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RESUMO

O presente trabalho tem como tema a possibilidade de garantia de emprego
decorrente da dispensa discriminatéria de portadores do virus HIV ou de outras
doencas graves que suscitem estigma ou preconceito: uma analise da sumula 443
do Tribunal Superior do Trabalho. Desde sua criacdo em 2012, a sumula 443 da
Corte Trabalhista vem gerando intensos debates e questionamentos pelo seu teor. O
problema que a pesquisa busca € saber se € possivel a garantia de emprego
decorrente da dispensa discriminatéria de portadores do virus HIV ou de outras
doencas graves que causem estigma ou preconceito, jA que ndo esta prevista em
lei. A hipétese defendida € a de que é possivel, mesmo sem sua previsao legal. Seu
objetivo é analisar a possibilidade de garantia de emprego concedida a
trabalhadores vitimas de dispensas discriminatorias por serem portadores do virus
HIV ou de outras doencas graves que causam estigma ou preconceito a partir do
entendimento do Superior Tribunal do Trabalho sumulado em sua sumula 443. Ao
desenvolver esta pesquisa, optou-se pelo método de abordagem dedutivo. Quanto a
natureza, a pesquisa € aplicada e quanto ao objetivo geral, a pesquisa € explicativa.
Adotou-se, ainda, a pesquisa bibliografica-documental como procedimento técnico e
com trato direto e indireto das fontes, a partir das técnicas de coleta documental e
analise de contetudo. Apds analise doutrinaria e jurisprudencial que tratam do tema,
intenta-se comprovar que € sim possivel ter garantia de emprego em casos de
dispensa discriminatéria de portadores do virus HIV ou de outras doencas graves
gue causem estigma ou preconceito por ser totalmente harmdnica com 0s principios
constitucionais.

Palavras-chave: Dispensa discriminatéria. Doencgas graves. Garantia de emprego.
Possibilidade. Simula 443 do TST.



ABSTRACT

The present study has as its theme the possibility of employment guarantee resulting
from the discriminatory waiver of HIV virus or other serious diseases that give rise to
stigma or prejudice: an analysis of the Supreme Court of Labor's summary 443.
Since its creation in 2012, the 443 summary of the Labor Court has been generating
intense debates and questioning by its content. The problem that the research seeks
Is to know if it is possible to employment guarantee as a result of the discriminatory
waiver of HIV carriers or other serious diseases that cause stigma or prejudice, since
it is not provided by law. The hypothesis defended is that it is possible, even without
its legal prediction. Its purpose is to analyze the possibility of guaranteeing
employment granted to workers who are victims of discriminatory layoffs because
they are carriers of the HIV virus or other serious diseases that cause stigma or
prejudice based on the opinion of the Superior Labor Court, summed up in its
summary 443. In developing this study, we opted for the deductive approach method.
As for nature, research is applied and as for the general objective, research is
explanatory. Bibliographical-documentary research was also adopted as a technical
procedure and with a direct and indirect treatment of the sources, based on the
techniques of document collection and content analysis. After a doctrinal and
jurisprudential analysis that deals with the subject, it is tried to prove that it is possible
to have a guarantee of employment in cases of discriminatory waiver of people with
HIV or other serious diseases that cause stigma or prejudice because it is totally in
harmony with the constitutional principles.

Keywords: Discriminatory waiver. Serious diseases. Employment guarantee.
Possibility. Sumary 443 of TST.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusédo de curso tem como tema a possibilidade de
garantia de emprego decorrente da dispensa discriminatéria de portadores do virus
HIV ou de outras doencas graves que suscitem estigma ou preconceito: uma analise
da sumula 443 do Tribunal Superior do Trabalho. O problema que a pesquisa busca
€ saber se é possivel a garantia de emprego decorrente da dispensa discriminatoria
de portadores do virus HIV ou de outras doengas graves que causem estigma ou
preconceito, ja que ndo estd prevista em lei. A hipotese defendida € a de que é
possivel, mesmo sem sua previsao legal.

O objetivo principal deste trabalho académico é analisar a possibilidade de
garantia de emprego concedida a trabalhadores vitimas de dispensas
discriminatérias por serem portadores do virus HIV ou de outras doencas graves que
causam estigma ou preconceito a partir do entendimento sumulado do Tribunal
Superior do Trabalho através do enunciado de n° 443.

Por sua vez tem como objetivos especificos: abordar a definicdo de garantia
de emprego e expor as garantias existentes no ordenamento juridico, tanto na
Constituicdo Federal como na legislacdo ordinaria; explorar a atuacdao de alguns
principios que permearam decisdes do Tribunal Superior do Trabalho sobre essa
tematica e que serviram de base para a criacdo da Sumula 443; discutir a
possibilidade da garantia de emprego decorrente da dispensa discriminatoria de
trabalhadores portadores do virus HIV ou de outras doencgas graves que causem
estigma ou preconceito oriunda da sumula 443 do TST.

O referencial tedrico deste texto monografico abrange autores estudiosos do
direito trabalhista, tais como Ives Gandra da Silva Martins Filho, Sérgio Pinto
Martins, Volia Bomfim Cassar, Ricardo Resende, Alice Monteiro de Barros e
Mauricio Godinho Delgado. Contempla, também, estudiosos da Constituicdo Federal
e de seus desdobramentos, como Flavia Bahia, Alexandre de Moraes, Dirley da
Cunha Junior, Marcelo Novelino, Marcelo Alexandrino, Vicente Paulo, José Afonso
da Silva e da Ministra Presidente do Supremo Tribunal Federal Carmem Lucia

Antunes Rocha.
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Reconhece-se que o0 tema abordado pela sumula em questdo, ora
negligenciado pelo legislador, é sensivel e repleto de divergéncias doutrinarias e
académicas. Por isso, faz-se necessario uma atuacao mais forte do Poder Judiciario
no sentido de sanar as divergéncias existentes e uniformizar o entendimento quanto
a este assunto, além de garantir que o cidaddo adoentado, vitima de dispensa
discriminatoria, tenha seus direitos e sua dignidade preservada.

Foi nesse sentido que o Tribunal Superior do Trabalho sumulou seu
entendimento e presumiu ser discriminatdria a dispensa de empregado portador do
virus HIV ou de outras doencas graves que causem estigma ou preconceito,
garantindo-lhes o direito a reintegragéo ao trabalho.

A sumula, mesmo sem prever, expressamente, a possibilidade de garantia de
emprego, acabou por possibilitd-la, indiretamente, pois, ndo pode o empregador,
sabendo do estado de saude do trabalhador portador do virus HIV ou de outra
doenca grave que suscite estigma ou preconceito, dispensa-lo sem justa causa,
restando por invalido o ato da demisséo e tendo, o empregado, direito a reintegracao
ao emprego.

Sao estes 0s argumentos centrais deste trabalho monogréfico, estruturado em
trés capitulos. O primeiro capitulo, nomeado “PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
RELACIONADOS AO ENUNCIADO DA SUMULA 443 DO TRIBUNAL SUPERIOR
DO TRABALHO”, sera abordado alguns dos principios que orientaram e
fundamentaram as decisbes do Tribunal Superior do Trabalho nos casos
relacionados a dispensa discriminatoria de portadores do virus HIV ou de outras
doencas graves que causem estigma ou preconceito e que, posteriormente,
serviram de base para a criacdo da sumula 443 daquele tribunal, entre eles o
principio da isonomia, da dignidade da pessoa humana e da valorizacdo social do
trabalho.

No segundo, intitulado “AS GARANTIAS DE EMPREGO NAS RELAC;()ES
CONTRATUAIS PREVISTAS NA LEGISLAGCAO BRASILEIRA”, trara a definicdo de
garantia de emprego e de estabilidade, por serem institutos préximos e que, por
muitas vezes, acabam confundidos, sendo, inclusive, utilizados indistintamente no
meio académico e juridico na atualidade. Abordara também as classificacdes
existentes relativas a estabilidade que sé&o conhecidas na doutrina e quais sdo as

garantias de emprego nas relagfes contratuais previstas na legislagéo patria.
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Por ultimo, o terceiro capitulo, cognominado “A HERMENEUTICA DA
CRIAC}AO DA SUMULA 443 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO E O
RECONHECIMENTO DA GARANTIA DE EMPREGO EM QUESTAO?”, falara sobre
a discriminacdo e estigma sofridos pelos portadores do virus HIV ou de outras
doencas graves decorrentes do preconceito arraigado na sociedade. Trara, também,
0 posicionamento jurisprudencial sobre este assunto antes da edi¢do da sumula 443,
discorrendo sobre uma ementa de uma das decisdes daquela corte. Ainda,
discorrera sobre o reconhecimento doutrinario e jurisprudencial quanto a
possibilidade da garantia de emprego decorrente da dispensa discriminatoria aos
portadores de doencas graves que causem estigma ou preconceito ou portadores do
virus HIV.

Ao desenvolver esta pesquisa, optou-se pelo método de abordagem dedutivo.
Quanto a natureza, a pesquisa € aplicada e quanto ao objetivo geral, a pesquisa é
explicativa. Adotou-se, ainda, a pesquisa bibliografica-documental como
procedimento técnico e com trato direto e indireto das fontes, a partir das técnicas de

coleta documental e analise de conteudo.
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2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS RELACIONADOS AO ENUNCIADO DA
SUMULA 443 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

A palavra principios é resultado da flexdo no plural do termo principio, sendo
um substantivo masculino e derivada do latim principium, podendo ser entendida
como convicgdes ou conhecimentos fundamentais e mais gerais.!

De acordo com o Dicionario Aurélio?:

Principio. (Do lat. principiu) S.m. 1. Momento ou local ou trecho em que algo
tem origem (..) 2. Causa primaria. 3. Elemento predominante na
constituicdo de um corpo organico. 4. Preceito, regra, lei. 5, p. ext. Base;
germe (...) 6. Filos. Fonte ou causa de uma acdo. 7. Filos. Proposicdo que
se pde no inicio de uma deducéo, e que ndo é deduzida de nenhuma outra
dentro do sistema, sendo admitida, provisoriamente, como inquestionavel
(S&o principios os axiomas, os postulados, os teoremas etc. Cf. principio do
v. principiar).

Principios (...). 4. Filo. Proposi¢6es diretoras de uma ciéncia, as quais todo o
desenvolvimento posterior dessa ciéncia deve estar subordinado.

Sergio Pinto Martins® assevera que principio, em um contexto vulgar, quer
dizer “o comeco da vida ou o primeiro instante. Na linguagem leiga, € o comeco, 0
ponto de partida, a origem, a base. S&o normas elementares, requisitos primordiais,
proposicdes basicas”.

Juridicamente falando, os principios sdo o sustentaculo da norma juridica,
sendo considerados o alicerce do direito que nao estd, necessariamente, definido
em algum diploma legal.

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello*:

Principio €, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a l6gica e a
racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tdnica e lhe da
sentido harménico.

1 Conceito encontrado em pesquisa no Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa, disponivel em
<https://www.priberam.pt/dlpo/princ%C3%ADpios>, consultado em 13 de junho de 2017.

2 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. 2. ed. Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, 1986, p. 1.393.

8 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014.

4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Elementos de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1991, p. 230.
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No mesmo sentido, Miguel Reale® afirma que:

Principios sdo enunciacfes normativas de valor genérico, que condicionam
e orientam a compreensdo do ordenamento juridico, a aplicacdo e
integracdo ou mesmo para a elaboracdo de novas normas. Sao verdades
fundantes de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem
evidentes ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de
ordem pratica de carater operacional, isto €, como pressupostos exigidos
pelas necessidades da pesquisa e da praxis.

Pode-se inferir dos entendimentos supracitados que os principios além de
inspirarem e orientarem a criacdo de regras, guiam sua interpretacdo e aplicacao,
sendo o mandamento nuclear de um sistema, condicionando a compreensao do
ordenamento juridico.

Compartilhando desse mesmo entendimento, temos as palavras de Arnaldo

Sussekind apud Vélia Bomfim Cassar®:

(...) sdo enunciados genéricos, explicitados ou deduzidos, do ordenamento
juridico pertinente, destinados a iluminar tanto o legislador, ao elaborar as
leis dos respectivos sistemas, como ao intérprete, ao aplicar as normas ou
sanar as omissoes. (Grifos da autora)

Mauricio Godinho Delgado’, Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, ao

falar sobre os principios afirma que:

Principio traduz, de maneira geral, a no¢do de proposi¢cdes fundamentais
que se formam na consciéncia das pessoas e grupos sociais, a partir de
certa realidade, e que, ap6s formadas, direcionam-se a compreensao,
reproducéo ou recriacdo dessa realidade.

Para o doutrinador, de maneira generalista, os principios estao intimamente
ligados aos grupos sociais e, consequentemente, a cada e toda pessoa que, diante
da realidade em que estd inserida, forma premissas que direcionam a sua
compreensao de vida e ajudam em sua reproducao.

Para tentar entender melhor o que vem a ser 0s principios e compreender sua

importancia no ordenamento juridico, Renata Malta Vilas-Boas® ressalta que:

5 REALE, Miguel. Li¢Bes Preliminares de Direito. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p 37.
6 CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho. 92 ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2014, p. 183.
7 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. — 10 ed. Séo Paulo: LTr, 2011, p.180.
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Chegamos a concepc¢do de que o principio — sua ideia ou conceituacdo —
vem a ser a fonte, o ponto de partida que devemos seguir em todo o
percurso; a0 mesmo tempo em que € o inicio, também é o meio a ser
percorrido e o fim a ser atingido. Dessa forma, todo o ordenamento juridico
deve estar de acordo com os principios, pois s eles permitem que o proprio
ordenamento juridico se sustente, se mantenha e se desenvolva.

E, novamente, Miguel Reale® diz ainda que:

Os principios gerais de Direito ndo sdo preceitos de ordem moral ou
econdmica, mas sim esquemas que se inserem na experiéncia juridica,
convertendo-se, desse modo, em elementos componentes do Direito. Os
principios se inserem em nosso ordenamento juridico através do processo
legislativo, mas também com frequéncia através da atividade jurisdicional e
na formacgdo dos precedentes judiciais, bem como através dos usos e
costumes e da pratica dos atos negociais.

Dessa forma, resta claro o significativo valor que os principios possuem para
a ordem juridica de uma nacdo, uma vez que eles pautam desde a criacdo até a
aplicacdo das normas em casos concretos. Mas, ndo s6 isso, pois, ao mesmo tempo
em que sao o inicio, ponto de partida, também se tornam o meio a ser percorrido e 0
fim a ser atingido, permitindo a sustentacdo, manutencéo e desenvolvimento de todo
ordenamento juridico, bem como da sociedade.

Assim, visto, um pouco, 0 que seriam 0s principios e sua relevancia na ordem
patria, tratar-se-a, agora, de alguns dos principios constitucionais implicitos que
influenciaram a edicdo da Sumula 443 do Tribunal Superior do Trabalho, objeto de
estudo desta pesquisa, e explicitos nas decisdes dos acdrddos que serviram de

fundamentacédo para a formacédo da referida siumula.

2.1 PRINCIPIO DA ISONOMIA

O principio da isonomia, também conhecido por principio da igualdade, é um
dos alicerces de qualquer Estado Democratico de Direito, estando previsto no art. 5°,

caput, da CF, in verbis

8 VILAS-BOAS, Renata Malta. Hermenéutica e Interpretacéo Juridica — Hermenéutica Constitucional.
Brasilia: Universa, 2003, p. 21.
9 REALE, Miguel. Li¢Ges preliminares de direito. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva 2002, p. 306.
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Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

Dirley da Cunha Junior e Marcelo Novelino'® lecionam que “o reconhecimento

da igualdade pelo direito vem trilhando um caminho de constante evolugéo ao longo

da histéria”, dividindo esse reconhecimento em dois momentos. No primeiro

momento:

[...] o reconhecimento do direito & igualdade ocorre em termos meramente
formais, no sentido de exigir idéntico tratamento a todos que se
encontrarem na mesma situacdo. Para esta concepc¢do formal,
correspondente a no¢éo de que todos os homens sdo iguais, hdo importa o
contetdo do tratamento dispensado e nem as condi¢des ou circunstancias
de cada individuo. Reduzido a este sentido, o principio da igualdade se
converte, de certo modo, numa simples exigéncia de generalidade e de
prevaléncia da lei em face da jurisdicdo e da administracdo. (Grifos do
autor)

Ja o segundo momento, possui seu comec¢o no inicio do século XX, com o

surgimento do Estado social, onde percebeu-se que o simples igual “tratamento para

individuos ou situacdes com as mesmas caracteristicas essenciais acaba por

permitir diferenciacdes arbitrarias e injustas” levando “ao delineamento dos

contornos de uma concepcdo material de igualdade, direcionada também ao

contetido das normas criadas pelo legislador™!. Tem-se entdo que:

O principio da igualdade material tem sido tradicionalmente associado a
proposicdo “o igual deve ser tratado igualmente e o desigual
desigualmente”. Nesse sentido, a licdo de Rui Barbosa (2003) ao afirmar
que “a regra da igualdade n&o consiste sendo em quinhoar desigualmente
aos desiguais, na medida em que se desigualam”, pois “tratar com
desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualmente
fragrante, e nado igualdade real. [...] nesta perspectiva, o principio da
igualdade tem sido relacionado a proibicao de arbitrio, de modo a vetar
tratamentos arbitrariamente desiguais para situacdes essencialmente iguais,
assim como tratamentos iguais para situacbes essencialmente desiguais.
(Grifos do autor)??

10 JUNIOR, Dirley da Cunha; NOVELINO, Marcelo. Constituicdo Federal para concursos. 6° edigo.
Salvador: Editora Juspodivm, 2015, p. 36.

11 |bidem, p. 36-37.
12 |bidem, p. 37.
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Corroborando com o entendimento de coibir tratamentos iguais para situagoes
desiguais ou tratamentos desiguais para situacdes iguais, temos 0s ensinamentos

de Alexandre de Moraes?s:

O principio da igualdade consagrado pela constituicdo opera em dois planos
distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao préprio executivo, na
edicdo, respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisorias,
impedindo que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a
pessoas que encontram-se em situagBes idénticas. Em outro plano, na
obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade publica, de aplicar
a lei e atos normativos de maneira igualitaria, sem estabelecimento de
diferenciacbes em razdo de sexo, religidao, conviccdes filosoficas ou
politicas, raca, classe social.

Importa destacar o entendimento do autor por sua justa interpretacdo, pois
acerta ao dizer que o principio da igualdade age perante os Poderes da Republica
(Executivo, Legislativo e Judiciario) no intuito de coibir a edicdo e execucao de leis,
medidas provisorias e atos normativos externos ou internos que gerem tratamentos
arbitrariamente diferenciados para pessoas que se encontram em par de igualdade
ou tratamento abusivamente igual a pessoas que se encontrem em situacdes
desiguais. Afirma ainda, corretamente, que a interpretacéo e aplicacdo dessas leis e
atos normativos deve ocorrer de forma igualitaria, sem distincdo de sexo, raca,
classe social, religido etc.

Alexandre de Moraes!4 ainda aponta uma triplice finalidade limitadora do
principio da igualdade que seria destinada a limitacdo da atuac&o do legislador, do
intérprete/autoridade publica e do particular. Diz o atual Ministro do Supremo

Tribunal Federal:

O legislador, no exercicio de sua funcao constitucional de edi¢cdo normativa,
ndo podera afastar-se do principio da igualdade, sob pena de flagrante
inconstitucionalidade. Assim, normas que criem diferenciagbes abusivas,
arbitrarias, sem qualquer finalidade licita, serdo incompativeis com a
Constituicdo Federal.

O intérprete/autoridade publica ndo poderd aplicar as leis e atos normativos
aos casos concretos de forma a criar ou aumentar desigualdades
arbitrarias. Ressalte-se que, em especial o Poder Judiciario, no exercicio de
sua funcéo jurisdicional de dizer o direito ao caso concreto, devera utilizar
0S mecanismos constitucionais no sentido de dar uma interpretacéo Unica e
igualitaria as normas juridicas. Nesse sentido a intencdo do legislador
constituinte ao prever o recurso extraordinario ao Supremo Tribunal Federal
(uniformizac@o na interpretacdo da Constituicdo Federal) e o recurso

13 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 332 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 48.
14 |bidem, p. 48.
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especial ao Superior Tribunal de Justica (uniformizacéo na interpretacdo da
legislagdo federal). Além disso, sempre em respeito ao principio da
igualdade, a legislacdo processual devera estabelecer mecanismos de
uniformizacao de jurisprudéncia a todos os Tribunais.

Finalmente, o particular ndo podera pautar-se por condutas discriminatérias,
preconceituosas ou racistas, sob pena de responsabilidade civil e penal, nos
termos da legislacdo em vigor.

Observa-se do entendimento acima exposto que o principio da isonomia é um
principio orientador de todas as relagfes, tanto as estado-particular como particular-
particular. E também um bem a ser buscado (igualdade de fato!®) para que as
pessoas, mesmo que em suas inumeras diferencas, possam ter as mesmas
chances, na medida de suas enormes desigualdades, afim de se tenha uma
sociedade melhor, mais igualitaria.

