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Resumo: Nas modernas legislacfes a regra € o contrato de tra-
balho por prazo indeterminado, relevando o contrato a termo
apenas para situacoes especificas e expressamente previstas no
ordenamento juridico. Para proteger o empregado de atitudes ar-
bitrarias do empregador, tem-se obstado a despedida imotivada
ou expandido as hipoteses das garantias provisorias de emprego,
sem que esse posicionamento conte com a unanimidade na dou-
trina. Assim sendo, o objetivo da presente pesquisa é analisar a
viabilidade de se assegurar estabilidade a empregada gestante
quando esteja no curso de um contrato de trabalho celebrado por
prazo determinado, a exemplo do que vem sendo solidificado no
Brasil, avaliando os fundamentos legais, juridicos e econdmicos,
principalmente quando o empregador é pessoa fisica ou pequeno
empreendedor.
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THEIR INAPLICABILITY WHEN THE EMPLOYER IS A
NATURAL PERSON OR SMALL ENTREPRENEUR

Abstract: In modern legislation the standard is work contract es-
tablished for an indeterminate period, reserving contracts by
specific period of time for special situations expressly provided
on legal ordinances. To protect the employee from arbitrary at-
titudes of the employer it is not possible to dismiss without clear
motivation or even expanding hypothesis of provisional employ-
ment guarantees, without granting unanimous support of the
doctrine. Therefore, the objective of this research is to analyze
viability and to assure stability to pregnant employee during the
course of a temporary work contract, like the ones current ap-
plied in Brazil, evaluating legal, juridical and economics basis,
mostly when employer is a natural person or small entrepreneur.

Keywords: Labor law. Temporary work contract. Provisional
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INTRODUCAO

“ff\ =x@&)| esde a extingdo da escravatura o trabalho € um dos
b)m elementos que mais expressa 0 pr|n0|p~|o da digni-
i| dade do ser humano. Nesse sentido, ndo basta que
: haja o trabalho, mas que ele seja digno e remune-
rado de forma justa e desenvolvido em um ambi-
ente que preserve a higidez fisica, emocional e psicolégica dos
empregados.

Visando a dar maior seguranca e previsibilidade tanto ao
empregado quanto ao empregador, as legislagdes modernas so-
bre Direito do Trabalho evoluiram para consagrar como regra o
contrato de trabalho por prazo indeterminado, relevando o con-
trato a termo apenas para situacdes especificas e expressamente
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previstas no ordenamento juridico.

Com o objetivo de proteger ainda mais o empregado de
atitudes arbitrarias do empregador, tem-se expandido de forma
genérica a proibigdo de ruptura contratual imotivada ou apenas
em casos especificos, como ocorre como as garantias provisorias
de emprego, a exemplo daquela que alberga a empregada ges-
tante.

Por outro lado, verifica-se uma linha de tenséo entre os
que defendem a possibilidade de se assegurar estabilidades a em-
pregados de forma genérica e aqueles que perfilam entendi-
mento no sentido de que esse instituto € incompativel com o0s
contratos por prazo determinado.

Assim sendo, o0 objetivo da presente pesquisa é analisar
a viabilidade de se assegurar estabilidade a empregada gestante
quando esteja no curso de um contrato de trabalho celebrado por
prazo determinado, a exemplo do que vem sendo solidificado no
Brasil, avaliando os fundamentos legais, juridicos e econdmicos.

A matéria toma maior importancia quando se verifica
que a maioria dos empregos gerados € oriunda de empregadores
pessoas fisicas, empregador doméstico ou de pequenas e mi-
croempresa que tém apenas um ou alguns poucos empregados.

Nesse sentido, pretende-se avaliar a viabilidade ou nédo
do reconhecimento de estabilidade da gestante em caso de con-
trato por prazo determinado ndo apenas em relacdo as questdes
juridicas, mas também no que tange aos principios da boa-fé em
suas concepc¢oes objetivas e subjetivas, da funcdo social da em-
presa e do contrato, do principio da protecdo ao trabalhador, bem
como da repercussdo econémica.

1. CONCEITO / DEFINICAO
O estudo de qualquer instituto na seara das ciéncias juri-

dicas demanda, inicialmente, a correta compreensédo do signifi-
cado e dos elementos que o integram. Somente com esse



1686 RJLB, Ano 4 (2018),n°5

dominio cognitivo se torna possivel particularizar o estudo e dis-
tingui-lo dos demais institutos que a ele se assemelham.

Isso se torna possivel por intermédio de uma conceitua-
cao ou definicdo prévia, elementos esses que podem vir expres-
sos em determinado diploma legal, formulagdo teorica elaborada
pela doutrina ou mesmo em decisdes de tribunais consolidadas
em sua jurisprudéncia.

No campo conceitual, tem-se observado divergéncia
quanto a equivaléncia ou ndo dos termos “conceito” e “defini-
¢do0”. Ha autores que partem da premissa de que as palavras sdo
sinbnimas e ainda outros que concluem pela distingdo entre am-
bas.

