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Resumo

O trabalho analisa a Sumula 443, editada pelo Tribunal Superior do
Trabalho no més de setembro do ano de 2012, que trata da vedacdo a
dispensa discriminatéria do empregado portador do virus HIV, através do
estudo de temas relacionados a protecdo ao emprego. Assim, o trabalho foi
desenvolvido em trés partes: na primeira, sdo examinadas as diferentes
espécies de estabilidade e a garantia de emprego no ordenamento juridico
trabalhista brasileiro; na segunda, sdo revisadas as causas do término da
relacdo de emprego, o conceito de despedida discriminatoria e os instrumentos
que visam suprimi-la das relagdes de trabalho, como a Lei n°® 9.029/95 e a
Convencao n° 111 da Organizacao Internacional do Trabalho. Por fim, na
terceira parte do desenvolvimento do trabalho, a infeccdo pelo virus HIV e o
carater estigmatizante da doenca sao abordados, bem como o tema do 6nus
da prova da existéncia de discriminagdo e a reintegragdo do empregado vitima

de discriminag&o no emprego.

Palavras chave: Protecdo da relacdo de emprego. Sumula 443 do TST.

Dispensa discriminatoria.



Abstract

The paper analyzes the Precedent 443, edited by Superior Labor Court
during the month of September in the year 2012, which is the seal of the
discriminatory exemption holder employee of HIV, through the study of topics
related to employment protection. Therefore, the study was conducted in three
parts: first, the different types of stability and job security in the Brazilian labor
law are examined. Then, the causes of termination of the employment
relationship are reviewed, plus the concept of discriminatory and farewell
instruments that aim to suppress it of labor relations, as Law No. 9.029/95 and
Convention 111 of the International Labour Organisation. Finally, in the third
part of the development work, the HIV infection and the stigmatizing nature of
the disease are discussed, as well as the issue of the burden of proof of
discrimination and reinstatement of the employee victim of employment

discrimination.

Keywords: Protection of employment. Precedent 443 of the Superior

Labor. discriminatory waiver
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1 INTRODUGCAO

A eliminacdo da discriminacdo nas relagbes humanas € objetivo ha
muito visado pelos operadores do Direito do Trabalho. Documentos
fundamentais no processo de reconhecimento dos direitos humanos, como a
Declaracdo da Filadélfia, redigida no ano de 1944, e a Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem, lavrada pela Organizacdo das Nac¢bes Unidas no ano
de 1945, reconhecem a igualdade de tratamento e de oportunidades como
direito de todo ser humano.

No ano de 1958, a Organizacao Internacional do Trabalho editou a
Convencao n° 111, denominada “Convencao sobre a Discriminagdo (Emprego
e Profissdo), 1958". A partir da publicacdo deste documento, o fim da
discriminacdo em matéria de trabalho passou a fazer parte da pauta do érgéo
internacional permanentemente. Desta forma, ao publicar a Declaragao da OIT
sobre os Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, no ano de 1998, a
OIT definiu a eliminacdo da discriminacdo em matéria de emprego e ocupacao
como um dos direitos fundamentais no trabalho.

Paralelamente, a busca pelo fim da discriminacdo também evoluiu no
ordenamento juridico interno do Pais. A Constituicdo da Republica de 1988 é
pontuada pelo ideal da igualdade, e consubstancia como objetivo da Republica
a erradicacdo do preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagéo. Posteriormente, no ano de 1995, a Lei n°
9.029 definiu certas praticas das relacdes de trabalho como discriminatérias e
criou mecanismos de coibicdo as mesmas, como o direito a reparacao moral e
a reintegracdo no emprego da vitima de discriminacdo quando esta se da no
término da relacdo de trabalho.

A edicdo da Sumula n°® 443 pelo Tribunal Superior do Trabalho, que
cristalizou jurisprudéncia criada pelos magistrados trabalhistas brasileiros, é
mais um instrumento que visa reprimir a discriminacdo. De acordo com a
referida SUmula, presume-se discriminatéria a despedida de empregado
portador do virus do HIV ou outra doenga que cause estigma ou preconceito,
circunstancia que torna invalido o ato do empregador e cria o direito a

reintegracdo do empregado vitima de discriminacéao.



Este trabalho busca determinar as hipoteses de aplicacdo da Sumula n°®
443 e as respectivas consequéncias de sua utilizacdo no caso concreto através
do estudo de temas que sdo diretamente relacionados com a mencionada

jurisprudéncia.

O trabalho aborda, inicialmente, a protecdo da relacdo de emprego
através da estabilidade, de forma que é apresentada a evolucao legislativa do
instituto, o conceito e a classificacdo do mesmo. A Convencao n° 158 da OIT,
norma internacional que visa proteger o empregado do término imotivado do

contrato de trabalho, também é objeto de analise.

A seguir, trata-se do fim da relacdo de emprego e da hipdtese de
abusividade na despedida. A despedida com carater discriminatério € objeto de
estudo, bem como os instrumentos que visam coibi-la: a Lei 9.029/95 e a
Convencao n°® 111 da OIT. A dltima parte do trabalho apresenta informacdes
sobre o virus HIV que permitem compreender as razdes pelas quais a doenca
gera estigma aquele que a contrai e 0s prejuizos causados pela mesma, tanto
ao individuo quanto a coletividade. Ainda, sé@o revisados aspectos processuais
da aplicacdo da Sumula n°® 443, como o 6nus da prova da discriminacéo e a

reintegracdo do empregado despedido por ato discriminatorio.



