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1-INTRODUCAO

texto pretende fazer uma reflexdo sobre a estabilidade da gestante pe-

rante a tutela jurisdicional da Justica Trabalhista em face da capacidade

de intervir em pontos obscuros nos quais a vontade particular avanca
de modo avassalador contra garantias minimas de segmentos débeis de uma
relacdo juridica de poder.

Portanto, o texto trara uma modificagao jurisprudencial em favor da ges-
tante, a demonstrar a indeclinabilidade por parte dos magistrados trabalhistas
na funcgdo de sindicabilidade dos direitos sociais, que nada mais € do que uma
garantia constitucional importante que imp0e a vedagao a supressdo de direitos
elementares por maiorias variantes do ambiente democréatico. Ou seja, a sindi-
cabilidade exercitada pelo Poder Judiciério assume em certo sentido um papel
de garantia contramajoritaria, apesar de ndo haver direito social absolutamente
intangivel, em esséncia, dado que a sua materialidade comp&e um constructo
social pautado em um critério racional de definigdo de patamares civilizatorios
minimos nas relagdes de trabalho, e ndo um conteudo imanente de um direito
jusnaturalista ou metafisico, a exemplo do que se formou em favor da gestante
no &mbito da Justica do Trabalho.

Do mesmo modo, ¢ igualmente importante pontuar, a partir das reflexdes
do precedente que serd analisado, que o negociado ndo representa um valor
juridico que possa ser tido como invariavelmente superior ao legislado, e que
a funcdo jurisdicional de sindicabilidade dos direitos sociais € intangivel pelo
direito legislado, por sua evidente matriz constitucional.

Porém, ha uma passagem jurisprudencial bastante interessante, que
veio a suscitar profunda reflexdo e uma mudancga substancial de conceitos e

*  Ministro Vice-Presidente do Tribunal Superior do Trabalho.

Ren. TST, Brasilia, vol. 83, n* 1, jan/mar 2017 37

TST 83-01.indb 37 25/04/2017 15:14:57



75 ANOS DA JUSTICA DO TRABALHO

perspectivas no tocante ao direito da empregada gestante e do proprio género
feminino no universo laboral.

2 - AESTABILIDADE DA GESTANTE EM FACE DO DIREITO
NEGOCIADO

Parte-se da reflexdo discutida no Tribunal Superior do Trabalho que
promoveu alteracdo da jurisprudéncia sobre o tema: estabilidade da gestante.
Trata-se do julgamento do Processo AIRR-1422400-38.2002.5.04.0900%, no
gual se discutia a validade de uma clausula negociada em norma coletiva que
previa um 6nus a empregada gestante para 0 gozo do direito a estabilidade
contido no art. 10, I, b, do ADCT?2

A referida norma coletiva negociada estabelecia, em caso de dispensa
sem justa causa de empregada gestante, a comunicagéo do estado gravidico ao
empregador até 60 dias apds 0 aviso prévio como pressuposto para 0 gozo da
referida estabilidade.

APrimeira Turma do Tribunal Superior do Trabalho, em sentido contrario
a jurisprudéncia entdo dominante que ensejou a extingdo da OJ n° 882, da Sessdo
de Dissidios Individuais-1, do Tribunal Superior do Trabalho, que privilegiava
avalidade e a eficacia dessa previsdo normativa, chancelou o entendimento no
sentido de que “ndo ha como admitir a interpretacdo restritiva, que permite a

1  “AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCEDIMENTO SUMARISSIMO. ESTABILIDADE DA
GESTANTE. 1. Prevé o art. 10, inciso Il, b, do ADCT o direito da gestante a estabilidade proviséria
no emprego, demarcando-o desde a data da confirmagdo da gravidez até 5 (cinco) meses apos o parto.
Deste comando constitucional, ndo ha como admitir a interpretacéo restritiva, que permite a fomentacéo
do entendimento no sentido de que o ndo cumprimento de prazo fixado em norma coletiva a respeito da
obrigatoriedade de comunicagdo ao empregador do estado gravidico seria fator impeditivo ao direito a
estabilidade provisoria, ou, pelo menos, de redugéo do periodo estabilitario. Em verdade, a construgéo
jurisprudencial no sentido de a demora da gestante em comunicar o seu estado ao empregador, em face
do estabelecido em norma coletiva, provocar prejuizos a gestante decorreu do entusiasmo de privilegiar
as convengcdes e acordos coletivos de trabalho, como forma de respeitar o entabulado entre as partes.
Com este raciocinio, colocou-se a margem da discusséo fator nuclear ao intuito do constituinte, visto
revestir-se a estabilidade assegurada no Texto Constitucional de carater ddplice, pois ndo sé tem a
finalidade de resguardar o direito da trabalhadora, mas, precipuamente, proteger o nascituro. 2. Nao
caracterizada ofensa ao art. 10, inciso 11, b, do ADCT, nega-se provimento ao agravo.” (AIRR-1422400-
38.2002.5.04.0900, Rel. Min. Emmanoel Pereira, Data de Julgamento: 30.06.04, 12 Turma, Data de
Publicacéo: DJ 17.09.04)

2 “Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, 1, da Constituigdo:
II — fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

()

b) da empregada gestante, desde a confirmagao da gravidez até cinco meses apos o parto.”