Nesse sentido, vale lembrar as palavras do professor

Alessando Knaesel Arrabal?:

“Pode-se dizer que a diferenca entre Definicdo e Conceito esta
na maneira como reconhecemos o sentido das coisas do mundo
[...]

Para estabelecer uma defini¢cdo do objeto [....], parte-se do
pressuposto que ele é constituido de uma substancia com ca-
racteristicas Uinicas (uma “natureza”), a qual pode ser identifi-
cada e permite estabelecer a diferenca entre o objeto [....] de
todos os demais objetos do mundo. O objeto (ente) é, portanto,
dotado de uma esséncia que, ao ser descoberta, possibilita: a)
estabelecer sua diferenciacdo com outros entes do mundo; b)
afirmar universalmente que todo o ente que contenha uma es-
séncia de caneta sera, sem ddvida, uma caneta. Esta perspectiva
é adotada pelo empirismo tradicional.

Por outro lado, ao estabelecer um conceito do objeto “caneta”,
parte-se do pressuposto que ele ndo é dotado de uma esséncia.
Seu “ser” ndo ¢ determinado por atributos substanciais e uni-
versais, mas por sua relacdo com inimeras varidveis de um
dado ambiente (contexto) no qual ele esta inserido (usos, cos-
tumes, possibilidades técnicas, etc.). O ser da caneta € consti-
tuido a partir de sua existéncia no mundo. A palavra

2 ARRABAL, Alessandro Knaesel — Diferenca entre Defini¢cdo e Conceito
[Em linha] http://www.praticadapesquisa.com.br/2015/06/diferenca-entre-definicao-
e-conceito.html, em 09/09/2016, as 10h. O autor utiliza o objeto “caneta” para ilustrar
sua argumentacéo.
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“conceito” deriva do latim conceptus que significa “o que esta
contido, esta dentro”. Nesta perspectiva, o sentido ndo decorre
de fatores exclusivamente enddgenos, mas da interdependéncia
do “ente” em relacdo a um dado meio. Trata-se de um olhar
contextual. Esta perspectiva é adotada pela fenomenologia,
pelo existencialismo e pela teoria dos sistemas.”

Para o professor Alessandro, portanto, a diferenca entre
os termos defini¢&o e conceito consiste no fato de que o primeiro
aborda os elementos essenciais de determinado instituto que o
distingue dos demais, ao passo que conceito seria influenciado
por elementos externos, entre 0s quais 0 meio ou o contexto em
que ele foi empregado.

No mesmo sentido, para Mauricio Godinho Delgado?®,
“definir um fendmeno consiste na atividade intelectual de apre-
ender e desvelar seus elementos componentes e 0 nexo ldgico
que os mantém integrados. Definicdo €, pois, a declaracdo da
estrutura essencial de determinado fendmeno, com seus inte-
grantes e o vinculo que os preserva unidos.”

Assim sendo, embora seja controvertida a efetiva distin-
¢ao semantica entre conceito e definicdo, essa discussdao nao é
meramente académica e/ou desprovida de interesse no estudo de
institutos juridicos, porquanto sabe-se que o direito, como cién-
cia social, tende a seguir a evolucdo dos valores da sociedade a
que pretende regulamentar.

Ademais, somente apds fixar 0s contornos conceituais
de determinado instituto se podera efetivamente rastrear seu his-
torico e disciplina em determinado ordenamento juridico.

N&o por outra razdo, diversas leis trazem em seu bojo o
entendimento que o legislador pretende dar ao disciplinar deter-
minado instituto juridico.

Para fins da pesquisa que ora se propde, ou seja, a analise
de aspectos controvertidos quanto a possibilidade de se reconhe-
cer o direito a estabilidade provisoria a empregada gestante na

3 DELGADO, Mauricio Godinho — Curso de Direito do Trabalho, 22 ed., Sdo
Paulo: LTR, 2003, p. 51
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hipotese de contrato por prazo determinado, principalmente le-
vando em consideragéo o transtorno que pode causar ao empre-
gador pessoa fisica, doméstico e as microempresas, faz-se ne-
cessario inicialmente a conceituacao do que venha a ser contrato
a termo e por prazo indeterminado, dispensa motivada, imoti-
vada e arbitraria, a luz da legislacdo e da doutrina vigente.

Conforme assinala José Antonio Pinheiro Torres?*, du-
rante muito tempo a regra era contrato de trabalho por prazo de-
terminado, por se temer que o contrato sem prazo se aproximasse
do contrato vitalicio ou mesmo da escraviddo. Entretanto, para
se garantir mais estabilidade ao empregado passou-se a adotar
cada vez mais o contrato por prazo determinado ou até mesmo
as estabilidades no emprego.

Em regra o contrato de trabalho pode ser celebrado com
prazo fixo ou indeterminado, sendo esse Gltimo a regra no orde-
namento juridico brasileiro, conforme disposto no art. 443 da
Consolidacéo das Leis do Trabalho — CLT. ®> A mesma regra é
adotada no art. 130 do Codigo do Trabalho Portugués.