2 NOCOES GERAIS DE PROTECAO AO EMPREGO

A relagéo de trabalho tem como objeto o trabalho humano remunerado,
inserido no sistema capitalista de produgcdo. A natureza contratual desta
relacdo é determinada pelo artigo 442, caput, da Consolidacdo das Leis do
Trabalho®, segundo o qual “contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou
expresso, correspondente & relagéo de emprego” 2.

Dentre as caracteristicas desta relacdo, verificam-se elementos que a
diferenciam de todas as outras relagdes juridicamente tuteladas: a
impossibilidade de dissociar a pessoa do trabalhador do objeto do contrato,
gual seja, o trabalho; a desigualdade econbémica entre empregador e
empregado; a subordinagcdo do empregado perante o empregador; e a
frequente exclusividade do empregado frente 0 emprego, que garante sua
subsisténcia e daqueles que dele dependem?®.

O poder e a capacidade econOmica do contratante sempre serao
essencialmente superiores ao poder e capacidade do contratado, de forma que
o contrato de emprego é formado por uma desigualdade insuperavel e inerente
ao sistema capitalista de producao.

Uma vez que a desigualdade é insuperavel, o Direito do Trabalho tem
como diretriz fundamental o principio da protecdo. Através de mecanismos
protetivos, se busca “favorecer a quem se pretende proteger”, nas palavras de
Américo Pla Rodriguez. Segundo o mesmo autor, o principio da protecéo
desdobra-se em trés axiomas que irradiam em todo o sistema juridico
trabalhista: a regra in dubio, pro operario; a regra de aplicacdo da norma mais
favoravel ao trabalhador; e a regra de manutencdo da condicdo mais benéfica

ao empregado®.

! BRASIL. Decreto-Lei 5.452, de 1° de maio de 1943. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 26 out. 2013

2 SEVERO, Valdete Souto. Protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa causa:
art. 7°, I, da Constituicdo. Revista Trabalhista: direito e processo. Brasilia, v. 8, n. 32, out./dez.
20009, p. 235.

® RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. Traducdo de Wagner
D. Giglio. 12 ed. Sao Paulo: LTr, 1996, p. 32.

* Ibidem, p. 30.
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No contexto do contrato de trabalho existe um principio que, se nao
decorre diretamente do principio da protecdo, advém da mesma perspectiva de
tutela do trabalhador: o principio da continuidade.

O contrato de trabalho € um contrato de trato sucessivo, cujo objeto ndo
se esgota na realizacdo de um ato Unico, isolado®. A expectativa e intencéo das
partes que perfectibilizam um contrato de trabalho sem prazo determinado é de
manutencgéo da relagéo e continuidade da mesma ao longo do tempo.

Logo, o término do contrato de trabalho por vontade do empregador
representa uma das hipéteses, se ndo a maior, de fragilidade a que um
trabalhador pode ser submetido, posto que é destituido de sua fonte de
subsisténcia.

O principio da continuidade se fundamenta no reconhecimento destas
caracteristicas, e visa a manutencdo da relacdo de emprego ao longo do
tempo, indefinidamente®.

Além da tutela do trabalhador, o principio da continuidade possibilita a
manutencdo do sistema econdmico atual, qual seja, o capitalismo, que ndo s6
depende da exploracdo do trabalho humano para que permaneca em
funcionamento, mas, principalmente, da existéncia de homens com poder de
consumo dos bens produzidos’.

O autor Américo Pla Rodriguez identifica seis formas de
instrumentalizacdo do principio da continuidade da relacdo de emprego, e
todas se desdobram em aspectos do contrato de trabalho. Em sintese, o
principio enseja a primazia por contratos sem prazo determinado; a amplitude
de admissibilidade das modificacbes contratuais; a razoavel aceitacdo de
descumprimentos ou nulidades que porventura sejam verificadas durante a
vigéncia do contrato; a resisténcia a resilicdo unilateral do contrato por vontade
patronal; a compreenséao das interrupg¢des dos contratos como suspensoes; e a

manutencdo do contrato mesmo nos casos de substituicdo do empregador®,

® RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho. Traducé@o de Wagner
D. Giglio. 12 ed. Sao Paulo: LTr, 1996, p. 138.

® Ibidem, p. 141

" SEVERO, Valdete Souto. Protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa causa:
art. 7°, I, da Constituicdo. Revista Trabalhista: direito e processo. Brasilia, v. 8, n. 32, out./dez.
20009, p. 238.

® RODRIGUEZ, op. cit., p 143
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Uma vez que a Stmula n° 443° do Tribunal Superior do Trabalho tem
como hipotese de aplicacdo a despedida arbitraria do empregado portador de
doenca estigmatizante, que se pressupde discriminatéria, passa-se ao estudo
dos instrumentos de resisténcia a despedida arbitraria.

2.1 O ARTIGO 7°, |, DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo da Republica de 1988 traz consignada no artigo 7°,

inciso |, a seguinte disposicao:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condic&o social:

| - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem
justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera
indenizacdo compensatoria, dentre outros direitos;

A forma como o texto foi redigido gera duvida em relacdo ao que fica
dependendo de lei complementar: se o conceito de protecdo a relacdo de
emprego ou 0s conceitos de despedida arbitraria e despedida sem justa causa.
Da mesma forma, o artigo ndo permite concluir se ha relacao de alternancia ou
exclusdo entre as referidas espécies de despedida. Em verdade, tais espécies
de despedida parecem ter sido consideradas indistintamente, hipétese que néo
se coaduna com a doutrina e legislacéo trabalhista, posto que os institutos da
despedida sem justa causa e da despedida arbitraria sdo diferentes™*.

