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A matéria que envolve a estabilidade proviséria da gestante, po-
Iémica, e ndo menos indefinida, &, realmente, tormentosa, e o0 panorama
jurisprudencial ndo é nada alvissareiro para o enfoque que ora se
pretende dar.

Inobstante o fato de ser assunto de h& muito discutido e objeto
de farta jurisprudéncia justifica-se o interesse, ndo s6 em razdo da
constante necessidade de apreciagdo dos casos concretos, pelos jul-
gadores, como também, dada a relevante importancia, que tal tema
carrega, insita em seu bojo; eis que ampara a trabalhadora mae que
pode na contingéncia de trabalhar para manter sua familia, ou mesmo,
ajudar a manté-la. Constitui, pois, problemética que ao invés de es-
peculagdes juridicas e criticas aos 6rgdos legiferantes, deveria estar
recebendo estimulo, estudo e desenvolvimento.

Verifica-se de plano, que o legislador constituinte, a exemplo das
modernas legislagdes comparadas inseriu no texto constitucional pa-
trio, o inciso Xl ao art. 165, cobrindo a gestante com um escudo pro-
tetor.

Feita uma pesquisa, constata-se haver dois polos centrais e prin-
cipals de discussdo que tém obstado o reconhecimento pelos tribu-
nais pétrios desse direito: — de um lado, a auséncia de regulamenta-
¢&ao legal ordinéria especifica ao inciso Xl do art. referido, e, de outro,
a argumenta¢do de que em ndo havendo normatividade especial de-
corrente de sentenca ou negociagéo coletiva, a deciséo, nos dissidios
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individuais, deve se ater a aplicagdo de norma preexistente, ou seja,
de se ater a tornar concreta a voluntas legis.

Quanto ao dispositivo citado, no que tange a garantia ao emprego,
exsurgiu o problema de sua auto-aplicabilidade pelo fato de, realmente,
existir no plano constitucional dois tipos de normas de eficicia plena
e as de eficacia contida. Temos que o inciso supra citado constitui
norma de eficacia plena, inserindo, como de fato inseriu no ambito dos
direitos subjetivos decorrentes da relagdo empregaticia, a garantia do
emprego pela indissolubilidade do vinculo juridico.

Inconteste, destarte, que o inciso XI do art. 165 da Magna Carta,
nado delimita o periodo dessa garantia.

Portanto, na auséncia daquela normatividade especial decorrente
de sentenca ou de negociacdo coletiva, entendemos ser licito ao jul-
gador socorrer-se de todas as formas quer integrativas, quer inter-
prefativas da lei omissa, tais como: analogia juris, interpretagdo teo-
I6égica, eqiiidade e principios gerais de direito, e isso, porque, aquela
segunda argumentagdo utilizada como negativa a8 concessédo da esta-
bilidade proviséria, ndo pode prosperar face as mais recentes teorias
da agdo desenvolvidas pelos modernos processualistas.

De fato, hodiernamente, a acdo é elemento da dindmica de cria-
¢do do Direito, Direito esse que traduz uma realidade juridica em per-
pétua criacdo e evolugdo, desde as pedras basilares constituidas pelas
normas fundamentais, até os pronunciamentos jurisdicionais.

Sabe-se que, por sua prdpria natureza, as normas constitucionais
ndo devem conter especificidade, mas sim o méximo de abrangéncia
e de abstragdo. J& por outro lado, a acdo, direito (publico subjetivo
abstrato) de provocar a prestacao jurisdicional, torna-se elemento de
criagdo de normas individualizadas, através das sentengas que devem,
contrario sensu das normas constitucionals expressar o méaximo de
concreticidade e o minimo de abrangéncia.

Assim é que, para a moderna processualistica, ndo mais se con-
cebe a sentenca como mera subsunc¢io de fatos a normas, tanto que
ja Hans Kelsen, in “Teoria Pura do Direito”, entende constituir a sen-
tenga norma juridica individualizada, numa visdo dindmica da reali-
dade do direito, norma individualizada esta que reconhega ou néo a
pretensdo invocada, precisa estar fundada e, tio somente, embasada
na estrutura do ordenamento juridico, bem como subordinada, ainda,
aquelas normas fundamentais.