Contrato por prazo indeterminado ¢é aquele “cuja duragdo
temporal ndo tenha prefixado termo extintivo, mantendo dura-
¢do indefinida ao longo do tempo”.®

Por outro lado, a CLT’ conceitua o contrato a termo fi-
xando que “considera-se como de prazo determinado o contrato
de trabalho cuja vigéncia dependa de termo prefixado ou da exe-
cucdo de servicos especificados ou ainda da realizacdo de certo
acontecimento suscetivel de previsdo aproximada.”. Exige,
ainda, para sua validade que o servico contratado ou a atividade
da empresa tenha natureza transitoria, ou decorra de contrato de
experiéncia.

4 TORRES, José Antoénio Pinheiro — Do contrato de trabalho a termo na Lei
Portuguesa e de Macau, p.63

5 No mesmo sentido é a orientagdo da Simula 212 do TST.

6 DELGADO, Mauricio Godinho — Curso de Direito do Trabalho, 72 ed.,
Sédo Paulo: LTR, 2008, p. 521.

7 CLT, art. 443.
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No mesmo sentido, o mestre Valentin Carrion® conceitua
o contrato por prazo determinado como sendo “aquele em que
as partes preveem um limite a sua duracao; esse limite pode ser
um dia determinado, a execucgéo de certos trabalhos ou um fato
futuro de cujo acontecimento ha certeza, e, ndo se sabendo o dia
exato, pode-se antevé-lo como aproximagao.”

Embora a regra seja o contrato por prazo indeterminado,
o sistema juridico brasileiro reconhece diversos tipos de contrato
a termo, a exemplo do contrato de experiéncia, de safra, obra
certa, temporada e etc.

Em relacdo a forma como pode ocorrer a extingdo con-
tratual, ela pode se dar de forma motivada, imotivada ou arbi-
traria.

Considera-se justa causa para a motivacdo da ruptura
contratual o “efeito emanado de ato ilicito do empregado que,
violando alguma obrigacao legal ou contratual, explicita ou im-
plicita, permite a0 empregador a rescisdéo do contrato sem
onus....”.°

No caso brasileiro, os fatos que podem dar suporte a ex-
tincdo contratual por justa causa estdo elencados nos art.
282/286 da CLT.

Ja a extingdo contratual sem justa causa é a possibilidade
de qualquer das partes contratantes tomar a iniciativa de por fim
a relacdo contratual sem que tenha que expor 0os motivos pelos
quais pretende terminar o vinculo.

Nessa hipotese o ordenamento juridico ja estatui os di-
reitos e obrigacdes de cada parte, geralmente impondo uma in-
denizacdo a ser suportada por quem tomar a iniciativa da ruptura
contratual, no caso brasileiro se exige, entre outros, a concessao
de aviso prévio e ainda uma multa equivalente a 40% do saldo
existente na conta vinculada do FGTS do empregado.

8 CARRION, Valentin — Comentario a Consolidacéo das Leis do Trabalho,
p. 324.
9 Idem, p. 433
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O Direito Portugués ndo reconhece a possibilidade de ex-
tincdo contratual de forma imotivada por iniciativa do emprega-
dor, pelo contrério, o proibe expressamente no art. 338 do Co6-
digo de Trabalho. Nesse sentido, Vitor Ferraz é expresso ao afir-
mar que o ordenamento laboral portugués ndo admite o despedi-
mento ndo motivado ou ndo fundamentado.®

Vale ressaltar, outrossim, que em Portugal também néo
se reconhecer o direito a estabilidades no contrato de trabalho
por prazo determinado.

Ja em relagdo a demissdo arbitraria, a matéria mais € ne-
bulosa. Ha autores que entendem que essa expressao é sinbnima
de imotivada ou sem justa causa®!, outros equiparam as expres-
sbes, mas elastecem o campo de atuacdo para excluir da confi-
guracdo da demissdo arbitraria ndo apenas os ilicitos cometidos
pelo empregado, mas também as questdes técnicas, econdémicas
e financeiras®?

O art. 10° das Disposi¢des Transitorias da Constituicdo
Federal Brasileira parece fazer distingdo entre esses institutos ao
proibir, sob certas circunstancias, a despedida arbitraria ou sem
justa causa, dispositivo que sera apreciado mais a frente.

O art. 165 da CLT, ao tratar da garantia provisoria de
emprego do empregado membro da comissao interna de preven-
cao de acidentes (CIPA) veda a dispensa arbitraria, deixando
claro que ndo configura essa modalidade extintiva quando se
fundar em motivos disciplinares (tipico da justa causa), técnicos,
econdmicos e financeiros.

2. ESTABILIDADE A GESTANTE NO CONTRATO POR
PRAZO DETERMINADO A LUZ DE:

10 FERRAZ, Vitor — | Congresso Nacional de Direito do Trabalho: Estabili-
dade da Relacédo Laboral, p. 256.

u DELGADO, Mauricio Godinho — Curso de Direito do Trabalho, 72 ed.,
Séo Paulo: LTR, 2008, p. 1032.