3 0J SDI-1 n° 88: “O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador, ndo afasta o direito ao
pagamento da indenizacdo decorrente da estabilidade (art. 10, 11, b, do ADCT)".
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fomentagdo do entendimento no sentido de que o ndo cumprimento de prazo
fixado em norma coletiva a respeito da obrigatoriedade de comunicagdo ao
empregador do estado gravidico seria fator impeditivo ao direito a estabilidade
provisoria, ou, pelo menos, de reducdo do periodo estabilitario™.

Assim, inclinando-se a 12 Turma a divergir do entendimento consagrado
na OJ n° 88 da SDI-1 do TST, nos termos do Regimento Interno em vigéncia,
deixou-se de pronunciar o resultado do julgamento e decidiu-se pelo deslo-
camento da competéncia do feito ao Tribunal Pleno, em decisdo redigida nos
seguintes termos:

“Decisédo: por unanimidade, suspender o pronunciamento do
resultado do julgamento, em virtude da egrégia 12 Turma divisar pos-
sivel contrariedade a OJ n° 88 da SBDI-1, submetendo-se a matéria a
apreciacdo do egrégio Tribunal Pleno do TST, apo6s ter votado o Exmo.
Ministro Emmanoel Pereira, Relator, que negava provimento ao agravo
de instrumento.”®

Mais adiante, o Tribunal Pleno se debrugou sobre a matéria e abragou a
tese langada naquele processo®, modificando, inclusive, a redagdo da OJ n° 88
da SDI-1 do TST, que passou a vigorar com a seguinte redacdo:

“GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA. O desconhe-
cimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao
pagamento da indenizacdo decorrente da estabilidade.” (art. 10, I, b,
do ADCT)’

Ao final dos debates, o entendimento ficou pacificado no sentido de que
a construcdo jurisprudencial com relagdo a demora da gestante em comunicar o
seu estado ao empregador, em face do estabelecido em norma coletiva, provocar
prejuizos a gestante, decorreu do entusiasmo de privilegiar as convencdes e
acordos coletivos de trabalho, como forma de respeitar o entabulado entre as
partes. Com este raciocinio, colocou-se a margem da discussao fator nuclear
ao intuito do constituinte, visto revestir-se a estabilidade assegurada no Texto
Constitucional de carater duplice, pois ndo s6 tem a finalidade de resguardar o
direito da trabalhadora, mas, precipuamente, proteger o nascituro. N&o é irrele-

4 AIRR 1422400-38.2002.5.04.0900, Rel. Min. Emmanoel Pereira, Data de Julgamento: 30.06.04, 12
Turma, Data de Publicagéo: DJ 17.09.04.

5  Decisdo proferidaem 10.03.04, nos autos do AIRR 1422400-38.2002.5.04.0900, Rel. Min. Emmanoel
Pereira.

6  Decisdo proferida em 15.04.04, nos autos do AIRR 1422400-38.2002.5.04.0900, Rel. Min. Emmanoel
Pereira.

7  Nova redagdo dada a OJ SDI-1 n° 88.
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vante lembrar que sdo muitos 0s perigos biologicos concretos aos quais as mu-
Iheres sdo expostas, bem como os nascituros, ao longo do periodo gestacional.

Prevé o art. 10, inciso 11, b, do ADCT o direito da gestante a estabilidade
provisoria no emprego, demarcando-o desde a data da confirmagao da gravidez
até cinco meses apos o parto. Desse comando constitucional, ndo had como
admitir a interpretagdo restritiva, que permite a fomentacdo do entendimento
no sentido de que o ndo cumprimento de prazo fixado em norma coletiva a
respeito da obrigatoriedade de comunicacao ao empregador do estado gravidico
seria fator impeditivo ao direito a estabilidade proviséria, ou, pelo menos, de
reducdo do periodo estabilitério.

3 - OS AVANCOS DA JURISPRUDENCIA TRABALHISTA NA
AQUISICAO DE DIREITOS DAS MULHERES

A partir do citado precedente, que privilegiou o direito inalienavel das
mulheres e dos nascituros a manutencédo de sua dignidade durante todo o estado
gravidico e nos primeiros momentos da vida do rebento, foi possivel visualizar
outros avancos no campo da estabilidade da empregada gestante.

Esse direito, que antes se via enfraquecido pelo contingenciamento de
normas coletivas que impunham condic6es e encargos ao seu pleno exercicio,
foi fortalecido com a mudanca de paradigma representada pelo precedente
acima referido®.

Contudo, o caminho de afirmagdo de tal garantia constitucional me-
receu avangos através de muitos debates em vista da plena consagragdo de
um beneficio que nada mais representa do que uma questdo humanitaria e de
saude publica, visto que permite a mae e ao filho uma gestacao saudavel e um
envolvimento maternal sadio, evitando os riscos que o fantasma do desemprego
em meio ao estado gravidico pudesse causar no seio da familia em formacao.

