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Resumo: O principio da proibi¢do do retrocesso social repre-
senta garantia a sociedade, para que leis e decisdes administrati-
vas ou judiciais ndo suprimam direitos conquistados. O Poder
Judiciario e demais Poderes devem respeitar referido principio,
evitando decisdes contrarias a entendimentos solidificados. En-
tre os entendimentos solidificados, cita-se o direito a estabili-
dade provisoria da empregada gestante nos contratos de trabalho
por prazo determinado, objeto da simula n°. 244 do Tribunal
Superior do Trabalho, violada nas decisdes do Incidente de As-
suncdo de Competéncia n°. 2 e no Recurso de Revista n.
1001345-83.2017.5.02.0041.
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Abstract: The principle of prohibition of social setback repre-
sents a guarantee to society, so that laws and administrative or
judicial decisions do not suppress conquered rights. The Judici-
ary and other Powers must respect this principle, avoiding deci-
sions contrary to solidified understandings. Among the solidi-
fied understandings, mention is made of the right to provisional
stability of the pregnant employee in the employment contracts
for a specific period, which is the subject of summary no. 244 of
the Superior Labor Court, violated in the decisions of the As-

sumption of Competence Incident no. 2 and in the Journal Re-
source n. 1001345-83.2017.5.02.0041.
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mbora silente o ordenamento juridico brasileiro, ¢
possivel reconhecer o principio da proibi¢dao do
ndo retrocesso social para garantir a seguranga ju-
J ridica e a prote¢do contra a ndo supressao dos di-
=z 2| reitos conquistados. Isso porque a doutrina e a ju-
risprudéncia ¢ farta em reconhecer o principio da proibi¢ao do
ndo retrocesso social, ainda que sem previsao legal, como garan-
tia do cidaddo na defesa dos direitos fundamentais, entre os quais
se incluem os direitos sociais, posto que a Constituigdo Federal
de 1988 trouxe inimeros programas, objetivos e direitos sociais
que ndo podem ser suprimidos.

Além das previsdes constitucionais, o principio da proi-
bicdo do retrocesso social também deve ser aplicado quando no-
vos direitos sdo estabelecidos no ordenamento juridico, seja me-
diante decisdo judicial, seja no ambito legislativo ou no execu-
tivo, uma vez que o Estado como um todo deve ndo apenas pre-
servar os direitos fundamentais e sociais, mas também garantir
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a sua maxima efetividade.

No presente artigo hé dois recortes. O primeiro no sen-
tido de que os esforgos da fundamenta¢do do principio da proi-
bicdo do retrocesso social destina-se ao direito do trabalho, so-
bretudo o direito a estabilidade provisoria da empregada ges-
tante, sendo este seu objetivo geral. O segundo recorte € o en-
frentamento de duas relevantes decisdes judiciais do Tribunal
Superior do Trabalho sobre o tema, sendo este o objetivo espe-
cifico.

Nos ultimos anos a doutrina e a jurisprudéncia evoluiram
muito sobre a protegdo da empregada gestante, notadamente
quanto a impossibilidade de sua dispensa sem justa causa, inde-
pendentemente da natureza juridica do contrato de trabalho.
Contudo, o Tribunal Superior do Trabalho, apds anos e um ema-
ranhado de decisdes, contrariou posi¢do dominante prevista em
sua jurisprudéncia e em sua simula n°. 244, negando silenciosa-
mente a constru¢do doutrinaria e jurisprudencial sobre a impos-
sibilidade de dispensa da empregada gestante nos contratos por
prazo determinado.

Embora as decisdes objeto de discussdo no presente ar-
tigo sdo recentes, e que ainda levardo a muitos debates e discus-
soes, seja pela doutrina ou pela jurisprudéncia, ¢ possivel afir-
mar desde ja que as mesmas, obviamente, t€ém implicacdes sobre
toda a teoria do principio da proibi¢do do retrocesso social.

Para a elaboracdo e conclusdo deste trabalho, optou-se
como método de pesquisa o dedutivo, pois por meio da andlise
da doutrinaria e da jurisprudéncia, bem como da legislagdo per-
tinente, foi possivel apresentar a fundamentacdo do principio da
proibicao do retrocesso social como critica as decisdes do Tri-
bunal Superior do trabalho. As técnicas de pesquisas utilizadas
foram a bibliografica, legislativa e de decisdes judiciais.

2. PARADIGMAS CONSTITUCIONAIS E O PRINCIPIO DA
PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL
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A Constituicao Federal de 1988, nos artigos 1° ao 4°, es-
tabelece alguns fundamentos, principios e objetivos da Repu-
blica Brasileira, entre os quais: a dignidade da pessoa humana;
os valores sociais do trabalho; a constru¢ao de uma sociedade
livre, justa e solidaria; a erradicagdo da pobreza e reducdo da
desigualdade social; a promog¢do do bem de todos sem distingao
do sexo, cor, raca; a prevaléncia dos direitos humanos; entre ou-
tros (BRASIL, CONSTITUICAO FEDERAL, 1988).

Do mesmo modo, os artigos 5°, 6° ¢ 7° do texto Consti-
tucional elencam alguns direitos e garantias fundamentais, a
exemplo dos seguintes: homens e mulheres sdo iguais perante a
lei; a lei ndo atingird o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada; a protecdo do emprego protegida contra a dis-
pensa arbitraria ou sem justa causa; licenca a gestante, sem pre-
juizo do salario, com duracdo de 120 dias; protecao do trabalho
da mulher; entre tantos outros (BRASIL, CONSTITUICAO FE-
DERAL, 1988).

Ainda, infere-se no texto Constitucional, especifica-
mente no artigo 170, que héd a determinacdo de que a Ordem
Econémica funda-se na valorizagdo do trabalho humano e pos-
sui, entre outros principios, o da reducdo das desigualdades so-
ciais (BRASIL, CONSTITUICAO FEDERAL, 1988). Segundo
COSTA e SANTOS (2021, p.