E nesse sentido que o principio é considerado como limitador, pois atua para
que o legislador e o seu interprete, no exercicio de suas fun¢cdes, ndo a exerca para
acentuar ainda mais as desigualdades existentes, em detrimento de algum grupo de
pessoas, por sua classe social, raca ou género, por exemplo. Quanto ao particular, a
isonomia vem para pautar sua conduta no tratamento com os demais, ndo podendo
agir de forma preconceituosa ou com atitudes discriminatérias sob pena de
responsabilizacdo. O individuo deve saber conviver com essas diferencas e néo se
achar superior ou melhor que o outro por conta das desigualdades existente entre
eles, pois formalmente, perante a lei, sdo iguais.

Este principio é tdo importante e abrangente que dele, diretamente, decorrem

outros como:

[...] a proibicdo ao racismo (art. 5°, XLIl), a proibicAo de diferenca de
salarios, de exercicio de funcdes e de critério de admissdo por motivo de
sexo, idade, cor ou estado civil (art. 7°, XXX), a proibicdo de qualquer
discriminacdo no tocante a salério e critérios de admissdo do trabalhador
portador de deficiéncia (art. 7°, XXXI), a exigéncia de aprovacdo prévia em
concurso publico para investidura em cargo ou emprego publico (art. 37, 11),
o principio da isonomia tributaria (art. 150, I1) etc.16

15 Nas palavras de Dirley da Cunha Junior e Marcelo Novelino: “Aqui, a igualdade é concebida como
‘um objetivo a ser perseguido através de agdes e politicas publicas’ e que, por conseguinte, ‘demanda
iniciativas concretas em proveito dos grupos desfavorecidos’. (SARMENTO, 2006) ”.

16 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. 162 ed. Séo
Paulo: Método, 2017, p. 116-117.
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Importante se faz ressaltar, nas palavras dos professores Vicente Paulo e
Marcelo Alexandrino!’, que segundo orientacdo do Supremo Tribunal Federal:

o principio constitucional da isonomia ndo autoriza o Poder Judiciario a
estender vantagens concedidas a um grupo determinado de individuos a
outros grupos, ndo contemplados pela lei, sob pena de ofensa ao principio
da separacao de Poderes (o Poder Judiciario, no exercicio de sua fungéo
jurisdicional, ndo pode legislar positivamente, criando regras néao
pretendidas pelo Poder Legislativo; cabe ao Judiciario, tdo somente, legislar
negativamente, isto é, erradicar normas inconstitucionais do ordenamento
juridico).

Segundo esse entendimento, firmado na Simula vinculante 378, ndo cabe ao
judiciario, usando-se do principio da isonomia, aumentar vencimentos de servidores
publicos, por mais que aqueles que pleiteiam o aumento se encontrem em situacao
de plena igualdade juridica daqueles que o tem. Caso agisse nesse sentido, estaria
o judiciario ocupando funcdo do Poder Legislativo que € o responsavel por este

assunto.

2.2 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Antes de fazer parte do ordenamento juridico nacional, o principio da
dignidade da pessoa humana compés, por exemplo, a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (DUDH), proclamada em 10 de dezembro de 1948, onde em seu
art. 1° asseverou que ‘“todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sao dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos
outros com espirito de fraternidade”, sendo um marco para a sua implementacao
nas legislacdes em escala mundial.

Como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, o principio da
dignidade da pessoa humana est4, expressamente, previsto na Constituicdo Federal
de 1988 no art. 1°, inciso lll, vinculando todo o ordenamento juridico patrio a sua
orientacdo, servindo como parametro para fundamentar as decisbes que viriam a

criar a sumula 443 do TST.

17 PAULO; ALEXANDRINO, 2017, p. 118.
18 Sumula Vinculante 37: Ndo cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem funcdo legislativa, aumentar
vencimentos de servidores publicos sob o fundamento de isonomia.
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O primeiro artigo da Constituicdo Cidada, em seu terceiro inciso, fundamentou

a Republica Federativa do Brasil neste principio, in verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.]

Il - a dignidade da pessoa humana;

[.]

Nas licGes de José Afonso da Silval®:

Se é fundamento é porque se constitui num valor supremo, num valor
fundante da Republica, da Federacdo, do Pais, da Democracia e do Direito.
Portanto, ndo € apenas um principio da ordem juridica, mas o é também da
ordem politica, social, econbmica e cultural. Dai sua natureza de valor
supremo, porque esta na base de toda vida nacional.

No mesmo sentido, Dirley da Cunha Junior e Marcelo Novelino?® asseveram

que:

Dentre os fundamentos do Estado brasileiro, a dignidade da pessoa
humana possui um papel de destaque. Ndcleo axiolégico do
constitucionalismo contemporéneo, constitui o valor constitucional supremo
e, enquanto tal, deve servir, ndo apenas como razdo para a decisdo de
casos concretos, mas principalmente como diretriz para a elaboragéo,
interpretacdo e aplicacdo das normas que compfe a ordem juridica em
geral, e o sistema de direitos fundamentais, em particular. Como
consequéncia da consagra¢do da dignidade humana no texto constitucional
impbe-se o reconhecimento de que a pessoa ndo é simplesmente um
reflexo da ordem juridica, mas, ao contrario, deve constituir o seu objetivo
supremo, sendo que na relacéo entre o individuo e o Estado deve haver
sempre uma presuncédo a favor do ser humano e de sua personalidade.

Ao constituir nlcleo axiolégico do neoconstitucionalismo?! e possuir valor

constitucional supremo, servindo como orientacdo para a criagao, interpretacéo e

19 DA SILVA, José Afonso. Comentéario Contextual a Constituicdo, 7° ed. Sédo Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 40.

20 JUNIOR; NOVELINO, 2015, p. 15.

21 Nas palavras de Sebastian Borges de Albuquerque Mello: O modelo neoconstitucionalista € mais
do que mera superacdo do constitucionalismo tradicional, pois coloca a Constituicho como o centro
normativo de todo o ordenamento juridico, s6 que desta vez ndo é pensada como um esquema
homogéneo de uma classe dominante, mas sim um esquema heterogéneo de uma sociedade plural e
democratica (GRACIA, 2006, p. 41). Os principios adquirem primazia, € 0S processos interpretativos
ndo mais se realizam pelos tradicionais critérios da hermenéutica positivista. Emergem as
ponderac8es de principios, cuja concretizacdo termina por valorizar as fun¢des do Poder Judiciario na
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais. Neste sentido, hd& uma mudanca no paradigma do
constitucionalismo, que deixa de ser aquele do Estado de Direito para se transformar no Estado
Constitucional Democratico de Direito. Essa mudanca de perspectiva por vezes é conflituosa, pois ha
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aplicacdo das normas que pertencem ao ordenamento juridico e, em especial, ao
grupo dos direitos fundamentais, o principio da dignidade da pessoa humana
reconhece o individuo como ndo sendo um simples reflexo da ordem juridica, mas,
ao contrario, constitui ele o seu objetivo supremo, sendo que na relacédo entre aquele
e o Estado deve haver sempre uma presun¢ao a favor do ser humano e de sua
personalidade.

Nas palavras do jurista Elpidio Donizetti®?:

A dignidade humana é o valor supremo a ser buscado pelo ordenamento
juridico, € o principio basilar a partir do qual decorrem todos os demais
direitos fundamentais — norma fundante, orientadora e condicional, ndo s6
para a criacao, interpretacdo e aplicacdo, mas para a propria existéncia do
direito (nela se assenta a estrutura da Republica brasileira). [...] A dignidade
da pessoa humana consiste em um valor constante que deve acompanhar a
consciéncia e o sentimento de bem-estar de todos, cabendo ao Estado
garantir aos seus administrados direitos que lhe sejam necessarios para
viver com dignidade (direito a honra, a vida, a liberdade, a saude, a
moradia, a igualdade, a segurancga, a propriedade, entre outros).

A dignidade do homem, é um valor constante e deve estar junto a consciéncia
e ao sentimento de bem-estar de todas as pessoas, devendo o Estado garantir aos
seus administrados direitos que lhe sejam necessarios para viver com dignidade em

plenitude.

quem sustente uma antinomia entre democracia e constitucionalismo. Canotilho (2003, p. 98)
menciona o “cisma” norte-americano entre os “constitucionalistas” (vinculados ao Estado de Direito
calcado nos limites negativos das liberdades individuais) e os “democratas” (defensores dos espagos
que legitimam o exercicio do poder). Todavia, sustenta o referido autor que o Estado Constitucional é
mais do que mero Estado de Direito, e o elemento democratico surgiu ndo para travar o poder, mas
sim para legitima-lo. E, nesse sentido, Carlos Ayres Britto (2003, p. 185) assevera que a democracia
termina possuindo a virtude de legitimar o poder por todos os angulos. Por essas razdes, Luigi
Ferrajoli (2004) defende que a constitucionalizacdo rigida dos direitos fundamentais — tipica do
Neoconstitucionalismo — serve para injetar uma dimensdo substancial ndo apenas no direito, mas
também na democracia. Neste sentido, o garantismo sustenta que o constitucionalismo ndo é um
elemento antitético da democracia, mas sim seu complemento substancial (FERRAJOLI, 2004, p. 23).
Merece destaque, no que tange a referida questdo, o pensamento de Pefia Freire (2003, p. 47), para
quem a democracia ndo deve ser confundida com a regra da maioria, considerando que numa
democracia verdadeira a liberdade das minorias fica resguardada através de uma Carta Escrita, que
nao pode ser modificada ao talante do parlamento para a realizacdo de determinadas politicas. [...] O
Neoconstitucionalismo permite que o juiz decida contra a vontade formal da maioria, que € a lei
presumivelmente soberana, pois a efetividade dos direitos constitucionais ndo se submete a critérios
de oportunidade, discricionariedade ou submissdo a vontade “do povo”, ja que a preservagao da
Constituicdo através da atividade judicial ndo é eleicdo nem plebiscito. Invoca-se nesse sentido, o
conhecido pensamento de Alexis de Tocqueville (1977), criticando o que chamava de “tirania da
maioria”. Disponivel em
<https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/viewFile/147/140> Acesso em 23 de
julho de 2017.

22 NUNES, Elpidio Donizetti. Principio da dignidade da pessoa humana. Disponivel em
<https://elpidiodonizetti.jusbrasil.com.br/artigos/121940203/principio-da-dignidade-da-pessoa-
humana-art-6-do-projeto-do-novo-cpc> Acesso no dia 14 de junho de 2017.
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A dignidade, como algo intrinseco a condicdo do ser humano, deve
acompanhar cada individuo simplesmente por ele integrar o género humano. So6 por
essa razao, a pessoa ja se torna sua detentora e, por ser um atributo inerente a
todos os homens, advindo da propria condicdo humana, torna-se credor de igual
consideracao e respeito por parte de seus semelhantes e do Estado.

Dignas de registro se fazem as palavras de Ingo Wolfgang Sarlet?® ao tratar

sobre o tema como:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida por cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragéo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e corresponsavel nos direitos da prépria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida.

Completando seu pensamento, afirma que:

A dignidade da pessoa humana, na condicdo de valor fundamental atrai o
conteldo de todos os direitos fundamentais, exige e pressupde o
reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais de todas as
dimensbes. Assim, sem que se reconhecam a pessoa humana os direitos
fundamentais que |hes s&o inerentes, em verdade estar-se-4 negando-lhe a
propria dignidade.?*

Como dito anteriormente, o individuo € merecedor de respeito e consideracao
por parte do estado e da sociedade pelo simples fato de ser ele detentor de
dignidade. Essa dignidade gera ao ser humano um conjunto de direitos e deveres
fundamentais que devem lhe assegurar protecdo contra todo e qualquer ato
degradante e desumano, como, também, lhe proporcionar minimas garantias de
condi¢Oes existenciais para que possa ter uma vida sadia, propiciando e fomentando
sua ativa participacdo em comunh&o com as demais pessoas.

Para Flavia Bahia?®:

23 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. 72 ed. rev. atual. — Porto Alegra: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 67.

24 |bidem, p. 88-89.

25 BAHIA, Flavia. Colecdo Descomplicando - Direito Constitucional. 3% ed. Recife: Armador, 2017, p.
102.
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A definicdo do principio da dignidade da pessoa humana é um dos mais
faceis de ser compreendido, mas, sem duavida, um dos mais dificeis de ser
conceituado. Talvez por ser o mais carregado de sentimentos. Como
unidade mais fundamental de valor do sistema juridico, esse principio
universal funciona como paradigma, fundamento, limite e desiderato
de um ordenamento juridico, de um Estado e de uma sociedade aos
guais confere legitimidade. Apesar de dificil conceituacdo, podemos
compreender que o contetdo do principio diz respeito ao atributo
imanente a todo ser humano e que justifica o exercicio da sua
liberdade e a perfeita realizacdo de seu direito a existéncia plena e
saudavel.

Acreditamos que o importante principio signifique a elevagdo do ser
humano ao patamar mais alto das consideracdes, com a finalidade de
impedir a sua degradacdo e a sua reducdo a um mero objeto de
manipulacdo. Compreende a protecdo e a promocédo das condicdes
fundamentais para uma vida adequada, o respeito a igualdade entre os
individuos, a garantia da independéncia e de sua autonomia e a
coibicdo de qualquer obstaculo que impeca o desenvolvimento do
potencial de sua personalidade. (Grifos nossos)

Essa promocéao de condi¢bes fundamentais para uma vida adequada envolve
0 gozo dos direitos advindos com a dignidade, entre eles, deve estar assegurado o
acesso aos direitos sociais previstos no Art. 6° da Constituicdo Federal, que sao:
educacdo, saude, trabalho, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a
maternidade e a infancia, habitacdo, assisténcia aos desamparados. Esses direitos
devem estar aliados ao direito a vida, a liberdade, a cultura, a intimidade, a vida
privada, a honra, posicdo social e demais direitos que dignificam o homem,
espalhados por todo o texto constitucional, como forma de obediéncia a este
fundamento da republica.

Importante enfatizar a dignidade da pessoa humana como sendo o principio
basilar a partir do qual decorrem todos os demais direitos fundamentais e que sem o
devido reconhecimento destes, que também sdo inerentes ao ser humano, estar-se-
4 negando-lhe a prépria dignidade. E como ja foi dito, a dignidade esta entrelacada
com a condi¢ao de ser humano, ndo podendo, em momento algum, ser-lhe ignorada
ou negada.

Conforme afirma Kildare Goncalves Carvalho?8, tal principio:

“E o fundamento de todo o sistema dos direitos fundamentais, no sentido de
gue estes constituem exigéncias, concretizacbes e desdobramentos da
dignidade da pessoa e que com base nesta € que devem aqueles ser
interpretados.

26 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 132 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p.
549.
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Ao trazer consigo direitos e deveres fundamentais, por ser composta por um
conjunto de direitos existenciais compartilhados por todos os homens, em igual
proporcao, se reconhece que, esse conjunto de direitos existenciais que compdem a
dignidade pertencente aos homens, ndo é possivel mensurar uma maior ou menor
dignidade, pois 0 homem — apenas por sé-lo — nédo perde a sua dignidade, por mais
indigna ou infame que seja a sua conduta.?’

Cabe, ainda, observar que:

O principio da dignidade da pessoa humana nao é representativo de um
“direito a dignidade”. A dignidade nao é algo que alguém precise postular ou
reivindicar, porque decorre da prépria condicdo humana. O que se pode
exigir ndo é a dignidade em si — pois cada um ja a traz consigo —, mas
respeito e protecdo a ela. Com razdo, portanto, Ingo Sarlet, ao observar
que: “quando se fala — no nosso sentir equivocadamente — em direito a
dignidade, se esta, em verdade, a considerar o direito a reconhecimento,
respeito, protecdo e até mesmo promoc¢éo e desenvolvimento da dignidade,
podendo inclusive falar-se de um direito a uma existéncia digna”?®

Bem analisa o0 autor quando assegura que ndo € necessario reivindicar ou
postular a dignidade, uma vez que ela decorre da propria existéncia humana. Sendo
assim, o que pode e deve-se exigir € o respeito, a protecdo e a promocao ao
desenvolvimento saudavel da dignidade.

A Ministra Carmen Lucia?®, atual presidente do Supremo Tribunal Federal,

escreveu gue:

Para Kant, o grande fildsofo da dignidade; a pessoa (0 homem) é um fim,
nunca um meio; como tal, sujeito de fins e que é um fim em si, deve tratar a
si mesmo e ao outro. Aquele fildsofo distinguiu no mundo o que tem um
preco e o que tem uma dignidade. O preco é conferido aquilo que se pode
aquilatar, avaliar até mesmo para a sua substituicdo ou troca por outra de
igual valor e cuidado; dai porque ha uma relatividade deste elemento ou
bem, uma vez que ele € um meio de que se ha valer para se obter uma
finalidade definida. Sendo meio, pode ser rendido por outro de igual valor e
forma, suprindo-se de idéntico modo a precisdo a realizar o fim almejado.

O que é uma dignidade ndo tem valoracao e figura, assim, valor absoluto.
Pela sua condicao sobrepfe a mensuragdo, ndo se da a ser meio, porque
ndo é substituivel, dispondo de uma qualidade intrinseca que o faz
sobrepor-se a qualquer medida ou critério de fixagdo de preco.

27 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. O Principio Fundamental da Dignidade Humana e sua
Concretizacdo Judicial. Rio de Janeiro: Revista da EMERJ, v.6, n°23, 2003. p. 316-335. Disponivel
em <http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/68121>. Acesso em 15 de junho de 2017.

28 |bidem, p. 320.

29 ANTUNES ROCHA, Carmem Lucia. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A
EXCLUSAO SOCIAL. Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, [S.l.], n. 2, p. 49-67,
maio 2016. ISSN 1677-1419. Disponivel em:
<http://revista.ibdh.org.br/index.php/ibdh/article/view/29>. Acesso em: 15 jun. 2017.
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A dignidade ndo tem preco, sendo impossivel mensurar seu valor. Por todo
homem, pelo simples fato de existir, possui-la, compreende-se que ndo ha, também,
como valora-lo, sendo todos iguais diante deste principio, independentemente de
sua conduta. As coisas tém preco, as pessoas tém dignidade.

Como fundamento da republica, sua insercdo no corpo constitucional significa
que o principio da dignidade da pessoa humana existe para o homem, para
assegurar condigdes politicas, sociais, econdémicas e juridicas que permitam que ele

atinja os seus fins3°,

2.3 PRINCIPIO DO VALOR SOCIAL DO TRABALHO

O principio da valorizagdo social do trabalho estd expressamente
previsto na primeira parte do inciso 1V, do art. 1°, da Constituicdo Federal de 1988 e
também firmou as diversas decisées que deram sustentaculo a formulacdo da
sumula 443 da corte superior da justica trabalhista nacional. Tal principio, também
submete todo o ordenamento juridico, bem como as acbes do Estado, a sua
orientacdo, sendo, também, um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil,

in verhis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[.]

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

[.]

No caput do art. 170, a Manga Carta novamente comtempla a valorizacdo do
trabalho humano ao instituir que a ordem econdmica tem sua fundacdo com base

nela, tendo por finalidade assegurar a todos uma existéncia digna:

Art. 170. A ordem econbmica fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre-iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia

30 ANTUNES ROCHA, 2016, p. 49-67.
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digna, conforme os ditames da justi¢ca social, observados os seguintes
principios:

| — soberania nacional;

Il — propriedade privada;

Il — funcdo social da propriedade;

IV — livre concorréncia,;

V — defesa do consumidor;

VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos
de elaboracéo e prestacao;

VIl — reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII — busca do pleno emprego;

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.
(Grifos nossos)

Resta nitido que o direito patrio integrou de vez a valorizacdo do trabalho
humano em sua composicdo. Reconheceu o0 trabalho como meio de
desenvolvimento econdmico e social, dando énfase em sua valorizagdo, para
alcancar seus fins, garantindo, ainda, um minimo de dignidade existencial. Assim,

nas palavras de Mauricio Godinho Delgado3:

A centralidade do trabalho na vida pessoal e comunitaria da ampla maioria
das pessoas humanas € percebida pela Carta Magna, que, com notavel
sensibilidade social e ética, erigiu-a como um dos pilares de estruturacdo da
ordem econ6mica, social e, por consequéncia, cultural do pais.

Sem um trabalho digno, que seja devidamente valorizado, o homem

7

dificilmente poderd sobreviver com a merecida dignidade que lhe é inerente. A
valorizacdo do trabalho humano, acertadamente, possui esse destaque
constitucional por reconhecer que, tanto o homem como o Estado necessitam dessa
valorizacdo para que cres¢cam e tenham progresso.

