos contratos por prazo determinado a luz dos principios
contratuais estruturantes do direito civil. Assentado na teoria do dialogo 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 for¢a obrigatdria dos contratos, de modo a estabelecer
os limites desta estabilidade proviséria no emprego.
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ABSTRACT: Temporary stability of the pregnant female in labor contracts is analyzed
from the point of view of the principles in Civil law " s structure contracts. Foregrounded
on the theory of dialogue between labor right sources and Civil law, current paper
phenomenologically interprets temporary stability of the pregnant worker in labor
contracts according to contract principles, such as subjective good faith, autonomy
and the contracts” demands so that the limits of temporary labor stability may be
established.
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RESUMEN: En el presente articulo se propone analizar los aspectos relacionados ala
estabilidad provisoria de la empleada embaraza en los contratos por plazo determinado
a la luz de los principios contractuales estructurantes del derecho civil. Asentado en
la teoria del dialogo de las fuentes del derecho laboral con el derecho civil, el articulo
tiene por objetivo, por intermedio de la utilizacion del método de investigacidon
fenomenologico, realizar una relectura del instituto de la estabilidad provisoria de
la empleada embarazada en los contratos laboral por plazo determinado a la luz de
los principios contractuales, como el de la buena-fe subjetiva, de la autonomia de la
voluntad y de la fuerza obligatoria de los contratos, de modo a establecer los limites de
esta estabilidad provisoria en el empleo.

PALABRAS CLAVE: Embarazada; Estabilidad; Principios; Limites.

SUMARIO: Introducdo; 1.1 A fenomenologia da estabilidade proviséria da empregada
gestante; 2 O dialogo das fontes entre o direito do trabalho e o direito civil; 3 Os limites
da estabilidade proviséria da gestante nos contratos por prazo determinado; 3.1 Os
principios gerais dos contratos civis: a autonomia da vontade e a boa-fé; 3.2 O dialogo
da coeréncia dos principios da autonomia da vontade e da boa-fé nos contratos de
trabalho por prazo determinado; 4 Considerac¢®es finais; Referéncias.

INTRODUCAO

Ainda no século XXI, sdo noticiadas situacbes em que trabalhadoras sofrem
processo de discriminagdo no ambiente de trabalho, por meio de segregacdo no
processo de recrutamento de pessoal, aljamento na execuc¢do de determinadas tarefas,
ou mesmo com a percepcao de remuneracado inferior aquelas pagas aos trabalhadores
do género masculino para a execu¢dao da mesma funcdo, dentre outros mecanismos de
diferenciac;éo1.

A estabilidade proviséria da trabalhadora gestante, desde a confirmacao
da gravidez até cinco meses apds o parto, foi uma das medidas estruturais adotadas
pela Constituicdo Federal de 1988 para a protecdao do trabalho da mulher. Mas nao
apenas a mulher é protegida com a garantia da estabilidade proviséria no trabalho. A

1 UCHOA, Marcelo Ribeiro. Mulher e mercado de trabalho no Brasil: um estudo sobre igualdade
efetiva baseadono modelo normativo Espanhol. Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 91.
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crianca em seu desenvolvimento e formacao também tem garantida a sua protecao,
como individuo sujeito de dignidade, quando € assegurada a trabalhadora gestante a
prote¢do contra a despedida arbitraria.

Ao mesmo tempo em que € assegurada a protecao contra a despedida
imotivada da trabalhadora gestante, sdao reconhecidos no direito contratual os
principios da for¢a obrigatéria dos contratos, da autonomia da vontade das partes,
manifestada pela liberdade contratual e da boa-fé objetiva para regular a relacdao de
emprego havida entre empregadores e as trabalhadoras.

O direito do trabalho como ramo do direito privado sofre influéncia direta
do direito civil, ja que grande parte dos principios do direito contratual irradia e o
influencia diretamente, no momento de formacdo do contrato de trabalho, na fixacao
das cldusulas contratuais, no cumprimento das obrigacdes e no encerramento
contratual. O didlogo das fontes do direito civil e do direito do trabalho € mecanismo
hodierno estabelecido nateoria de ErikJayme2 para a solucao de eventuais antinomias
gue possam advir da interpretacao 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 sao as consequéncias juridicas da estabilidade proviséria 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 provisoria em situacdes 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 condi¢do de
gestante.