300), o artigo. 170, caput, € o reconhecimento do traba-
lho quando descreve que a ordem econdmica funda-se na valo-
rizacdo do trabalho humano.

Embora ndo haja no texto constitucional mengao expli-
cita ao principio da proibigdo do retrocesso social, os objetivos,
principios e direitos fundamentais mencionados acima lhe pos-
suem conexao direta e intima relagdo, mormente porque o art.
60, §4°, IV, do texto Magno impede a edicdo de Emenda Cons-
titucional tendente a abolir direitos e garantias fundamentais
(NUNES JUNIOR, 2018, p. 1116).
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No mesmo sentido, SARLET (2004, p. 161) afirma que
com efeito, desde logo se verifica que, num certo sentido, a
garantia constitucional (expressa ou implicita) dos direitos ad-
quiridos, dos atos juridicos perfeitos e da coisa julgada, assim
como as demais vedagdes constitucionais de atos retroativos,
ou mesmo — e de modo todo especial — as normas constitucio-
nais, em especial, todavia, a constru¢do doutrinaria e jurispru-
dencial, dispondo sobre o controle das restricdes de direitos
fundamentais, ja dao conta de o quanto a questdo da protecao
de direitos contra a agdo supressiva ¢ mesmo erosiva por parte
dos orgdos estatais encontrou ressonancia.

Observa-se, portanto, que o texto constitucional, além de
estabelecer direitos fundamentais e indicar a sua méxima efeti-
vidade (art. 5°, §1), preocupou-se também com eventual restri-
cdo de tais direitos, uma vez que estabelece que emendas cons-
titucionais ndo tenderdo a suprimir direitos e garantias funda-
mentais, ou quando estabelece que lei ndo atingira o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada, em nitida intengao
de impossibilitar que os direitos conquistados e concretizados
ndo sejam posteriormente suprimidos, dentre os quais se encon-
tram os direitos sociais.

Para HABERLE (1990, p. 99) a garantia dos direitos so-
ciais estd umbilicalmente interligada com a dignidade da pessoa
humana, e por tal razdo o Estado Constitucional de Direito deve
impedir que as pessoas tornem-se mero objeto no dmbito social.

SARLET (2004, p. 162) afirma que

o reconhecimento de uma proibi¢do de retrocesso situa-se na
esfera daquilo que se pode chamar, abrangendo todas as situa-
¢oes referidas, de uma eficacia negativa das normas constituci-
onais. Assim, independentemente da exigibilidade dos direitos
sociais na condi¢do de direitos subjetivos a prestacdes sociais,
no ambito da assim designada eficacia negativa, o que esta em
causa ¢ a possibilidade de, com base nas normas de direitos
sociais, reconhecer posi¢des subjetivas de carater defensivo
(negativo), no sentido de proibigdes de intervengdo ou mesmo
proibi¢cdes de eliminagdo de determinadas posi¢des juridicas.
Significa dizer que uma vez conquistados determinados
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direitos sociais, estes devem ser reconhecidos de maneira que
ndo haja a intervengdo ou proibi¢des por parte do Estado que
visem a sua eliminagdo. Deve o Estado se abster de suprimir os
direitos sociais conquistados.

Segundo COSTA e REZENDE (2018, p. 101), os ele-
mentos comuns aos direitos sociais que integram os direitos fun-
damentais, ¢ a propria dignidade humana e a existéncia de rela-
¢des humanas pautadas na desigualdade.

Os direitos sociais, no plano historico, foi fruto do Cons-
titucionalismo Social, um dos denominados movimentos do
constitucionalismo, que de um lado buscou a implantacao de di-
reitos, e do outro a limitagdo do Soberano.

Segundo a doutrina, o Constitucionalismo, em sentido
amplo, ¢ empregado para designar a existéncia de uma Consti-
tuicdo e, em sentido estrito, para informar a existéncia de sepa-
racdo dos poderes, bem como a garantia de direitos em face do
Estado (NOVELINO, 2017, p. 49).

LOWEWENSTEIN (1996, p. 150) afirma que

La historia del constitucionalismo no es sino la busqueda por
el hombre politico de las limitaciones al poder absoluto ejer-
cido por los detentadores del poder, asi como el esfuerzo de
estabelecer uma justificacion esperititual, moral e ética de la
autoridade, em lugar del sometimiento ciego a la facilidade de
la autoridade existente.

BESTER (2005, p. 28 e 53) afirma que pode ser chamado
de movimento do constitucionalismo sempre que houver mani-
festacdes a fim de assegurar direitos as pessoas, € aduz que a
primeira Constitui¢do a estabelecer normas sociais e trabalhistas
foi a Mexicana de 1917, seguida da Constitui¢cdo Alema de Wei-
mar de 1919. COSTA e MERHEB (2020, p. 12) afirmam que,
no que tange ao constitucionalismo social, o mesmo foi pautado
na busca de melhorias aos trabalhadores.

Mormente a implantagao de direitos sociais na Constitui-
cdo Federal de 1988, ¢ certo que inumeras dificuldades faticas e
economicas podem surgir para que tenham eficécia. Porém,
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devem ser adotadas todas as medidas possiveis para a sua con-
cretizagdo, sendo este o objetivo da preocupacao permanente do
Estado. No mesmo sentido, SARLET (2004, p. 163) afirma que

segue sendo necessaria uma preocupacdo permanente com a
consolidagdo e manutengdo pelo menos dos niveis de protegdo
social minimos, onde e quando alcangados, nas varias esferas
da seguranca social e da tutela dos direitos sociais compreen-
didos em toda a sua amplitude, inclusive como condi¢do para
a funcionalidade da propria democracia e sobrevivéncia do Es-
tado Constitucional.