A despedida sem justa causa consubstancia-se na despedida que né&o
se funda em qualquer dos justos motivos elencados no art. 482 da

Consolidacdo das Leis do Trabalho®. Trata-se do fim do contrato de trabalho

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. SGmula n. 443. Disponivel em <
http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_401_450.htmi#SUM-
443> Acesso em: 01 set. 2013

1% BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:
promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> Acesso em 01 set. de
2013.

' CHIARELLI, Carlos Alberto Gomes. Trabalho na Constituicdo. Sdo Paulo: Ed. LTr,
1989. 2v. ; v.1.

12 BRASIL. Decreto-Lei 5.452, de 1° de maio de 1943. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 26 out. 2013
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por iniciativa do empregador sem qualquer justificativa ocasionada por parte do
empregado. O art. 165, caput, do mesmo diploma legal, conceitua a despedida
arbitraria como aquela que ndo se funda em motivo disciplinar, técnico,
econdmico ou financeiro.

A despedida arbitraria ndo sé é destituida de justificativa legalmente
prevista como também de justificativa socialmente aceita. Logo, conclui-se que
0 conceito de despedida arbitraria abrange o de despedida sem justa causa,
pelo que a mencao das duas espécies so faz gerar duvida.

O gque se pode afirmar é que o dispositivo refere-se a despedida sem
motivacao disciplinar, técnica, econdmica e financeira.

De qualquer forma, o que se depreende do artigo € a intengdo de
proteger a relagdo de trabalho contra a despedida fundada na vontade
patronal, que ndo tem origem em justa causa relacionada a conduta do
empregado tampouco em motivo originado na atividade empresarial.

O caréter controvertido da redacéo do artigo foi resultado dos diferentes
posicionamentos politicos e interesses defendidos na Assembleia Constituinte.
Conforme relata José Carlos Arouca'®, a redacdo final do artigo
supramencionado foi obtida apds vinte e trés emendas de diferentes
constituintes.

O consenso obtido incluia a redacao do artigo 10 dos Atos e Disposicoes

Constitucionais Transitorias:

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

| - fica limitada a protecdo nele referida ao aumento, para quatro
vezes, da porcentagem prevista no art. 6°, "caput" e 8§ 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 prevencao de acidentes, desde o registro de sua candidatura até

um ano apos o final de seu mandato;

b) da empregada gestante, desde a confirmagdo da gravidez até
cinco meses apds o parto.

13 AROUCA, José Carlos. A Garantia do Emprego Vinte e Dois Anos Depois. Revista
LTr, Sdo Paulo, vol. 74, n. 8, agosto de 2010. p. 919.
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.)"

A Lei Complementar para regulamentar a protecdo a relacdo de
emprego a que se refere o texto constitucional, até o presente momento, nao
foi editada. O artigo 10 do ADCT € o unico dispositivo que pretensamente
regula a protecdo constitucional e limita esta ao pagamento de indenizacao
pecuniaria fundada justamente no ato da despedida arbitraria.

Uma vez que o pagamento da indenizacao € realizado posteriormente a
despedida, pressupbe-se que s6 tem lugar quando ela ja se encontra
perfectibilizada. A conclusdo logica a que se chega é que ndo se trata de
protecdo a despedida infundada, mas sim de uma medida compensatoéria a
perda do emprego ja ocorrida e validada.

Protecado contra despedida arbitraria consubstancia-se em impedir que o
contrato de emprego possa ser findado deliberadamente pela vontade do
empregador, com exce¢ao dos casos em que exista justificativa socialmente
aceita para o rompimento do pacto laboral. Trata-se do conceito
contemporaneo de estabilidade na relacdo de trabalho, consagrado pela
Convencao n° 158 da OIT, analisada mais adiante neste estudo.

N&o ha consenso doutrinario quanto a interpretacéo do artigo 7°, inciso |,
da Carta Politica, em relacdo a hipétese de protecdo da relagcdo de emprego
sob a forma de estabilidade, conforme se depreende dos posicionamentos
registrados a seguir.

Ao analisar as inovacdes do texto constitucional de 1988, Amauri
Mascaro Nascimento observa que a nova Carta, em que pese seja inovadora
na maioria de suas previsdes, posto que dispbs extensivamente sobre direitos
sociais trabalhistas no artigo 7°, recuou em certos temas, como a protecdo do
empregado contra a despedida imotivada. Para o autor, o texto constitucional
de 1988 € incompativel com a figura da estabilidade a universalidade dos

trabalhadores, contrariamente ao que dispunha a Constituicéo de 1967%°.

1 BRASIL. Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adct> Acesso em 01 set
2013.

* NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito do Trabalho na Constituicédo de 1988. 22
ed. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 1991. p. 45
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A Constituicdo anterior previa, no art. 158, Xlll, a “estabilidade, com
indenizacdo ao trabalhador despedido, ou fundo de garantia equivalente™®. A
estabilidade mencionada no artigo referia-se a estabilidade decenal do art. 442
da CLT, adquirida ap6s dez anos de tempo de servi¢co e pela qual o empregado
s6 poderia ser despedido mediante apuracao judicial de falta grave.

Em que pese tal instituto tenha sido mitigado pela Lei 5.107, de 19667,
que criou 0 Fundo de Garantia de Tempo de Servigo, ndo se pode olvidar que,
constitucionalmente, existia mencéo expressa a estabilidade, premissa que,
segundo entende Amauri Mascaro Nascimento, ndo teria permanecido na
Carta de 1988.