12 CARRION, Valentin — Comentario a Consolidacéo das Leis do Trabalho,
p. 203.
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2.1 DISCIPLINA LEGAL E JURISPRUDENCIAL

Os que defendem a estabilidade ou garantia provisoria de
emprego a empregada gestante, mesmo na hipétese de contrato
a termo, invocam diversos normativos que serdo a seguir abor-
dados.

A primeira norma em evidéncia diz respeito a Convencgéo
103 da Organizacdo Internacional do Trabalho de 1952 e ratifi-
cada pelo Brasil em 1965.

Embora a norma seja invocada até mesmo em julgados
do Supremo Tribunal Federal, ela pretende assegurar amparo a
maternidade, mas nao trata especificamente de nenhuma estabi-
lidade em contrato a termo.

Na verdade, assegura, entre outros, os direitos a licenca
maternidade minima de 12 semanas (art. I11), remuneracéo e as-
sisténcia médica, deixando claro, contudo, no art. IV, 8. que “em
hipdtese alguma, deve o empregador ser tido como pessoal-
mente responsavel pelos custos das prestacGes devidas as mu-
lheres que ele emprega”.

O art. 10° das Disposi¢des Transitorias da Constituicdo
Federal Brasileira veda a dispensa arbitraria ou sem justa causa
da empregada gestante, desde a confirmacdo da gravidez até a
cinco meses apos o parto??,

O Supremo Tribunal Federal, em diversos julgados tem
se fundamentado na interpretacao desse dispositivo para assegu-
rar estabilidade a gestante, afirmando que essa garantia é direito
subjetivo e é aplicavel em qualquer tipo de contrato, seja publico
ou privado, por prazo indeterminado ou a termo.*

Esse posicionamento da Suprema Corte provocou a alte-
racdo da jurisprudéncia entdo pacifica do Tribunal Superior do

13 ADCT, art. 10°, II, “b”, da Constitui¢do Federal Brasileira.

14 Nesse sentido foram as decisdes proferidas nos autos dos processos RE
634.093, sendo Ministro Relator Celso de Melo, RE 420.839, Rel. Min. Dias Téfolli,
509.775 Rel. Min, Carmem LuUcia.
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Trabalho, que entendia ser inviavel a garantia provisoria de em-
prego no caso de contrato a termo.

Nesse sentido, a atual redacdo da SUmula 244 reco-
nhece a garantia provisoria de emprego mesmo no caso de con-
trato a termo, sendo que os diversos precedentes invocam, entre
outros, os principios da dignidade da pessoa humana, direito so-
cial a protecdo a maternidade, igualdade, etc.

O texto constitucional parece querer fazer distingdo entre
as expressdes sem justa causa e arbitraria. Nesse sentindo a Se-
gunda Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 10? Regido,
ao interpretar esse dispositivo, firmou entendimento no sentido
de que a expressao arbitraria significa apenas a dispensa imoti-
vada, enquanto sem justa causa alcancaria todas as hipdteses ndo
elencadas no art. 482 da CLT.1®

N&o seria desarrazoado concluir que o constituinte ndo
primou pela melhor técnica e que utilizou ambas as expressdes
como sinbnimas e ndo como se pretendesse considerar coisas
distintas.

Ainda que assim ndo fosse e houvesse efetiva distingéo
entre 0s termos, vale ressaltar que o art. 165 da CLT ja abordava

I5GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redacdo do item 11l alterada na
sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado
em 25, 26 e 27.09.2012

....Oomissis....
Il — A empregada gestante tem direito a estabilidade provisoria prevista no art. 10,
inciso 11, alinea “b”, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, mesmo na
hipotese de admissdo mediante contrato por tempo determinado.
16 “...Sucede que partindo da premissa de que a norma constitucional ndo en-
cerra termos inuteis, passei a compreender a distingdo entre as duas figuras em co-
mento. A dispensa dita arbitraria, longe de revelar cendrio compativel com a carga
negativa que o termo traz em si - na esfera do senso comum -, significa tdo-somente
0 término do vinculo de emprego ocasionado pela manifestagéo de vontade do empre-
gador, isto é, decorrente de seu livre arbitrio. Tal atitude, na seara da legislacéo ordi-
néria trabalhista, equivale a chamada dispensa imotivada. J& o conceito de dispensa
sem justa causa, no texto constitucional, abarca todas aquelas que ndo sejam fundadas
no rol do art. 482 da CLT. Assim, a higidez do contrato é assegurada a empregada
gestante desde que ela ndo dé causa justa para ser dispensada.” TRT10°R-1743-14-
2015.5.10.0801, Rel. Jodo Amilcar Silva e Souza, DJE de 27/04/2017.
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as hipoteses em que ndo se considerava como sendo dispensa
arbitréria e ndo se limitava aquelas elencadas no art. 482 do
mesmo diploma legal que, sabidamente, trata apenas de questoes
disciplinares.

Considerando que o legislador ordinario j& havia anteri-
ormente fixado parametros que permitisse saber o que signifi-
cava demissdo arbitraria, ainda que a contrario senso, é razoavel
entender que essa era a efetiva concep¢do que orientou o legis-
lador constituinte no particular.

