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Igor Zwicker: A verdade sobre a garantia
de emprego a gestante

18/10/2023

Muito embora, em semindrio internacional [1] ocorrido neste ano, o ministro Alexandre de
Moraes tenha apresentado o reconhecimento da fundamentalidade dos direitos sociais como
uma "novidade", fato é que tal reconhecimento é antiquissimo, no ambito do préprio Supremo
Tribunal Federal (STF).

OPINIAO

Faz-me lembrar da discussao travada, em agravo

regimental, na Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n? 3.153, entre os ministros Carlos
Madrio Velloso (aposentado), Sepulveda Pertence (falecido) e Carlos Ayres Britto (aposentado),
onde este ultimo consignou: "Os direitos sociais, embora ndo clausulados de pétreos, sdo
pétreos; eles sdo implicitamente pétreos, ndo explicitamente" [2].

Isso porque, embora a literalidade do inciso IV do § 42 do artigo 60 da Constituicao da
Republica registre "direitos e garantias individuais", reportando-se, aparentemente, apenas ao
Capitulo I do Titulo I, excluindo os direitos sociais, previstos no Capitulo II, trata-se apenas de
dimensoes dos direitos fundamentais, com os direitos individuais compondo a primeira
dimensao e os direitos sociais, a segunda.

E, entre os direitos sociais, pétreos e de aplicagao (ndo aplicabilidade) imediata [3], previstos
na Constituicao da Republica, encontra-se a protecao a relacao de emprego contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, "nos termos de lei complementar", que prevera indenizacao
compensatoria, dentre outros direitos [4].

Aqui ja hd uma teratologia, em face de mais de trinta anos de omissao legislativa, até porque,
como cirurgicamente explicitou Michel Temer, a Constituicdo da Republica conferiu "eficdcia
plena a todos os preceitos constitucionais em face da previsdo do controle da
inconstitucionalidade por omissdo" [5].
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Porém, ainda segundo a Constituicao da Republica, até que seja promulgada a lei
complementar a que se refere o artigo 79, I, fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa
causa da empregada gestante, desde a confirmacao da gravidez até cinco meses apos o parto

[6].

Ao interpretar esta disposicao normativa, o STF fixou a seguinte norma, vazada no Tema n2 497
da repercussao geral: "A incidéncia da estabilidade prevista no art. 10, inc. II, do ADCT,
somente exige a anterioridade da gravidez a dispensa sem justa causa" [7].

Mas vejam. A discussao, no ambito do STF, foi tdo somente em definir o sentido e o alcance da
expressao "confirmacao da gravidez", isto é, se a protegao constitucional exigiria apenas a
presenca do requisito bioldgico (a gravidez) ou se seria necessdario o prévio conhecimento ou
comprovacao da gravidez no momento da dispensa. Esta foi a controvérsia, unicamente.

Tanto que o relator originario, ministro Marco Aurélio (aposentado), tnico vencido, votou no
sentido de ser impertinente o elastecimento do contetudo da locugao "confirmagao da gravidez"
para abarcar o instante da concepcao, pois impor a garantia ao emprego, independentemente
da ciéncia pelo empregador do estado gravidico, seria "puni-lo" financeiramente sem o
concurso de culpa ou dolo.

Segundo o restante da Corte, liderada pela divergéncia instaurada pelo ministro Alexandre de
Moraes, redator do acérdao, a protecao constitucional exige apenas a presenca do requisito
bioldgico (gravidez preexistente), independentemente de prévio conhecimento do empregador
ou de comprovacao do estado gravidico perante este.

Porém, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) passou a restringir o sentido e o alcance do
artigo 10, II, "b", do ADCT, limitando-o as dispensas arbitrarias ou sem justa causa, retirando
do seu manto protetor, por exemplo, as mulheres gestantes contratadas por prazo determinado
[8] ou aquelas arregimentadas para o trabalho temporario [9].

Tanto que superou o entendimento ja consagrado, no minimo desde 2012 [10], de que "A
empregada gestante tem direito a estabilidade provisoria prevista no art. 10, inciso II, alinea
'b', do Ato das Disposi¢goes Constitucionais Transitorias, mesmo na hipotese de admissdo
mediante contrato por tempo determinado" [11].

O TST chegou a afirmar, expressamente, que a sua jurisprudéncia foi superada em razao do
Tema n?® 497, que seria "de clareza ofuscante" [12] quando elegeu como pressupostos para a
garantia de emprego a anterioridade do fator bioldgico da gravidez a terminacao do contrato e
a dispensa sem justa causa, ou seja, afastando a estabilidade das outras formas de terminagao
do contrato de trabalho.

Tal entendimento do TST — contrario ao que decidiu o STF no Tema n? 497 — chegou ao seu
apice com a tese fixada no Incidente de Assuncao de Competéncia (IAC) n® 2, na qual o Tribunal
Pleno do TST firmou entendimento de que "E inaplicdvel ao regime de trabalho tempordrio,
disciplinado pela Lei n® 6.019/1974, a garantia de estabilidade provisoria a empregada
gestante, prevista no art. 10, II, 'b', do Ato das Disposi¢gées Constitucionais Transitorias" [13].
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Felizmente, o STF acaba de fixar a tese juridica em outro recurso extraordinario, com
repercussao geral, no mérito, e, acredito, afastara de vez o equivoco engendrado pelo TST.

Segundo tese de repercussao geral fixada no recém-julgado Tema n? 542 [14], "A trabalhadora
gestante tem direito ao gozo de licengca maternidade e a estabilidade provisoria,
independentemente do regime juridico aplicado, se contratual ou administrativo, ainda que
ocupe cargo em comissdo ou seja contratada por tempo determinado" [15].

Conforme o STF, no tema em questdo, as garantias constitucionais de protecao a gestante e a
crianca devem prevalecer independentemente da natureza do vinculo empregaticio, do prazo do
contrato de trabalho ou da sua forma de provimento.

Ainda segundo o STF, "ndo deve ser admitida nenhuma diferenciacdo artificial entre
trabalhadoras da esfera publica e da privada, seja qual for o contrato em questdo. Pensar de
modo diverso, a seu ver, seria admitir que a servidora contratada a titulo precdrio jamais
contaria com a tranquilidade e seguranga para exercer a maternidade e estaria a mercé do
desejo unilateral do patrdo".

Assim, revelada a verdade do Tema n2 497, pelas vias do Tema n® 542, espera-se que o TST,
com a urgéncia que o caso requer — pois se trata de protecao a maternidade e ao nascituro —,
corrija a tese fixada no IAC n? 2 e volte a aplicar o que ja estava consagrado hd, pelo menos,
uma década, na sua jurisprudéncia uniforme, nos termos do item III da Simula n? 244 do TST.

Todas as mulheres gravidas tém direito a garantia de emprego inerente, na forma do artigo 10,
II, "b", do ADCT, sejam elas admitidas por regime juridico-administrativo ou contratadas pela
CLT, estejam na esfera publica ou privada, contratadas ou admitidas para vinculo temporario,
permanente ou precario, por prazo determinado ou indeterminado.
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