Para Marcelo Novelino e Dirley da Cunha Junior3?;

O reconhecimento dos valores sociais do trabalho como um dos
fundamentos do Estado Brasileiro impede a concessdo de privilégios
econdmicos condenaveis, por ser o trabalho, enquanto ponto de partida
para 0 acesso ao minimo existencial e condicdo de possibilidade para o
exercicio da autonomia, imprescindivel & concretizacdo da dignidade da
pessoa humana. A partir do momento que contribui para o progresso da
sociedade a qual pertence, o individuo se sente Util e respeitado. Sem ter
qgualquer perspectiva de obter um trabalho com uma justa remuneracéo e
com razoaveis condi¢cdes para exercé-lo, o individuo acaba tendo sua
dignidade violada. Por essa raz&o a Constituicdo consagra o trabalho como

31 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sédo Paulo: LTR, 2009, p. 34.
32 CUNHA JUNIOR; NOVELINO, 2015, p. 15.
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um direito social fundamental (CF, art. 6°), conferindo-lhe protecdo em
diversos dispositivos.

Wagner Balera® doutrina que:

[...] deveras, s6 se pode cogitar de uma sociedade livre quando mediante
politicas sociais e econémicas, as forcas vivas do Pais, perseguem, a todo
custo o ideal do pleno emprego. [...] O trabalho, sobre ser um valor social
fundamental na Republica [art. 1°, IV] possui uma categoria superior aos
demais valores que a Ordem Social salvaguarda [art. 193]. Essa primazia
ndo significa outra coisa, em nosso entender, que aquela mesma ideia téo
bem expressa pelo magistério social cristdo [...] pelo Romano Pontifice. De
feito, na Carta Enciclica laborem Exercens, o Papa Jodo Paulo Il sublinha:
'o trabalho humano é uma chave, provavelmente a chave essencial de toda
a questao social normal.

O principal avango no significado do conceito de valorizagéo do trabalho, que
se deu ao longo do tempo, foi no sentido de se admitir o trabalho, logo também o
trabalhador, como principal agente de transformacdo da economia e meio de
insercdo social.34

Assim, tanto o trabalho como o trabalhador ganham um novo status com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, pois a necessidade de sua valorizagdo e
protecdo passam a estar expressamente previstos no corpo do texto constitucional.
Sendo o0 momento em que o Estado oficialmente os reconhece como agentes de
transformacdo e promocao econdmica e social. Nesse sentido, Rafael da Silva

Marques apud José Carlos Schmitz 3 afirma que:

[...] a valorizag&o do trabalho humano nédo apenas importa em criar medidas
de protecdo ao trabalhador, como ocorreu no caso do Estado de Bem-Estar
Social, mas sim admitir o trabalho e o trabalhador como principal agente de
transformacgé@o da economia e meio de inser¢do social. Com isso o capital
deixa de ser o centro dos debates econdmicos, devendo-se voltar para o
aspecto, quem sabe subjetivo, da for¢ca produtiva humana. [..] A livre
iniciativa, bem compreendida, além de reunir os alicerces e fundamentos da
ordem econdémica, também deita raizes nos direitos fundamentais. E dai
gue surge a observacdo de que as leis restritivas da livre iniciativa, vale
dizer, aquelas que asseguram o acesso de todos ao livre exercicio de
profissdo ou oficio, devem observar o conteido essencial dos direitos
fundamentais, funcionando como uma espécie de limite negativo ao

33 BALERA, Wagner. O Valor Social do Trabalho. In: Revista LTr, n® 10, de outubro de 1994, p. 1167.
34 BOCORNY, Leonardo Raupp. A valorizagéo do trabalho humano no Estado Democratico de Direito.
Porto Alegre: SAFE, 2003.

35 SCHMITZ, José Carlos. A dignidade humana, o valor social do trabalho e aplicacdo do principio da
protecdo no direito do trabalho no Brasil. Revista Juridica, Blumenau: FURB. v. 16, n. 32, p. 121-
138, 2012. p. 122. Disponivel em:
<http://proxy.furb.br/ojs/index.php/juridica/article/view/3453/2166>. Acesso em: 19 de junho de 2017.
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legislador, fazendo valer o principio da dignidade da pessoa humana, art. 1°,
lll, da Carta de 1988 [...].

Tem-se entdo que o Principio Constitucional da Valorizacdo do Trabalho
surge como uma forma de protecdo humanistica ao trabalhador, no intuito de
preservar sua dignidade contra a excessiva e degradante exploragdo da atividade

econdmica, ja que, conforme observa Rodrigo Deon?6:

[...] a globalizag@o da economia, por meio de seus instrumentos, como a
revolugdo tecnoldgica, inferiorizou o homem a condicdo de mero
instrumento de trabalho, substituindo-o pela maquina e priorizando o capital
sobre o valor da dignidade humana.

Nesse mesmo sentido, Cinthia Maria da Fonseca Espada®’:

[...] pode-se afirmar que a incidéncia do principio da dignidade da pessoa
humana no ambito do trabalho implica a necessidade de se proteger o
trabalhador contra qualquer ato atentatério a sua dignidade, de lhe garantir
condicdes de labor saudaveis e dignas, e também de propiciar e promover a
inclusdo social. [...] Independentemente de qualquer politica publica, ha
necessidade de tutelar e, mais do que isto, dar efetividade ao direito de
dignidade do trabalhador por meio da teoria dos principios, como iniciativa
do Poder Judiciario e dos juristas em geral. Com este objetivo, a postura
critica do intérprete e a utilizacdo do principio da proporcionalidade, com
suas trés parciais (adequacdo, necessidade, ponderacdo), sdo de suma
importancia.

O principio da valorizagédo social do trabalho esta intimamente ligado ao da
dignidade da pessoa humana, uma vez que, sem as condicbes necessarias para
desempenhar seu labor e o devido reconhecimento e respeito ao valor da sua mao
de obra, o trabalhador insere-se em situacdes contrarias as que seriam adequadas
para que ele tenha sua dignidade respeitada.

O trabalho humano ndo deve ser visto apenas como um fator de producéo,
um mero mecanismo utilizado para produzir riqgueza. Estando ele diretamente ligado
a dignidade da pessoa humana, ndo deve ser analisado somente sob a Otica

material, mas, sobretudo, deve ser observado por seu carater humanitario, pois nao

3% DEON, Rodrigo. Os impactos sociais diante do ressurgimento das ideias liberais, e a dignidade da
pessoa humana, como limite a flexibilizagdo do Direito do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1452/0Os-impactos-sociais-diante-do-ressurgimento-das-
ideias-liberais-e-a-dignidade-da-pessoa-humana-como-limite-a-flexibilizacao-do-Direito-do-Trabalho>.
Acesso em 16 de julho de 2017.

37 ESPADA, Cinthia Maria da Fonseca. O principio protetor do empregado e a efetividade da
dignidade da pessoa humana. S&o Paulo: LTr, 2008. p. 96 e 113
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€ 0 homem que deve servir a economia, e sim a economia que deve servir ao bem-
estar do homem.

Admitido como direito social elencado no art. 6° da Lei Maior®, constata-se
que o trabalho é um fator decisivo de inclusdo social e um modo de atuacédo que
dignifica a pessoa. Portanto, faz-se necesséria a atuacdo do Estado como
fiscalizador e garantidor das circunstancias que assegurem ao trabalhador um
minimo existencial, no ambiente de trabalho, que Ihe proporcione a manutencéo e o
zelo de sua dignidade através da valorizacao do seu trabalho.

Uma das formas de valorizar o trabalho humano é proporcionando sua
continuidade. Tanto é que o Direito do Trabalho tem como um de seus principios o
da Continuidade da Relacdo de Emprego. Através dele, o homem-trabalhador sente-
se mais seguro no desempenho do seu labor por saber que ndo vai perder seu
emprego por mera vontade unilateral do empregador, o que é uma excecao a regra,
infelizmente.

Foi dessa necessidade de proteger a continuidade das relacdes de emprego
gue se criou o instituto da estabilidade e da garantia de emprego, tema que sera o

assunto do préximo capitulo.

38 Art. 6° - Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao.
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3 AS GARANTIAS DE EMPREGO NAS RELACOES CONTRATUAIS PREVISTAS
NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Como forma de proteger o emprego do trabalhador das dispensas
arbitrarias e imotivadas do empregador, criou-se o instituto da garantia de emprego.
Essa garantia pode decorrer das circunstancias pessoais do trabalhador ou por ele

ser representante da classe a qual faz parte.

3.1 ESTABILIDADE x GARANTIA DE EMPREGO: DEFINICAO

A doutrina € divergente na definicdo dos institutos da estabilidade e
garantia de emprego. Muitos alertam que mesmo constituindo institutos afins, porém
diversos, ndo devem ser confundidos.

O professor Henrigue Correia®® leciona que:

Alguns autores diferenciam os termos: estabilidade de garantia proviséria de
emprego. Estabilidade refere-se ao direito conquistado pelo empregado de
ndo perder o emprego, exceto se a dispensa for por justa causa.
Estabilidade proviséria ou especial ou, ainda, garantia de emprego, consiste
em garantir, provisoriamente, 0 emprego engquanto presente uma das
situagdes excepcionais previstas em lei (gestante, membro da CIPA etc.).

Nas palavras de Voélia Bonfim Cassar*?:

A garantia de emprego abrange ndo s6 a restricdo ao direito potestativo de
dispensa (estabilidade), como também a instituicio de mecanismos de
recolocacdo do trabalhador, de informacdes, consultas entre empresas,
sindicatos, trabalhador, politica estatal, criando estimulos para evitar o
desemprego. A garantia de emprego € género do qual a estabilidade é
espécie. Toda medida praticada com o intuito de diminuir o
desemprego, recolocar o trabalhador no mercado de trabalho,
incentivar a admissédo, desestimular a dispensa, obstar ou onerar a
despedida arbitraria, capacitar o profissional no sentido de
aproveitd-lo no mercado é considerada medida de garantia no
emprego. A garantia de emprego é um instituto politico-social-econdmico,
enquanto a estabilidade é um instituto trabalhista. (Grifos nossos)

39 CORREIA, Henrique. Direito do Trabalho para os concursos de Analista do TRT e do MPU. 62 ed.
Salvador: Editora Juspodivm, 2015, p. 511.
40 CASSAR, 2014, p. 1092.
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Compreende-se entdo que a garantia de emprego € entendida como algo
mais amplo, género, enquanto a estabilidade é espécie desse género. Pode, ainda,
ser vista como uma ‘politica socioeconbémica, enquanto a estabilidade é um direito
do empregado™?.

Mauricio Godinho Delgado apud por Dulce Diniz*? distingue:

A estabilidade é a vantagem juridica de carater permanente deferida ao
empregado em virtude de uma circunstancia tipificada de carater geral,
de modo a assegurar a manutencédo indefinida no tempo do vinculo
empregaticio, independentemente da vontade do empregador. (...) A
garantia de emprego é a vantagem juridica de carater transitério
deferido ao empregado em virtude de uma circunstancia contratual ou
pessoal obreira de carater especial, de modo a assegurar a
manutenc¢do do vinculo empregaticio por um lapso temporal definido,
independentemente da vontade do empregador. Tais garantias tém sido
chamadas, também, de estabilidades temporarias ou provisérias
(expressdes algo contraditérias, mas que se vem consagrando). (Grifos
NOSSso0S)

Percebe-se entdo que ha uma divergéncia nos pensamentos quanto a
definicdo do que seria a estabilidade e a garantia de emprego ou, como bem
ressalta o doutrinador, estabilidade proviséria ou temporaria*. Alguns doutrinadores,
como Sérgio Pinto Martins**, Amauri Mascaro*® e Valentin Carrion*®, compartilham
do entendimento de Volia Bomfim Cassar*’ ao considerar que a garantia de
emprego € “toda medida praticada com o intuito de diminuir o desemprego, recolocar
o trabalhador no mercado de trabalho, incentivar a admissdo, desestimular a
dispensa”, sendo, entdo, algo maior e que abrange a estabilidade. Outros, como

Alice Monteiro de Barros*®, concordam com Mauricio Godinho Delgado*® ao

41 CASSAR, 2014.

42 DINIZ, Dulce. Estabilidade e Garantia no emprego. Disponivel em
<https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/18314/Estabilidade_e_Garantia_no_Emprego.pdf>
Acesso em 18 de julho de 2017.

43 Ressalta Ricardo Resende que “o uso consagrou a expressao; portanto, € normal encontra-la no
cotidiano trabalhista, inclusive em provas de concurso”. Portanto, encontram-se como “sinébnimos” de
garantia de emprego as expressoes estabilidade temporaria, estabilidade proviséria ou, muitas vezes,
simplesmente estabilidade, mesmo que de forma equivocada.

44 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 14. Ed. Sao Paulo: ATLAS, 2001, P. 360.

45 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacao ao Direito do Trabalho. 27. Ed. Sao Paulo: LTr, 2001, p.
432.

46 CARRION, Valentin. Comentarios a Consolidacdo das Leis do Trabalho. 29. Ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 390-391.

47 CASSAR, p. cit., p. 1092.

48 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr. 2005, p.922.
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estabelecer que a estabilidade € uma “vantagem juridica de carater permanente”,
engquanto a garantia de emprego seria a “vantagem juridica garantida ao empregado
de carater transitorio”, contrapondo as licées primeiro mencionadas.

Mauricio Godinho Delgado®® ainda ensina que:

As figuras da estabilidade no emprego e das estabilidades provisérias
sdo extremamente préximas, como se percebe, ja que ambas restringem
as alternativas de extingdo do contrato de trabalho. Ambas voltam-se, de
modo essencial, contrariamente ao exercicio unilateral do poder
empregaticio pelo empregador, inviabilizando a ruptura contratual por
sua vontade meramente arbitraria, isto €, a dissolucdo do contrato sem
motivo considerado relevante pelo Direito.

N&o obstante a forte proximidade entre as duas figuras, elas ndo se
confundem. A estabilidade é, sem rodeios, permanente, criando uma
guase-propriedade do emprego pelo trabalhador. Este preserva seu
contrato de duracdo indeterminada de modo indefinido no tempo, até que
fato excepcional e tipificado em lei surja, com for¢a bastante para extinguir o
pacto empregaticio (...).

Em contrapartida, a estabilidade proviséria, como a prépria expressao
indica, é de extensao apenas temporéria, durando o restrito periodo de
sua vigéncia estipulado pela ordem juridica. (Grifos nossos)

E inconteste o fato de, conceitualmente e doutrinariamente falando, a
estabilidade e a garantia de emprego apesar de afins, por restringirem ou
dificultarem a extincdo do contrato de trabalho, ndo se confundirem. O que existe é
uma divergéncia em sua conceituacdo por uma parte da doutrina acreditar que a
garantia de emprego € género da qual a estabilidade € uma espécie e outra parte
enxerga-las como simples vantagem juridicas, diferenciando-as, principalmente, por
sua durabilidade.

Existe, também, uma variedade de nomenclaturas utilizadas para nomear tais
institutos. Muitas vezes onde existe uma situacdo caracteristica de garantia de
emprego, ver-se sé-la intitulada como estabilidade proviséria ou temporaria ou
especial, 0 que gera uma contradicdo ja que a definicdo de estabilidade é oposta de
provisoriedade ou temporariedade.

Ressalta Sérgio Pinto Martins®*:

Garantia de emprego €, porém, o nome adequado para o que se chama
estabilidade proviséria, pois, se ha estabilidade, ela ndo pode ser provisoria.

49 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 1.231-
1.232.

50 |dem, 2016, p. 1.394.

51 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 30°. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014, p. 467.
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Ndo se harmonizam os conceitos de estabilidade e provisoriedade, dai
porgque garantia de emprego.

Mas, como dito anteriormente, diuturnamente, até mesmo o0 termo
estabilidade em sentido estrito (ndo a estabilidade proviséria ou a estabilidade
temporaria, mas simplesmente estabilidade), tem sido usado para referenciar o que
seria, em tese, uma garantia de emprego ou garantia no emprego por Nao possuir
carater permanente, segundo uma parte da doutrina, dificultando ainda mais, a
busca por uma definicéo clara e precisa dos termos.

Por usualmente, no meio académico e juridico, ndo haver, de fato, e com
clareza, esta distingdo terminoldgica, os termos estabilidade, estabilidade provisoria,
estabilidade temporéria e garantia de emprego serdo utilizados indistintamente daqui
em diante, neste trabalho.

3.2 CLASSIFICACAO DA ESTABILIDADE

O Ministro Ives Gandra da Silva Martins Filho®?, atual Presidente do
Tribunal Superior do Trabalho, em sua obra intitulada Manual Esquemético de
Direito e Processo do Trabalho, aborda a classificacdo da estabilidade dividindo-a
em estabilidade definitiva®®, termo que por si sé transmite uma ideia de
permanéncia, durabilidade, distinguindo-se da outra forma classificada que é a

estabilidade proviséria®*. J4 o Professor Ricardo Resende®®, em sua obra Direito do

52 MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. Manual Esquematico de Direito e Processo do Trabalho.
232 ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2016, p. 141-143.

>3a) Definitiva — apds 10 anos de servico (CLT, arts. 492 a 500). Foi revogada pela Constituicdo de
1988. Nao obstante, adquiriram estabilidade, mesmo com a vigéncia da Carta Magna de 1988:

— 0s empregados, urbanos ou rurais, que completaram 10 anos de servico na mesma empresa até 5
de outubro de 1988 (direito adquirido);

— 0s empregados que a adquiriram via contratos individuais de trabalho ou normas regulamentares;

— 0s empregados que a adquiriram por meio de convencdo, acordo coletivo, laudo arbitral ou
sentenga normativa;

— os servidores publicos da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, da Administracao direta,
autarquica e fundacional, admitidos sob a égide da CLT e em exercicio, a época da promulgacéo da
Constituicdo de 1988, ha pelo menos 5 anos continuos (CF, art. 19 do ADCT). (Grifos do autor)

>4p) Provisoria — para certos empregados, durante determinado periodo:

— dirigente sindical e cipeiro, com os respectivos suplentes (CLT, art. 543; CF, art. 8°, VIII; ADCT,
art. 10, I, a, Precedente Normativo n° 86 e Sumula 369, Il, do TST); o delegado sindical e 0 membro
do conselho fiscal do sindicato ndo estdo abrangidos pela garantia (OrientagBes Jurisprudenciais 365
e 369 da SBDI-1 do TST); ndo é assegurada a estabilidade quando o registro da candidatura do
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Trabalho Esquematizado, além da divisdo em estabilidade definitiva e provisoria,

traz a divisdo em absoluta e relativa, e em pessoal ou altruistica:

a) Definitiva ou provisoria

E definitiva a garantia que ndo tem prazo determinado (estavel decenal,
servidores publicos etc.). Provisoria, por sua vez, é aquela garantia de
emprego que sO vale pelo prazo estipulado em lei (exemplo: dirigente
sindical, cipeiro, gestante, acidentado etc.).

b) Absoluta ou relativa

Tem estabilidade absoluta o empregado que s6 pode ser demitido por justa
causa (ex.: dirigente sindical). O detentor de estabilidade relativa, por sua
vez, s6 ndo pode ser dispensado arbitrariamente, mas o pode por um dos
motivos do art. 165 da CLT, ou ainda, no caso do aprendiz, nas hipoteses
do art. 433 da CLT.

¢) Pessoal ou altruista:

A estabilidade pessoal (ou personalissima) é adquirida em funcdo de
circunstancia pessoal do trabalhador (acidentado, gestante etc.). A
estabilidade altruista, por sua vez, visa a representacdo de terceiros
(cipeiro, dirigente sindical etc.).

empregado a cargo de dirigente sindical se d4 durante o periodo do aviso prévio, ainda que
indenizado (Sumula 369, V, do TST); no entanto, ainda que a comunicacdo ao empregador a respeito
da candidatura, elei¢cdo ou posse se dé fora do prazo do art. 543, § 5° da CLT, a estabilidade é
garantida ao dirigente sindical, desde que feita na vigéncia do contrato de trabalho (Siimula 369, |, do
TST); o limite de dirigentes com estabilidade é de 7 titulares e 7 suplentes por sindicato (CLT, art.
522), mais 2 representantes e 2 suplentes junto a Federacdo ou Confederacao respectiva (CLT, art.
538, § 49);

— gestante (CF, art. 10, Il, b, do ADCT); a Lei n® 12.812/2013 acrescentou o art. 391-A & CLT, que
garante a estabilidade a empregada gestante, ainda que a confirmacgéo do estado de gravidez tenha
ocorrido durante o prazo do aviso prévio trabalhado ou indenizado; a Siumula 244, 1ll, do TST garante
a gestante a estabilidade inclusive nos contratos de experiéncia e a prazo determinado;
—representantes dos empregados nas Comissfes de Conciliagdo Prévia, titulares e suplentes, até
um ano apos o final do mandato (CLT, art. 625-B, § 1°), no Conselho Curador do FGTS (Lei n°
8.036/90, art. 3°, § 9°) e no Conselho Nacional de Previdéncia Social, até um ano ap6s o término do
mandato (Lei n°® 8.213/91, art. 3°, § 7°);

— empregado acidentado, por 12 meses apds a cessacdo do auxilio-doenca acidentério (Lei n°
8.213/91, art. 118), inclusive no contrato a prazo (Sumula 378, Ill, do TST);

— empregado que esté prestando servi¢co militar (PN 80), empregado as vésperas da aposentadoria
(PN 85) e empregado transferido (PN 77) (todas elas concedidas por meio de sentencas normativas
ou convengdes coletivas);

—empregados reabilitados (a dispensa de trabalhador reabilitado ou de deficiente habilitado ao final
de contrato por prazo determinado de mais de 90 dias sé poderd ocorrer ap6s a contratacdo de
substituto com deficiéncia ou reabilitado — Lei no 8.213/91, art. 93, § 1°; se for contrato por prazo
determinado de até 90 dias, ndo ha garantia de emprego; a dispensa s6 podera ser feita se a
empresa tiver o nUmero minimo, previsto na referida lei, desses trabalhadores; do contrario, ha a
garantia de emprego); a SBDI-1 do TST entende, no entanto, que, mesmo excedendo a cota minima
para deficientes fisicos, a empresa s6 pode dispensar deficiente se contratar outro no lugar — cf. TST-
E-RR-585/2004-029-04-40.4, Rel. Min. Maria Cristina Peduzzi, DJ de 26.9.2008);

— durante o periodo pré-eleitoral, em relagdo aos empregados publicos (3 meses que antecedem o
pleito e até a posse do eleito) — Lei n°® 9.504/97, art. 73, V; OJ 51 da SBDI-1 do TST;

— empregado portador do virus HIV (aidético) — a jurisprudéncia pacificada do TST garante o
emprego, por presumir discriminatéria a dispensa, se o empregador tem ciéncia da doenca no
momento da dispensa (Sumula 443 do TST). (Grifos do autor)

55 RESENDE, Ricardo. Direito do Trabalho Esquematizado. 62. Ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2016,
p. 992.
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Por essas classificacdes, compreende-se que a estabilidade definitiva é
aquela que nao tem duracéo determinada, j& a provisoria, ao contrario, é a que tem
duracéo determinada no tempo.