Ou seja, a Constituicdo estaria, no maximo, protegendo
a estabilidade da gestante contra despedida sem justa causa (mo-
tivo disciplinar) ou arbitraria (que ndo se fundasse em questao
técnica, econdmica e/ou financeira) e ndo a estabilidade contra
qualquer demissao que nao fosse por justa causa.

Assim sendo, conclui-se que os dispositivos legais e
constitucionais invocados ndo asseguram estabilidade a gestante
no contrato a termo e, ainda que assim ndo fosse, também néo
obstaria mesmo nessa modalidade contratual que a demissao
ocorresse, desde que fundadas em razdes disciplinares, técnica,
econdmica e/ou financeira.

2.2 FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA, DO CONTRATO E
DO TRABALHO

E bem verdade que se poderia sustentar que a estabili-
dade proviséria no contrato a termo, principalmente no caso de
empregada gestante, teria suporte nas ideias da funcédo social da
empresa, do contrato e/ou até mesmo do trabalho.

N&o se nega que os sistemas juridicos modernos passa-
ram a exigir da empresa uma responsabilidade que vai além da
mera busca por lucro, mas que também inclui uma maior res-
ponsabilidade social, ou seja, que ela tenha um maior proveito
para a sociedade no pagamento de impostos, geragdo de empre-
gos decentes e etc.
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Entretanto, como bem ressaltado por Henrigue Viana Pe-
reira, “a empresa deve ser exercida com observancia de sua fun-
¢ao social, que ¢ diferente de uma fungao assistencial... a fungdo
social ndo transforma uma sociedade empresaria em érgédo pu-
blico.”’

No mesmo sentido, Humberto Teodoro Junior leciona
que “a funcdo social que se atribui ao contrato ndo pode ignorar
sua funcdo primaria e natural, que é a econdmica. Nao pode esta
ser anulada, a pretexto de cumprir-se, por exemplo, uma ativi-
dade assistencial ou caritativa. Ao contrato cabe uma fungao so-
cial, mas ndo uma fungao de ‘assisténcia social’... por mais que
o0 individuo merega assisténcia social ndo sera no contrato que
se encontrara remédio para tal caréncia.”*®

Esse professor ainda conclui que o contrato existe para
propiciar circulacao de propriedade e somente apds se assegurar
essa funcdo econdmica pode-se limita-la pela fungédo social, mas
jamais impedi-la.®

A preservacdo da microempresa deve ser a primeira pri-
oridade, tendo em vista o beneficio que ela pode trazer ndo so-
mente para o proprio empreendedor, mas igualmente a toda a
coletividade.

A funcdo social cabe, primordialmente, ao Estado e ao
empregador apenas em um segundo plano, tendo em vista que
este ja participa de forma efetiva com a geracéo e distribuicéo
de riquezas e, por conseguinte, com o pagamento de impostos.

Né&o é razoavel atribuir ao micro empregador ou ao em-
pregador pessoa fisica ou familiar, como ocorre como o trabalho
doméstico, uma responsabilidade social que acabe por inviabi-
lizar sua existéncia ou mesmo a manutencdo do emprego a ou-
tros empregados.

N&o se nega a importancia de se assegurar condi¢do de

w PEREIRA, Henrique Viana; MAGALHAES, Rodrigo Almeida — Fungéo
Social da Empresa e o Direito Penal Empresarial, p.53.
18 THEODORO JUNIOR, Humberto — O contrato e sua fungdo social, p.100

19 Idem, p. 101.
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vida digna a todos os seres humanos, com mais razéo as empre-
gadas gestantes, mas isso ndo é justificativa suficiente para
transferir essa responsabilidade do Estado para o empregador,
quando isso pode inviabilizar sua existéncia.

2.3 REPERCUSSAO ECONOMICA AS MICROEMPRESAS
E EMPREGADOR INDIVIDUAL E DOMESTICO X CON-
TRATO DE INACAO — DISPENSA POR MOTIVO ECONO-
MICO NAO E ARBITRARIA ART. 165 DA CLT

O contrato por prazo determinado conforme ja assentado
acima é excecao e so se justifica nas exatas hipoteses previstas
no ordenamento juridico, exatamente porque atualmente se con-
sidera que ele seja mais prejudicial ao empregado, na medida em
gue gera inseguranca quanto ao sustento préprio e de sua fami-
lia.

O principio da protecdo tdo caro no campo do Direito do
Trabalho visa a proteger o empregado, sabidamente parte mais
fragil da relacdo contratual, de atitude descomedida do empre-
gador.

Entretanto, ndo se pode esquecer que nem todos os em-
pregadores sdo grandes empresas como suporte financeiro sufi-
ciente para impor sua pretensao. Ha uma parte consideravel dos
empregadores que sdo microempresas com menos de cinco em-
pregados e muitas delas como apenas um, pratica também usual
quando o empregador € pessoa fisica ou mesmo uma familia
como costuma acontecer com o0 empregador doméstico.

Ignorar a realidade dos pequenos empregadores e trata-
los com 0 mesmo rigor que se trata 0s grandes pode ndo produzir
os efeitos pretendidos pela aplica¢do do principio protetivo, pelo
contrario, pode ocorrer exatamente o efeito contrario, ou seja,
impedir que esses empreendedores contrate mais empregados.