1.1 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 Constituicao Federal de 1988, ainda que
tal espécie de garantia de emprego tenha sido consagrada topograficamente nos Atos

JAYME, Erik. Identité culturelle et intégration: le droit internacionale privé postmoderne. Recueil
des Cours de 1" Académie de Droit Internacional de la Haye, Paris, tomo 251, 1995, p. 60
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das Disposi¢fes Constitucionais Transitdrias e nao no titulo especifico “Dos direitos e das
garantias fundamentais”.

O direito, para assumir a natureza juridica de direito fundamental, deve,
além de estar positivado no corpo da Constituicdo, representar a manifestacao 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 inalienavel, na medida
em que constitui elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser
destacado”.

A natureza de direito fundamental atribuida a um direito decorre, portanto,
ndo apenas do seu aspecto formal, ou seja, de sua positivagdo por escrito no texto da
norma constitucional, mas, sobretudo, se seu conteddo material emanar do principio da
dignidade da pessoa humana’. Reconhece-se, assim, a garantia proviséria no emprego
da trabalhadora gestante a natureza de direito formal e materialmente fundamental.

O direito a estabilidade proviséria datrabalhadora gestante objetiva assegurar
a trabalhadora a protecao contra a despedida arbitraria ou sem justo motivo no curso
do contrato de trabalho. Além de representar mecanismo de protecdo a mulher no
mercado de trabalho, esta modalidade de estabilidade proviséria permite também a
protecao do nascituro, enquanto sujeito de direitos, assegurando ao mesmo o seu pleno
desenvolvimento e seguranca, desde a sua concepcao.

O sistema de protecdo garantido pela estabilidade proviséria da trabalhadora
gestante é reconhecido como um modelo de protec¢do duplice ou ambivalente. O sistema
protetivo contra a despedida imotivada garante a trabalhadora que a mesma nao venha
a ser dispensada sem justa causa desde o momento da confirmacao da gravidez até
cinco meses apo6s o partos.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 100-101.

4 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traduc¢ao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Melhora- mentos, 2008, p. 520-523.

5 Ocorrendo a dispensa imotivada da trabalhadora gestante no periodo de estabilidade proviséria,
nos con- tratos de trabalho por prazo indeterminado, serd assegurada preferencialmente a sua
reintegra¢do no posto de trabalho ou, sendo a mesma impossivel ou inviavel, em razdo da litigiosidade
entre as partes, a medida reintegratéria, podera o Juiz do Trabalho de oficio ou a requerimento proceder
a conversao do periodo re- manescente de estabilidade em pagamento de indeniza¢do substitutiva.
Neste sentido, conferir GAIA, Fausto Siqueira. Tutela inibitéria de oficio e a protecdo do meio ambiente
de trabalho: limites e possibilidades da atuacdo jurisdicional. Sdo Paulo: LTr, 2015, pp. 101-102.
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Representa, assim, a estabilidade provisoria da trabalhadora gestante
mecanismo de protecao a mulher no mercado de trabalho, sendo manifestacao do
principio da solidariedade”, impedindo que a empregadora, enquanto sujeito de direito
titular do direito fundamental a dignidade, venha a sofrer dispensa discriminatéria
imotivada pelo simples fato de estar gravida.

Em outra vertente desse direito fundamental, a garantia da estabilidade
provisoria a trabalhadora gestante assegura ao nascituro, indiretamente, condi¢es
econdmicas para que possa se desenvolver com dignidade.

O alcance da estabilidade proviséria das gestantes, em um primeiro
momento, somente foi garantido as empregadas urbanas, rurais e trabalhadoras
avulsas, excluindo-se as empregadas domésticas desta garantia proviséria no
emprego. Somente a partir da edicdo da lei n° 11.324/20067que restou assegurada
as empregadas domésticas a garantia proviséria do emprego em razao da gestacao,
corrigindo uma desigualdade histérica, ja que a trabalhadora doméstica merece igual
protecdo que as demaistrabalhadoras. AEmenda Constitucional n°72° posteriormente
alterou o paragrafo unico do artigo 7° da Constituicdo estendendo as trabalhadoras
domésticas o direito a garantia proviséria no emprego, dentre outros direitos outrora
reconhecidos as trabalhadoras urbanas.

O marco inicial da estabilidade proviséria tem inicio no momento da
confirmac¢ado do estado gravidico da trabalhadora. A confirmacdo do estado gestacional
constitui ato meramente declaratério da existéncia do direito’, tendo o conddo
apenas de confirma-lo. A protecdo é da gestacdo em si, da trabalhadora gestante e
do nascituro. Com isso, devem ser repelidas interpretacdes no sentido de reconhecer

6 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In: PEIXINHO, Manoel Messias;
GUERRA, Isabela Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly. (Coord.). Os principios da Constituicdo de 1988. Rio
de Janeiro: LUmen Juris, 2001, p. 178.