No mesmo sentido leciona Arnaldo Siissekind*®, para quem a orientacéo
do texto constitucional é inequivoca ao confirmar a possibilidade de despedida
arbitraria ou sem justa, ou seja, da desnecessidade de motivacdo para o ato.
Conforme interpretacéo do autor, a intencdo do constituinte limitava-se a onerar
a despedida arbitraria do trabalhador, mas nao proibi-la. A conclusao de que o
principio adotado é o do livre despedimento, sem a necessidade de motivacéo
para o ato, decorre justamente da existéncia de previsdo de indenizacdo
compensatoria a ser paga na hipotese de extincdo do contrato por iniciativa
unilateral do empregador.

A interpretagdo do art. 7°, I, no sentido exposto acima, ou seja, com a
supresséao da estabilidade do ordenamento juridico brasileiro, ao menos quanto
a generalidade dos trabalhadores, é seguida pela maior parte dos
doutrinadores. Além disso, € também adotada pelo Supremo Tribunal

Federal®°.

18 BRASIL. Constituicdo (1967). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1967: promulgada em 15 de marco de 1967. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicac67.htm> Acesso em 10 out.
2013.

" BRASIL. Lei n° 5.107, de 13 de setembro de 1966. Planalto. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5107.htm> Acesso em 10 out. 2013

18 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 32 ed. Rio de Janeiro: Ed.
Renovar, 2010. p. 390.

% ISobre o tema, a Medida Cautelar na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 1721,
julgada pelo Tribunal Pleno em 19 de dezembro de 1997, de relatoria do Ministro limar Galvao
consignou acerca do art. 7°, |, da CF/88: “O dispositivo, silenciando sobre estabilidade no
emprego, € de ser interpretado como tendo posto fim ao direito do empregado de ndo ser
demitido. A estabilidade, que nunca consistiu uma garantia absoluta ao empregado, visto que
ndo resguardava o trabalhador contra a extincdo da empresa, cedeu lugar, com a Carta de
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Em contrapartida, parte da doutrina entende que o teor do artigo 7°,
inciso |, da Carta Magna vigente, ndo € incompativel com o instituto da
estabilidade.

Para Sérgio Pinto Martins, a Constituicdo Federal vigente, de fato, ndo
instituiu a estabilidade no emprego como forma de protecdo a relacdo de
emprego no plano constitucional. Mas o autor consigna que nao ha obice ao
estabelecimento da estabilidade através de legislacdo ordinaria ou, ainda, de
legislacdo complementar que tratara da dispensa arbitrdria ou sem justa
causa®.

Entende Carlos Alberto Gomes Chiarelli que o texto constitucional visa
impedir a despedida arbitraria ou, ao menos, obstaculiza-la. A indenizacdo
assinalada ndo seria impedimento a regulamentacdo de um mecanismo de
continuidade da relacdo de emprego sob a forma de estabilidade?.

Defende o autor que a previsdo de indenizacdo compensatdria ocupa
posicdo secundéria na redacao do inciso, de forma que ndo possuiria natureza
essencial a interpretacdo do mesmo. O cerne do dispositivo; objetivo
primordial, € a protecdo da relacdo de emprego a ser instrumentalizada em lei
complementar na qual estarAd registrada, em carater subsidiario, a
indenizacg&o®.

Para Carmen Camino, a previsdo constitucional assegura o direito a
estabilidade no emprego, em que pese sua eficacia tenha sido esvaziada pelo

art. 10 do ADCT. A autora observa que a finalidade do dispositivo € garantir a

1988, a uma protecdo contra despedida arbitraria ou sem justa causa, consistente em uma
indenizacdo compensatoria, entre outros direitos, a serem estipulados em lei complementar. A
eficacia do dispositivo ndo ficou condicionada a edicdo da referida lei, posto haver sido
estabelecida, no art. 10 do ADCT, uma multa a ser de pronto aplicada até que seja promulgada
a lei complementar regulamentadora a promulgac¢éo do referido diploma normativo (art. 10 do
ADCT), havendo-se de considerar arbitraria e sem justa causa, para tal efeito, toda despedida
gue néao se fundar em falta grave ou em motivos técnicos ou de ordem econdmico-financeira, a
teor do disposto nos arts. 482 e 165 da CLT.”.] BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida
Cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1721. Disponivel em <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=347233> Acesso em 10
out. 2013

% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 272 ed. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2011.
p.421.

2L CHIARELLI, Carlos Alberto Gomes. Trabalho na Constituicdo. 2 v; v 1. Sdo Paulo:
Ed. LTr, 1989, p. 33.

?2 |bidem, p 35.
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manutencdo do emprego em face da despedida aleatoria, na esteira da nocao
de estabilidade da Convencéo 158 da OIT.*

O constitucionalista José Afonso da Silva®* registra que a norma do art.
7°, 1, é suficiente para fazer viger o direito a protecdo nela previsto. O artigo
tem aplicabilidade imediata e a lei complementar apenas delinearia os limites
da aplicabilidade. Defende o autor que indenizacdo ndo protege a relacao do
emprego contra seu fim injustificado, mas € medida compensatoria da perda da
mesma.

Vé-se que parte da doutrina, contraria a jurisprudéncia do STF, entende
que o artigo 7°, inciso |, prevé o pagamento de indenizacdo como medida de
protecdo para o0s casos de despedida imotivada, mas reconhece a
possibilidade de instituicdo da estabilidade como forma de protecdo da relacao
de emprego. A previsdo do pagamento de indenizac&do nao seria excludente da
estabilidade, mas sim um dos elementos de protecdo do empregado no

infortinio da perda do emprego.