Segundo Vélia Bomfim Cassar®® na estabilidade absoluta o “empregado sé
podera ser dispensado por vontade do empregador mediante a pratica comprovada
de falta grave ou justa causa”, enquanto na relativa “o empregado pode ser
dispensado por motivos técnicos®’, financeiros®8, disciplinares®® ou econdmicost”.

J& a estabilidade pessoal ou personalissima é aquela que é adquirida “em
funcdo de condigcdo especial do empregado” e a estabilidade altruistica pertence
agueles que sdo ‘“representantes da coletividade ou do grupo”, pois visa “proteger o
representante do grupo de pressGes do empregador, ja que, em nome do grupo,

muitas vezes, contraria os interesses do patrdo”.5!

3.3 AS GARANTIAS DE EMPREGO NAS RELACOES CONTRATUAIS

Considerando a importancia do instituto em analise, necessario se faz
analisar cada uma das estabilidades previstas no ordenamento juridico brasileiro.
Temos garantias provisOrias de emprego previstas na Constituicdo Federal de 1988,
bem como na propria CLT e em enunciados sumulados do Tribunal Superior do
Trabalho.

56 CASSAR, 2014, p. 1093.

57 Despedida por motivo técnico ocorre em duas situagfes: a) quando o empregador tiver que
substituir o trabalho manual por maquinas; b) quando o empregado ndo esta desempenhando suas
funcbes com a exacgédo técnica que a funcdo exige, cometendo imperfeicdes inaceitaveis, mas nao
suficientes para a desidia.

58 Como motivo financeiro temos a falta de dinheiro ou de capital de giro.

59 Motivo disciplinar equivale a pratica de justa causa, de acordo com os tipos apontados pela lei.

60 Motivo econdmico ocorre, por exemplo, quando ha reducéo significativa da clientela.

61 CASSAR, op. cit., p. 1095.
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3.3.1 ESTABILIDADES PREVISTAS NA CONSTITUTICAO FEDERAL DE 1988

Inicialmente, cabe mencionar que o constituinte originario fixou trés garantias
ao status de norma maior, ou seja, potencializou algumas estabilidades, quais
sejam: a do dirigente sindical, a da empregada gestante e a do empregado eleito

para cargo de direcao da CIPA.

3.3.1.1 DIRIGENTE SINDICAL

O art. 89, inciso VIII, da Constituicdo Federal® prevé a estabilidade do
dirigente sindical, mas vale ressaltar que este direito ndo surgiu com a promulgacao
da Carta Cidada, pois o dispositivo em comento apenas reproduziu o teor do art.
543, §83° da CLT®3, o qual prevé que a garantia do representante sindical se inicia
com o registro da candidatura e se estende, se eleito, até 01 (um) ano apos o
mandato, o qual é de 03 (trés) anos. Assim, percebe-se que esta estabilidade é
assegurada desde 1943 e que a recepcao e elevacdo da norma ao texto
constitucional sé reafirma a sua importancia.

Essa estabilidade tem o escopo de proteger ndo s6 o empregado, mas

também toda a categoria que ele representa. Ensina Ricardo Resende®*:

A garantia de emprego, no caso, mira a legitima representacdo da
categoria, livre do temor de represélias por parte do empregador, ou seja,

62Art. 8° - E livre a associagao profissional ou sindical, observado o seguinte:

VIII - é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de
direcdo ou representacdo sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apos o final do
mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei.

63 Art. 543 - O empregado eleito para cargo de administracdo sindical ou representacéo profissional,
inclusive junto a 6rgdo de deliberacao coletiva, ndo podera ser impedido do exercicio de suas
funcbes, nem transferido para lugar ou mister que lhe dificulte ou torne impossivel o desempenho das
suas atribuicdes sindicais.

§ 3° - Fica vedada a dispensa do empregado sindicalizado ou associado, a partir do momento do
registro de sua candidatura a cargo de direcdo ou representacdo de entidade sindical ou de
associacao profissional, até 1 (um) ano apos o final do seu mandato, caso seja eleito inclusive como
suplente, salvo se cometer falta grave devidamente apurada nos termos desta Consolidagao.
(Redagéo dada pela Lei n° 7.543, de 2.10.1986)

8 RESENDE, 2016, p. 993.



39

visa a garantia da liberdade sindical. Exatamente por este motivo, a
estabilidade proviséria conferida ao dirigente sindical Ihe confere certa
imunidade pela funcdo desempenhada, e ndo em virtude de caracteristicas
pessoais. (Grifos do autor)

Reforcando mais ainda a sua intencdo, tem-se que referida garantia se
estende ao suplente do cargo de direcéo, sabendo que o limite de membros titulares
e suplentes é de 7 para cada, conforme estatui o art. 522 da CLT®®, confirmado pela
Sumula 369, item Il, do TST:

Sumula 369, TST - DIRIGENTE SINDICAL. ESTABILIDADE PROVISORIA
(redacdo do item | alterada na sessdo do Tribunal Pleno realizada em
14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

| - E assegurada a estabilidade proviséria ao empregado dirigente sindical,
ainda que a comunicagdo do registro da candidatura ou da eleicdo e da
posse seja realizada fora do prazo previsto no art. 543, 8 5°, da CLT, desde
gue a ciéncia ao empregador, por qualquer meio, ocorra na vigéncia do
contrato de trabalho.

Il - O art. 522 da CLT foi recepcionado pela Constituicdo Federal de
1988. Fica limitada, assim, a estabilidade a que alude o art. 543, § 3.°,
da CLT a sete dirigentes sindicais e igual numero de suplentes.

lll - O empregado de categoria diferenciada eleito dirigente sindical s6 goza

de estabilidade se exercer na empresa atividade pertinente & categoria
profissional do sindicato para o qual foi eleito dirigente.
IV - Havendo extingdo da atividade empresarial no &mbito da base territorial
do sindicato, ndo ha razao para subsistir a estabilidade.
V - O registro da candidatura do empregado a cargo de dirigente sindical
durante o periodo de aviso prévio, ainda que indenizado, ndo Ihe assegura
a estabilidade, visto que inaplicavel a regra do § 3° do art. 543 da
Consolidacéo das Leis do Trabalho. (Grifos nossos)

Para adquirir essa “certa imunidade”, necessaria é a observagao de algumas
consideracdes, quais sejam: a estabilidade s6 se aplica caso 0 empregado seja
eleito para o cargo e nao persiste se houver extingdo do estabelecimento; a garantia
esta intimamente ligada ao exercicio da atividade para a qual foi eleito o empregado;
nao se tem aplicacdo caso a candidatura ocorra na vigéncia de contrato por prazo

determinado, bem como durante o aviso-prévio, mesmo que indenizado.

85Art. 522. A administragdo do sindicato sera exercida por uma diretoria constituida no maximo de
sete e no minimo de trés membros e de um Conselho Fiscal composto de trés membros, eleitos
esses 0rgdos pela Assembleia Geral.

§ 1° A diretoria elegera, dentre os seus membros, o presidente do sindicato.

§ 2° A competéncia do Conselho Fiscal é limitada a fiscalizacéo da gestéo financeira do sindicato.

§ 3° - Constituirdo atribuicdo exclusiva da Diretoria do Sindicato e dos Delegados Sindicais, a que se
refere o art. 523, a representacao e a defesa dos interesses da entidade perante os poderes publicos
e as empresas, salvo mandatario com poderes outorgados por procuragédo da Diretoria, ou associado
investido em representacao prevista em lei. (Incluido pelo Decreto-lei n°® 9.502, de 23.7.1946)
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Um fator primordial quanto a essa garantia € a comunicacao ao empregador
do registro da candidatura ou da eleicdo e da posse. A CLT prevé que tal
comunicacdo deve ser efetuada por escrito e dentro do prazo de 24h do ato
ensejador da estabilidade (art. 543, 85°, da CLT®®), porém o TST ja se manifestou no
sentido de que a comunicagédo pode ocorrer fora do referido prazo, mas desde que
na vigéncia do contrato de trabalho (Sumula 369, item I, do TST®).

Outra forma de manifestacdo do referido direito € que ele confere ao
empregado eleito diretor a garantia de que o mesmo s6 podera ser dispensado por
falta grave e mediante apuragdo em inquérito judicial e, no caso de descumprimento
desta orientacéo, tem-se a dispensa por invalida (Sumula 379 do TST®8).

Ainda, € imperioso ressaltar que essa garantia provisGria no emprego é

adstrita ao empregado diretor do sindicato, ndo se estendendo aos membros do

66 Art. 543 - O empregado eleito para cargo de administracao sindical ou representagdo profissional,
inclusive junto a 6rgdo de deliberacdo coletiva, ndo podera ser impedido do exercicio de suas
funcdes, nem transferido para lugar ou mister que lhe dificulte ou torne impossivel o desempenho das
suas atribuicdes sindicais. (Redacéo dada pelo Decreto-lei n® 229, de 28.2.1967)

§ 5° - Para os fins deste artigo, a entidade sindical comunicara por escrito a empresa, dentro de 24
(vinte e quatro) horas, o dia e a hora do registro da candidatura do seu empregado e, em igual prazo,
sua eleicdo e posse, fornecendo, outrossim, a este, comprovante no mesmo sentido. O Ministério do
Trabalho e Previdéncia Social fara no mesmo prazo a comunicagdo no caso da designacao referida
no final do § 4°. (Incluido pelo Decreto-lei n® 229, de 28.2.1967)

§ SUMULA 369 - DIRIGENTE SINDICAL. ESTABILIDADE PROVISORIA (redacdo do item | alterada
na sesséo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e
27.09.2012

| - E assegurada a estabilidade proviséria ao empregado dirigente sindical, ainda que a comunicacao
do registro da candidatura ou da eleicdo e da posse seja realizada fora do prazo previsto no art. 543,
§ 5° da CLT, desde que a ciéncia ao empregador, por qualquer meio, ocorra na vigéncia do contrato
de trabalho.

Il - O art. 522 da CLT foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988. Fica limitada, assim, a
estabilidade a que alude o art. 543, § 3., da CLT a sete dirigentes sindicais e igual nimero de
suplentes.

Il - O empregado de categoria diferenciada eleito dirigente sindical s6 goza de estabilidade se
exercer na empresa atividade pertinente a categoria profissional do sindicato para o qual foi eleito
dirigente.

IV - Havendo extingdo da atividade empresarial no &mbito da base territorial do sindicato, ndo ha
raz&do para subsistir a estabilidade.

V - O registro da candidatura do empregado a cargo de dirigente sindical durante o periodo de aviso
prévio, ainda que indenizado, néo lhe assegura a estabilidade, visto que inaplicavel a regra do § 3° do
art. 543 da Consolidag&o das Leis do Trabalho.

6 Siumula 379 - DIRIGENTE SINDICAL. DESPEDIDA. FALTA GRAVE. INQUERITO JUDICIAL.
NECESSIDADE (converséo da Orientacdo Jurisprudencial n® 114 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20,
22 e 25.04.2005

O dirigente sindical somente poderé ser dispensado por falta grave mediante a apuracdo em inquérito
judicial, inteligéncia dos arts. 494 e 543, 83° da CLT. (ex-OJ n® 114 da SBDI-1 - inserida em
20.11.1997)
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conselho fiscal nem ao delegado sindical, conforme entendimento explicito das
OrientagGes Jurisprudenciais 365 e 369 da SDI-I do TST®°.

3.3.1.2 EMPREGADA GESTANTE

E cedico que a mulher, durante a evolucdo da sociedade, sofreu muitos
preconceitos em relacdo ao género, e que as discriminagcbes em relacdo as
gestantes eram mais potentes, principalmente na seara laboral. Tendo em vista isso,
e apoOs grandes conquistas da classe feminina no ambito trabalhista, o legislador
optou por conferir aquelas a garantia provisoria no emprego.

Porém, foi s6 em 1988, com a promulgacao da Carta Cidada, que teve fim
uma das maiores desigualdades entre homem e mulher no meio trabalhista: a
proibicdo da dispensa arbitraria e sem justa causa da empregada gestante. Ao
mesmo tempo se institucionalizou a garantia no emprego a partir da confirmacéo da
gravidez até 5 meses ap0s o hascimento da crianca. Assim dispde o art. 10, Il, “b”,
do ADCT:

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art.
7°, 1, da Constituicao:

| - fica limitada a protecdo nele referida ao aumento, para quatro vezes, da
porcentagem prevista no art. 6°, caput e § 1° da Lei n® 5.107, de 13 de
setembro de 1966;

Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

a) do empregado eleito para cargo de direcdo de comissdes internas de
prevencado de acidentes, desde o registro de sua candidatura até um ano
apos o final de seu mandato;

b) da empregada gestante, desde a confirmacéo da gravidez até cinco
meses apods o parto.

§ 1° Até que a lei venha a disciplinar o disposto no art. 7°, XIX, da
Constituicdo, o prazo da licenga-paternidade a que se refere o inciso é de
cinco dias.

6 0J 365 SDI1 TST - ESTABILIDADE PROVISORIA. MEMBRO DE CONSELHO FISCAL DE
SINDICATO. INEXISTENCIA. (DJ 20, 21 e 23.05.2008)

Membro de conselho fiscal de sindicato ndo tem direito a estabilidade prevista nos arts. 543, § 3°, da
CLT e 8°, VIIl, da CF/1988, porquanto ndo representa ou atua na defesa de direitos da categoria
respectiva, tendo sua competéncia limitada a fiscalizacdo da gestéo financeira do sindicato (art. 522,
§ 29 da CLT).

0J 369 SDI1 TST - ESTABILIDADE PROVISORIA. DELEGADO SINDICAL. INAPLICAVEL. (DEJT
03.12.2008).

O delegado sindical ndo é beneficiario da estabilidade proviséria prevista no art. 8°, VIII, da CF/1988,
a qual é dirigida, exclusivamente, aqueles que exergcam ou ocupem cargos de dire¢do nos sindicatos,
submetidos a processo eletivo.
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§ 2° Até ulterior disposicdo legal, a cobranca das contribuicbes para o
custeio das atividades dos sindicatos rurais sera feita juntamente com a do
imposto territorial rural, pelo mesmo érgdo arrecadador.

§ 3° Na primeira comprovagdo do cumprimento das obrigacfes trabalhistas
pelo empregador rural, na forma do art. 233, apés a promulgacédo da
Constituicdo, sera certificada perante a Justica do Trabalho a regularidade
do contrato e das atualizacBes das obrigacdes trabalhistas de todo o
periodo. (Grifos nossos)

Nesse contexto, importa esclarecer o momento exato em que a mulher
adquire a estabilidade, posto que o texto se utilizou de um conceito vago. A doutrina
e a jurisprudéncia sdo dominantes no sentido de que a confirmacado se da a partir da
concepcao. Assim esclarece o Tribunal Superior do Trabalho através da Sumula
244.

GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redacéo do item Il alterada na
sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT
divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

| - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o
direito ao pagamento da indenizac¢@o decorrente da estabilidade (art. 10, II,
"b" do ADCT).

Il - A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegracéo se esta se
der durante o periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia restringe-se
aos salérios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.
lll - A empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria prevista no
art. 10, inciso Il, alinea “b”, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais

Transitorias, mesmo na hipétese de admissao mediante contrato por tempo
determinado.

Nesse tempo de conquistas, também fora efetivado o direito a licenca a
maternidade e elevado a categoria de direito social, definindo um prazo de 120 dias,
sem prejuizo do emprego e do salario, conforme dispbe o art. 7, inciso XVIII, da
CF/8870.

Analisando o0s dois institutos — estabilidade da gestante e licenca
maternidade -, pode-se compreender que os dois diferem entre si e que a ideia
principal para a efetivacdo desses direitos era, inicialmente, a situacao mais fragil da
mulher. Porém, hoje, a estabilidade da empregada gravida se fundamenta ndo mais
unicamente na protecdo ao género, mas também como forma de protecdo a

maternidade, tanto é que ha normas que conferem diversos direitos para a viabilizar

70 Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social:

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duracdo de cento e vinte
dias;
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uma gravidez saudavel, sem riscos, durante uma relagdo de emprego, a exemplo o
art. 392 da CLT:

Art. 392. A empregada gestante tem direito a licenca-maternidade de
120(cento e vinte) dias, sem prejuizo do emprego e do salario.

§ 1° A empregada deve mediante atestado médico, notificar o seu
empregador da data do inicio do afastamento do emprego, que podera
ocorrer entre o 28° (vigésimo oitavo) dia antes do parto e a ocorréncia
deste.

8§ 2° Os periodos de repouso antes e depois do parto, poderdo ser
aumentados de 2 (duas) semanas cada um, mediante atestado médico.

8 3° Em caso de parto antecipado, a mulher tera direito aos 120 dias
previstos neste artigo.

§ 4 ° E garantido a empregada, durante a gravidez, sem prejuizo do salario
e demais direitos:

| — Transferéncia de fungdo, quando as condi¢cdes de salde o exigirem,
assegurada a retomada da funcdo anteriormente exercida, logo apés o
retorno ao trabalho;

Il — Dispensa do horario de trabalho pelo tempo necessario para a
realizacdo de, no minimo 6 (seis) consultas médicas e demais exames
complementares.

Assim, vé-se que essa protecao teve razdo de ser devido as discriminacfes
que a mulher por ventura viesse a sofrer durante a gestacdo e apds o parto, mas
atualmente se manifesta como forma de prote¢cdo ao nascituro, que tem seus

direitos da personalidade garantidos pela legislacéo brasileira (art. 2°, CC/0271).

3.3.1.3 EMPREGADO MEMBRO DA CIPA

A CIPA é a Comissédo Interna de Prevencdo de Acidentes composta por
representantes dos empregados e empregadores que tem por objetivo a precaucao
de acidentes e doencas relacionadas no trabalho através de uma participagdo maior
dos trabalhadores quanto a manutencgdo da preservacdo do meio ambiente laboral.

Tal qual a estabilidade da empregada gestante, a estabilidade do
empregado membro da CIPA néo se originou na Constituicdo Federal de 1988. Esse
direito foi conferido na CLT alguns anos antes, apos a edicdo da Lei 6.514/777? e da

7L Art. 29 A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pée a salvo,
desde a concepcéo, os direitos do nascituro.

72 A Lei Federal n° 6.514 de 1977, alterou o Capitulo V do Titulo Il da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, relativo a seguranca e medicina do trabalho e deu outras providéncias.
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Norma Regulamentadora n. 5, Portaria n. 3.214/78 do Ministério do Trabalho e
Emprego.

No Texto Maior a estabilidade tem seu fundamento no art. 10, II, “a”:

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art.
7°, 1, da Constituicao:

[...]

Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

a) do empregado eleito para cargo de direcdo de comissdes internas de
prevencédo de acidentes, desde o registro de sua candidatura até um ano
apos o final de seu mandato;

L]

Observa-se que a Constituicdo Federal previu apenas a estabilidade para o
cargo de diretor, porém o proprio TST, bem como o STF ja sedimentaram seu
entendimento, inclusive sumulando o assunto, de que a estabilidade também se

aplica ao suplente do cargo de direcao.

Stimula 676 do STF: A garantia da estabilidade proviséria prevista no art.
10, II, “a@”, doAto das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias, também se
aplica ao suplente do cargode dire¢cdo de Comissdes Internas de Prevencéo
de Acidentes (CIPA).

Sumula 339 do TST: SUPLENTE. GARANTIA DE EMPREGO. CF/1988.