7 BRASIL. Lei 11324, de 19 de julho de 2006. Altera dispositivos das Leis n. 9250, de 26 de dezembro
de 1995, 8212, de 24 de julho de 1991, 8213, de 24 de julho de 1991, e 5859, de 11 de dezembro de
1972; e revoga dispositivo da Lei n. 605, de 5 de janeiro de 1949. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 20
jul. 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/I11324.htm>.
Acesso em: 03 fev. 2017

8 BRASIL. Constituicdo 1988. Emenda Constitucional 72, de 2 de abril de 2013. Altera a redacao do
paragrafo Unico do art. 7° da Constituicdo Federal para estabelecer a igualdade de direitos trabalhistas
entre os traba- Ihadores domésticos e os demais trabalhadores urbanos e rurais. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 03 abr. 2013. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/
emc/emc72.htm >, Acesso em: 03 fev. 2017.

9 MARTINS, Nei Frederico Cano. Garantias de emprego: questdes controvertidas. Suplemento
trabalhista. Sdo Paulo, v. 26, n. 56, p. 300, 1990.
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que a confirmacgdo da gravidez constituiria o direito em si.

Esta distincdo 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 proviséria.

Ao se reconhecer a confirmacdo da gravidez como ato declaratorio 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 é irrelevante para fins de assegurar o
direito a estabilidade proviséria. Por outro lado, em se reconhecendo que a confirmacao
da gravidez constituiria o direito, o desconhecimento da gesta¢do afastaria o direito a
garantia provisoria no empregom.

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

Alice Monteiro de Barros', na contramao do entendimento predominante no
Tribunal Superior do Trabalho, defende o posicionamento de que o direito a estabilidade
proviséria somente € garantido se a trabalhadora tomar conhecimento da gestacao
na vigéncia do contrato de trabalho. Esta posicdo é alicercada no argumento de que a
garantia no emprego dependeria da confirmacdo 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 confirmatorio vier a ser conhecido apés a
extin¢do da relacdo empregaticia.

Esse posicionamento merece reparos, especialmente se considerar que a
confirmacgdo da gravidez prevista no texto constitucional refere-se a um ato meramente
declaratério e nao constitutivo do direito. Ndo obstante as criticas trazidas a esse
posicionamento, veremos em outra se¢cdo 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 apds a vigéncia da
relacdo de emprego.

A modalidade de dispensa que se objetiva proteger com a estabilidade

10 O Tribunal Superior do Trabalho pacificou entendimento, por meio da SUmula 244, 1, no sentido
de reconhe- cer que o desconhecimento do estado gravidico da empregada por parte do empregador
ndo pode constituir dbice a estabilidade proviséria.

11 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10 ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 723.
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provisoria da gestante é a imotivada ou sem justa causa. Por outro lado, em havendo
configuracdo da justa causa obreira, por quaisquer das situacbes 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
provisoria quando houver o pedido unilateral de resilicao do contrato de trabalho por
parte da empregada gestante ou de declara¢ado judicial de rescisdo indireta, por justa
causa cometida pelo empregador.

Como ja destacado em passagem anterior, o direito a estabilidade provisoéria
é um direito fundamental social da trabalhadora contra a despedida arbitraria ou sem
justa causa. Os direitos sociais trabalhistas sdo reconhecidos como direitos inalienaveis
eirrenunciaveisemrazaodeseu 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 ndo 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 neste sentido estabelece que

Os direitos s6 existern 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 individuos, ou
entrar em rota de colisdo com certos valores fundamentais da coletividade'.

A abertura de conformacdo dos direitos fundamentais permite reconhecer
gue o principio de protecdo ao trabalho da mulher, fundamento axiolégico do direito a
estabilidade provisoria da gestante, quando confrontado com o principio fundamental
da liberdade podera estabelecer a regra de decisdao no sentido de reconhecer a
preponderancia na expressao da liberdade da trabalhadora em requerer a resilicao
unilateral do contrato de trabalho, ndao obstante lhe ser assegurada a estabilidade
provisoria.

12 BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Decreto-lei n° 5452, de 1 de maio de 1943. Diario
Oficial da Unido, Brasilia, DF, 09 ago. 1943. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto-lei/Del5452. htm#art2 >. Acesso em: 03 fev. 2017.