E essa eficacia dos direitos sociais possui intima relagdo
com a polémica do estudo do principio da proibi¢cdo do retro-
cesso social, pois deve ser previamente definido os limites que
o Estado, aqui referenciado em sentido amplo, pode ou ndo in-
tervir negativamente nos direitos sociais conquistados. E de se
perguntar se o legislador reformador ou infraconstitucional pode
editar textos legais a fim de suprimir direitos sociais ja devida-
mente concretizados e anteriormente reconhecidos, ou até
mesmo se o 0rgdo julgador pode interpretar a lei ou proferir de-
cisdes contraria a entendimento pacifico, em nitida afronta a pro-
ibicao do retrocesso social.

BLANCO e MENDES (2015, p. 148) sobre o assunto
afirma que o

aspecto polémico referido a vinculagao do legislador aos direi-
tos fundamentais diz com a chamada proibi¢ao de retrocesso.
Quem admite tal vedagdo sustenta que, no que tange a direitos
fundamentais que dependem de desenvolvimento legislativo
para se concretizar, uma vez obtido certo grau de sua realiza-
¢do, legislacdo posterior ndo pode reverter as conquistas obti-
das. A realizagdo do direito pelo legislador constituiria, ela pro-
pria, uma barreira para que a protegdo atingida seja desfeita
sem compensagoes.

Tome-se como exemplo de aplicagdo do principio da
proibicdo do retrocesso a impossibilidade de supressao do Co-
digo de Defesa do Consumidor que, embora seja norma infra-
constitucional, o legislador ordinario ndo pode simplesmente o
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revogar sem estabelecer norma substitutiva de mesma enverga-
dura protetiva ou de protecdo superior. Isso porque, por concre-
tizar norma de direito fundamental, consubstanciada na protecao
do consumidor com origem ¢ mandamento constitucional, ndo
pode a legislacdo consumerista apenas deixar de existir, sob
pena de violag@o ao principio da vedagao do retrocesso.

Por tais motivos, tanto o legislador como o aplicador do
direito devem levar sempre em consideracdo a possibilidade ou
ndo de impor limites e restrigdes aos direitos fundamentais, den-
tre os quais os direitos sociais. Com isso, deve ser estabelecido
no presente trabalho que o principio da proibi¢ao do retrocesso
social possui intima relagdo com as limitagdes ou ndo dos direi-
tos fundamentais.

E certo, ainda, e em regra, que a doutrina € unissona em
estabelecer que nao ha direito absoluto, com excecdo do direito
de ndo ser escravizado e torturado (BOBBIO, 2004, p. 14) bem
como de que apresenta a existéncia de limitagdes internas e ex-
ternas aos direitos fundamentais (SILVA, 2005, p. 161), seja
quando houver colisdes entre direitos fundamentais, seja quando
a restricao decorrer de proprio mandamento constitucional.

Exemplo de restricdo com autorizagdo em ambito cons-
titucional € o direito ao livre exercicio de qualquer oficio ou pro-
fissdo, desde que atendidas as exigéncias legais, conforme artigo
5°, inciso XIII. Tal previsdo significa que a todos ¢ garantido o
direito ao trabalho, contudo para determinadas atividades podem
ser exigidas certas qualificacdes prévias, mediante lei que, se
ndo cumpridas, impede o sujeito de realiza-las. Portanto, como
se 1€ no inciso em comento, a restricdo demanda atividade legis-
lativa.

Outro exemplo de restricdo de direito fundamental, mas
em colisdes entre direitos fundamentais, pode ser extraida da de-
cisdo do Habeas Corpus n. 70.814/SP do Supremo Tribunal Fe-
deral, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowisk, (BRASIL,
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2013), que autorizou a
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interceptacdo de correspondéncia de preso por determinado es-
tabelecimento carcerario, tendo como premissas a preservagao
da ordem juridica, a seguranga publica e a excepcionalidade da
medida. A decisdo tinha como questdo primordial saber se o di-
reito fundamental ao sigilo de correspondéncia poderia ser rela-
tivizado quando correspondéncias eram utilizadas como meio
para a pratica de crimes.

Verifica-se, portanto, que a restri¢do de direitos funda-
mentais, dentre os quais os direitos sociais, pode ocorrer quando
houver conflito entre direitos fundamentais, ou quando a Cons-
tituicdo Federal assim permitir. Tal interpretagdo leva a conclu-
sdo de que a supressdo gratuita de direitos fundamentais deve ser
evitada, sob pena de violagdo ao principio da proibigdo ao retro-
cesso social.

Segundo CANOTILHO (1999, p. 474), ap6s a concreti-
zacdo dos direitos fundamentais sociais em ambito infraconsti-
tucional, estes assumem a condi¢ao de direitos subjetivos a pres-
tacdes estatais, de modo que nao se encontram mais na livre dis-
posi¢do estatal, ndo podendo ser suprimidos ou reduzidos, sob
pena de violag@o ao principio da protecao da confianga.

No mesmo sentido, BREGA FILHO (2013, p.104)
afirma que os direitos sociais possuem caracteristicas dos direi-
tos fundamentais, se modo que, apos serem reconhecidos pelo
Estado, passam a ser incorporados ao patrimonio dos individuos,
impossibilitando a sua supressao.

E certo, ainda, que leis e decisdes judiciais que suprimem
ou reduzem os direitos sociais afrontam nitidamente a seguranga
juridica, esta definida por SARLET (2015, p. 475) como garan-
tia de continuidade da ordem juridica. Com isso, o principio da
proibicdo do retrocesso deve ser aplicado em face do Estado
como um todo, seja na atividade legislativa, executiva e judicial.

Feitas estas consideragdes passa-se a se¢do seguinte, na
qual serd analisada duas decisdes do Tribunal Superior do Tra-
balho que, em suposta intepretacdo da decisdo do tema 497 do
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Supremo Tribunal Federal, afastou o entendimento pacifico
constante no inciso III da simula 244 daquele tribunal, que ga-
rante a gestante a estabilidade provisoria no emprego em toda e
qualquer espécie de contrato de trabalho.