Dessa forma, ngo mais se nega, hoje, que a sentenca longe de
_ constituir processo de subsungé@o I6gica e mera aplicagdo de normas
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estaticas, constitui direito especifico, norma individualizada, que, so-
mente, se subordina, e isso, imprescindivelmente, #s normas da mais
alta hierarquia.

Acompanhando essas modernas tendéncias processuais, Franz
Kiein instituiu seu “processo civil social”, no qual o juiz, cuja persona-
lidade dantes obscura e relegada ao pano de fundo nos palcos da
Justica, e, hoje, posto que relevo, colocado bem a frente da cena, junto
a ribalta.

No campo do direito material, também ha muitas inovagdes, in-
clusive, ndo mais se consagrando o mero direito ao trabalho, mas sim
o direito do trabalho.

A milde, o que tem ocorrido no foro obrziro é ter-se em confronto
a norma fundamental — o art. 165 XlI e o caso concreto apresentado ao
Juizo, onde se postula o reconhecimento do direito existente, embora
ausentes decisdo normativa ou convenc¢éo coletiva.

Ab initio, pois, cumpre-nos deixar fixado, que pelos motivos ja
expostos, somados aos a seguir aduzidos, entendemos perfeitamente
admissiveis tais pretensées, eis que concluimos ndo ser de se acatar
aquelas posi¢des adotadas pelos pretérios trabalhistas, que tém nega-
do a estabilidade proviséria a2 gestante, ora sob a alegacdo de que o
referido inciso Xl ndo é self executing, carecendo de regulamentagio
ordinaria, ora sob a alegagcdo de que ndo havendo decisdo normativa
ou convengdo coletiva, o julgador estaria vedado a concedé-la, posto
que sua funcdo é a aplicagdo de normas preexistentes.

O Direito ndo fica, nem poderia ficar, estagnado em moldes
eternos.

Os nossos dias exigem que o julgador encare de forma individua-
lizada e pormenorizadamente os casos concretos que sofrem injungGes
econdmicas, necessitando e clamando proteg#o.

Se assim ndo fosse, todas as novas ambigdes, quer do direito
processual, quer do direito material, quedar-se-iam inanes, sem apli-
cacgéo.

A Justica Laboral, mdxime por seus fundamentos, aspira, sobretu-
do, a superagdo do frio tecnicismo juridico dormente e carente de
infra-estrutura social, para vivificar seus aspectos proteiformes.

Em se tratando de estabilidade proviséria da gestante, os anseios
sociais estdo patentes pelo turbilhdo de burburinho jurisprudencial e
doutrindrio tanto péatrio como alienigena, exigindo dos julgadores sua
realizagéo.

Constata-se, outrossim, que embora sob a forma de lei em tese.
j& o art. 400 do Anteprojeto da CLT, acolheu orientagdo vitoriosa, ao
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dispor in verbis que “sera nula a despedida injustificada, da emprega-
da gestante, a partir da entrega do atestado médico comprobatério da
gravidez, e até 60 dias apés o término do periodo de percepcédo do
salério-maternidade” (grifos nossos).

De fato, a tendéncia predominante, € que o contrato de trabalho
subsista enquanto se conserve o trabalho, eis que cada vez mais
segura é a convicgdo de que a relagdo de emprego, somente, deve ser
passivel de dissolugédo vélida, quando exista justo motivo.

A estabilidade, pois, significa em ultima ratio essendi, protegdo
contra a despedida arbitréria, o que implica no direito de preservagéo
do emprego, a menos que exista uma causa justificadora para a des-
pedida; eis que esta Gltima constitui uma anomalia juridica, porquanto
atentatéria ao principio da continuidade da relagdo empregaticia. Amé-
rico Pla Rodriguez (“Principios del Derecho del Trabajo”) ao desenvol-
ver o principio da continuidade assegura-nos que medidas como essas
que o brasileiro Martins Catharino chama de “limita¢gdes trabalhistas
impréprias”, ndo excluem na realidade o direito de despedir, mas bem
ao contrario, partem do pressuposto de que é um direito patronal,
direito esse, que entretanto, € dificultado economicamente, posto que
em razdo das sangbGes existentes, torna-se-o0 mais oneroso. Ainda,
acrescenta o ilustre jurista uruguaio, citando novamente nosso mestre
Martins Catharino, que estas medidas e onus, entretanto, ndo obstam
o direito de despedir.