I — O suplente da CIPA goza da garantia de emprego prevista no art. 10, II,
“a”, do ADCTa partir da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.

Il — A estabilidade proviséria do cipeiro ndo constitui vantagem pessoal, mas
garantiapara as atividades dos membros da CIPA, que somente tem razéo
de ser quando ematividade a empresa. Extinto o estabelecimento, ndo se
verifica a despedida arbitraria, sendo impossivel a reintegracéo e indevida a

indenizacéo do periodo estabilitario.

Mesmo que o texto sumulado fale apenas em diretor e seu suplente, tem-se
gue a garantia proviséria no emprego nao se aplica apenas a estes, mas também a
todos os representantes dos empregados (eleitos e suplentes), os quais Sao
escolhidos por escrutinio secreto. Ou seja, a estabilidade ndo se aplica aos
representantes dos empregadores porque estes os escolhem e os designam

livremente. Assim € a interpretacdo conjunta dos arts. 164 e 165 da CLT:

Art. 164 - Cada CIPA sera composta de representantes da empresa e dos
empregados, de acordo com os critérios que vierem a ser adotados na
regulamentacdo de que trata o paragrafo tnico do artigo anterior.

§ 1° - Os representantes dos empregadores, titulares e suplentes, serdo por
eles designados.

§ 2° - Os representantes dos empregados, titulares e suplentes, serdo
eleitos em escrutinio secreto, do qual participem, independentemente de
filiagdo sindical, exclusivamente os empregados interessados.
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§ 3° - O mandato dos membros eleitos da CIPA tera a duracéo de 1 (um)
ano, permitida uma reeleigéo.

8§ 4° - O disposto no paragrafo anterior ndo se aplicard ao membro suplente
gue, durante o seu mandato, tenha participado de menos da metade do
ndmero de reunides da CIPA

8 5° - O empregador designara, anualmente, dentre os seus representantes,
o Presidente da CIPA e os empregados elegerdo, dentre eles, o Vice-
Presidente.

Art. 165 - Os titulares da representacdo dos empregados nas CIPA (s) nao
poderdo sofrer despedida arbitraria, entendendo-se como tal a que nao se
fundar em motivo disciplinar, técnico, econémico ou financeiro.

Paragrafo unico - Ocorrendo a despedida, caberd ao empregador, em caso
de reclamacado a Justica do Trabalho, comprovar a existéncia de qualquer
dos motivos mencionados neste artigo, sob pena de ser condenado a
reintegrar o empregado.

Ainda, pela leitura dos dispositivos acima, podemos concluir que a garantia
provisdria no emprego ndo € um direito concedido ao Presidente da CIPA, mas sim
ao seu Vice-Presidente, posto que este cargo € ocupado por um dos representantes
da classe trabalhadora.

Por fim, tem-se que a estabilidade se inicia com o registro da candidatura, se
estende pelo mandato, se eleito, e alcanca mais um ano (apés o mandato). E o que
se compreende pela leitura do item. 5.8 da NR-05: “E vedada a dispensa arbitréria
ou sem justa causa do empregado eleito para cargo de direcdo de Comissdes
Internas de Prevencédo de Acidentes desde o registro de sua candidatura até um ano

apos o final de seu mandato”.

3.3.2 OUTRAS ESTABILIDADES PROVISORIAS PREVISTAS NA LEGISLACAO
ORDINARIA

Aléem das garantias de emprego consagradas na Constituicdo Federal, o
legislador ordinario, percebendo a necessidade de conceder segurangca a
continuidade do contrato de trabalho a certos casos ou fungdes néo previstas na
Carta Maior, seguiu o exemplo dos constituintes e estabeleceu leis

infraconstitucionais com o mesmo objetivo.
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3.3.2.1 EMPREGADO ACIDENTADO

O empregado acidentado possui a estabilidade provisGria no emprego por
um periodo de 12 meses apds a cessacao do auxilio-doenca, conforme aduz o art.
118 da Lei 8.213/9173. Essa estabilidade é um direito tanto dos empregados
contratados por prazo indeterminado como dos empregados contratados por prazo

determinado, de acordo com o entendimento do TST, disposto na Sumula 378, 111

by 7

Para se ter direito a garantia proviséria de emprego, necessario € a
observancia de dois requisitos: o afastamento ser superior a 15 dias e ter o
empregado recebido auxilio-doenca acidentario. Assim € o ensinamento da sumula
378,do TST:

ESTABILIDADE PROVISORIA. ACIDENTE DO TRABALHO. ART. 118 DA
LEI N° 8.213/1991. (Inserido item IIl) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em
25, 26 e 27.09.2012

| - E constitucional o artigo 118 da Lei n° 8.213/1991 que assegura o direito
a estabilidade provisoéria por periodo de 12 meses ap0s a cessac¢do do
auxilio-doenca ao empregado acidentado. (ex-OJ n° 105 da SBDI-1 -
inserida em 01.10.1997)

Il - S&o pressupostos para a concessdo da estabilidade o afastamento
superior a 15 dias e a consequente percepcdo do auxilio-doenca
acidentdrio, salvo se constatada, apés a despedida, doenca profissional que
guarde relacdo de causalidade com a execucdo do contrato de emprego.
(primeira parte - ex-OJ n° 230 da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001)

Il — O empregado submetido a contrato de trabalho por tempo determinado
goza da garantia proviséria de emprego decorrente de acidente de trabalho
prevista no art. 118 da Lei n® 8.213/91.

Importa mencionar que algumas doencas ocupacionais ndo se manifestam
imediatamente, mas sim com o passar do tempo, é o caso, por exemplo, da Leséo
por Esforco Repetitivo (LER). Nessas situacdes, o empregado também tera direito a
estabilidade, mesmo que nao tenha recebido o auxilio-doenca, pois estas doencas
possuem relagdo com o trabalho que fora desenvolvido por ele na empresa,
podendo ser consideradas doencas profissionais ou do trabalho.”

Embasa esse entendimento os incisos | e Il do art. 20 da Lei 8.213/91:

73 Art. 118. O segurado que sofreu acidente do trabalho tem garantida, pelo prazo minimo de doze
meses, a manutencdo do seu contrato de trabalho na empresa, ap6s a cessacdo do auxilio-doenca
acidentério, independentemente de percepc¢éo de auxilio-acidente.

74 CORREIA, 2015, p. 517.
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Art. 20. Consideram-se acidente do trabalho, nos termos do artigo anterior,
as seguintes entidades moérbidas:

| - doenca profissional, assim entendida a produzida ou desencadeada pelo
exercicio do trabalho peculiar a determinada atividade e constante da
respectiva relagdo elaborada pelo Ministério do Trabalho e da Previdéncia
Social;

Il - doenca do trabalho, assim entendida a adquirida ou desencadeada em
funcdo de condicbes especiais em que o trabalho é realizado e com ele se
relacione diretamente, constante da relacdo mencionada no inciso I.

[.]

Outro ponto importante a ser citado é que o acidente que ocorre no percurso
casa-trabalho, trabalho-casa, denominado acidente de trajeto, é considerado pela

jurisprudéncia dominante do TST como acidente de trabalho. Nesse sentido:

RECURSO DE REVISTA. ACIDENTE DE TRAJETO. ESTABILIDADE
PROVISORIA. Nos termos do artigo 118 da Lei n° 8.213/91, o segurado
que sofreu acidente do trabalho tem garantida, pelo prazo minimo de
doze meses, a manutencdo do seu contrato de trabalho na empresa,
apos a cessacao do auxilio doenca acidentario, independentemente de
percepcéo de auxilio acidente. Por sua vez, o artigo 21, IV, "d", do mesmo
diploma legal, equipara ao acidente do trabalho, o acidente sofrido pelo
segurado ainda que fora do local e horario de trabalho, no percurso da
residéncia para o local de trabalho ou deste para aquela, qualquer que seja
0 meio de locomocéo, inclusive veiculo de propriedade do segurado. No
caso dos autos, restou incontroverso o acidente de percurso sofrido pelo
autor, que o incapacitou para o trabalho por periodo superior a 15 dias,
tendo inclusive sido deferido o auxilio doenca comum. A auséncia de
percepcdo do auxilio doenca acidentario ndo obsta o reconhecimento
da estabilidade prevista no artigo 118 da Lei n° 8.213/91, ainda mais
quando nado emitida a CAT pelo empregador. Precedentes. Recurso de
revista ndo conhecido. (TST — RR: 9938420105040251, Reltator: Emmanoel
Pereira, Data de Julgamento: 11/02/2015, 52 Turma, Data de Publicacéo:
DEJT 20/02/2015)

Vale mencionar ainda que com a promulgacao da Nova Lei dos Domésticos
(Lei Complementar n. 150/2015), essa estabilidade, também, foi estendida a essa
categoria de trabalhadores. Assim dispde o art. 11, inciso Il, art. 18, § 1°, e art. 19,
caput, da Lei 8.213/91:

Art. 11. Sdo segurados obrigatorios da Previdéncia Social as seguintes
pessoas fisicas:

Il - como empregado doméstico: aquele que presta servico de natureza
continua a pessoa ou familia, no ambito residencial desta, em atividades
sem fins lucrativos;

[.]

Art. 18. O Regime Geral de Previdéncia Social compreende as seguintes
prestacbes, devidas inclusive em raz&o de eventos decorrentes de acidente
do trabalho, expressas em beneficios e servicos:

[.]
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§ 1° Somente poderdo beneficiar-se do auxilio-acidente os segurados
incluidos nos incisos I, Il, VI e VIl do art. 11 desta Lei.

Art. 19. Acidente do trabalho é o que ocorre pelo exercicio do trabalho a
servico de empresa ou de empregador doméstico ou pelo exercicio do
trabalho dos segurados referidos no inciso VII do art. 11 desta Lei,
provocando lesdo corporal ou perturbacdo funcional que cause a morte ou a
perda ou reducdo, permanente ou temporaria, da capacidade para o
trabalho.

Observa-se do prazo minimo de doze meses previsto em lei que, na auséncia
de clausula contratual ou norma coletiva mais benéfica, o emprego do acidentado
estara garantido por esse periodo legal ap6s a cessacdo do auxilio-doenca
acidentario. Entende-se, também, que norma coletiva ndo pode reduzir tal prazo de
estabilidade, tendo em vista a imperatividade da norma instituidora. Neste sentido, O
TST j& se posicionou e criou a Orientacdo Jurisprudencial n® 31 da SDC:

0J-SDC-31. Estabilidade do acidentado. Acordo homologado. Prevaléncia.
Impossibilidade. Violacdo do art. 118 da Lei n° 8.213/1991 (inserida em

19.08.1998). Nao € possivel a prevaléncia de acordo sobre legislacédo
vigente, quando ele é menos benéfico do que a prépria lei, porquanto o
carater imperativo dessa Ultima restringe o campo de atuagdo da vontade
das partes.

Assim, resta claro a impossibilidade da prevaléncia de acordos em face da lei,
salvo se mais benéfico que a legislacdo, pelo seu carater imperativo restringir o

campo de atuacdo da vontade das partes.

3.3.2.2 EMPREGADO MEMBRO DA COMISSAO DE CONCILIACAO PREVIA - CCP

A Comissédo de Conciliacdo Prévia objetiva a conciliagcdo entre empregados
e empregadores, servindo como forma, inclusive, de desafogar o Judiciario.

A CCP possui composicdo paritaria, ou seja, mesma quantidade de
membros representantes dos empregados e dos empregadores. Porém, o direito em
analise, qual seja, a estabilidade, s6 se estende aos representantes dos
empregados, sejam eles titulares e suplentes, os quais sdo eleitos por meio de

votacao secreta. Assim dispde o art. 625-B, 81°, da CLT:
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Art. 625-B — A Comissao instituida no ambito da empresa serd composta
de, no minimo, dois e, no maximo dez membros, e observara as seguintes
normas:

[...]

§ 1° - E vedada a dispensa dos representantes dos empregados membros
da Comissao de Conciliagdo Prévia, titulares e suplentes, até um ano apos
o final do mandato, salvo se cometerem falta grave, nos termos da lei.

[.]

O objetivo do legislador é evitar a dispensa arbitraria dos representantes dos
empregados, dando-lhes mais autonomia e conforto para os trabalhadores se
posicionarem nos casos que chegam até a comissdo, ndo temendo sofrer
represalias do patrdo por, talvez, discordar de seu posicionamento.

Ademais, importa mencionar que para serem demitidos exige-se a apuracao
da falta mediante inquérito judicial, da mesma forma que se exige para os dirigentes

sindicais. Assim ensina Gustavo Filipe Barbosa Garcia’®:

[...] entende-se que o art. 625-B, § 1.0, da CLT, tal como ocorre com o
dirigente sindical, exige o inquérito para apuracdo de falta grave para a
dispensa do empregado. Tanto é assim que o referido dispositivo,
acrescentado pela Lei 9.958/2000, utiliza o termo especifico “falta grave”, e
nao simplesmente justa causa, tal como previsto no art. 494 da CLT, o qual
faz a exigéncia do respectivo inquérito judicial para a dispensa do
empregado titular da estabilidade.

E acrescenta:

[...] como o art. 625-B, § 1.°, da CLT, diferentemente do art. 8.°, inciso VI,
da CF/1988, ndo faz mencdo a garantia de emprego a partir do registro da
candidatura, ha entendimento de que, quanto aquele dispositivo, a “garantia
de emprego ndo se inicia com a candidatura, mas desde a elei¢cao”.

No entanto, entende-se que, no caso, deve prevalecer a interpretagdo néo
literal, mas teleolégica, aplicando-se, quanto ao inicio da estabilidade
provis@ria, 0 mesmo critério previsto no art. 543, § 3.9, da CLT, ou seja, da
candidatura, sob pena de desestimular o trabalhador a concorrer na referida
eleicdo a membro representante dos empregados na Comissdo de
Conciliagdo Prévia, uma vez que ficaria vulneravel a represdlias do
empregador por ter tomado a referida deciséo.

Por fim, pode-se concluir que o motivo maior da garantia provisoria no
emprego ser estendida apenas aos representantes dos empregados é exatamente

para preservar a relacdo entre empregados e empregadores, e sua autonomia,

75 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 112 ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2017, p. 449-450
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mantendo o maximo de isonomia possivel nas relacdes laborais que ja sao

genuinamente desiguais.

3.3.2.3 MEMBRO DO CONSELHO CURADOR DO FUNDO DE GARANTIA POR
TEMPO DE SERVICO - FGTS

Gozam da garantia provisoria no emprego 0s representantes dos
trabalhadores que compdem o Conselho Curador do FGTS. Esse direito aplica-se
aos titulares e suplentes e tem origem a partir da nomeacao até um ano apos o
mandato, somente podendo ser demitidos por falta grave. Nesse sentido dispde o
art. 3°, 8 99 da Lei 8.036/1990:

Art. 3° - O FGTS sera regido por normas e diretrizes estabelecidas por um
Conselho Curador, composto por representacdo de trabalhadores,
empregadores e 6rgdos e entidades governamentais, na forma estabelecida
pelo Poder Executivo.

[...]

§ 9° - Aos membros do Conselho Curador, enquanto representantes dos
trabalhadores, efetivos e suplentes, é assegurada a estabilidade no
emprego, da nomeacdo até um ano apés o término do mandato de
representacdo, somente podendo ser demitidos por motivo de falta grave,
regularmente comprovada através de processo sindical.

Compreende-se da leitura do dispositivo que o referido processo sindical
trazido nele é o inquérito judicial para apuracdo de falta grave, o qual, também, é

exigido para a dispensa do representante sindical.

3.3.2.4 MEMBRO DO CONSELHO NACIONAL DE PREVIDENCIA SOCIAL - CNPS

O art. 3°, 8 7°, da Lei 8.213/1991, aponta que:

Art. 3° Fica instituido o Conselho Nacional de Previdéncia Social-CNPS,
6rgédo superior de deliberacéo colegiada, que tera como membros:

[...]

§ 7° Aos membros do CNPS, enquanto representantes dos trabalhadores
em atividade, titulares e suplentes, € assegurada a estabilidade no
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emprego, da nomeacdo até um ano apés o término do mandato de
representacdo, somente podendo ser demitidos por motivo de falta grave,
regularmente comprovada através de processo judicial.

[..]

Assim, o dispositivo legal garante aos membros do Conselho Nacional de
Previdéncia Social, titulares e suplentes, por serem representantes dos
trabalhadores em atividade, a estabilidade no emprego, desde sua nomeacao até
um ano apoés o término do seu mandato de representacdo. Diz ainda que somente
podem ser demitidos por motivo de falta grave, regularmente comprovada atraves de

processo judicial.

3.3.2.5 EMPREGADO PUBLICO

A Constituicdo Federal de 1988 confere em seu art. 41, caput, a estabilidade
no servico publico aos servidores publicos apés 03 anos de efetivo exercicio. Pela
simples leitura do dispositivo constitucional essa estabilidade ndo se aplica aos
ocupantes de emprego publico, chamados de celetistas:

Art. 41. Sao estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores

nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso
publico. (Grifos nosso)

7

O entendimento do TST é um pouco mais abrangente quando da
interpretacdo da norma acima, pois a Corte Trabalhista estende esta estabilidade
aos celetistas que ingressaram na administracdo publica direta, autarquica e
fundacional por meio de concurso publico. Ao mesmo passo, o Tribunal ndo estende
essa garantia aos empregados celetistas das empresas publicas e sociedades de
economia mistas, mesmo que tenham ingressado por meio de concurso publico.

Assim, esclarece a Sumula 390 do TST:

ESTABILIDADE. ART. 41 DA CF/1988. CELETISTA. ADMINISTRACAO
DIRETA, AUTARQUICA OU FUNDACIONAL. APLICABILIDADE.
EMPREGADO DE EMPRESA PUBLICA E SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA. INAPLICAVEL (converséo das Orientages Jurisprudenciais n°s 229
e 265 da SBDI-1 e da Orientacdo Jurisprudencial n°® 22 da SBDI-2) - Res.
129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005
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| - O servidor publico celetista da administracdo direta, autarquica ou
fundacional é beneficiario da estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988.
(ex-OJs n°s 265 da SBDI-1 - inserida em 27.09.2002 - e 22 da SBDI-2 -
inserida em 20.09.2000)

Il - Ao empregado de empresa publica ou de sociedade de economia mista,
ainda que admitido mediante aprovacdo em concurso publico, ndo é
garantida a estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988. (ex-OJ n° 229 da
SBDI-1 - inserida em 20.06.2001)

Nas palavras de Gustavo Filipe Barbosa Garcia’®:

[...] especificamente quanto aos empregados de empresas publicas, de
sociedades de economia mista e de suas subsididrias que explorem
atividade econ6mica de producdo ou comercializacdo de bens ou de
prestacao de servicos, ha sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes trabalhistas (art. 173, 8
1.9 1l, da CF/1988, também com redac¢éo determinada pela EC 19/98). Com
isso, de forma clara, ndo se lhes aplica a estabilidade do art. 41 da
CF/1988, pois esta é exclusiva de servidores publicos investidos em cargo
publico efetivo, com nomeacédo decorrente de concurso publico, ndo sendo
prevista para os empregados das empresas privadas (art. 7.°, inciso |, da
CF/1988, c/c o art. 10, inciso |, do ADCT).

N&o ha como estender a estabilidade do art. 41 da CF aos empregados de
empresas publicas ou sociedades de economia mista, visto que eles estdo sujeitos

ao regime juridico préprio de onde trabalham.

3.3.2.6 ESTABILIDADE POR TEMPO DE SERVICO

7

A estabilidade decenal ou por tempo de servico € um instituto antigo na
legislacdo trabalhista que conferia aos trabalhadores que tivessem 10 anos de

servigo a garantia de s6 serem demitidos por justa causa ou for¢ca maior.

Art. 492. O empregado que contar mais de 10 (dez) anos de servigo na
mesma empresa nao podera ser despedido sendo por motivo de falta grave
ou circunstancia de for¢ca maior, devidamente comprovadas.

Paragrafo Unico. Considera-se como de servigco todo o tempo em que o
empregado esteja a disposicdo do empregador.

76 GARCIA, 2017, p. 456-457.
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Esse direito ndo foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, posto
que, fora conferido aos ocupantes de cargo que ingressarem no servigo publico por
concurso publico a estabilidade e aos empregados publicos o direito ao Fundo de
Garantia por Tempo de Servigo. Ensina Gustavo Filipe Barbosa Garcia’’:

Antes de 5 de outubro de 1988, os trabalhadores rurais e, no &mbito urbano,
apenas os empregados que ndo tivessem optado pelo sistema do FGTS
(entéo regulado pela Lei 5.107/1966) eram regidos pela indenizagdo por
tempo de servico, regulada nos arts. 477 e 478 da CLT, podendo adquirir a
respectiva estabilidade apds dez anos de servigo, na forma do art. 492 da
CLT.

Com a Constituicdo da Republica de 1988, apenas os empregados (rurais e
urbanos) que tenham adquirido a estabilidade por tempo de servigo até a
sua promulgacéo (05.10.1988), é que possuem o referido direito adquiridol.
Nesse sentido, a Lei 8.036/1990, art. 14, caput, assegura que: “Fica
ressalvado o direito adquirido dos trabalhadores que, a data da

promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, ja tinham o direito a
estabilidade no emprego nos termos do Capitulo V do Titulo IV da CLT”.