O fato é que, até aquela quadra da histéria, pela auséncia de previsao
constitucional do direito e pelas proprias limitacdes que o regime politico
impunha, a jurisprudéncia, assim como a legislacdo, era bastante timida na
afirmacdo do direito da gestante a estabilidade, tanto que a Simula n° 244 do
TST, anterior ao advento da Constituicdo Federal de 1988, dispunha sobre tal
prerrogativa, contida no art. 392 da CLT, nos seguintes termos:

“GESTANTE — GARANTIA DE EMPREGO (Redacéo original
— Res. 15/85, DJ 05, 06 e 09.12.85). A garantia de emprego a gestante

8  AIRR-1422400-38.2002.5.04.0900, Rel. Min. Emmanoel Pereira.
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ndo autoriza a reintegragdo, assegurando-lhe apenas o direito a salarios
e vantagens correspondentes ao periodo e seus reflexos.”

Foi a partir de 1988, com a inser¢do do direito a estabilidade da gestante
no ADCT e, em meados de 1999, com a modificagio do § 4° do art. 392° da CLT,
que o direito em questdo passou a ser entendido também como uma garantia
de reintegracao, por consectario légico do principio da prote¢do a mulher e ao
nascituro, assim como por irradia¢do do principio da continuidade do emprego.

A Corte Superior Trabalhista, entdo, impulsionada pela mudanca de pa-
rametro normativo, revisou o contetdo da Simula n® 244 do TST, tangenciando
o direito & reintegracdo nos seguintes termos:

“GESTANTE. GARANTIA DE EMPREGO (Sumula alterada —
Res. 121/03, DJ 19, 20 e 21.11.03). A garantia de emprego a gestante s6
autoriza a reintegracgdo se esta se der durante o periodo de estabilidade.
Do contrario, a garantia restringe-se aos salarios e demais direitos cor-
respondentes ao periodo de estabilidade.”

Percebe-se, pois, que a Simula n® 244 do TST, esmiugando o alcance e 0
sentido da garantia constitucional presente no ADCT, esclareceu que o direito
ali previsto era atinente ao periodo de estabilidade, e ndo autorizava a ilagdo de
uma reintegracdo compulsoria da gestante fora do prazo estabilitario, embora
fosse possivel sua postulagdo em juizo ap6s o prazo de vigéncia da estabilidade,
desde que observado o prazo contido no art. 7°, XX1X*, da Constituicdo Federal,
hipotese na qual o direito a reintegracdo se converteria automaticamente em
indenizacdo substitutiva da estabilidade ndo usufruida.

De acordo com esse conceito de indenizacdo substitutiva, o direito aos
salarios, as vantagens e aos reflexos decorrentes do periodo de estabilidade
eram assegurados tanto nos casos em que o empregador ndo tinha o interesse
de reintegrar a empregada quanto nos casos em que o pedido de reintegracéo

9  “Art. 392. A empregada gestante tem direito a licenca-maternidade de 120 (cento e vinte) dias, sem
prejuizo do emprego e do salario. (Redagdo dada pela Lei n® 10.421, 15.04.02)
()
§ 4° E garantido 4 empregada, durante a gravidez, sem prejuizo do saléario e demais direitos: (Redagdo
dada pela Lei n®9.799, de 26.05.99)”

10 “Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicgdo social:
()
XXIX - acdo, quanto aos créditos resultantes das relagbes de trabalho, com prazo prescricional de

cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds a extingéo do contrato
de trabalho;”
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ocorresse fora do periodo estabilitario, ou, ainda, nos casos em que o retorno
ao emprego estivesse obstado por forte incompatibilidade gerada pelo evento.

Ocorre que, ainda aqui, o direito em questdo estava premido por uma
série de limitagOes normativas, dentre as quais se destacavam a OJ n°® 196 da
Sessao de Dissidios Individuais-1 do Tribunal Superior do Trabalho e as préprias
previsdes de normas coletivas que condicionavam a sua fruicao a pressupostos
como a prévia comunicacdo do estado gravidico ao empregador.

Foi exatamente nesse ponto que o precedente operou uma profunda
mudanca paradigmatica de conceitos, estabelecendo uma interpretacdo cons-
titucional a privilegiar o pleno gozo do direito social em questdo, e, por via
de consequéncia, podando o excesso de liberalidade da norma coletiva que
pretendia tangenciar a sua fruicdo pela empregada gestante.

Tanto que atualmente, apesar da tardia conversédo da OJ n° 196 da SDI-1
no item I11 da Sumula n® 244 do TST, no ano de 2005, o verbete foi cancelado
e a jurisprudéncia firmou-se em sentido contrario, privilegiando o direito da
gestante e do nascituro, “mesmo na hip6tese de admissdo mediante contrato
por tempo determinado”?, como deixa claro a redacdo atual da referida simula.

Fez-se melhor justica, ja que essa garantia de estabilidade a gestante,
pela sua prépria vocacgdo constitucional de direito social minimo atinente a
salde e a protecdo da dignidade da mulher e do nascituro, é, como foi visto,
uma questdo humanitaria, e ndo apenas um mero beneficio juridico-econdmico.
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