Ndo ha que se falar, ademais, que esse entendimento implicaria
numa questdo social com a conseqiiente queda da contratagcdo de méo-
de-obra feminina, posto que tal entendimento nio implica em mais
um Onus compulsério ao empregador, mas, tdo s6, na vedagdo da
despedida sem justo motivo.

A protecdo a maternidade, & mulher e a sobrevivéncia do novo
membro da familia recém-chegado, constituem o escopo, a ratio legis
do texto constitucional, sendo que ndo pode e ndo deve o julgador,
ficar inerte 4 espera do despontar da legislacdo ordinéria, quando pelo
préprio constituinte ja foi mostrado o caminho a seguir. Nossa misséo
como ja sobeja e fundamentadamente destacada nao é a de ficarmos
adstritos a legislagdo a porvir, eis que o Direito Obreiro é social e
as mudanc¢as que nele se operam advém de uma real necessidade ja

preexistente. Se nos quedarmos inanes, a espera das tramitagées
legais, estariamos postergando um ideal maior que é o ideal de justica.

Faz-se mister se acelere o processo legislativo para aqueles que
neaam reconhecer o direito invocado sob a alegagéo de ndo auto-apli-
cabilidade do dogma constitucional. Para nés ndo interessa, em Ultima
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andlise, a indagacdo de ser o dispositivo self executing, ou ndo. A
Justica urge, os casos concretos se nos apresentam, diariamente, no
foro laboral, ndo sendo plausivel que este ideal de justica fique a
mercé do legislador ordinério.

z

Portanto, superado o conceito de que o Juiz ndo é apenas uma
simples maquina de subsungdes légicas, tocando-lhe examinar com
cautela e dedicagdo os problemas econ6micos, a realidade social e
as exigéncias da época, cumpre-nos, voltados para a mens legis con-
tida no art. 165 Xl da Constituigdo Federal; no art. 6° da Convengao
n. 103 da OIT, referendada pelo Brasil (Decreto n. 58.820 de 14.7.66);
arts. 391 e seguintes da CLT e inspirados, ainda, no interesse coletivo,
acatar dita pretenséo.

Ademais, poder-se-ia decidir por eqliidade, eis que assim decidir
dentro dos limites do ordenamento juridico é fungdo legitima do jul-
gador. Nas palavras de Aristételes (Etica de Nicomaco) “o que é equi-
tativo é justo, superior mesmo no justo, ndo ao justo em si, mas ao
justo que, em razdo de sua generalidade, comporta o erro. A natureza
especifica da eqiiidade consiste em corrigir a lei, na medida em que
esta se mostre insuficiente, em virtude de seu carater geral”.

s

Quando assim ndo fosse, poder-se-ia também chegar 2 mesma
conclusdo pela interpretagcdo teleolégica que, como explica Espinola
Filho “Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil™, opbe-se, “ao abuso das
construgdes l6gicas do sistema tradicional (jurisprudéncia de concei-
tos), propugna por uma interpretagdo conforme a finalidade da norma,
devendo o intérprete orientar-se pelas necessidades praticas a que o
direito visa a atender, considerando e procurando preservar o neces-
sério equilibrio entre os interesses em jogo (jurisprudéncia de inte-
resses)”.

Enfim, por todo o aduzido e expendido, temos que, em verdade,
seja aplicando a analogia juris em relagdo dos dispositivos supra ci-
tados, combinados ainda com o art. 543 § 3.° da CLT, seja interpretan-
do teleologicamente, seja aplicando a eqiliidade em relagdo aquelas
gestantes beneficiadas pelas suas categorias profissionais em 60 dias
de estabilidade proviséria, seja, ainda, considerando auto-executével
o inciso constitucional, entendemos que assim procedendo n3o se
estaria julgando contra-legem ou praeter-legem, mas sim secundum
jus.
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