13 ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas rela¢cdes de trabalho. 4. ed. Sdo Paulo: LTr,
2012, p. 194.
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Os conflitos entre os principios, diferentemente entre os estabelecidos entre
as regras, sao resolvidos pela regra da ponderacdo, que poderdo apontar no caso
concreto uma ou outra decisdo igualmente correta’”,

O conflito entre os mesmos principios poderao ainda assumir posicdes
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 estaaliberdade datrabalhadora gestanterequereraresilicao
unilateral do contrato de trabalho. Por outro lado, ndo poderdo ser reconhecidas como
manifestacdes da liberdade validas se a trabalhadora, no momento da contratacao,
renunciar o principio protetivo que |he assegura a estabilidade provisoria.

A norma juridica de decisao somente pode ser construida no caso concreto,
a partir de elementos e demais circunstancias do cenario fatico apresentado. Direito e
realidade exercem mutuainfluéncia e ndo se pode desconsiderar a existéncia do cenario
fatico quando da constru¢dao da norma juridica no caso concreto' .

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

Em situa¢Bes relacionadas a rescisdo indireta do contrato de trabalho, onde
é reconhecido o cometimento de falta grave por parte do empregador, a legislacao
consolidada autoriza, de forma excepcional, a continua¢do ou nao da prestacdao de
servicos por partedoempregado, enquanto discutir judicialmente as situa¢des elencadas
nas alineas “d” e “g” do artigo 483", referentes ao descumprimento de obrigacbes
decorrentes do contrato de trabalho e reduc¢do do trabalho, por parte do empregador,
quando a trabalhadora perceber remuneracdo por peca ou tarefa.

Ocorrida ou ndo a descontinuacao na prestacdo de servicos por parte da
trabalhadora gestante, e sendo reconhecido o direito a rescisao indireta do contrato

14 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. 2. ed. London: Duckworth, 1978, p. 26.

15 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. 3. ed. rev. atual. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 19.

16 BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Decreto-lei n°® 5452, de 1 de maio de 1943. Diario
Oficial da Unido, Brasilia, DF, 09 ago. 1943. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del5452. htm#art2 >. Acesso em: 03 fev. 2017.
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de trabalho, ha que se garantir o direito a trabalhadora gestante o pagamento de
indenizacao substitutiva da estabilidade proviséria suprimida, sob pena de reconhecer
a punicao da propria vitima do ato ilicito.

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

A compreensdo do fendmeno da estabilidade proviséria da trabalhadora
gestante devesertidaapartirdacaptacdoda esséncia’’ doinstituto, queéoda protecao
da mulher contra a discrimina¢dao no mercado de trabalho. A correta delimitacao desse
objeto de protecdo permitira distinguir as consequéncias juridicas que podem advir
nos contratos de trabalho por prazo determinado.

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

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

A hipossuficiéncia da trabalhadora gestante no ambito da relacdo laboral,
na poés-modernidade, exige do aplicador do direito uma leitura valorativa das normas
constitucionais, inclusive com a possibilidade de aplicacdo direta dos direitos
fundamentais no ambito das rela¢des privadas18.

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 ErikJaymew, como novo método de interpretacdo destinado
a solucionar de forma coordenada os conflitos de lei no tempo. A teoria do dialogo
das fontes apresenta-se como método interpretativo complementar aos tradicionais

17 HUSSERL, Edmund. A crise da humanidade europeia e a filosofia. Traducdo de Urbano Zilles. 2.
ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2002, p. 15.

18 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 323.

19 JAYME, Erik. op cit., tomo 251, 1995, p. 60.

Revista Eletronica do TRT-PR. Curitiba: TRT-9% Regido, V. 11 n.112 - Ago. 22



Artigo

métodos de solucdo de antinomias no ordenamento juridico, como o método da
especialidade, método hierarquico e o método cronoldégico.

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

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

No ambito do direito do trabalho, a teoria do dialogo das fontes assume
especial relevancia, ja que a compreensdo de unidade do ordenamento juridico, no
paradigma do pos-positivismo juridico, pode permitir, em matéria de prote¢do ao
trabalho da mulher gestante, a ampliacdo da rede de protecao as trabalhadoras.

A teoria do dialogo das fontes permite a compreensdao 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 unico 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
nao 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 préprio direito civil e de outros
ramos do direito publico e privado perante as lacunas existentes no sistema trabalhista.