2.2 ESTABILIDADE

Ainda que a posicao defendida pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal dissocie a protecéo contra despedida arbitraria prevista no art. 7°, I, da
Constituicdo, da relacdo de emprego estavel, o instituto da estabilidade,
instrumento de continuidade da relacdo de emprego, ja foi consagrado em leis

esparsas e pela propria CLT.

2.2.1 Estabilidade no Ordenamento Juridico Brasileiro

A primeira legislacdo que contemplou a estabilidade do empregado foi o
Decreto n® 4.682, de 24 de janeiro de 1923%, que criou as Caixas de

28 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 ed. Porto Alegre: Ed. Sintese,
2004. p. 525.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 342 ed. S3o
Paulo. Ed. Malheiros, 2011

> BRASIL. Decreto n° 4.682, de 24 de janeiro de 1923. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/Historicos/DPL/DPL4682.htm> Acesso em 15 out.
2013
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Aposentadoria e Pensdes dos Ferroviarios. Referido decreto restou
popularmente conhecido como “Lei Eloy Chaves”, nome do deputado autor do
projeto. O decreto previa que o ferroviario, ap6s dez anos de servi¢co, sO
poderia ser despedido se cometida falta grave, cuja verificacdo ocorria através
de inquérito administrativo.

No decorrer dos anos seguintes, outros decretos aprovaram a extensao
do regime criado pela Lei Eloy Chaves a demais categorias de trabalhadores,
com o mesmo direito a estabilidade adquirido apés dez anos de trabalho®. O
Decreto n° 20.465, de 1° de outubro de 1931%, reformou a legislacdo das
Caixas de Aposentadorias e Pensdes de todas as categorias contempladas até
entdo, e disciplinou a estabilidade decenal dos empregados das empresas
sujeitas ao regime de previdéncia instituido.

Tais circunstancias permitem concluir que, inicialmente, o instituto da
estabilidade foi utilizado para servir ao sistema de previdéncia. O direito a
estabilidade decenal tinha finalidade instrumental, ndo era considerado
isoladamente. Somente com a construcéo definitiva da previdéncia social € que
a estabilidade passou a ser objeto de atengéo®.

A Lei n° 62 de 5 de junho de 1935%°, tratou da estabilidade como regra
de protecdo ao emprego, e a estendeu a todos os trabalhadores ainda né&o
contemplados pelos decretos anteriores. A estabilidade passou a viger para a
generalidade dos trabalhadores.

A legislacdo previa estabilidade apdés dez anos de servico, salvo
cometimento de justa causa prevista em seu préprio texto, bem como
indenizagcdo para o0s casos de despedida sem justa causa antes de
completados os dez anos de trabalho que garantiam a estabilidade.

Contemporaneamente a edicdo da Lei 62/35, a estabilidade foi

mencionada pela primeira vez na esfera constitucional. A Constituicao de 1934

% AROUCA, José Carlos. A Garantia do Emprego Vinte e Dois Anos Depois,
Revista LTr, vol. 74, n 8, Agosto de 2010, p 921

2’ BRASIL. Decreto n° 20.465, de 1° de outubro de 1931. Planalto. Disponivel em
<http://www3.dataprev.gov.br/sislex/paginas/23/1931/20465.htm> Acesso em 15 out. 2013

8 CATHARINO, José Martins apud AROUCA, José Carlos. A Garantia do Emprego
Vinte e Dois Anos Depois, Revista LTr, vol. 74, n 8, Agosto de 2010, p 921

? BRASIL. Lei n® 62, de 5 de junho de 1935. Planalto. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/1930-1949/L0062.htm> Acesso em 15 out. 2013.
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conferiu estabilidade aos empregados de empresas jornalisticas e aos
professores. Para as demais categorias, o art. 121, 8§ 1°, previa exclusivamente
indenizagao pela despedida sem justa causa.

Finalmente, a Consolidacdo das Leis do Trabalho foi editada e, junto

dela, a estabilidade decenal do art. 492:

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 forca maior, devidamente
comprovadas.

Paragrafo Unico - Considera-se como de servico todo o tempo em
gue o empregado esteja a disposi¢cdo do empregador.

No plano constitucional, as Cartas de 1937 e 1946 ndo inovaram em
relacdo a matéria da estabilidade. Ambas consignavam a hipétese de
estabilidade e indenizacdo pela despedida sem justa causa, mas remetiam a
regulamentacao a legislacéo infraconstitucional.

Até o0 ano de 1966, a estabilidade decenal prevista na CLT vigorou,
ainda que nunca tenha sido encarada de forma pacifica pelos empregadores.
N&o raro eram identificadas estratégias por parte das empresas a fim de burlar
o sistema da estabilidade, como, por exemplo, a contratacdo a curto prazo com
renovacdes periddicas e a despedida de empregados no oitavo ou nono ano de
vigéncia do contrato de trabalho™.

De qualquer sorte, a estabilidade resistiu e vigorou até a edicdo da Lei
5.107/66, que institui o Fundo de Garantia de Tempo de Servico através do
chamado “sistema optativo”, que importava na exclusdo da estabilidade no
emprego.

Segundo leciona Délio Maranh&o, em doutrina atualizada por Jodo de
Lima Teixeira Filho®, a referida lei criou a indenizac&o pelo tempo de servico a

critério de escolha do empregado.