Imaginemos a hipotese de um empregador que necessite
de apenas alguns empregados ou mesmo de apenas um, como
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costuma ocorrer como 0s empregadores domésticos.

Na hipdtese desse empregado precisar se afastar por al-
guns dias, como, por exemplo, em caso de férias, ou mesmo por
um periodo maior em caso de doenca ou até mesmo por licenga
a gestante por prazo que pode se estender por até seis meses ou
mais, 0 empregador precisara contratar outro empregado para
substitui-lo nesse periodo.

Nessa hipdtese, a legislacdo vigente autoriza a contrata-
¢ao por prazo determinado de um outro empregado para realizar
tais atividades até que o titular possa efetivamente retornar ao
posto de trabalho.

Vale ressaltar que no momento da celebracao do contrato
as partes sabem de antemao o inicio e o término do contrato, seja
esse fixo ou presumivel.

Pode ocorrer que durante esse contrato temporario a em-
pregada contratada para substituicdo fique gravida e, segundo a
jurisprudéncia dominante, goze de garantia provisoria de em-
prego até cinco meses apds o parto.

Ao retornar o titular, o pequeno empregador estard em
uma situacdo complicada, pois ndo tem atividade para ambos 0s
empregados e ndo podera demitir aquela contratada por contrato
a termo.

Nessas circunstancias tera que tomar uma de trés deci-
sbes possiveis. A primeira € demitir o titular que retornou ao
emprego apds o afastamento, ainda que seja bom empregado e
esteja habituado com a atividade e goze da confianca do empre-
gador.

Nessa hipdtese, o principio protetivo estard sendo utili-
zado para beneficiar um empregado em detrimento de outro que
igualmente necessita do emprego para seu sustento, podendo in-
clusive ter filhos pequenos em quantidade maior que a empre-
gada contratada para o substituir.

A segunda atitude que o empregador podera tomar sera
manter os dois empregados sem necessidade, ou seja, sem que
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tenha atividade para ser atribuida a ambos e assumir o prejuizo.
Vale ressaltar que essa hipdtese poderad ser mais danosa ainda
para esse empregador, na medida em que n&o raras vezes a Jus-
tica do Trabalho tem considerado ilegal ndo atribuir atividade ao
empregado, considerando que isso equivale a inagéo e, por con-
seguinte, condenado o empregador a pagar indenizagdo por da-
nos morais.?

A terceira e Ultima atitude e, por isso mais drastica, pode
ocorrer de o empregador ndo conseguir arcar com 0s custos de
todos os empregados e comecar a atrasar salario ou até mesmo
ter que encerrar suas atividades, hipotese em que 0 dano sera
ainda maior ndo apenas para 0 empregado contratado por prazo
determinado, mas igualmente para o que foi substituido, para o
empregador e até mesmo para a sociedade.

Nas trés hipoOteses acima idealizadas, o principio prote-
tivo teria sendo utilizado e alcancado efeitos opostos ao objetivo
que justifica a sua existéncia.

Tudo isso poderia ser evitado, se se considerar que a de-
missdo por motivos técnicos, econdémicos e financeiros, como
previsto no art. 165 da CLT, ndo configura nenhuma arbitrarie-
dade e tampouco sem justo motivo, ndo estando, assim, vedada
pelo art. 10° do ADCT.

Embora a situacdo acima seja apenas hipotética, é possi-
vel de ocorrer, principalmente levando em consideracdo que a
maioria dos empregados domésticos sdo do sexo feminino e em
fase de procriacéo.

A Constituicdo Federal assegura tratamento diferenciado
aos pequenos empreendedores, ndo obstante deixe claro que a

0 Nesse sentido é o seguinte precedente: “6 — No caso dos autos, a condena-
¢do em R$ 5.000,00 (cinco mil reais) foi fixada pelo TRT, uma vez que ficou com-
provado que "a empresa deixou a empregada sem desenvolver qualquer atividade (ina-
¢do) na empresa, no momento em que lhe retirou o acesso ao sistema, provocando a
quebra do caréater sinalagmatico do contrato de trabalho e, por consequéncia, descum-
prindo a sua principal obrigacdo que é a de fornecer o trabalho, fonte de dignidade do
empregado"”. Processo:AlIRR-759-49.2016.5.19.0001, 6% Turma, Relatora Ministra
Katia Magalhdes Arruda, in DEJT 20/10/2017.
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atividade econdmica tem como valores fundamentais a serem
preservados a valorizacao do trabalho humano e a livre iniciativa
em pé de igualdade, ou seja, 0 aplicador do direito deve tentar,
sempre que possivel preservar ambos os parametros.?:

Embora haja quem defenda que somente se pode admitir
o tratamento diferenciado do pequeno empregador em questoes
outras que ndo cause nenhum prejuizo aos direitos sociais e tra-
balhistas de seus empregados, entre 0s quais se inclui Gustavo
Garcia22, vale ressaltar que a legislacdo vigente e a jurisprudén-
cia trabalhista em alguns casos segue a mesma direcdo, a exem-
plo do que ja ocorre com a orientacdo disposta na Sumula 377
do TST que dispensa ao empregador domestico e as microem-
presas da exigéncia de que 0 preposto que comparece a audién-
cia tenha que ser empregado e isso 0 faz por constatar que isso
pode ndo ser possivel caso o empregado tenha um Gnico empre-
gado ou mesmo seja excessivamente oneroso na hipotese de ter
apenas alguns poucos empregados.