O espectro de compreensao das lacunas é abrangente e nao se limita apenas
as denominadas lacunas normativas, ou seja, aquelas em que inexiste norma juridica
apta a regular a situacao juridica posta, mas também situacdes de lacunas axiolégicas
e ontoldgicas, onde, respectivamente, existem normas juridicas, mas estas geram

20 BENJAMIN, Anténio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 141.

21 BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Decreto-lei n°® 5452, de 1 de maio de 1943. Diario
Oficial da Unido, Brasilia, DF, 09 ago. 1943. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del5452. htm#art2 >. Acesso em: 03 fev. 2017.
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solucdes injustas quando aplicadas ao caso concreto, ou sao 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 relagdo de trabalho de modo a alcangar 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 Marques23 sdo: o dialogo da coeréncia, o dialogo
sistematico da complementariedade ou da subsidiariedade e o dialogo das influéncias
reciprocas sistematicas.

Amanifestacdo dodidlogo 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 é restrito a um
determinado grupo social ou categoria juridica ou econémica. E representado este
mecanismo de didlogo por meio da relacao que envolve as normas gerais e as normas
especiais, em que aquelas apresentam os contornos normativos mais genéricos que
devem ser observadas pelas normas especificas.

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

Ainda que inexistam normas juridicas que tratem, especificamente, da
aplicacdo desses principios aos contratos de trabalho, ou seja, situa¢do especifica
de lacuna juridica na legislacdo especial, ha que se reconhecer a aplicacdo dessa
manifestacao 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.

22 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 ontolégicas sdo aquelas em que ha norma juridica aplicavel ao caso, mas ela sofre um
processo de envelheci- mento em razdo do decurso do tempo entre a edicdo da norma e o momento da
aplicagdo ao caso concreto e as lacunas axiolégicas sdo aquelas existentes quando ha norma juridica,
mas ela se revela injusta na aplicagdo 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. Aplicacdo da teoria do dialogo
das fontes no direito do trabalho. Sdo Paulo; LTr, 2015, p. 49.

23 BENJAMIN, Antdénio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe, op cit., 2016,
p. 143-144.
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Outra forma de apresentacdo do dialogo das fontes ocorre por meio do
didlogo sistematico da subsidiariedade ou da complementariedade. A aplicagao
dessa manifestacdo do dialogo das fontes pressup8e 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 axioldgica, que se valha da aplicacdo de outra fonte do direito
para complementar a aplicacao 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 juridicos, tanto
do geral no especial, quanto no especial no geral, em via de duplo sentido.

A condicao de hipossuficiente da empregada gestante e a necessidade de
garantir a maxima efetividade do principio constitucional da protecdo demandam do
intérprete auténtico” a apropriacdo dos principios e das regras de outros ramos do
direito, como é o caso do direito civil, em busca de uma solug¢do coerente e justa para
0 caso concreto.

A aplicagdo pratica 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 proviséria da
trabalhadora gestante e os contratos de trabalho por prazo determinado, conforme
sera analisado nas proximas etapas desse trabalho.

2 OS LIMITES DA ESTABILIDADE PROVISORIA DA GESTANTE NOS CONTRATOS POR
PRAZO DETERMINADO

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

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

24 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 394.
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A formacdo do contrato de trabalho, em razdo de seu carater especial de
contrato privado, sofre conformacdo 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, os 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 adequac¢ao do direito ao
fato social a ser regulado. Funcionam os principios, dentre outras fungéeszs, como
verdadeiros vetores interpretativos, que devem ser conformados pelo aplicador do
direito no caso concreto.

Humberto Avila aponta que os principios sdo

[...] normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com
pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se
demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o es- tado de coisas a ser promovido e
os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogéoze.

Os principios contratuais do direito civil funcionam como normas gerais, que
a partirdo didlogo da coeréncia, influenciam diretamente a interpreta¢ao dos contratos
de trabalho, como espécie do género contrato privado.

O principio da autonomia da vontade tem sua matriz no direito fundamental
da liberdade. A liberdade na seara contratual sofre influéncia direta da acepc¢ao liberal
do principio da liberdade de cunho negativo, assegurando as partes livremente a
pactuac¢ao dos direitos e obrigacbes que regeram a relacao contratual”’.

A liberdade contratual manifestada pelo principio da autonomia da vontade
ndo € ilimitada, podendo sofrer restricdes interpretativas em razdo de normas de
ordem publica, que funcionam como regras ou principios de barreira, ou mesmo

25 Dentre as outras fun¢8es 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
elaboragdo dos textos das normas juridicas.