3. ESTABILIDADE PROVISORIA DA GESTANTE E A VI-
OLACAO DO PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETRO-
CESSO SOCIAL NO INCIDENTE DE ASSUNCAO DE COM-
PETENCIA N°. 2 E NO RECURSO DE REVISTA N°.
1001345-83.2017.5.02.0041

O inciso I do artigo 7° da Constitui¢do Federal de 1988
determina que a relacdo de emprego € protegida contra dispensa
arbitraria ou sem justa causa, mas remete a regulamentacao a lei
complementar, que devera obrigatoriamente prever indenizagao
(BRASIL, CONSTITUICAO FEDERAL, 1988).

O Ato da Disposi¢des Constitucionais Transitorias, no
artigo 10, inciso II, alinea “b”, dispde que até que seja promul-
gada lei complementar, ¢ vedada a dispensa arbitraria ou sem
justa causa da empregada gestante desde a confirmagdo da gra-
videz até cinco meses ap6s o parto (BRASIL, CONSTITUICAO
FEDERAL, 1988). Este dispositivo foi assim estabelecido por-
que nao havia lei disciplinando a dispensa arbitraria e sem justa
causa ao tempo da promulgacdo da atual Constituigao.

O legislador constituinte de 1988 optou em estabelecer
que a vedacdo da dispensa arbitraria e sem justa causa deva ser
disciplinada por lei complementar, conforme mandamento cons-
titucional previsto no artigo 7°, inciso I (BRASIL, CONSTITUI-
CAO FEDERAL, 1988). Ocorre, porém, que tal lei ainda ndo foi
editada, motivo pelo qual ainda aplica-se o artigo 10, inciso II,
do Ato da Disposi¢des Constitucionais Transitorias, mesmo
apos quase 33 anos da promulgac¢do da atual Carta Magna, o que
demonstra a auséncia de interesse legislativo a respeito.

Observa-se, portanto, que a garantia provisdria no
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emprego da empregada gestante previsto no Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias restou estabelecido porque inexis-
tia, ao tempo da promulgacdo da atual Constituicdo Federal, lei
complementar regulamentando a matéria e que, atualmente,
ainda inexiste.

Sobre o tema, DELGADO (2012, p. 1267) afirma que

ha dispositivo central nesta tematica, contido no inciso I, do
art. 7°. Tal regra estipula ser direitos dos trabalhados a garantia
de relag@o de emprego protegida contra despedida arbitraria ou
sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera
indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos. Note que
esta regra geral da Constitui¢do relaciona-se a regra transitoria
contida no caput ¢ inciso II do art. 10, do ADCT da mesma
Constituigao.

Por sua vez, no plano infraconstitucional, alguns dispo-
sitivos conferem a garantia provisoria no emprego da emprega
gestante, como € o caso do art. 391-A, das Consolidagdes da Leis
do Trabalho, que determina que a confirmagao do estado gravi-
dico, ainda que no periodo de aviso prévio, garante a empregada
gestante a estabilidade provisoria prevista na alinea b do inciso
IT do art. 10 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias
(BRASIL, CONSOLIDACOES DA LEIS DO TRABALHO,
1943).

Observa-se, portanto, que o legislador infraconstitucio-
nal especificou ainda mais o mandamento constante no Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitérias, porque estabeleceu
que a garantia provisoria se estende mesmo se a concepgao 0cor-
rer durante o aviso prévio.

Obviamente que a garantia da empregada gestante deve
ser aplicada quando a concepg¢ao ocorre durante o aviso prévio,
porque este faz parte do contrato de trabalho, conforme inter-
pretacdo da Orientagdo Jurisprudencial 82 da SDI-1 do Tribunal
Superior do Trabalho, que descreve que a “data de saida a ser
anotada na CTPS deve corresponder a do término do prazo do
aviso preévio, ainda que indenizado” (BRASIL, TRIBUNAL
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SUPERIOR DO TRABALHO, 1997) e artigo 487, §1° da Con-
solidacoes da Leis do Trabalho (BRASIL, 1943).

Ainda sobre as previsdes no plano infraconstitucional, a
lei complementar n°. 146/2014 estabelece que em caso de fale-
cimento da empregada gestante, a garantia prevista no artigo 10,
inciso II, alinea “b” do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias, serd assegurada a quem detiver a guarda (BRASIL,
2014). Com isso, pretendeu o legislador, em caso de morte da
gestante, garantir a estabilidade no emprego, sem distin¢do de
sexo neste caso, a pessoa que detiver a guarda do seu filho, em
nitida inten¢@o de garantir protecdo e amparo aquele que acabou
de nascer.

De todos os dispositivos mencionados acima, ¢ impor-
tante notar que nem a Constituicdo Federal e nem as leis infra-
constitucionais fazem distingao sobre a natureza juridica do con-
trato de trabalho da empregada gestante, se de prazo determi-
nado ou indeterminado, garantindo a estabilidade provisoria in-
distintamente a todos os contratos de trabalho.

Em ambito jurisprudencial, a garantia provisoria da em-
pregada gestante ha muito tempo ¢é reconhecida, como se infere
na Sumula n°. 59 do Tribunal Regional do Trabalho da 12* Re-
gido, na Orientacao Jurisprudencial n°. 30 da SDC e Sumula 244
ambas do Tribunal Superior do Trabalho, além de inimeros jul-
gados proferidos no Pais.