Assim, mesmo com a vigéncia da Carta Magna de 1988, adquiriram essa
estabilidade os empregados, urbanos ou rurais, que completaram 10 anos de
servico na mesma empresa até 5 de outubro de 1988, visto que obtiveram o que se
chama de direito adquirido. Pode-se dizer que os empregados que a adquiriram via
contratos individuais de trabalho ou normas regulamentares, por meio de
convencdao, acordo coletivo, laudo arbitral ou sentenca normativa e os servidores
publicos da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, da Administracdo direta,
autarquica e fundacional, admitidos sob a égide da CLT e em exercicio, a época da
promulgacéo da Constituicdo de 1988, ha pelo menos 5 anos continuos também se
beneficiaram do instituto do direito adquirido e fizeram jus a esta estabilidade,

mesmo apoés a vigéncia da Constituicao de 1998.

T GARCIA, 2017, p. 435.
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4 A HERMENEUTICA DA CRIACAO DA SUMULA 443 DO TRIBUNAL SUPERIOR
DO TRABALHO E O RECONHECIMENTO DA GARANTIA DE EMPREGO EM
QUESTAO

No més de setembro de 2012 o Tribunal Superior do Trabalho (TST)
realizou a 22 “Semana do TST” para 0 exame de diversos temas jurisprudenciais
passiveis de alteracdo ou pacificacdo, ‘promovendo uma ampla e profunda reflexdo
destinada ao aprimoramento institucional da Corte, sobretudo da sua prestacao
jurisdicional”.”®

Resultou da reunido dos ministros novas publicacbes, alteracbes e o
cancelamento de Sumulas e Orientacdes Jurisprudenciais, com a mais recente
atualizacdo de entendimentos da Justica do Trabalho, entre eles a do direito a
reintegragdo ao emprego do trabalhador vitima de dispensa discriminatéria por ser
portador do virus HIV ou de outra doenga grave.

Dessa forma, através da Resolucdo n° 185/2012, publicada no Diéario
Eletronico da Justica do Trabalho nas datas de 25, 26 e 27 de setembro de 2012, foi
criada a Sumula de Jurisprudéncia n°® 443, que possui 0 seguinte enunciado:

Stmula n°® 443 do TST - DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO.
EMPREGADO PORTADOR DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU
PRECONCEITO. DIREITO A REINTEGRACAO - Res. 185/2012, DEJT
divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

Presume-se discriminatéria a despedida de empregado portador do virus
HIV ou de outra doenca grave que suscite estigma ou preconceito. Invélido
0 ato, o empregado tem direito a reintegracdo no emprego.

Nas palavras do Ministro Hugo Carlos Scheuermann’®, membro da Corte

trabalhista:

Tal verbete expressa em seu bojo a compreensdo das oito turmas
julgadoras e da Subsecao Especializada em Dissidios Individuais | do
Tribunal Superior do Trabalho exarada nas Ultimas décadas em exame de
inimeros recursos de revista e embargos em recurso de revista que
envolveu fatos relacionados a dispensa de empregado portador de virus do
HIV/SIDA e de doenca grave, e sua (possivel) caracterizagdo como
discriminatéria, geradora da consequéncia juridica da reintegracdo no
emprego.

78 SCHEUERMANN, Hugo Carlos. A tutela antidiscriminatéria e a Siumula n°® 443 do TST. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho, S&o Paulo, SP, v. 79, n. 2, p. 220-231, abr./jun. 2013.
7 SCHEUERMANN, op. cit., p. 220-231.
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Os precedentes que originaram a referida Sumula envolveram inimeras
acdes trabalhistas individuais cujos casos concretos sdo do final da década
de noventa, inicio dos anos dois mil até o presente ano de 2013, ou seja,
contam com mais de uma década de profunda discussdo nas diversas
instancias do Poder Judiciario Trabalhista na busca da interpretacéo juridica
cabivel.

A alta demanda de ac¢des envolvendo possiveis dispensas discriminatorias fez
surgir diferentes interpretacdes ante cada caso concreto. Para uniformizar a
jurisprudéncia trabalhista e dar mais seguranca juridica as decisbes, tanto de
primeiro grau como as colegiadas, é que a sumula foi criada. Sua criagdo baseou-se

em muitos precedentes do tribunal superior, entre os quais transcrevo um deles:

RECURSO DE EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA. EMPREGADO
PORTADOR DO HIV. DESPEDIDA DISCRIMINATORIA. PRESUN(;AO
RELATIVA. REINTEGRACAO. A ordem juridica patria repudia o
sentimento discriminatério, cuja presenca na voluntas que precede o ato
da dispensa implica a sua ilicitude, ensejando a sua nulidade. O exercicio
do direito potestativo de denlncia vazia do contrato de trabalho
encontra limites na hipétese de ato discriminatério, assim em func¢ao
do principio da funcao social da propriedade (art. 170, Ill, da CF), bem
como da dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do
trabalho (art. 1° Ill e IV, da CF), por incompatibilidade dessa prética
com a prevaléncia e a realizagcdo desses principios. A jurisprudéncia
desta Corte Superior evoluiu na direcdo de se presumir discriminatoria a
dispensa sempre que o0 empregador tem ciéncia de que o empregado é
portador do HIV, e ndo demonstrou que o ato foi orientado por outra causa.
Recurso de embargos ndo conhecido.

(RR 7608900-33.2003.5.02.0900, Data de Julgamento: 06.08.07, Relatora:
Ministra Rosa Maria Weber Candiota da Rosa, Subsecdo | Especializada
em Dissidios Individuais, Data de Publicagdo: DJ 30.11.07) (Grifos nossos)

Depreende-se do julgado acima que o entendimento sumulado fundamentou-
se, entre outros, nos principios da dignidade da pessoa humana e do valor social do
trabalho, que também sdo fundamentos do Estado brasileiro enquanto nacéo,
consagrados na Constituicio Federal de 1988 no art. 1°, incisos Il e V&,
respectivamente.

Deixou claro, também, que o ordenamento juridico da Republica Federativa
do Brasil repudia todo e qualquer sentimento discriminatorio, que na decisdo ora
analisada, foi contra o portador do virus HIV, mas quando da criacdo da sumula,

estendeu-se a todo portador de doenca grave que cause estigma ou preconceito.

80 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
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Por ja sofrer diariamente com os préprios males decorrentes da doenca, nao
€ justo que o empregado tenha que penar, também, por sua condicdo de saude no
ambiente do seu trabalho. A falta de informacéo e o preconceito ainda existentes na
sociedade, sdo as principais causas da estigmatizacdo das pessoas que sofrem de
doencas graves e que acabam sofrendo em dobro, muitas vezes sozinhas, pela falta

de apoio.

4.1 UMA ABORDAGEM SOBRE A DISCRIMINACAO E ESTIGMA SOFRIDOS
PELO PORTADOR DO VIRUS HIV OU DE OUTRAS DOENCAS GRAVES
DECORRENTES DO PRECONCEITO

Nas licdes de Alice Monteiro de Barros®':

A AIDS, sigla utilizada nos paises ingleses e também adotada no Brasil, é a
denominacdo popular da Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (SIDA)
pelo Virus da Imunodeficiéncia Humana — HIV. A doenca recebeu esse
nome porque, uma vez infectado, o sistema imunolégico ndo mais pode
proteger o corpo, facilitando o aparecimento de infec¢bes oportunistas e/ou
neoplasias, particularmente o Sarcoma de Kaposi.

A AIDS é de origem desconhecida e foi diagnosticada nos primeiros anos
da década de 80. Nao é uma doenca hereditaria, ela se transmite pela via
sexual, sanguinea e materno-filial, ou seja, por meio da gravidez e do parto.
Afirma-se que ndo ha risco de contagio pela “manipulagdo comum de
objetos” ou durante a preparagéo ou servigo de comidas e bebidas. (Grifos
da autora)

Deve-se atentar para a discriminacdo e a estigma que sofrem os acometidos
pela AIDS e/ou por outras doencas graves. Estes termos que nomeiam
determinadas acdes, ao tempo que possuem significados proximos, sdo distintos e,
na maioria das vezes, estdo presentes na mesma atitude preconceituosa
despendida aos portadores dessas enfermidades.

Simone Mendes Carvalho e Graciele Oroski Paes®? dizem que:

81 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr. 2016, p. 770.

82 CARVALO, Simone Mendes; PAES, Graciele Oroski. A influéncia da estigmatizagdo social em
pessoas vivendo com HIV/AIDS. Cad. Saude Colet., 2011, Rio de Janeiro, 19 (2): 157-63. Disponivel
em <http://www.iesc.ufrj.br/cadernos/images/csc/2011_2/artigos/csc_v19n2_ 157-163.pdf> Acessado
em 13 de Julho de 2017.
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A revelacdo da soropositividade é um evento crucial tanto na vida do
portador, quanto na vida familia e dos amigos. A percepcdo negativa, a
discriminacéo e a falta de conhecimento semeiam o sofrimento. O medo do
abandono e de julgamento, a revelacdo da identidade social, a quebra no
padrao de vida, a “culpabilizacdo” individual por ter se infectado, a
impoténcia diante da nova realidade, o isolamento, a ndo-adesdo ao
tratamento, a revolta e o consumo exagerado de bebida alcodlica séo
alguns dos aspectos relacionados a uma doenca estigmatizada, oriunda de
concepcdes de uma sociedade preconceituosa. (Grifos das autoras)

Atualmente o preconceito continua sendo um fator muito preocupante para
quem possui essas doencgas, assim como 0 medo e a angustia sentida por eles, pois
podem desencadear uma situacdo de estresse, influenciando na manutencédo e
equilibrio da saude dos que possuem AIDS ou outras doencas graves. Esses tipos
de aflicdes interferem significativamente, também, no comportamento social das
demais pessoas que convivem com portadores dessas patologias, fazendo com que
a soropositividade para o portador do HIV assemelhe-se a uma “sentenca de morte”.

Segundo entendimento de Walter Ceneviva®3:

(...) o ato de discriminar consiste em acdo dolosa do agente depreciando
alguém, ao tratd-lo diferenciadamente, em funcdo de sua raca, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional. A discriminagdo corresponde sempre a
uma exteriorizacdo intencional de vontade do agente, por acdo ou omissao,
recusando ou impedindo o exercicio regular do direito pela pessoa
discriminada.

Em sentindo semelhante, Mauricio Godinho Delgado® diz que a
‘discriminacdo é a conduta pela qual se nega a pessoa, em critério
injustificadamente desqualificante, tratamento compativel com o padrdo juridico
assentado para situagdo concreta por ele vivenciada’.

A Convencdo n. 111 da Organizacao Internacional do Trabalho — OIT,
aprovada na 422 reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho em Genebra, no
ano de 1958, foi ratificada pelo Brasil em 06 de novembro de 1965 através do
Decreto Legislativo n. 104, de 24 de novembro de 1964, no intuito de combater
qgualquer ato discriminatdrio no ambiente laboral e em seu artigo 1° traz o termo

discriminagéo como sendo:

83 CENEVIVA, Walter. Preconceito e discriminagdo, Folha de Sdo Paulo, de 31.05.1997. Disponivel
em < http://www1.folha.uol.com.br/fsp/1997/5/31/cotidiano/9.htmI> acesso em 13 de julho de 2017.

84 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 122 edicdo, Sdo Paulo: LTr, 2013, p.
770.



58

a) toda distincdo, exclusdao ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo,
religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social que tenha
por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em
matéria de emprego ou profissao.

b) qualquer outra distingdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria
de emprego e profissdo, que podera ser especificada pelo Membro
interessado depois de consultas as organizacdes representativas de
empregadores e trabalhadores, quando estas existam e outros organismos
adequados.

Depreende-se entdo que a acdo de discriminar consiste em uma atitude
dolosa que visa depreciar alguém em virtude de suas diferencas, sejam elas fisicas,
religiosas, étnicas, raciais etc. Tal acdo dificulta o acesso ou gera a exclusdo do
discriminado, impedindo o exercicio regular de seus direitos.

Ainda, é necessario levar em conta dois aspectos advindos da palavra
discriminagédo: | — aspectos subjetivos e Il - aspectos objetivos. Nas palavras do

Professor Luiz Eduardo Gunther®8s:

O elemento subjetivo relaciona-se a intengdo de discriminar. De outro lado,
0 elemento objetivo caracteriza-se pela preferéncia efetiva por alguém em
detrimento de outro “sem causa justificada, em especial por motivo
evidenciado”. Esse comportamento revela “uma escolha de preconceito em
razdo do sexo, raga, cor, lingua, religido, opinido, compleicdo fisica ou
outros fatores importantes”. (Grifos do autor)

Na seara trabalhista, resta pacificado o entendimento de que as praticas
discriminatérias podem ocorrer tanto “na admisséo, no curso da relagdo de emprego
e na dispensa, quando configurada ofensa a dignidade do trabalhador e ao principio
da igualdade”.86

A vedacgdo da prética discriminatéria no emprego tem como fundamento o

inciso XXX do art. 7° da Constituicdo Federal®’, as Convencdes n° 111 e 1172 da

8 GUNTHER, Luiz Eduardo. O HIV e a AIDS: preconceito, discriminagdo estigma no trabalho:
aplicacdo da Sumula 443 do Tribunal Superior do Trabalho. Revista eletronica [do] Tribunal Regional
do Trabalho da 92 Regiéo, Curitiba, PR, v. 4, n. 42, p. 46-67, jul. 2015.

86 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito contemporaneo do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
405.

87 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social:

XXX - proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de funcdes e de critério de admissdo por
motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

88 A convencdo n°® 117 da OIT versa sobre os objetivos e normas basicas da politica social. Foi a
provada pelo Decreto Legislativo n® 65, de 30/11/1966, ratificada em 24/03/1969 e promulgada pelo
Decreto n°® 66.496, de 27/04/1970.



59

OIT e a Lei n°® 9.029/95%. Nesses dispositivos legais, porém, ndo se considera como
fator de discriminacdo o estado de saude. Mas, € possivel que por interpretacdo
extensiva ou aplicacdo analdgica, aplique-se essas normatividades “quando o fator
de discriminagdo é o estado de saude do empregado”.?°

Quanto a isso, Alice Monteiro de Barros®! afirma que:

Sob o prisma das relacdes de emprego, a questdo da AIDS coloca em jogo
direitos fundamentais: de um lado, o direito do cidad&o a trabalhar, a nédo
ser discriminado e a ter preservada a sua intimidade, impedindo que seja
conhecido o seu estado de salde, pelas graves consequéncias que tal
conhecimento provoca, e, de outro lado, o direito da comunidade a saude.
Diante da contraposicéo desses direitos fundamentais, torna-se urgente a
definicdo de politicas a serem adotadas pelo governo e por entidades
sindicais para tornar efetivo o exercicio desses direitos.

O ordenamento juridico brasileiro possui como um de seus pilares de
sustentacdo, em matéria de direitos fundamentais, a vedacdo de discriminacéo
injustificada. Nesse ponto, a dispensa discriminatoria do portador do virus HIV ou de
outra doenca grave que enseje estigma ou preconceito deve ser sancionada com a
decretacdo de nulidade do ato patronal, com a consequente reintegracdo. Deste
modo, essa reintegracdo determinada judicialmente mais se justifica na regra
interpretativa de maxima eficacia dos preceitos que asseguram os direitos
fundamentais.®?

E importante ressaltar que, segundo Arion Saydo Romita®3, os casos onde se
mostram mais frequentes a discriminacdo por motivo de saude ocorrem ‘has
hipéteses de lesGes por esforco repetitivo (LER) e as de sindrome de

imunodeficiéncia adquirida (AIDS, rectius: SIDA)”, por exemplo.

89 A Lei Federal n° 9.029/95 proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizacdo, e outras
praticas discriminatérias, para efeitos admissionais ou de permanéncia da relacdo juridica de
trabalho, e d& outras providéncias. Destaca-se, ainda, que ela estabelece em seu art. 1°;

Art. 1° - E proibida a adog&o de qualquer préatica discriminatoria e limitativa para efeito de acesso a
relacdo de trabalho, ou de sua manutencdo, por motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil,
situacdo familiar, deficiéncia, reabilitacdo profissional, idade, entre outros, ressalvadas, nesse caso,
as hipoteses de protecdo a crianca e ao adolescente previstas no inciso XXXIll do art. 7° da
Constituicdo Federal. Disponivel em  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9029.HTM>
acessado em 13 de julho de 2017.

% ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. 4. ed. rev. e aum. S&o
Paulo: LTr, 2012. p. 328.

91 BARROS, 2016, pag. 770.

92 GUNTHER, 2015.

9% ROMITA, op. cit., p. 328.
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Marcus Aurélio Lopes®, comparando o portador de LesGes por Esforco
Repetitivo (LER) com o portador do virus HIV, diz que o empregado acometido por
doenca acaba discriminado no seu ambiente de trabalho por as pessoas
confundirem a vitima de doenca com o funcionario inapto, pouco produtivo,

ineficiente. Nessas situagdes, o portador de LER e do virus HIV/AIDS:

Sofre de uma patologia oculta, que impede o pleno desenvolvimento da
atividade laboral, mas ndo o incapacita totalmente. De outro lado, implica
numa alteracdo do comportamento do paciente, confundida quase sempre
como desidia ou baixo desempenho, resultando invariavelmente no
desempenho do trabalhador. Em comum, as doencas revelam-se altamente
estigmatizantes para o trabalhador.

As alteracdes impostas pela doenca, tanto corporais como psicoldgicas, ao
trabalhador, acabam por ser confundidas e assemelhadas, quase sempre, com um
possivel baixo desempenho e, até mesmo, como desidia do empregado no ambiente
de trabalho, o que dificulta ainda mais sua continuacdo no emprego.

Na mesma linha de raciocinio da definicdo da palavra discriminacéo, o termo
estigma ‘possui um sentido negativo, tratando-se de um fator de diferenciacao
normalmente injustificado, gerando consequentemente a exclusdo social e a
invisibilidade em relagéo as qualidades do individuo”.%®

Carlos Roberto Bacila®® diz ainda que o estigma é:

[...] um sinal ou marca que alguém possuiu, que recebe um significado
depreciativo [...] gera profundo descrédito e pode também ser entendido
como defeito, fraqueza ou desvantagem. Dai a criacdo absurda de duas
espécies de seres: 0s estigmatizados e os “normais”, pois, afinal, considera-
se que o estigmatizado ndo € completamente humano.

Estigma, entdo seria, pela explicacdo do autor, um estere6tipo socialmente
empregado as pessoas. Este rétulo traz consigo uma significagdo negativa, pois se
trata de uma diferenciacao, frequentemente, sem infundada e que acaba por causar

uma exclusao social agueles que o possuem.

% LOPES, Marcus Aurélio. Discriminagcbes nas relacbes de trabalho. Dissertagdo (Mestrado em
Direito) — Universidade Estadual de Maringa, Maringa, 2002, p. 267-268.

9 BACILA, Carlos Roberto. Estigma — um estudo sobre preconceitos. Rio de Janeiro: Lumen Jdris,
2005. p. 28.

9% BACILA, op. cit., p. 28.
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Maria Rita de Cassia Barreto de Almeida e Liliana Maria Labronici®’, em seu
artigo intitulado “A trajetoéria silenciosa de pessoas portadoras do HIV contada pela

historia oral” dizem que:

Goffman define estigma como um atributo que tem um significado
depreciativo de quem o porta e que a sociedade utiliza-o para desqualificar
a pessoa, uma vez que tal atributo é entendido como defeito, fraqueza ou
desaprovacdo. O autor enuncia que a pessoa estigmatizada carrega uma
identidade marcada e deteriorada, associada a atributos que levam ao
descrédito. Logo, os estigmas de uma pessoa ou grupo acabam detonando
reacBes e comportamentos de evitacdo e repulsa, e até mesmo reacdes
violentas. Tal questéo é fruto de um processo social e histérico das relacbes
sociais que se utliza para analisar as pessoas consideradas menos
valorizadas, criando assim, rétulos que estigmatizam, discriminam e
excluem certos grupos.