26 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 14. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 85.
27 LIPPMAN, Ernesto. Os direitos fundamentais da Constituicdo de 1988 com anota¢des e

jurisprudéncia dos tribunais. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 64.
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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 cldusulas contratuais relativas a sua vigéncia ou duracdo. O direito
do trabalho € informado pelo principio da continuidade da relagdo 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. Acontratacao a termo ou por prazo determinado é excepcional, sendo
autorizada em determinadas situac¢des previstas pelo legislador ordinario, como sao as
situacBes dos contratos de experiéncia, com dura¢do maxima de 90 dias, ou daqueles
em que o trabalhador é contratado para servicos cuja transitoriedade ou natureza
justifique a pré-determinacdo de um prazo ou para atividades empresariais de carater
transitorio, observados nestas duas ultimas situacdes a duracao maxima de dois anos.

Aautonomiadavontade das partes nos contratos por prazo determinado sofre
restricdo em razao das normas de ordem publica previstas na legislacdao consolidada. O
principio da protecdo funciona como instrumento limitador do principio da liberdade
contratual.

A contratac¢ao por prazo determinado representa manifestacao da autonomia
da vontade das partes que, observadas as limita¢fes quanto a duracao e hipdteses de
cabimento previstas na legislacdo consolidada, deve ser considerada licita.

O principio da boa-fé é outro principio informador do direito contratual,
gue exerce importante influéncia na interpretacao 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 o seu cumprimento, ou mesmo apos o0 encerramento, inclusive
podendo ser exigido apos o encerramento da relacao jurl'dicazs.

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

uma atuacgdo “refletida”, uma atuacdo refletindo, pensando no outro, no parceiro

28 Aclausula contratual de sigilo e confidencialidade do contrato, uma das manifesta¢8es do principio
da boa-fé contratual, pode ser licitamente pactuada entre as partes, inclusive com a possibilidade de sua
manutenc¢do apods o termo final do contrato.
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contratual, respeitando-o, respeitando seus interesses legitimos, suas expectativas
razodveis, seus direitos, agindo com le- aldade, sem abuso, sem obstrucdo, sem
causar lesdo ou desvanta- gem excessiva, cooperando para atingir o bom final das
obrigacdes: o cumprimento do objetivo contratual e arealizacdo dos interesses das
parteszg.

Ao lado do padrao 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 nao seja do seu conhecimento por negligéncia
ou outra forma de manifesta¢do culposa da parte do contrato. A boa-fé subjetiva tem
seu contraposto a ma-fé.

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

2.10 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.

Ocontratonarelacdodeempregoéfirmadoemregraporpartesqueostentam
situacdes 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 adesao, onde a interpretacao 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 é de livre estipulacdo entre os contratantes na relacao de emprego,
ante a fixacdo de regras de ordem publica decorrentes dos principios protetivo e da

29 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no c6digo de defesa do consumidor: o novo regime das
relagdes contra- tuais. 4. ed. rev., atual. e ampl. 2. tir. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 181.
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continuidade da relacdo de emprego. A pré-determinacdo da vigéncia do contrato é
estabelecida ex lege, sem que as partes tenham autonomia para majorar os prazos
maximos fixados para a duracao das avencas, ou mesmo constituindo hipdteses de
celebracao diversas daquelas que a lei autoriza.

As modalidades de contrato a termo, ou por prazo determinado, em razao
das diferentes situacdes que autorizam a sua celebracao, devem sofrer consequéncias
juridicas proéprias nas situacdes envolvendo a estabilidade provisoéria da trabalhadora
gestante.

O Tribunal Superior do Trabalho, em setembro de 2012, alterou a redac¢do da
Stumula 244, fixando interpretacao no sentido de assegurar a estabilidade proviséria a
trabalhadora gestante nos contratos a termo ou por prazo determinado. Aregra geral,
portanto, é no sentido de se reconhecer a garantia proviséria no emprego nos contratos,
ainda que os mesmos tenham pré-fixacao dos prazos de duracao.

Os precedentes que permitirama fixacdo desse entendimento juris-
prudencial, a exemplo do julgamento da 12 Turma no Recurso de Revista n° RR 00107-
20.2011.5.18.0006°, limitaram-se a reconhecer o direito & estabilidade provisoria das
trabalhadoras gestantes nos contratos a termo a partir de uma Unica razao de decidir,
qual seja a condicdo de gestante da trabalhadora no momento da rescisdao contratual.