A Stimula n°. 59 do Tribunal Regional do Trabalho da
12? Regido estabelece o seguinte (BRASIL, 2017):

SUMULA N.° 59 - "ESTABILIDADE DE GES-

TANTE. I -Para fazer
jus a garantia de emprego (art. 10, I, “b”, do ADCT), basta que
a empregada comprove que a concepgao ocorreu durante a vi-
géncia do pacto laboral, sendo certo que o desconhecimento do
fato por ela ou pelo empregador ndo afasta o seu direito. IT - A
empregada gestante, admitida mediante contrato por tempo de-
terminado, tem direito ao reconhecimento da estabilidade pro-
visoria prevista no art. 10, inciso II, alinea “b”, do Ato das Dis-
posicdes Constitucionais Transitérias. III - Nos casos de
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dispensa sem justa causa, a propositura da agdo apds esgotado
o periodo estabilitario ndo equivale a rentncia tacita, sendo de-
vidos os salarios e demais direitos correspondentes ao periodo
da estabilidade, nos termos do item II da Sumula n.° 244 do
TST. IV - A negativa expressa e injustificada em juizo de re-
torno ao emprego configura rentincia ao direito a estabilidade
prevista no art. 10, IL, “b”, do ADCT, ficando restrita a indeni-
zacdo respectiva ao valor dos salarios vencidos e suas proje-
¢oOes até a data da recusa a reintegracao.

No entendimento acima, constata-se que para que a em-
pregada gestante tenha direito a estabilidade provisoria, pouco
importa se esta ou seu empregador possuiam conhecimento da
gestacdo na data da dispensa ou do pedido de dispensa. Ou seja,
tera a garantia deferida mesmo que ambos na relagdo contratual
desconhegcam o estado gravidico, bastando que a concepgao te-
nha ocorrido durante a vigéncia do pacto laboral que, como ja
informado, se estende ao periodo de aviso prévio.

A estabilidade da gestante, ainda segundo a simula, deve
ser aplicada também nos contratos por prazo determinado e, em
caso de propositura da agdo apds esgotado o prazo de estabili-
dade, o periodo deve ser convertido em indenizacdo. Caso o em-
pregador convoque a empregada ao trabalho, e esta injustifica-
damente e expressamente recuse o retorno, a indenizacao defe-
rida deve corresponder apenas ao periodo entre a data da saida e
a data da recusa ao retorno.

Por sua vez, a Orientagdo Jurisprudencial 30 da SDC do
Tribunal Superior do Trabalho descreve o seguinte (BRASIL,
2011): ’

30. ESTAB~ILIDADE DA GESTANTE. RENUNCIA OU
TRANSACAO DE DIREITOS CONSTITUCIONAIS. IM-
POSSIBILIDADE. (republicada em decorréncia de erro mate-
rial) - DEJT divulgado em 19, 20 e 21.09.2011 Nos termos do
art. 10, I, "b", do ADCT, a protecdo a maternidade foi erigida
a hierarquia constitucional, pois retirou do ambito do direito
potestativo do empregador a possibilidade de despedir arbitra-

riamente a empregada em estado gravidico. Portanto, a teor do
artigo 9°, da CLT, torna-se nula de pleno direito a clausula que
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estabelece a possibilidade de rentincia ou transacao, pela ges-
tante, das garantias referentes 8 manutengdo do emprego e sa-
lario.

Verifica-se nesta orientacdo jurisprudencial que ¢ nula
toda e qualquer renuncia ou transacdo, feita pela gestante, em
relacdo a garantia referente a manutenc¢ao do emprego e do sala-
rio que seja relacionado a sua maternidade. Isso significa que
qualquer espécie de avenca que diminua ou restrinja os direitos
da gestante, ainda que parta de sua exclusiva vontade, a exemplo
da renuncia ao prazo do periodo de estabilidade ou a transacao
de recebimento inferior de eventual valor indenizatéria decor-
rente da dispensa arbitraria, ndo terd efeito juridico algum.

Por sua vez, a simula n°. 244 do Tribunal Superior do
Trabalho possui a seguinte redagdo (BRASIL, 2012):

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redagdo do
item III alterada na sessdo do Tribunal Pleno realizada em
14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 ¢
27.09.2012 T - O desconhecimento do estado gravidico pelo
empregador ndo afasta o direito ao pagamento da indenizagio
decorrente da estabilidade (art. 10, II, "b" do ADCT). II - A
garantia de emprego a gestante sO autoriza a reintegragdo se
esta se der durante o periodo de estabilidade. Do contrario, a
garantia restringe-se aos salarios e demais direitos correspon-
dentes ao periodo de estabilidade. III - A empregada gestante
tem direito a estabilidade provisoria prevista no art. 10, inciso
II, alinea “b”, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transi-
torias, mesmo na hipdtese de admissdo mediante contrato por
tempo determinado.

Observa-se no entendimento do verbete acima, que
pouco importa o conhecimento do estado gravido pela gestante
ou pelo empregador para que seja garantida a estabilidade pro-
visdria no emprego. Ademais, se ultrapassado o periodo de esta-
bilidade, a gestante possui direito que a reintegragao no trabalho
seja convertida em indenizagdo. Por fim, o item III da simula
expressamente garante que a estabilidade ¢ garantida mesmo em
se tratando de contrato por prazo determinado.

Importante ressaltar que a simula disposta acima resume
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os entendimentos jurisprudenciais pacificados anteriores a data
de sua edi¢do, ocorrida no ano de 2012, conforme se extrai do
site do proprio Tribunal Superior do Trabalho®. Pode-se citar,
apenas a titulo de exemplo, as seguintes decisdes que culmina-
ram no verbete da Sumula 244: RR 341447-83.1997.5.04.5555,
2°T - Min. José Luciano de Castilho Pereira, DJ 10.12.1999 -
Decisao unanime; RR 229169-29.1995.5.07.5555, Ac. 2*T
6952/1997 - Min. José Luciano de Castilho Pereira, DJ
12.09.1997 - Decisdo unanime; RR 49800-75.2009.5.02.0462,
3*T - Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, DJE
15.06.2012/J-13.06.2012 - Decisdo unanime; RR 57041-
60.2009.5.09.0671, 3°T - red Min. Horacio Raymundo de Senna
Pires, DJE 27.04.2012/J-18.04.2012 - Decisdo por maioria, RR
6605-52.2010.5.12.0001, 4°T -

Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, DIJE
11.05.2012/J-09.05.2012 - Decisao unanime.