A mesma razdo de ser deve prevalecer quando em outros
casos, principalmente nas hipdteses aqui debatida em que o tra-
tamento diferenciado a esse tipo de empregador tem a finalidade
de preservar outros empregados, a propria sobrevivéncia do em-
pregador e até mesmo a coletividade.

Reitere-se que o ordenamento juridico vigente ndo am-
para a garantia provisoria de emprego a empregada gestante
quanto o vinculo é por prazo determinado, principalmente
quando ha motivos, inclusive econémico, que devem ser consi-
deradores para preservar outros interesses também protegidos,
como acima citados.

2.4 VIOLAQAO DO PRINCIPIO DA BOA-FE X NORMAS
DE CARATER IMPERATIVO DO DIREITO DO

A Art. 170 da Constituicdo Federal Brasileira de 1988.
2 GARCIA, Gustavo Felipe Barbosa — O empregador e o regime trabalhista
das microempresas e empresas de pequeno porte, p. 75.
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O principio da boa-fé contratual vincula todos os contra-
tantes e alcanga todas as fases do contrato. O atual Cddigo Civil
Brasileiro ¢ expresso no sentido de que “os contratantes sdo obri-
gados a guardar, assim na concluséo do contrato, como em sua
execucdo, os principios da probidade e da boa-fé”.%

Carlos Roberto Gongalves chama a atencéo para o fato
de que esse principio exige que as partes se comportem de forma
correta ndo apenas nas tratativas, mas também durante a forma-
¢ao e cumprimento, ressaltando que ele tem relagdo com o prin-
cipio de que ninguém pode se beneficiar de sua propria tor-
peza.?*

O principio da boa-fé tem a concepcao subjetiva, ou seja,
psicoldgica, na qual o agente pratica ou deixa de praticar um ato
por entender que isso € 0 correto ou por ignorancia, ou seja, esta
lastreada na intencéo do agente. Por outro também ha também a
concepcao objetiva, ou seja, como norma de comportamento, a
forma de proceder que se espera de uma pessoa correta, de bem.

Como ressalta Claudio Godoy?, boa-fé subjetiva e obje-
tiva sdo conceitos diversos, sendo possivel que alguém atue
como boa-fé subjetiva por ignorar o ilicito de sua conduta e,
mesmo assim, ferir a boa-fé objetiva, ao negar, por exemplo in-
formacdo que sdo relevantes para as expectativas contratuais.

Esse principio se aplica também aos contratos de traba-
Iho em ambas as concepcdes, conforme ressaltado por Pla Ro-
drigues, para quem “em flagrante contraste com os antigos juris-
tas que somente admitiam os efeitos da boa-fé nos casos em que
o ordenamento juridico, de maneira expressa e literal, a ela alu-
dia, € vista agora como um principio geral, informante da totali-
dade da regulamentacdo, com caracteristicas de postulado moral

3 Art. 422 do Cddigo Civil Brasileiro.
2 GONGCALVES, Carlos Roberto — Direito Civil Brasileiro, volume Ill, p.33.
% GODOY, Claudio Luiz Bueno de — Func¢do Social do Contrato, p. 73.
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e juridico”27.

Assim sendo, fica claro que os modernos ordenamentos
juridicos, incluindo a matéria trabalhista, passou a se valer tam-
bém de forma abrangente do principio da boa-fé tanto em seu
aspecto subjetivo quanto objetivo em todas as fases do contrato,
ou seja, desde as tratativas preliminares até o seu completo exau-
rimento.

Feitas essas consideragdes, € possivel, pelo menos em
tese, que uma determinada empregada, ao ser contratada para
um contrato por prazo determinado, possa se valer da gravidez
durante este contrato com a finalidade apenas de garantir estabi-
lidade no emprego.

Para que ndo pareca ser uma ideia estapafardia, chamo a
atencdo que seria possivel que uma determinada empregada ja
tivesse a intencéo de ter filho em um periodo de tempo préximo
e, diante da iminéncia do término de seu contrato a termo ante-
cipar esse projeto apenas como a finalidade de assegurar esse
emprego pelo periodo da estabilidade, ou seja, da confirmacao
da gravidez até cinco meses apds o parto.

Embora essa pareca ser apenas ilacdo dificil de se con-
cretizar na vida real, ndo o &, principalmente considerando a
vastiddo do territorio brasileiro onde se sabe que, em determi-
nada regido, adolescentes estdo engravidando apenas com a fi-
nalidade de receber os beneficios governamentais concedidos as
gestantes. O Governo Federal assegura um auxilio a gestante de-
sempregada, por intermédio de parcelas adicionais do bolsa fa-
milia.