Os julgamentos que ensejaram a reformulacao da reda¢ao da Sumula 244 do
TST deixaram de enfrentar questdes faticas do caso em concreto, em razao da proépria
limitacdo quanto a apreciacdo destas matérias nos julgamentos dos recursos de revista,
que permitiriam a formulacao de outra norma de decisao ou Entscheidungsnorm32.

30 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. SiUmula 244. Gestante. Estabilidade Proviséria. | - O
desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao pagamento da indenizacao
decorrente da estabi- lidade (art. 10, Il, “b” do ADCT). Il - A garantia de emprego a gestante s6 autoriza
a reintegracdo se esta se der durante o periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia restringe-se
aos salarios e demais direitos corres- pondentes ao periodo de estabilidade. Il - A empregada gestante
tem direito a estabilidade proviséria prevista no art. 10, inciso Il, alinea “b", do Ato das Disposicbes
Constitucionais Transitérias, mesmo na hipétese de admissao mediante contrato por tempo determinado.
Disponivel em: < http://wwwa3.tst.jus.br/jurispruden- cia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_201_250.
html >. Acesso em: 03 fev. 2017.

31 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n° 00107-20.2011.5.18.0006, da 1°
Turma do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, DF. Relator: Ministro Walmir Oliveira da Costa. Sumulas
do Tribunal Superior do Trabalho, Acérdao 07 dez. 2011. Disponivel em: < http://aplicacao5.tst.jus.br/
con- sultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&highlight=true&numeroFormatado=RR%20
-%20107-20.2011.5.18.0006&base=acordao&numProcint=125342&anoProcint=2011&dataPublica-
€a0=16/12/2011%2007:00:00&query= >. Acesso em: 03 fev. 2017.

32 ADEODATO, Jodo Mauricio. Norma juridica como decisdo dotada de efetividade. Revista Juridica
da Presidén- cia, Brasilia, v. 15, n. 106, p. 313, jun./set. 2013.
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A analise dos precedentes da Sumula 244 do TST permite a formula¢ao de
norma de decisao, afastando a sua aplicacdo no caso concreto, desde que presentes
situac¢des faticas especiais decorrentes do contrato de trabalho a termo firmado entre
o empregador e a trabalhadora gestante.

Como vimos, uma das situacdes previstas pelo legislador que autorizam a
celebracao do contrato por prazo determinado € a situa¢ao 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 ao empregador
a verificacdo do desempenho do empregado contratado, inclusive suas aptiddes
e produtividade no exercicio da func¢do. De outro lado, permite-se ao trabalhador,
durante o periodo de prova, avaliar as condi¢des efetivas de labor, para ao final do
periodo de experiéncia decidir pela continuidade ou da prestacao de servicos.

A anadlise fenomenoldégica do contrato de experiéncia traz como esséncia
desta modalidade contratual a afericdo das efetivas condi¢des de trabalho, tanto por
parte do trabalhador, quanto do empregado. Essa circunstancia fatica é importante
guando da andlise de se reconhecer a garantia no emprego a trabalhadora gestante
contratada a termo ou por prazo determinado.

N3do apenas este elemento deve ser observado na formulacao da norma de
decisdo. Fora destacado na primeira se¢do deste artigo que a norma que assegura a
trabalhadora a estabilidade proviséria no emprego tem como esséncia servir de norma
de protecao contra a discriminag¢do da mulher no mercado de trabalho, impedindo que
a mesma seja dispensada em razao da condi¢cdo de trabalhadora gestante.

A compreensao da estabilidade proviséria 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.

Paratanto, outro elemento circunstancial deve ser observado pelo intérprete
auténtico no momento da formulacdao da norma de decisdo: o conhecimento do
estado gravidico no momento da celebra¢do do contrato de trabalho. Além disso,
a compreensdo dialogada entre as fontes do direito do trabalho e do direito civil
contratual permitird a confeccao da correta norma de decisao.

O contratodetrabalho éinformado, dentre outros principios, pela autonomia
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da vontade e pela boa-fé. Uma vez desconhecida pelo empregador, a gravidez da
empregada no momento da contratacao milita em favor desta parte do contrato a
presuncao relativa de que o encerramento da relacdao 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 celebra¢do do contrato de experiéncia, milita em favor do detentor dos
meios de producdo a presuncao relativa de que a ruptura contratual, no termo final do
contrato de experiéncia, ndo teve o aspecto discriminatorio.