Em observancia ao disposto neste trabalho até o presente
momento, verifica-se que no plano constitucional e leis infra-
constitucionais, ndo ha qualquer distin¢gdo quanto a natureza ju-
ridica do contrato de trabalho para a aplicacdo da estabilidade
provisoria da gestante, se por prazo determinado ou indetermi-
nado, motivo pelo qual a conclusdo ¢ de que a estabilidade deve
ser aplicada a todo e qualquer tipo de contrato de trabalho. Tanto
o entendimento ¢ esse que os Tribunais, diante da auséncia de
previsdo expressa, garantem a estabilidade provisoria da ges-
tante também aos contratos por prazo determinado, conforme se
infere, principalmente, no item III da simula n°. 244 do Tribunal
Superior do Trabalho.

E essa interpretagdo feita pelo Superior Tribunal do Tra-
balho possui fundamental importancia, ja que ¢ a Corte maxima
especializada no Direito do Trabalho e possui o dever de

3 Disponivel em:
<https://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumu-
las Ind 201 250.html> Acesso em 10 de abril de 2021.
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estabelecer o direito, no sentido de garantir a seguranca juridica.
Nao por outro motivo que LARENZ (1991, p. 283) descreve que
a jurisprudéncia € uma ciéncia que possui como dever interpretar
e estabelecer o direito, em busca do sentido das normas.

E esse direito foi estabelecido pelo Tribunal Superior do
Trabalho, no sentido de que a empregada gestante possui direito
a estabilidade provisoria desde a concepg¢ao, tanto no contrato de
trabalho por prazo determinado como por prazo indeterminado.
E dizer: houve incorporagio de referido direito no direito social
de todas as mulheres gestantes dos pais, de modo que sua su-
pressdo, doravante, deve ser considerada um retrocesso social.

Conceitua-se  estabilidade, conforme MARTINEZ
(2016, p. 711), a protegdo caracterizada na impossibilidade pa-
tronal de resiligdo do contrato de trabalho sem justa causa, ou
seja, fica impossibilitado o empregador de desligar o empre-
gado, sob pena de ser obrigado a reintegra-lo.

Por sua vez, GODINHO (2016, p. 1388) descreve que a
estabilidade ¢ a vantagem juridica de carater permanecente, em
virtude de certas circunstancias tipificadas de modo geral, que
garante a manuten¢do do vinculo de emprego, independente-
mente da vontade do empregador.

Verifica-se, portanto, que o ordenamento juridico brasi-
leiro prevé expressamente que a empregada gestante ndo pode
ser dispensada sem justa causa, obrigando que o empregador
mantenha a relagdo contratual independente de sua vontade. A
jurisprudéncia, como dito, endossou este entendimento, incor-
porando aos direitos das trabalhadoras gestantes a estabilidade
provisoria no emprego, independentemente da natureza juridica
do contrato de trabalho.

Contudo, em acordao publicado em 20 de setembro de
2019, em decisdo no Incidente de Assun¢do de Competéncia n°.
2 (IAC), o Tribunal Superior do Trabalho entendeu que nao deve
ser garantida a estabilidade da gestante no contrato de trabalho
temporario disciplinado na Lei n°. 6.019/74, em nitida afronta
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ao principio da proibi¢do do retrocesso social. Fixou o Tribunal
a tese de que "¢ inaplicdavel ao regime de trabalho temporario,
disciplinado pela Lei n.° 6.019/74, a garantia de estabilidade
provisoria a empregada gestante, prevista no art. 10, II, b, do
Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias” (BRASIL,
2019).

Do acordao, extrai-se que a fundamentagao para a instau-
ra¢ao do IAC ocorreu porque a 1* turma daquele Tribunal ja ha-
via proferido decisdo no sentido da inaplicagdo da estabilidade
provisoria da gestante nos contratos de trabalho regulados pela
Lein®. 6.019/74, em contrariedade do que decidido pelas demais
turmas (BRASIL, 2019, p. 11), a exemplo da decisdo do Recurso
de Revistan®. 5377-71.2013.5.12.0022, de relatoria do Ministro
Walmir Oliveira da Costa, publicado em 24 de marcgo de 2017
(BRASIL, 2017). A intencdo da Instauracao do IAC, portanto,
foi a de pacificar o entendimento entre as turmas do Tribunal
Superior do Trabalho.

Isso porque algumas turmas do Tribunal Superior do Tra-
balho, em suas decisdes, ndo faziam qualquer distin¢do quanto a
natureza juridica do contrato de trabalho no momento da aplica-
¢do da estabilidade provisoria da gestante, conforme se infere no
Recurso de Revistan®. 1301-33.2013.5.20.0005, de Relatoria do
Ministro Jodo Oreste Dalazen, publicado em 18 de dezembro de
2015 (BRASIL, 2015). Inclusive, como informado acima, o pro-
prio item III da simula 244 nao faz esta distingao.

Na decisao proferida no IAC 2, Tribunal entendeu que
no contrato de trabalho regulado pela lei n°. 6.019/74 nao existe
expectativa de contratagdo posterior, sendo que somente serviria
para atender as necessidades temporarias e excepcionais, afir-
mando também que a propria lei ¢ silente sobre o direito a esta-
bilidade provisoria da gestante nestas situagdes (BRASIL, 2019,
p. 14 e 17). A decisdo sera levada a apreciagdo do Supremo Tri-
bunal Federal, conforme despacho publicado em 19 de marco de



m RJLB, Ano 8 (2022), n° 5

20214,

Outra decisdo do Tribunal Superior do Trabalho, em ni-
tida afronta ao principio da vedagdo ao retrocesso social, foi pro-
ferida pela 4* Turma no Recurso de Revista n°. 1001345-
83.2017.5.02.0041°, de relatoria do Ministro Alexandre Luiz
Ramos, publicado em data de 27 de novembro de 2020, a qual
negou a estabilidade proviséria a empregada gestante em con-
trato de trabalho de aprendiz.