E continuam:

Acrescente-se a este conceito novos entendimentos em relacdo ao estigma,
como sendo ndo apenas uma construgdo social da realidade que
desvaloriza relacionamentos de um individuo perante o outro, mas, também,
como processos sociais profundamente enraizados nas relacdes de poder e
dominacéo, criando e reforcando as desigualdades sociais. Isso faz com
gue grupos se sintam superiores e outros, desvalorizados.%

E inconteste que o estigma produz certo descrédito ao individuo, afetando
diretamente seu comportamento e reduzindo as suas possibilidades de vida. Assim
sendo, ndo seria exagero afirmar que as pessoas excluidas do mercado de trabalho,
por estigmacdo da sua condicdo de saude, suportam duas espécies de doenca,
sendo uma delas o preconceito com que sdo tratadas.®®

Nas palavras de Alice Monteiro de Barros!:

Talvez o temor e a estigmatizagdo social que outrora existiram em relagéo a
lepra sejam muito semelhantes ao que hoje se tem demonstrado no
tocantes a AIDS, vista como “o mal que discrimina”. A desinformacgéo sobre
a doenca €, provavelmente, a principal cauda dos preconceitos.
Frequentemente a imprensa nacional noticia casos em que o doente é
expulso de casa, da escola, da organizacdo social de empresa e do
emprego, e houve até mesmo situacdes em que médicos se negaram a
operar o doente, por conta do temor. Companhias aéreas, com 0 mesmo

9 ALMEIDA, Maria Rita de Cassia Barreto de; LABRONICI, Liliana Maria. A trajetéria silenciosa de
pessoas portadoras do HIV contada pela historia oral. Ciénc. sadude coletiva [online]. 2007, vol.12,
n.l, pp.263-274. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1413-
81232007000100030&script=sci_abstract&ting=pt> acesso em 13 de julho de 2017.

%8 ALMEIDA, 2007.

99 GUNTHER, 2015.

100 BARROS, 2016, p. 769.
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pavor, exigiram atestado médico de portador do HIV para embarcar em
aeronave. Queremos lembrar, entretanto, que ndo € apenas o portador do
HIV que é discriminado, mas também aquele acometido por outras doencas
gue estigmatizam.

A estigmatizacdo, ao contrario do que muitos acham, ndo ocorre de maneira
abstrata, longe disso, ela faz parte de complexas lutas pelo poder que estdo no
centro da vida em sociedade. Assim, o estigma é utilizado por atores sociais reais e
identificaveis que almejam legitimar o seu status dominante dentro das sustentacfes
de desigualdade social existente e para isso discriminam e estigmatizam aqueles
gue ndo sao iguais a ele.

A falta de uma relacdo saudavel com as demais pessoas faz com que a
pessoa estigmatizada se autoisole, transformando-se em um ser desconfiado,
deprimido, hostil, ansioso e, por diversas vezes, confuso, pois ndo se sente segura
em relacdo a maneira como os outros hdo de Ihe receber e tratar, gerando uma
terrivel sensacdo de desconfianca para com os outros. Quando os estigmas séo
muito visiveis ou violentos, que chegam a ferir a sua dignidade, a situacao piora, ja
gue o desequilibrio resultante na interacdo, ou na falta dela, pode ter um efeito
arrasador na vida daquele que esta no papel de estigmatizado.

Pode-se afirmar, entdo, que a estigmatizacdo do portador de doenca grave
leva a discriminacdao, como também que a discriminacao leva a sua estigmatizacao.
Atitudes diversas que se completam e quando praticadas possuem um elevado
poder ofensivo contra a pessoa a quem se praticou, capaz de modificar sua vida
para sempre.

Por isso, deve-se combater toda e qualquer forma de discriminacdo. Para
Mauricio Godinho Delgado!®*:

O combate a discriminacdo € uma das mais importantes areas de avango
do Direito caracteristico das modernas democracias ocidentais. Afinal,
sociedade democrética distingue-se por ser uma sociedade suscetivel a
processos de inclusédo social, em contraponto as antigas sociedades, que
se caracterizavam por serem reinos fortemente impermeaveis, marcados
pela exclusao social e individual.

Nesse sentido, deve ser combatida toda e qualquer discriminagdo para que

se tenha uma efetiva concretizacdo da democracia moderna, pois nao é aceitavel a

101 DELGADO, 2013, p. 770.
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exclusdo de trabalhadores aptos a ocuparem cargos por motivos supérfluos e

preconceituosos.

4.2 POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL SOBRE O ASSUNTO ANTES DA
EDICAO DA SUMULA 443

Para compreender melhor a necessidade, relevancia e os impactos da
criagdo da sumula 443 do Tribunal Superior do Trabalho na vida daqueles que
possuem algum tipo de doenca grave que suscite estigma ou preconceito, se faz
importante ver o posicionamento jurisprudencial anterior a edicdo da sumula, atraves
da ementa das decisbes que serviram como direcdo e fundamento para a sua
elaboracao, tanto em dissidios individuais como coletivos.

Quanto as ac0fes individuais que chegavam para analise na Corte Superior da

Justica do Trabalho, Hugo Carlos Scheuermann'®2, ministro daquele tribunal, diz:

Nas reclamatérias trabalhistas individuais, de um lado, os argumentos dos
empregadores de que a despedida imotivada é a regra e direito potestativo
(art. 7°, I, da Constitui¢céo), de inexisténcia de lei a amparar estabilidade (art.
59, 11, da Constituicdo), de ndo se tratar de doenca originada no labor, tudo a
enfraquecer suposta discrimina¢do, cabendo entdo ao trabalhador
demonstrar o fato constitutivo de suas alega¢fes. De outro, os argumentos
dos trabalhadores despedidos de que a despedida em momento de
fragilidade fisica configuraria tratamento discriminatério (arts. 1°, lll e IV, 3°,
IV, 59 caput, | e XLI, 7°, 1 e XXX, 170 e 193, todos da Constituicdo e da Lei
n° 9.029/95) e levaria a questdo social de sérias dificuldades de reinsercao
no mercado de trabalho. Isso sem excluir o preconceito e o assédio moral
praticados em face do trabalhador doente, gerando danos além da esfera
trabalhista, atingindo o amago da dignidade da pessoa humana do
trabalhador.

E continua suas licdes ao tratar dos dissidios coletivos:

No plano coletivo, a questdo social gerada pelas despedidas dos
trabalhadores aidéticos ndo passaram despercebidas e inspiraram
negociagOes coletivas e dissidios coletivos de manutengdo do trabalhador
no emprego, ao menos enquanto ndo houvesse o afastamento
previdenciario em auxilio-doenca, sinalizando-se, assim, que as categorias
profissionais e econdmicas iniciavam a entender que a despedida por forca
de preconceito devia ser evitada, para que o trabalhador pudesse manter

102 SCHEUERMANN, 2013.
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suas condicdes de vida, de subsisténcia, até para fazer frente ao proprio
tratamento (v.g. TST, RO-DC 89.574/93, DJU 10.02.95).103

Constata-se, pelas licbes do autor, os principais argumentos utilizados pelos
empregadores e empregados na defesa de seus interesses. Enquanto estes
apontavam que a demissdo sem justa causa ocorrida no periodo da descoberta,
pelo empregador, da sua enfermidade caracterizaria tratamento discriminatorio,
ferindo os principios consagrados no art. 1°, incisos lll e IV, art. 3°, inciso IV, art. 5°,
caput, incisos | e XLI, art. 7° incisos | e XXX, art. 170 e art.193, todos da
Constituicdo Federal, aqueles afirmavam que a despedida imotivada seria um direito
potestativo seu, definido no art. 79, inciso |, da Magna Carta, que inexistia lei que
viesse a amparar essa estabilidade do empregado, contrariando o disposto no art.
59, inciso Il, da Lei Maior, e que a doenca em questdo ndo se tratava de doenca
originéria do exercicio do trabalho.

Nota-se, também, que a demanda de acdes envolvendo dispensa
discriminatoria de portadores do virus HIV ou de outras doencas graves migrou do
ambito individual para o coletivo, pela grande quantidade de casos que surgiam. Por
esse aumento no numero de causas envolvendo este tema, as categorias
profissionais e econdmicas perceberam que era necessario evitar esse tipo de
despedida para que o empregado, ja sofrido pelos males da doenca, ndo viesse a
sofrer, ainda mais, por estar fora do mercado de trabalho, o que lhe dificultaria
manter a sua propria subsisténcia, bem como das pessoas que dele dependem.

Ao deparar-se com litigancias relacionadas a este assunto, as turmas do
Tribunal Superior do trabalho emanaram algumas importantes decisdées que, depois,
como ja dito anteriormente, serviriam como base para a formulacdo da Sumula em
andlise.

A 12 Turma do TST, por unanimidade, ao ndo conhecer os recursos de
revistas interpostos pela BRASIL TELECOM S.A - TELEPAR e FUNDACAO SISTEL
DE SEGURIDADE SOCIAL em face de LUIZ FERNANDO ANTUNES LINO, decidiu:

NULIDADE DO ATO DEMISSIONAL. EMPREGADO ACOMETIDO DE
DOENCA GRAVE - NEOPLASIA NODULAR EPITELIOIDE. DISPENSA
DISCRIMINATORIA E ARBITRARIA. 1. Ndo se reconhece ofensa aos
artigos 79 |, da Constituicdo da Republica e 10, Il, do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias em face de decisdo por meio

103 SCHEUERMANN, op. cit.
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da qual se determinou a reintegracdo no emprego de empregado
portador de doenca grave - neoplasia nodular epitelioide, porquanto tais
normas ndo outorgam permissdo ao empregador para proceder a
dispensa discriminatdria e arbitraria de empregado portador de doenca
grave. Ao contrario, o legislador constituinte assegurou o direito a relacao
de emprego protegida contra dispensa arbitraria. A dispensa imotivada de
empregado portador de doenca grave autoriza presumir, em tese, seu
carater discriminatério e arbitrario, incumbindo ao empregador produzir
prova da existéncia de outros motivos licitos para a pratica do ato, o que
ndo ocorreu no caso em exame. 2. A circunstancia de o sistema juridico
patrio ndo contemplar a garantia provisoria no emprego em tais
hipéteses ndo impede o julgador de valer-se da prerrogativa
consagrada no artigo 8° da Consolidacdo das Leis do Trabalho para
aplicar a espécie os principios gerais do Direito, notadamente os
principios constitucionais assecuratdrios do direito a vida, ao trabalho,
a dignidade da pessoa humana e a ndo discriminacao, insculpidos nos
artigos 1° 1l e 1V, 39 1V, 5°, cabeca e XLI, 170 e 193 da Constituicdo da
Republica, além da previsdo contida nos artigos 5° cabeca e 7°, |, da
Lei Magna, que vedam a despedida arbitraria. 3. Entendimento
consentadneo com a normativa internacional, especialmente a Convencéo n°
111, de 1958, sobre Discriminacdo em Matéria de Emprego e Ocupagédo
(ratificada pelo Brasil em 26.11.1965 e promulgada mediante o Decreto n°®
62.150, de 19.01.1968). 4. Frise-se, ademais, que a jurisprudéncia
predominante no ambito deste Tribunal Superior respalda tal entendimento,
ao presumir arbitraria e discriminatéria a demissado de empregado portador
de moléstia grave (HIV/AIDS). 5. Recurso de revista de que ndo se
conhece.1%4 (Grifos nossos)

Cuida-se o caso de um recurso revista apresentando contra acérddo do
Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido que negou provimento ao
recurso ordindrio interposto pela Brasil Telecom, mantendo a sentenca mediante a
qual se deferira o pedido de reintegracdo do reclamante (Luiz Fernando Antunes
Lino) no emprego, bem como a manutencdo do convénio médico do empregado
durante a suspensao do contrato de emprego, e deu provimento ao recurso ordinario
interposto pela Fundacéo Sistel de Seguridade Social para determinar a devolucao,
pelo autor, do valor recebido a titulo de reserva de poupanca, e para condenar o
reclamante a recolher as contribuicbes mensais devidas a Fundacao recorrente, no
periodo em que deixou de efetua-las. Deu, ainda, provimento ao recurso ordinario
interposto pelo reclamante para condenar a primeira reclamada (Brasil Telecom) ao

pagamento de indenizacéo por danos morais no valor de R$15.000,00.

104 (RR 119500-97.2002.5.09.0007, Relator: Ministro Lelio Bentes Corréa, Data de Julgamento:
03.08.2011, 12 Turma, Data de Publicagdo: 23.03.2012). Disponivel em
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&highlight=true&
numeroFormatado=RR%20-%20119500-
97.2002.5.09.0007&base=acordao&numProclnt=54480&anoProcint=2005&dataPublicacao=23/03/20
12%2007:00:00&query=> Acesso em 17 de julho de 2017.
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O empregado era economista e tinha mais de 28 anos de servigos prestados
a empresa Brasil Telecom quando da sua dispensa. Ele foi admitido como continuo,
em julho de 1973 e ao longo do contrato de trabalho foi alcando cargos mais altos,
como os de assistente técnico, gerente comercial, coordenador de compras e
consultor. Em setembro de 2001 ele foi demitido, sem justa causa, logo apés
retornar de uma cirurgia e no dia seguinte a dispensa ele foi aposentado por
invalidez, pelo INSS. Nos autos, ficou comprovado por meio de documentos que a
empregadora estava ciente da condicdo de saude do trabalhador e mesmo assim,
imotivadamente e sem considerar os anos de vinculo empregaticio, bem como a
trajetdria do trabalhador em seus quadros, rescindiu seu contrato de trabalho.

Com o retorno as suas atividades, ap0ds a cirurgia, ainda um pouco debilitado,
o trabalhador que esta na empresa ha 28 anos recebe a noticia que foi demitido sem
justa causa, em um dos momentos que mais necessitaria da atuacédo positiva da
mesma, que, em sua defesa, alega a falta de normatividade que dé a ele
estabilidade, para sustentar a legalidade da dispensa arbitraria. Mas, nas palavras

de Hugo Carlos Scheuermann?0®:

A inexisténcia de lei estabelecendo a vedacédo a despedida de trabalhador
portador de HIV/AIDS ou de doenca grave, por si mesma, ndo € argumento
gue se sustente, diante do comando expresso do art. 8° da CLT de que:
“(...) na falta de disposi¢des legais ou contratuais, decidirdo, conforme o
caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e
normas gerais de direito, principalmente de direito do trabalho, e, ainda, de
acordo com o0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de
maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o
interesse publico”.

As outras turmas também se posicionaram no mesmo sentido. Como

exemplo, tem-se um julgado da terceira turmal®® que tratou da dispensa de um

105 SCHEUERMANN, 2013.

106 RECURSO DE REVISTA. REINTEGRACAO NO EMPREGO. DISPENSA ARBITRARIA.
TRABALHADOR PORTADOR DE ESQUIZOFRENIA. 1. O sistema juridico péatrio consagra a
despedida sem justa causa como direito potestativo do empregador, o qual, todavia, ndo é absoluto,
encontrando limites, dentre outros, no principio da ndo discriminagdo, com assento constitucional. A
motivacao discriminatéria na voluntas que precede a dispensa implica a ilicitude desta, pelo abuso
que traduz, a viciar o ato, eivando-o de nulidade. 2. A protecdo do empregado contra discriminagéo,
independente de qual seja sua causa, emana dos pilares insculpidos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, notadamente os arts. 1°, lll e IV, 39 1V, 5°, caput e XLI, e 7°, XXX. 3. Acerca da
dignidade da pessoa humana, destaca Ingo Wolfgang Sarlet, em sua obra "Eficacia dos Direitos
Fundamentais" (S&o Paulo: Ed. Livraria do Advogado, 2001, pp. 110-1), que "constitui pressuposto
essencial para o respeito da dignidade da pessoa humana a garantia da isonomia de todos os seres
humanos, que ndo podem ser submetidos a tratamento discriminatério e arbitrério, razdo pela qual
séo intoleraveis a escraviddo, a discriminacdo racial, perseguicdo em virtude de motivos religiosos,
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etc. (...). O que se percebe, em Ultima analise, € que onde ndo houver respeito pela vida e pela
integridade fisica do ser humano, onde as condicdes minimas para uma existéncia digna ndo forem
asseguradas, onde a intimidade e identidade do individuo forem objeto de ingeréncias indevidas,
onde sua igualdade relativamente aos demais ndo for garantida, bem como onde n&o houver
limitacdo do poder, ndo havera espaco para a dignidade da pessoa humana, e esta ndo passara de
mero objeto de arbitrio e injusticas". 4. O exercicio do direito potestativo de dendncia vazia do
contrato de trabalho sofre limites, igualmente, pelo principio da protecdo da relagdo de emprego
contra despedida arbitraria, erigido no art. 7°, I, da Constituicdo - embora ainda nao regulamentado,
mas dotado de eficacia normativa -, e pelo principio da funcéo social da propriedade, conforme art.
170, lll, da Lei Maior. 5. Na espécie, é de se sopesar, igualmente, o art. 196 da Carta Magna, que
consagra a saude como "direito de todos e dever do Estado", impondo a adog&o de politicas sociais
que visem a reducdo de agravos ao doente. 6. Nesse quadro, e a luz do art. 8°, caput, da CLT,
justifica-se hermenéutica ampliativa da Lei 9.029/95, cujo contetdo pretende concretizar o preceito
constitucional da n&o-discriminagdo no tocante ao estabelecimento e continuidade do pacto laboral. O
art. 1° do diploma legal proibe a adocdo de qualquer pratica discriminatoria para efeito de acesso a
relagdo de emprego, ou sua manutencdo. Nao obstante enumere certas modalidades de préticas
discriminatorias, em razdo de sexo, origem, raga, cor, estado-civil, situacdo familiar ou idade, o rol
ndo pode ser considerado numerus clausus, cabendo a integracédo pelo intérprete, ao se defrontar
com a emergéncia de novas formas de discriminacéo. 7. De se observar que aos padrdes tradicionais
de discriminagdo, como 0s baseados no sexo, ha raga ou na religido, praticas ainda disseminadas
apesar de ha muito conhecidas e combatidas, vieram a se somar novas formas de discriminagéo,
fruto das profundas transformac6fes das relacdes sociais ocorridas nos ultimos anos, e que se voltam
contra portadores de determinadas moléstias, dependentes quimicos, homossexuais e, até mesmo,
individuos que adotam estilos de vida considerados pouco saudaveis. Essas formas de tratamento
diferenciado comecam a ser identificadas & medida que se alastram, e representam desafios
emergentes a demandar esforcos com vistas a sua contencdo. 8. A edicdo da Lei 9.029/95 é
decorréncia ndo apenas dos principios embasadores da Constituicdo Cidada, mas também de
importantes tratados internacionais sobre a matéria, como as Convencdes 111 e 117 e a Declaragdo
sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, de 1998, todas da OIT. 9. O arcabouco
juridico sedimentado em torno da matéria deve ser considerado, outrossim, sob a 6tica da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, como limitacdo negativa da autonomia privada, sob pena de ter
esvaziado seu contetido deontoldgico. 10. A distribuicdo do 6nus da prova, em tais casos, acaba por
sofrer matizagdes, a luz dos arts. 818 da CLT e 333 do CPC, tendo em vista a aptiddo para a
producdo probatéria, a possibilidade de inversdo do encargo e de aplicacdo de presuncao relativa.
11. In casu, restou consignado na deciséo regional que a reclamada tinha ciéncia da doenca de que
era acometido o autor - esquizofrenia - e dispensou-o pouco tempo depois de um periodo de licenga
médica para tratamento de desintoxicagdo de substancias psicoativas, embora, no momento da
dispensa, ndo fossem evidentes os sintomas da enfermidade. E de se presumir, dessa maneira,
discriminatério o despedimento do reclamante. Como consequéncia, o empregador é que haveria de
demonstrar que a dispensa foi determinada por motivo outro que ndo a circunstancia de ser o
empregado portador de doenca grave. A dispensa discriminatéria, na linha da decisdo regional,
caracteriza abuso de direito, a luz do art. 187 do Cédigo Civil, a teor do qual o exercicio do direito
potestativo a denuncia vazia do contrato de trabalho, como o de qualquer outro direito, ndo pode
exceder os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
12. Mais que isso, € de se ponderar que o exercicio de uma atividade laboral é aspecto relevante no
tratamento do paciente portador de doenca grave e a manuten¢éo do vinculo empregaticio, por parte
do empregador, deve ser entendida como expressdo da funcéo social da empresa e da propriedade,
sendo, até mesmo, prescindivel averiguar o animus discriminatorio da dispensa. 13. llesos os arts. 5°,
Il - este inclusive ndo passivel de violagdo direta e literal, na hipotese -, e 7°, |, da Constituicao da
Republica, 818 da CLT e 333, I, do CPC. 14. Precedentes desta Corte. Revista ndo conhecida, no
tema. (RR — 105500-32.2008.5.04.0101, Rel. Min. Rosa Maria Weber, 32 Turma, DEJT 05/08/2011)
Disponivel em
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&highlight=true&
numeroFormatado=RR%20-%20105500-
32.2008.5.04.0101&base=acordao&numProcInt=80773&anoProcint=2010&dataPublicacao=05/08/20
11%2007:00:00&query=> acesso em 17 de julho de 2017.
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portador de esquizofrenia pela empresa WMS SUPERMERCADOS DO BRASIL
LTDA. e da sexta turmal'®” ao analisar a demissdo de um operador comercial
portador do virus HIV pelas LOJAS AMERICANAS S.A.

E necessario afirmar que é dever do julgador apresentar uma solucéo para o
conflito exposto, ndo podendo esquivar-se de seu dever de julgar, vez que foi
provocado, deixando aqueles que necessitam sem o amparo da justica. Para isso, €
permitido a ele, esgotadas as fontes de direito material, utilizar-se de técnicas de
interpretacdo que busquem harmonizar o sistema juridico em seu todo, partindo,
necessariamente, dos principios constitucionais, por sua posi¢cao de supremacia na
hierarquia juridica.