% AROUCA, José Carlos. A Garantia do Emprego Vinte e Dois Anos Depois. Revista
LTr, Sdo Paulo, vol. 74, n. 8, agosto de 2010, p 922

¥ SUSSEKIND, Arnaldo Lopes et al. Instituicdes de direito do trabalho. 182 ed.
atual. S8o Paulo: Ed. LTr, 1999. 2v; v 1
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Em tese, no ato da contratacdo, o empregado poderia optar pela ado¢ao
do regime do FGTS ao seu contrato de trabalho em prejuizo da estabilidade
decenal prevista na CLT. Os sistemas eram paralelos e excludentes.

O fundo de garantia compreendia depdsitos mensais de 8% sobre a
remuneracdo do empregado, realizados pelo empregador, em conta bancaria
vinculada ao contrato de trabalho. Assim, era formado um fundo cuja
importancia depositada era proporcional ao tempo de servigo.

Ao optar pelo sistema, o empregado renunciava a estabilidade ou a
expectativa de obté-la e, em caso de despedida sem justa causa, o fundo era
liberado ao trabalhador. Parte da doutrina, a exemplo de José Carlos Arouca,
defende que a criagcdo do FGTS estimulou a rotatividade da méao-de-obra e as
aumento das despedidas dos trabalhadores de mais idade>

A realidade controverteu o sistema, e 0 regime que supostamente era
opcao passou a ser a regra. Na pratica, os trabalhadores ndo conseguiam
colocacdo no mercado de trabalho, tampouco a manutengdo de seus
empregos, caso ndo optassem pelo sistema do FGTS.*?

Avanco da Carta Politica de 1988 foi o fim do sistema optativo atravées
da compatibilizacdo dos dois sistemas de garantia. Todos os empregados
fazem jus ao Fundo de Garantia do Tempo de Servigo e estardo cobertos pela
garantia do inciso | do artigo 7° caso a lei complementar acerca da protecao a
despedida imotivada seja editada®. A estabilidade decenal prevista pela CLT
foi mantida aos trabalhadores que ja haviam a adquirido com fundamento no
direito adquirido.

Excetuado o prejuizo da supressdo da estabilidade dos contratos de
trabalho, o FGTS representa importante avanco nos direitos sociais dos
trabalhadores, tanto individual quanto coletivamente.

Isto porque representa um crédito trabalhista de que pode dispor o
empregado em situagOes de necessidade durante a vigéncia do contrato de

32 AROUCA, José Carlos. A Garantia do Emprego Vinte e Dois Anos Depois. Revista
LTr, Sdo Paulo, vol. 74, n. 8, agosto de 2010 p 926

% SUSSEKIND, Arnaldo Lopes et al. Instituicdes de direito do trabalho. 182 ed.
atual. S&o Paulo: Ed. LTr, 1999. 2v; v 1, p 662

% |bidem. p 664
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trabalho, bem como no término do vinculo contratual seja pela despedida a que
ndo deu causa seja pela aposentadoria.

Dentre as situagbes que autorizam o levantamento do fundo durante a
continuidade do contrato de trabalho estad a hip6tese de acometimento de
doenca grave. O trabalhador com diagnéstico do virus HIV ou com dependente

seu em tal condic&o tem direito ao levantamento do valor depositado®.

2.2.2 Definicdo de Estabilidade

Contemporaneamente, estabilidade € o direito do empregado de néo ser
privado de seu trabalho em funcdo da despedida arbitraria, de forma que a
Unica forma de despedida vélida seja a motivada®.

Sob outro aspecto, o instituto representa a manutencédo do contrato de
trabalho do empregado ainda que em contrariedade a vontade pessoal do
empregador®’.

Para Amauri Mascaro Nascimento, além da concepcao juridica da
estabilidade no emprego, acima referida, existe a concepcéo de estabilidade
econbmica, traduzida em estabilidade do emprego. A segunda concepcéo
abrange politicas adotadas pelo Governo a fim de fomentar a geracao de novos
empregos, dentre outras medidas que viabilizem a obtencdo e manutencéo do
emprego por todos os cidaddos®. O presente estudo limita-se & estabilidade

em sentido juridico: estabilidade no emprego.

2.2.2.1 Diferenca entre Estabilidade e Garantia de Emprego

Neste ponto, importante lembrar a licdo de José Martins Catharino®

sobre garantia de emprego em contraponto ao conceito de estabilidade

% Art. 35, XIlI, do Decreto n® 99.684, de 8 de novembro de 1990. Planalto. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D99684.htm> Acesso em 10 nov. 2013

% RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de direito do trabalho. Traducédo de Wagner
D. Giglio. 12 ed. Sao Paulo: Ed. LTr, 1996.

3" NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 272 ed. S&o Paulo:
Ed. Saraiva. 2012. p 1183

% |bidem p 1183

% CATHARINO, José Martins. Direito do Trabalho: Estudos, Ensaios, Pesquisas. s/e.,
Edicdes Trabalhistas S.A., 1978
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apresentado acima, em especial porque parte da doutrina utiliza a expressao
“garantia” para designar espécies de estabilidade provisoria.

A expressao garantia de emprego se refere as medidas que determinado
pais adota para garantir ao individuo a obtencdo de um emprego, seja o
primeiro ou ndo, e a manutencdo do mesmo, seja através de medidas
individuais seja por meio de instrumentos coletivos.