Referido julgado teve como fundamentacdo a aplicagdo
do tema 497 do Supremo Tribunal Federal, proferida no Recurso
Extraordinario n°. 629.053/SP, publicado em 10 de outubro de
2018, a qual fixou a tese de que “a incidéncia da estabilidade
prevista no art. 10, inc. I, do ADCT, somente exige a anteriori-
dade da gravidez a dispensa”.

Segundo decido pelo Tribunal Superior do Trabalho, su-
postamente teria o Supremo Tribunal Federal entendido que os
unicos requisitos para a garantia da estabilidade provisoria da
gestante seria apenas que o estado gravidico tenha ocorrido du-
rante o contrato de trabalho e a dispensa deva ter sido por justa
causa (BRASIL, 2020, p. 2). Entendeu que o contrato de apren-
dizagem possui tempo certo de inicio e fim, ou seja, trata-se de
contrato por prazo determinado, consoante artigo 428 da Conso-
lidagdes da Leis do Trabalho (BRASIL, 1943), a qual a ciéncia
prévia de seu término retiraria o requisito da dispensa sem justa
causa no fim da relacdo contratual, sendo licita a auséncia de
continuidade da relagdo, quando de antemao se sabe a data exata
de seu fim.

Ocorre, porém, que a decisdo da 4* turma do Tribunal
Superior do Trabalho possui um erro grosseiro ao interpretar o

4 Disponivel em: <http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumU-
nica.do?consulta=Consultar&conscs jt=&numeroTst=5639&digitoTst=31&ano-
Tst=2013&orgaoTst=5&tribunal Tst=&varaTst=&submit=Consu Itar>. Acesso em 10
de abril de 2021.

5 Disponivel em: < file://C:/Users/Marcos%20Paulo/Downloads/RR-1001345-
83 2017_5 02 0041%20(1).pdf> Acesso em 11 de abril de 2021.
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tema 497, posto que a discussdo em pauta no Supremo Tribunal
Federal ndo tratou de discutir a estabilidade provisoria nos con-
tratos por prazo determinado, mas sim por prazo indeterminado.
Em analise ao julgado do tema 497, observa-se que a discussao
girou em torno da dispensa sem justa causa, sendo que sobre o
conhecimento do estado gravidico ou ndo, prescindiu de maiores
discussdes.

Em andlise a decisdo do tema 497, verifica-se que o Su-
premo Tribunal Federal ndo adentrou na discussdo se a dispensa
da gestante, por si sO, deveria ser considerada sem justa causa,
j& que seu estado gravidico impediria qualquer espécie de dis-
pensa em qualquer contrato de trabalho. Isso porque o artigo 10,
inciso II, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias
ndo faz distingdo alguma quanto a natureza juridica do contrato
de trabalho, se por prazo determinado ou ndo. Ou seja, aplica-se
a estabilidade a todas as gestantes. Ademais, a simula 244 do
Tribunal Superior do Trabalho, expressamente, afirma que a es-
tabilidade provisoria da gestante ¢ aplicada aos contratos por
prazo determinado.

Tais constatagdes levam ao entendimento de que a fixa-
¢do da tese no tema 497 do Supremo Tribunal Federal ndo deve-
ria ser automaticamente aplicada, ja que, em razdo da distingdo
dos casos, ndo haveria a obrigatoriedade do Tribunal Superior
do Trabalho seguir o mesmo entendimento. Deveria este Tribu-
nal utilizar da técnica do distinguishing (afastamento) que, se-
gundo MEDINA (2015, p. 1149) ¢ a recusa de um 6rgao judicial
em aplicar um precedente a um caso atual por considerar este
distinto o bastante, de modo que a aplicacdo a ele geraria injus-
tica. E certo que a autorizagdo do distinguishing é feita pelo ar-
tigo 489, §1°, inciso VI, do Codigo de Processo Civil que, em
interpretacdo a contrario senso, permite a inaplicagao de enunci-
ado de simula, jurisprudéncia ou precedente, caso seja demons-
trada a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a su-
peracgdo do entendimento.
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Importante ressaltar que a decisdo do Recurso de Revista
n°. 1001345- 83.2017.5.02.0041 sobre a auséncia de estabili-
dade no contrato de aprendizagem vai de encontro com intime-
ros julgados das outras turmas do Tribunal Superior do Traba-
lho, inclusive do mesmo ano, a exemplo dos seguintes: Recurso
de Revista n°. 1694-81.2014.5.02.0050, de Relatoria do Minis-
tro Lelio Bentes Corréa, da 1* Turma, publicado em 23 de feve-
reiro de 2018; Recurso de Revista n®. 1977- 38.2014.5.02.0072,
da Relatora Ministra Maria Helena Mallmann, da 2* Turma, pu-
blicado em 29 de setembro de 2017; Agravo em Recurso de
Revista n°. 1452-77.2016.5.10.0811, de relatoria do Ministro
José Roberto Freire Pimenta, da segunda Turma, publicado 06
de novembro de 2020°.

Observa-se que o Agravo em Recurso de Revista n°.
1452- 77.2016.5.10.0811 teve sua decisdo em momento poste-
rior a publicagdo do tema 497 do Supremo Tribunal Federal, mo-
tivo pelo qual toma for¢a o argumento de que na decisdo da 4°
turma, que afastou a estabilidade da gestante no contrato de
aprendizagem, deveria ter aplicado o distinguishing.