Verificando essa hipotese tem-se por violado o principio
da boa-fé e, por conseguinte, ndo se deve reconhecer nenhuma
garantia provisoria de emprego, muito menos em se tratando de
um contrato a termo.

2.5 POSSIBILIDADE DO EFEITO REVERSO DO PRINCI-
PIO DA PROTECAO
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Como se sabe e ja foi anteriormente mencionado, o prin-
cipio da protecdo tem por finalidade exatamente proteger o em-
pregado de arbitrariedade do empregador que tenha por objetivo
prejudica-lo.

Nesse sentido, Américo Pla Rodrigues informa que “o
principio da protecdo se refere ai critério fundamental que ori-
enta o Direito do Trabalho, pois este, em vez de inspirar-se num
proposito de igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um
amparo preferencial a uma das partes: o trabalhador”.?

N&o adentrando em todos os desdobramentos do princi-
pio da protecdo largamente observado na doutrina trabalhista,
sua aplicacdo em determinados casos, a exemplo do caso de
contrato a termo envolvendo microempreendedores pode causar
exatamente o refeito contrario.

O empregador, diante da possibilidade de ocorrer as hi-
poteses anteriormente tratadas, tenderd a evitar a contratacao de
empregadas em idade de procriacdo, sem que isso tenha por fi-
nalidade nenhuma discriminacéo pelo fato de ser do sexo femi-
nino, mas apenas pensando, em ultimo caso, em sua propria so-
brevivéncia pessoal ou empresarial.

Esse € um posicionamento racional e nada tem a ver
como a responsabilidade social que a empresa deve ter ou
mesmo com o respeito ao valor social do trabalho, principios es-
ses assegurados na Constituicdo Federal Brasileira.

Vale ressaltar o fundamento lancado por Alpinio Sil-
veira, segundo o qual “ndo ¢ possivel sacrificar os interesses da
empresa para salvaguardar um Gnico empregado, mesmo que to-
dos os outros empregados sofra.”?’

O principio da protecdo visa assegurar o direito do em-
pregado em fase do empregador, mas ndo o direito dagquele em

% RODRIGUES, Pl4 Américo — Principios de Direito do Trabalho, p. 83.
2 SILVEIRA, Alpinio — apud RODRIGUES, PI& Américo — Principios de
Direito do Trabalho, p. 92
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prejuizo de outro empregado ou mesmo de uma coletividade de
empregado.

CONCLUSAO

No inicio dessa pesquisa se pretendia analisar a contro-
vérsia existente quanto a possibilidade de se reconhecer garantia
provisoria de emprego a empregada gestante em todos os tipos
de contrato ou se tal garantia ndo estaria assegurada no caso de
contrato por prazo determinado. Era também objetivo verificar
se, ainda que se reconhecesse que o ordenamento juridico asse-
gure a estabilidade nessa modalidade contratual, se seria possi-
vel a ruptura contratual por iniciativa do empregador apenas nas
hipdteses de questdes disciplinares que configure justa causa ou
se também seria possivel a demissdo fundam amentadas em
questdes técnicas, econdmicas e financeiras, principalmente le-
vando em consideracdo a necessidade de tratamento diferenci-
ado aos microempreendedor.

Esse estudo demonstrou que a controveérsia doutrinaria e
jurisprudencial é significativa, sendo que tanto o Supremo Tri-
bunal Federal quanto o Tribunal Superior do Trabalho tem
firme jurisprudéncia no sentido de se reconhecer o direito subje-
tivo da gestante a estabilidade em todas as modalidades contra-
tuais, incluindo o contrato a termo.

Constatou-se, por outro lado, que nem a Convencéo 53
da Organizacdo Mundial do Trabalho nem mesmo a Constitui-
cao Federal do Brasil ou a legislacdo portuguesa asseguram ex-
pressamente a garantia provisdria de emprego a gestante em caso
de contrato por prazo determinado, sendo certo que a expressao
demissdo arbitraria utilizada pelo constituinte brasileiro nao
equivale a sem justa causa, permanecendo a concepcao legisla-
tiva disposta no art. 165 da CLT, no sentido de que ndo somente
a demissdo por questdes disciplinares, mas também aquelas fun-
dadas em elementos técnicos, econdmicos e financeiros nao
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configuram arbitrariedade, ndo estando, portanto, vedada a de-
missdo quando demonstradas essas hipoteses.

Constatou-se também que, embora relevante, a funcao
social da empresa, do contrato e mesmo do trabalho n&o podem
ser invocadas para assegurar a garantia provisoria de emprego
quando o empregador for microempresa, pessoa fisica ou
mesmo empregador doméstico, quando esta circunstancia se tor-
nar pesada a ponto de prejudicar o emprego de outros emprega-
dos ou mesmo a sobrevivéncia do empregador.

Por Gltimo, ressalte-se também que a garantia provisoria
de emprego também n&o poder assegurada quando 0s principio
da boa-fé subjetiva ou objetiva for desrespeitado pelo empre-
gado com a mera finalidade de atrair essa protecao legal.
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