O Tribunal Regional do Trabalho da 32 regido, por ocasido do julgamento do
Recurso Ordinario n° 0001325-66.2012.5.03.0103™, afastou, nesse mesmo sentido, o
direito a estabilidade proviséria a uma trabalhadora contratada gravida, admitida por
meio de contrato de trabalho de experiéncia, que mostrou inaptiddo para o cargo
durante o periodo de prova.

Defendemos, no entanto, em razao dos principios trabalhistas da protecdo e
da continuidade da relacdo de emprego, e de um dos aspectos da esséncia do contrato
de experiéncia, que € a verificacdo da aptiddao da empregada para o trabalho, tera
o dever juridico o empregador de apresentar as raz6es de ordem técnica, estrutural
ou econdmico-financeira que ensejaram a ruptura da relacdo contratual, sob pena de
reconhecer a pratica de ato discriminatorio.

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

Em relacdo as demais hipéteses de autorizacdo de contrato de trabalho por
prazo determinado, para atender necessidade temporaria de servico ou para situacdes
em que a atividade empresarial tenha duracdo transitéria, 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.

33 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido. Recurso de Revista n° 0001325-
66.2012.5.03.0103, da 5% Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 3 Regido, Belo Horizonte, MG.
Relator: Desembargadora Lucilde D'Ajuda L. de Almeida. Disponivel em: < http://as1.trt3.jus.br/consulta/
detalheProcesso1_0.htm?conversatio- nld=1685168 >, Acesso em: 03 fev. 2017.
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Nas situacbes que envolvem necessidade temporaria de servico, como é
exemplo da celebracdo de contratos de trabalho no comércio em épocas festivas
de maior movimento de vendas, ou mesmo quando a atividade empresarial tem
duracao limitada no tempo, como é o caso de feiras de eventos, estando estipulada
no contrato de trabalho a circunstancia fatica que determinou a contratacao milita em
favor do empregador a presuncao de que a dispensa ocorrida no seu termo final nao foi
obstativa da estabilidade proviséria. Asseguram-se, assim, a eficacia dos principios da
autonomia da vontade e da boa-fé.

Podera, entretanto, a empregada gestante dispensada demonstrar o ato
discriminatério e assim garantir o direito a estabilidade provisoria, em situacdes em
que as circunstancias faticas que determinaram a contrata¢do permanecam apos a
resilicdo do contrato de trabalho.

Por fim, em havendo a rescisao antecipada do contrato a termo ou por prazo
determinado, em quaisquer situa¢des autorizadas por lei para a sua celebracao, militara
em favor da empregada gravida a presunc¢do também relativa de despedida obstativa
do direito a garantia proviséria no emprego.

Competira ao empregador demonstrar, no caso do contrato de experiéncia, a
inaptidao da trabalhadora para a funcao, e, nas situacées que envolvem o atendimento
de necessidade temporaria de servi¢o ou parasituagdesemque a atividade empresarial
tenha duracao transitoria, a demonstracdo das questdes de ordem técnica, estrutural

ou econdmico-financeira que ensejaram a ruptura da relacdo contratual precoce.
2 CONSIDERACOES FINAIS

O paradigma do po6s-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 compreendidaa partir dasuaesséncia, que é ade tutelar tanto a mulher no mercado
de trabalho, quanto assegurar o desenvolvimento saudavel do nascituro.

A teoria do didlogo das fontes é apresentada, neste contexto, como
instrumento interpretativo para solucionar conflito aparente de normas,
complementando métodos tradicionais de solu¢do de antinomias juridicas.
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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 extin¢ao do
contrato de trabalho, mas, sobretudo, observando as circunstancias faticas do concreto,
que permitirdo a constru¢do da norma de decisdo correta.

Nos contratos a termo ou celebrados por prazo determinado, milita, em razao
do dialogo entre os principios protetivos, da continuidade da relacdo de emprego e o da
boa-fé, em favor da trabalhadora gestante a presuncdo de despedida discriminatoéria,
nas situacdes que envolvem a rescisao antecipada.

Havendo a extincdo do contrato de trabalho em seu termo final, competira
ao empregador nos contratos de experiéncia apresentar as razdes de ordem técnica,
estrutural ou econdmico-financeira que ensejaram a ruptura. Ja nas demais situacfes
autorizativas para a celebracao de contratos a termo, sera da trabalhadora gestante o
onus probatério de demonstrar o ato discriminatério do empregador.
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