Neste sentido, as decisdoes do Incidente de Assungao de
Competéncia n°. 2 e o Recurso de Revista n°. 1001345-
83.2017.5.02.0041 vao de encontro com o principio da vedacao
ao retrocesso social, e toda a construcdo da protecdo da gestante
que, segundo MARTINS (2007, p. 406), ¢ para proteger o nas-
cituro, para recuperacao do parto e para cuidados com a crianca
nos primeiros meses de vida.

Além disso, ¢ possivel verificar nas decisdes menciona-
das nitida violagdo a dignidade humana da empregada gestante,
situacdo que foi sempre protegida pelo Tribunal Superior do tra-
balho, conforme seus precedentes mencionados e sua sumula
244, bem como observa-se o distanciamento da maxima eficacia
e efetividade dos direitos fundamentais e violagdo a confianga,
situacdes que violentam o principio da proibi¢do o retrocesso

¢ Disponivel em: <https://jurisprudencia.tst.jus.br/> Acesso em 12 de abril de 2021.
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social. No mesmo sentido BARROSO (2001, p. 158) afirma que
o principio da proibic¢ao do retrocesso tem origem no Estado De-
mocratico e Social de Direito, na dignidade da pessoa humana,
na maxima eficécia e efetividade das normas de direitos funda-
mentais e na protecao da confianga.

Com isso, decisdes contrarias aos entendimentos pacifi-
cos, inclusive com edi¢do de sumula, viola o principio da proi-
bicdo do retrocesso social que, como dito em momentos acima,
deve ser aplicado ndo apenas ao Legislativo e ao Executivo, mas
também ao Judicidrio, sobretudo quando as decisdes puderem
afetar diretamente direitos sociais anteriormente conquistados e
incorporados no ordenamento juridico, notadamente quando o
precedente lastreado como fundamento for distinto da situago
em apreco.

Portanto, assim como STRECK (2014, p. 183) afirmou
sobre a existéncia de decisdes judiciais carentes da necessaria
racionalidade argumentativa, ndo passando pelo filtro haberma-
siano, tem-se que as decisdes proferidas no Incidente de Assun-
cao de Competéncia n°. 2 e no Recurso de Revista n°. 1001345-
83.2017.5.02.0041 nao possuem coeréncia com o historico das
decisdes sobre o tema, violando o principio da proibicao do re-
trocesso social, bem como o principio da seguranga juridica, va-
lores prometidos na Constituicdo Federal.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Com o presente artigo ¢ possivel realizar algumas afir-
magcdes, entre as quais a de que o principio da proibi¢ao do re-
trocesso social, embora sem previsdo especifica, possui funda-
mento na Constituicdo Federal, uma vez que os direitos funda-
mentais sociais ndo podem ser suprimidos. E mais: decorre tam-
bém da garantia constitucional da intangibilidade do direito ad-
quirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada, com o obje-
tivo de conferir a necessaria seguranca juridica aos individuos.
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E dizer afirmativamente: o Estado deve respeitar e nao
suprimir os direitos fundamentais sociais ja conquistados, sob
pena de violagdo ao principio da proibi¢do do retrocesso social.
Tal afirmacdo, que estd na “boca” da doutrina e da jurisprudén-
cia, deveria ser suficiente para que inovagdes jurisprudenciais
que busquem a supressdo dos direitos fundamentais sociais fos-
sem evitadas.

Contudo, ndo ¢ o que se observou nas decisdes proferidas
no Incidente de Assungdo de Competéncia n°. 2 e no Recurso de
Revistan®. 1001345-83.2017.5.02.0041, ambos do Tribunal Su-
perior do Trabalho. Referidas decisdes, como visto, afastaram o
direito a estabilidade provisoria da empregada gestante em con-
tratos de trabalho por prazo determinado, mesmo apds anos de
entendimento pacifico sobre o tema em sentido oposto.

Isso porque, constatou-se que ha muito tempo o Tribunal
Superior do Trabalho possui o entendimento de que a estabili-
dade provisoria da empregada gestante independe ser o contrato
de trabalho por prazo determinado ou ndo. Nesta perspectiva,
considerando todos esses anos de firme posicionamento, foi edi-
tada a suimula n°. 244 no ano de 2012, que sedimentou e pacifi-
cou ainda mais o entendimento esbogado.

Neste sentido, € dizer afirmativamente: a estabilidade
provisoria da empregada gestante ¢ direito incorporado a todas
as empregadas gestantes do pais. E incorporado em razio do en-
tendimento pacifico do Tribunal Superior do Trabalho, de modo
que ndo poderia haver a supressao em sentido totalmente oposto
ao que decidido por varios anos atras.

Com isso, € possivel realizar mais uma afirmativa: a de
que o Tribunal Superior do Trabalho violou o principio da proi-
bicdo do retrocesso social. E tal afirmativa ganha relevancia di-
ante dos argumentos da decisdo que, como informado, ora foi
por suposta superagao do tema, ora foi porque de antemao a em-
pregada gestante sabia a data final do contrato de trabalho.

A auséncia de logica nas decisdes causa estranheza na
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mais alta corte trabalhista do pais, uma vez que € nitida a ausén-
cia de semelhanca ou identidade com o tema 497 do Supremo
Tribunal Federal em relacdo ao que fora julgado no Recurso de
Revistan®. 1001345-83.2017.5.02.0041. Do mesmo modo, a de-
cisdo do Incidente de Assuncdo de Competéncia n°. 2 simples-
mente contrariou os entendimentos anteriores, com fatos e fun-
damentos que ja haviam sido afastados em outros julgamentos.

Infelizmente, ap0s as afirmagdes acima, ¢ possivel reali-
zar a seguinte conclusdo: a de que o principio da proibi¢do do
retrocesso social deve ser levado a sério ndo apenas pelo Legis-
lativo ou pelo Executivo, mas também pelo Judiciario, que € o
final garantidor dos direitos fundamentais sociais, € possui papel
importante na construcdo e concretizacdo dos direitos funda-
mentais sociais.
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