Foi 0 que ocorreu para se chegar a solucdo dos casos que levaram a
formulacdo das ementas aqui trazidas, uma vez que ndo ha norma legal que garanta
a reintegracdo ao emprego ou vede a dispensa do trabalhador portador do virus HIV
ou de outras doencgas graves que causem estigma ou preconceito e nem havia sido
criada tal sumula prevendo tais coisas.

Utilizando-se do disposto no art. 8° da CLT, jA& mencionado acima, 0sS
tribunais, na falta da disposicao legal ou contratual, decidiram, conforme o caso,
seguindo o entendimento jurisprudencial ja existente, por mais que este ainda ndo
estivesse firmado na simula 443, por analogia a Lei n°® 9.029/95, por equidade e por
outros principios e normas gerais de direito, como o principio da dignidade da

pessoa Humana e dos valore sociais do trabalho.

107 RECURSO DE REVISTA. REINTEGRACAO. EMPREGADO PORTADOR DO VIRUS HIV.
PRESUNCAO DE DISPENSA DISCRIMINATORIA. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. Presume-se
discriminatéria a ruptura arbitraria, quando ndo comprovado um motivo justificavel, em face de
circunstancial debilidade fisica causada pela grave doenga em comento (Sindrome da
Imunodeficiéncia Adquirida - AIDS) e da realidade que, ainda nos tempos atuais, se observa no seio
da sociedade, no que toca a discriminacédo e preconceito do portador do virus HIV. A AIDS ainda é
uma doenca que apresenta repercussfes estigmatizantes na sociedade e, em particular, no mundo
do trabalho. Nesse contexto, a matéria deve ser analisada & luz dos principios constitucionais
relativos a dignidade da pessoa humana, a ndo-discriminagcdo e a funcdo social do trabalho e da
propriedade (art. 1°, Ill, IV, 3° IV, e 170 da CF/88). Nao se olvide, outrossim, que faz parte do
compromisso do Brasil, também na ordem internacional (Convengédo 111 da OIT), o rechagamento a
toda forma de discriminagdo no ambito laboral. E, portanto, papel do Judiciario Trabalhista,
considerando a maxima eficiéncia que se deve extrair dos principios constitucionais, a concretizagédo
dos direitos fundamentais relativamente a efetiva tutela antidiscriminatoria do trabalhador portador de
doenca grave e estigmatizante, como a AIDS. Pesa ainda mais a presuncédo de discriminacéo, no
caso concreto, o fato de a Reclamada cessar o contrato de emprego com base em teste de
produtividade, no qual o Reclamante certamente seria prejudicado em virtude do debilitado estado de
saude e do tratamento a que se submetia, ainda que tivesse sido facilitado pela Reclamada. Recurso
de revista conhecido e provido. Disponivel em  <http://brs02.tst.gov.br/cgi-bin/nph-
brs?s1=3862252.nia.&u=/Brs/it01.htmI&p=1&|=1&d=blnk&f=g&r=1> acesso em 17 de julho de 2017.
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Esse posicionamento jurisprudencial, mesmo anterior a edicdo da sumula
analisada, foi fundamental para que a doutrina comecgasse a se manifestar quanto
aos efeitos de suas decisfes e, posteriormente, quanto ao teor e efeitos da sumula
443. Através das manifestacbes doutrinarias, percebe-se que parte desta ja
reconhece como sendo possivel a garantia de emprego oriunda da dispensa
discriminatéria de portadores do virus HIV ou de outras doencas graves que
suscitem estigma ou preconceito, mesmo sem sua previsao legal, assunto que sera

melhor tratado no proximo topico.

4.3 O RECONHECIMENTO DA GARANTIA DE EMPREGO DECORRENTE DA
DISPENSA DISCRIMINATORIA AOS PORTADORES DO VIRUS HIV OU DE
OUTRAS DOENCAS GRAVES QUE CAUSEM ESTIGMA OU PRECONCEITO

Uma das consequéncias trazida pela criacdo da simula 44398 do TST
e ainda hoje discutida no ambito juridico por sua controvérsia doutrinaria, é a
possibilidade da garantia de emprego ao trabalhador portador do virus HIV ou de
outras doencas graves que causem estigma ou preconceito decorrente de sua
dispensa arbitraria.

Paulo de Tarso Rocha da Cruz e Hellom Lopes Araljo!%® dizem:

Como toda inovacao juridica, a Sumula 443 do Tribunal Superior do
Trabalho (TST) traz consigo grande polémica no meio doutrinario e
académico, pois de certa forma, passou a gerar “estabilidade” empregaticia
para os empregados portadores de doencas graves, 0 que, para a doutrina,
viola direitos e garantias constitucionais do empregador.

De fato, a sumula 443 gera uma certa “estabilidade”, como bem disseram o0s
autores, mesmo sem prevé-la expressamente. E que através da reintegracdo ao

emprego, imposta pela simula quando comprovada que a dispensa se deu de forma

108 SUMULA 443 — DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO PORTADOR DE
DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A REINTEGRAGCAO. Presume-se
discriminatoria a despedida do empregado portador do virus HIV ou outra doenca grave gque suscite
estigma ou preconceito. Invdlido o ato, 0 empregado tem direito a reintegragdo no emprego.

109 CRUZ, Paulo de Tarso Rocha da; ARAUJO, Hellom Lopes. Estigma ou preconceito? Uma andlise
critica da simula 443 do TST a luz da condicéo juridica do empregado portador do virus HIV ou de
outra doenca grave. Disponivel em
<http://revistapensar.com.br/direito/pasta_upload/artigos/a217.pdf> Acesso em 02 de agosto de 2017.
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discriminatoria, tem-se que aquele empregado, portador de HIV ou de outra doenca
grave que cause estigma ou preconceito, ndo pode ser demitido sem justa causa,
imotivadamente, tendo o empregador conhecimento de seu estado clinico.

Por ndo poder o empregador exercer seu direito potestativo de dispensa
unilateral, ndo sendo permitido, pelo teor da sumula, a dispensa sem motivos de
portadores do virus HIV ou de outras doencas graves que causem estigma ou
preconceito quando aquele tem conhecimento do estado de saude de seu
empregado, por presumir-se atitude discriminatéria, cria-se uma certa garantia de
emprego e ndo estabilidade, terminologicamente falando. E esta, diferente das
demais existentes, decorrente da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho e
nao da legislacdo como deveria ser.

Henrique Correia e Elisson Miessa''? declaram:

E direito potestativo do empregador, dispensar sem justa causa qualquer
empregado, exceto aqueles detentores de estabilidade. O portador de
doencgas graves ndo possui estabilidade, pois ndo ha previsédo em lei nesse
sentido. Somente terdo direito a estabilidade, portanto, se houver expressa
previsdo em acordo ou convencdo coletiva, ou ainda, regulamento interno
da empresa.

Ocorre que, como ja visto anteriormente, o Tribunal Superior do Trabalho ao
proferir suas decisGes garantindo a reintegracdo do empregado dispensado por ato
discriminatorio, deixa claro que a inexisténcia de lei nesse sentido, ndo € suficiente
para validar o ato do empregador, uma vez que ele, claramente, fere principios
basilares da ordem juridica nacional.

Veja-se outra ementa de uma deciséo da 52 turma do TST nesse sentido:

RECURSO DE REVISTA. ACAO TRABALHISTA PROPOSTA POR
EMPREGADO CONTRA EMPREGADOR. OBRIGAGCAO INERENTE AO
CONTRATO DE TRABALHO. DANO MORAL. COMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO. E competente a Justica do Trabalho para
apreciar lide entre empregado e empregador, visando ao pagamento de
indenizacdo por dano moral em razdo de conduta discriminatéria da
empresa, que teria promovido a rescisao contratual por ser o autor portador
do virus da AIDS (art. 114 da Constituicdo Federal/88). Recurso de revista
ndo conhecido. REINTEGRACAO NO EMPREGO. EMPREGADO
PORTADOR DO VIRUS HIV. DISPENSA DISCRIMINATORIA. O fato de,
no sistema juridico, ndo haver texto de lei prevendo a estabilidade de
empregado portador do virus HIV n&o impede a sua reintegragdo no
servi¢o, uma vez constatada a dispensa discriminatdria, em evidente

110 CORREIA, Henrigue; MIESSA, Elisson. Simulas e OJs do TST comentadas e organizadas por
assunto. 62 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2016, p.1.113.
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afronta aos principios gerais do direito, especialmente no que se refere
as garantias constitucionais do direito a vida, ao trabalho, a dignidade
da pessoa humana e aigualdade (arts. 1°, lll e 1V, 3°, 1V, 5°, caput e XLI,
7°,1, 170 e 193 da Constituicdo Federal). Recurso de revista conhecido e
ndo provido. (E-RR 36600-18.2000.5.15.0021, Relator: Ministro Aloysio
Corréa da Veiga, Data de Julgamento: 30.11.05, 5% Turma, Data de
Publicacéo: 24.02.06) (Grifos nossos)!!!

Coerente com 0 exposto na ementa retro citada, o TST, em processo de
dissidio coletivo, ja concedeu, também, clausula assecuratoria de estabilidade no

emprego ao portador do virus da AIDS:

Aidético — Dissidio Coletivo — Estabilidade. Clausula asseguradora de
estabilidade no emprego ao portador do virus da SIDA (AIDS). A despedida
por forca de preconceito do paciente da SIDA deve ser evitada, para que
mantenha suas condi¢fes de vida, trabalhando, até eventual afastamento
pela Previdéncia. Recurso ordinario ao qual, no particular, € negado
provimento. TST — RO — DC 89.574/93.8 — TRT 02 — Ac. SDC — 1.335/94.
Rel.: Min. Almir Pazzianotto Pinto — DJ 10.2.95 — p. 2.023.112

Henrique Correia e Elisson Miessal!® que ora afirmaram que “o portador de
doencas graves ndo possui estabilidade, pois ndo ha previsdo em lei nesse sentido”,
mais adiante, em sua obra Sumulas e OJs do TST comentadas e organizadas por
assunto, reconhecem que “essa jurisprudéncia transformada em sumula merece
duas observacbes. A primeira € que, na pratica, criou-se uma estabilidade aos
empregados com doencas terminais [...]".

Ha de se concordar, com a observacao feita pelos doutrinadores no sentido
de que o teor da Sumula 443, mesmo que ndo categoricamente, cria essa garantia
de emprego, e ha que se discordar no tocante a doengas terminais, pois, a simula é
clara ao trazer “portadores do virus HIV ou de outras doencas graves que causem
estigma ou preconceito”.

Reconhecendo, também, a possibilidade da garantia de emprego, tem-se o
pensamento de Ricardo Resende!!4:

Embora de forma indireta, o Tribunal Superior do Trabalho criou, por
construcdo jurisprudencial, e baseado na funcdo integradora e

normativa dos principios, auténtica hipdtese nova de estabilidade
relativa. Trata-se do estabelecimento de presuncdo de discriminacdo na

111 SCHEUERMANN, 2013.
112 BARROS, 2016, p. 782
113 CORREIA, 2016, p.114.
114 RESENDE, 2016, p. 993.
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dispensa sem justa causa de empregado portador de doenca grave que
suscite estigma ou preconceito. (Grifos nossos)

E continua:

Logo, é vedada a dispensa arbitraria do empregado portador de doenca
grave que possa suscitar estigma ou preconceito. Insista-se que ndo basta
a doenca ser grave. Se ela ndo for apta a suscitar estigma ou preconceito,

nao se presume a discriminacao quando da dispensa imotivada.

N&o basta que o trabalhador esteja com uma doenca grave, para ele se valer
do enunciado da sumula 443, sua doenca deve causar estigma ou preconceito no
ambiente de trabalho. Caso ele ndo seja vitima de preconceito ou estigma por seu
estado clinico, ndo ha que se presumir ser discriminatéria sua dispensa, nédo tendo
direito a reintegracdo ao emprego, muito menos ao amparo do entendimento
sumulado.

Observando, novamente, as licbes de Voélia Bonfim Cassar'’® quanto a
garantia de emprego n&o abarcar somente a restricdo ao direito potestativo de
dispensa (que pra a autora seria isso a estabilidade) por parte do empregador, mas
abranger toda medida praticada com a intencdo de tornar menor o indice de
desemprego, recolocar o trabalhador no mercado de trabalho, incentivar as
contratacdes, desestimular as demissdes, obstar ou onerar a despedida arbitraria
etc., tem-se que a sumula 443 enquadra-se como uma garantia de emprego, pois ao
mesmo tempo que garante a reintegracdo daqueles acometidos por doencas
estigmatizantes ou preconceituosas demitidos de forma discriminatoria, desestimula
esses tipos de demissbes, repudiadas pelo ordenamento juridico, obsta esse tipo de
despedida arbitraria e age de forma a diminuir o indice de desemprego das varias
pessoas que sofrem com a dor do preconceito diariamente por sua situacao clinica.

No mesmo sentido, temos as palavras de Sergio Pinto Martins!2®:

A garantia de emprego é o género que compreende medidas tendentes ao
trabalhador obter o primeiro emprego, a manutencdo do emprego ja
conseguido e, até mesmo, de maneira ampla, a colocacdo do trabalhador
€m um novo servico.

115 CASSAR, 2014, p. 1092.
116 MARTINS, 2014, p. 457.
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Qual seria o objetivo da siumula 443 sendo a manutencao do emprego dos
portadores do virus HIV ou de outras doencas graves que suscitem estigma ou
preconceito? Ao ler a sumula citada, fica claro, desde o inicio, que seu intento é
garantir o emprego aquele que ja o tinha e que por ser vitima de discriminacdo o
perdeu.

Para Hugo Carlos Scheuermann't’:

[...] a razdo de ser da Sumula n°® 443 do TST é afirmar contra a
discriminacdo de trabalhadores portadores do virus HIV/AIDS e portadores
de qualquer doenca grave que suscite estigma ou preconceito. Ao transitar
nas lacunas da lei e aplicar hermenéutica integrativa e harmonizadora do
sistema juridico, com prevaléncia para a supremacia e maxima efetividade
da Constituicdo, alinhados aos preceitos da OIT de respeito, promogéo e
aplicagdo de um patamar minimo de principios e direitos nas relagbes de
trabalho, que sdo fundamentais para os trabalhadores quanto ao principio
da ndo discriminacdo em matéria de emprego ou ocupa¢do, a Sumula n°
443 realiza tutela antidiscriminatéria para nulificar ato de dispensa
presumidamente discriminatéria e determinar a reintegracdo no emprego,
mantendo o posto de trabalho e as possibilidades de subsisténcia pessoal e
familiar e de tratamento de salde em momento de fragilidade humana.

Ao proibir que o empregador se utilize de seu direito potestativo de extin¢cao
do contrato de trabalho, quando essa demisséo € ocasionada por discriminacdo aos
acometidos de doencas graves que causem estigma e preconceito, garantindo a
reintegracdo ao emprego do trabalhador discriminado, o Tribunal Superior do
Trabalho cria, indiretamente, uma garantia de emprego, que até o momento nao esta
prevista na legislacdo, mas que esta em pleno vigor.

Além de tudo que foi dito até 0 momento, h& de se considerar ser possivel a
garantia de emprego aos portadores do virus HIV ou de outras doencas graves que
causem estigma ou preconceito quando dispensados de forma arbitraria pelo seu
reconhecimento doutrinéario, onde o aborda na parte dedicada a estabilidade ou
garantia de emprego dos trabalhadores.

Temos nesse sentido, reconhecendo a possibilidade desta garantia de

emprego, ao enquadra-la juntamente com as outras, as obras de Ives Gandra da

117 SCHEUERMANN, 2013.
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Silva Martins Filho''8, Sérgio Pinto Martins!!®, Vélia Bomfim Cassar'?’, Ricardo
Resende!?! e Alice Monteiro de Barros!??, por exemplo.

Por tudo que foi exposto, resta claro que com a criacdo da sumula 443 do
Tribunal Superior do Trabalho, uniformizando a jurisprudéncia da justica trabalhista
sobre o tema, os trabalhadores portadores do virus HIV ou de outras doencas
graves que suscitem estigma ou preconceito ganharam, indiretamente, uma garantia
de emprego através de sua reintegracao, caso sua dispensa se dé sem justa causa,
de forma discriminatGria por seu estado de saude.

Evidencia-se que essa garantia de emprego, que d& ao trabalhador o direito
de retornar as suas fungdes, so € Util caso a doenca cause estigma ou preconceito e
a dispensa tenha sido discriminatdria. Portanto, vé-se totalmente reconhecida,
possivel e necesséria a aplicacao desta garantia de emprego, mesmo que nao tenha
previsdo legal, para que se combata atos arbitrarios e preconceituosos no ambiente
de trabalho e na sociedade em geral, e possa dar aqueles que sofrem com essas

enfermidades uma vida mais digna através de seu trabalho.

118 MARTINS FILHO, 2016.
119 MARTINS, 2014.

120 CASSAR, 2014.

121 RESENDE, 2016.

122 BARROS, 2016.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho monografico cuidou em discutir a possibilidade de
garantia de emprego decorrente da dispensa discriminatéria de pessoas portadoras
do virus HIV ou de outras doencas graves que causem estigma ou preconceito
gerada, implicitamente, através do entendimento do Tribunal Superior do Trabalho
firmado por meio da sumula de n°® 443. Para isso, foi feito uma analise acerca da
legislacdo vigente, bem como da doutrina e jurisprudéncia que permeiam essa
tematica. Propds-se, também, a fazer um estudo de alguns principios que
embasaram as decisdes da mais alta corte trabalhista do pais sobre o tema e que
posteriormente serviram para a criacdo da referida sumula, bem como de seus
argumentos e da hermenéutica juridica que a envolve. Aborda, ainda, a estigma e o
preconceito sofridos por aqueles acometidos por tais doencas.

Em busca de uma resposta, foi feito o exame do instituto da garantia de
emprego e da estabilidade empregadas nas relacfes contratuais, visto que nos dias
de hoje ambas se confundem e na maioria das vezes sao usadas como sendo uma
sé, seu conceito e definicbes, além das garantias de emprego que estao previstas
no texto constitucional e na legislagao ordinaria.

Indo além, a pesquisa se debruca na jurisprudéncia e em seu posicionamento
gquanto a garantia de emprego decorrente da dispensa discriminatéria de
trabalhadores portadores do virus HIV ou de outras doencas graves que suscitem
estigma ou preconceito, visto ndo haver previsédo legal para ela, antes e depois da
criacdo da sumula 443 do Tribunal Superior do Trabalho, tudo em prol de uma
correta compreensao do instituo e sua aplicabilidade.

Entende-se, pois, que o0 objetivo delimitado neste trabalho fora atingido e com
isso se fez concebivel, a partir dai, fortalecer o entendimento segundo o qual &
possivel se ter garantia de emprego quando comprovada a dispensa discriminatoria
sofrida por trabalhadores com doencas graves que causem estigma e preconceito
ou portadores de HIV, mesmo nado existindo previsao legal, depois da criacdo da
sumula 443 do TST, principalmente pelo reconhecimento e respaldo doutrinario e

jurisprudencial.
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A partir de observagbes feitas quando da analise dos julgados da Corte
Trabalhista, constatou-se que a lacuna deixada pelo legislador, ao n&o regulamentar
este assunto, ndo pode servir de forma a prejudicar aquele que € demitido de forma
discriminatoria por sua condicdo de saude, devendo-se aplicar a estes casos 0S
principios que norteiam o ordenamento juridico patrio, entre eles o da dignidade da
pessoa humana, do valor social do trabalho e o da n&o discrimina¢do. Sendo assim,
a falta de previsdo legal que garanta estabilidade no emprego aqueles que sédo
estigmatizados ou discriminados por seu estado clinico, ndo € motivo suficiente para
validar a dispensa que, pelo entendimento sumulado, presume-se ser
discriminatoria.

O acometido por tais enfermidades é duplamente vitimizado, tanto pela
enfermidade que os acomete, quanto pela discriminacdo que sofre. O preconceito
arraigado na sociedade, mesmo com todos 0s avangos e conhecimentos acerca das
doencas, é grande e prejudicial, pois, além de afetar diretamente o modo de vida do
adoentado, abala o seu emocional e psicolégico, bem como sua relacdo com as
demais pessoas.

Constatou-se, outrossim, que a doutrina diverge quanto a possibilidade de
garantia de emprego decorrente da dispensa discriminatéria dos portadores de HIV
ou de outras doencas graves que causem estigma ou preconceito, mesmo a
jurisprudéncia ja se posicionando, massivamente, em sé-la possivel, mas que a
maioria dos doutrinadores reconhece que com a vigéncia da sumula 443 do TST,
criou-se, indiretamente, esta possibilidade, endossando a hipétese aqui sustentada.

Ressalta-se, ainda, que este trabalho n&o tem a intencdo de esgotar a
discusséo aqui levantada, visto a relevancia do tema no meio académico e juridico,
e os efeitos que causa diretamente na vida dos trabalhadores e empregadores.

Assim, tem-se que o tema pode e deve ser abordado em estudos posteriores.
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