As formas de instrumentalizacdo da garantia de emprego sao medidas
normativas trabalhistas que estdo diretamente relacionadas com o sistema
econdmico vigente e com o nivel de intervencéo estatal do pais em questéo.
Tais instrumentos podem destinar-se ao acesso ao emprego ou a preservacao
do mesmo.

E como medida normativa trabalhista de preservacdo do emprego que a
estabilidade figura no sistema de garantia de emprego brasileiro. Logo, € forma
de atuacdo da garantia de emprego, que igualmente abrange outras medidas.

Ao desenvolver a diferenciagcdo conceitual do autor baiano, Amauri
Mascaro Nascimento® observa que a figura da garantia de emprego é
genérica, e justifica a criagcdo de outras prerrogativas que nao exclusivamente o
direito de nao ser despedido.

Sob a o6tica peculiar do conceito descrito, € possivel inserir no universo
da garantia de emprego medidas normativas trabalhistas que visam o “pleno
emprego” em contraposicdo a lei da demanda e oferta de empregos, que
inviabiliza o equilibrio entre os postos de trabalho existentes e a populacdo de
trabalhadores.

Assim, normas como o art. 429 da CLT, que trata do percentual minimo
de contratacdo de aprendizes, podem ser contextualizadas como medidas
normativas trabalhistas com vistas a concretizacdo da politica de pleno

emprego *.

2.2.3 Classificagéo da Estabilidade

9 A exemplo da doutrina “Direito do Trabalho”, de Sério Martins Pinto, e “Trabalho na
Constituicdo”, de Carlos Alberto Chiarelli.

*I NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito do Trabalho na Constituicdo de 1988, 22
ed. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 1991 p. 49

*2 CATHARINO, José Martins. Direito do Trabalho: Estudos, Ensaios, Pesquisas. s/e.,
Edicdes Trabalhistas S.A. 1978. p 33
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Ainda que o cerne do conceito de estabilidade seja a permanéncia do
empregado no emprego pela impossibilidade de despedida, existem diferentes
niveis de atuagéo deste instituto na relagdo individual de trabalho.

Para que seja possivel visualizar as diferentes formas de estabilidade no
emprego, passa-se a classificacdo desta conforme o papel que desempenha

no contexto do contrato de trabalho.

2.2.3.1 Estabilidade Absoluta

A expressao estabilidade absoluta € utilizada por Carmen Camino para
referenciar a estabilidade que néo permite a despedida do empregado, mesmo
na hipdtese de falta grave cometida por parte do mesmo™®.

A falta grave equivale a conduta do empregado que importe em séria
violacdo de seus deveres e obrigacbes, seja pela reiteracdo de uma justa
causa seja pela natureza da conduta, nos termos do artigo 493 da CLT. De
acordo com o previsto no art. 853 da CLT, da ensejo ao ajuizamento de

demanda judicial com vistas a desconstituicdo da relacdo de emprego:

Art. 853 - Para a instauragdo do inquérito para apuracdo de falta
grave contra empregado garantido com estabilidade, o empregador
apresentara reclamagdo por escrito a Junta ou Juizo de Direito,
dentro de 30 (trinta) dias, contados da data da suspensdo do
empregado.

Em caso de procedéncia da acdo, a extingdo do contrato de trabalho
ocorre por decisao judicial, ou seja, por ato do Estado, e ndo por despedida
empreendida pelo empregador. Em funcéo desta peculiaridade € que a autora
entende ndo existir espaco para a despedida na relacdo de emprego protegida
pela estabilidade plena. E o ato do estado que d& fim ao contrato, e néo a acéo
comissiva por parte do empregador®*.

O doutrinador uruguaio Américo Pla Rodriguez denomina estabilidade

propria a protecdo do emprego que submete o ato da despedida a julgamento

3 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 ed. Porto Alegre: Ed. Sintese,
2004, p 519

** Ibidem, p 523
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de 6rgdo imparcial, administrativo ou judicial, que podera declarar a nulidade
do ato juridico. O doutrinador uruguaio, assim como Carmen Camino, salienta o
fato de ndo ser o empregador quem, em dUltima instancia, decide pela
concretizacdo despedida®.

Sao exemplos da estabilidade plena a antiga estabilidade decenal do art.
492 da CLT, nédo recepcionada pela Carta Politica de 1988, e a estabilidade
dos servidores publicos civis dos entes da federagdo, da administracdo direta,
autarquica e das fundaces publicas, nos termos do art. 19 do ADCT.

2.2.3.2 Estabilidade Relativa

A estabilidade relativa caracteriza-se pela possibilidade de despedida
empreendida pelo empregador quando existir motivagdo relevante e
socialmente aceita para tanto, sem a necessidade de sujeicdo do ato a 6rgéo
imparcial ou jurisdicional®.

Caso a despedida ndo tenha motivacdo expressa, 0 ato pode ser
submetido a apreciacdo do Poder Judiciario, que, entendendo pela inexisténcia
de justificativa, determina a reintegracdo do empregado.

Os motivos aptos a justificar a despedida quando presente a estabilidade
relativa dizem respeito a elementos intrinsecos e extrinsecos a relagdo de
emprego. Os primeiros sdo atos faltosos cometidos pelo empregado. No Brasil,
sdo as justas causas previstas na CLT. Os fatores extrinsecos sé&o
relacionados a atividade empresarial, e podem ter natureza técnica, econémica
ou financeira.

Na inexisténcia de atos faltosos do empregado, estd-se diante da
despedida sem justa causa. Entretanto, para que seja considerada arbitraria ou
aleatdria a despedida, se faz necesséria a auséncia de motivos relacionados a
atividade empresarial. Quando inexistentes também estes dltimos, a

estabilidade relativa determina a reintegragédo do empregado.

> RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de direito do trabalho. Traducéo de Wagner
D. Giglio. 12 ed. Sao Paulo: Ed. LTr, 1996, p 161

*® CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 ed. Porto Alegre: Ed. Sintese,
2004, p 524
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Conforme Arnaldo Sissekind é uma tendéncia no direito comparado a
justificacdo do ato da despedida a fim de que este ndo seja considerado nulo.
O primeiro pais a estudar a nulidade da despedida arbitraria foi a Alemanha,
que, em reforma legislativa ocorrida nos anos de 1951 e 1952, adotou o
principio de que “so é licita a despedida socialmente justificada”. Referida lei
ndo conta com rol taxativo de justificativas para despedida, mas determina que
a mesma deve obrigatoriamente ser fundada em motivo socialmente
justificado®’.

A Organizacdo Mundial do Trabalho editou a Convencédo n® 158, que
trata especificamente da despedida arbitraria e consagra o principio da
motivacdo da despedida. A norma internacional serd objeto de andlise mais
adiante.

Segundo Carmen Camino, o conteudo do inciso | do artigo 7° remete
para esta forma de estabilidade ao proteger a relacdo de emprego contra a
despedida arbitraria, em que pese referido dispositivo tenha seu contetdo
limitado pelo art. 10, I, do ADCT*.

Atualmente, as hipoteses de estabilidade relativa presentes na
legislacdo tém cunho temporario, ou seja, proibem a despedida arbitraria
apenas por determinado periodo de tempo. E o caso da empregada gestante e
do empregado eleito para representacéo de seus pares na Comissao Interna

de Prevencao de Acidentes, que ndo podem ser despedidos arbitrariamente.

2.2.2.3 Estabilidade Improépria

Como forma de obstaculizar a despedida, € possivel a imposicdo de
onus financeiro ao empregador que despede o empregado imotivadamente.
Em que pese ndo seja medida que assegura a permanéncia do emprego, situa-
se no campo das formas de repressado ao término do contrato de trabalho por

exclusiva vontade do empregador®.

4" SUSSEKIND, Arnaldo Lopes et al. Instituicdes de direito do trabalho. 182 ed.
atual. S&o Paulo: Ed. LTr, 1999. 2v; v 2 p 698

8 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 ed. Porto Alegre: Ed. Sintese,
2004, p 525

9 Ibidem p 522
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A estabilidade imprépria constitui-se em formas de sancionar a
despedida imotivada. Para América Pla Rodriguez, sdo formas de estabilidade
impropria a obrigatoriedade de cumprimento do aviso prévio; o pagamento de
indenizacdo pela despedida, e eventual indenizacdo por despedida abusiva,
acaso comprovada esta Ultima®.

A efetividade destes instrumentos de desestimulo a despedida arbitraria
depende do nivel de onerosidade imposta ao empregador pelo respectivo
ordenamento juridico. Evidente que, quanto mais oneroso o sistema de
compensacao pela despedida imotivada, maior o desestimulo ao ato.

Registra-se o entendimento de Carmen Camino no sentido de que o
aviso prévio nao é espécie de estabilidade imprépria, posto que se verifica
também nos casos em que o empregado se demite. E elemento de natureza
contratual, e especifico dos contratos por prazo indeterminado".

Para José Martins Catharino®?, as restricdes ao direito potestativo do
empregador de findar a relacdo de emprego sao limitagbes trabalhistas, que se
originam em costume, legislagdo formal trabalhista, norma sindical ou mesmo
clausula do contrato de emprego. Tais limitagcdes podem ser classificadas como
préoprias ou improéprias.

Enquanto a estabilidade é elemento de limitagdo prépria, regras como o
pagamento de indenizacao pela despedida imotivada sao limitagdes improprias
ao direito potestativo de despedir. Ao lado das limitac6es improprias estdo as
limitacGes proprias, da qual faz parte a estabilidade.

Conclui-se que, pelo conceito formulado por José Martins Catharino, as
limitagBes improprias ndo sdo formas de estabilidade nem sdo parte da mesma

classificacéo deste instituto que visa a continuidade do emprego.

2.2.4 Estabilidade Provisoria

*® RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de direito do trabalho. Traducédo de Wagner
D. Giglio. 12 ed. Sao Paulo: Ed. LTr, 1996, pg. 157

1 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 ed. Porto Alegre: Ed. Sintese,
2004, p 522

2 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho, 2 v; v. 2, 22 ed.
rev. atual. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 1981, p. 202.
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Como visto, 0 momento atual da legislacdo trabalhista brasileira ndo
garante a estabilidade, seja plena seja relativa, como regra geral aos
trabalhadores. Entretanto, nada impede que, futuramente, a protecdo a
continuidade da relacdo de emprego sob a forma de estabilidade seja
novamente positivada, em especial pelo teor inciso | do artigo 7°.

Em contrapartida, a CLT e leis esparsas regulam a estabilidade
provisoOria, que é a estabilidade associada a condigcdo temporaria a que o
empregado esteja submetido. Enquanto perdurar a condicdo especial,
permanece a estabilidade no emprego.

Para Nei Frederico Cano Martins, a estabilidade provisoria é um 6bice
transitorio oposto ao direito potestativo de despedida do empregador, que se
justifica por um contexto especial em que se encontre o empregado>>.

A natureza da estabilidade proviséria pode ser absoluta ou relativa,
conforme a condicdo especial que acompanha. Em outras palavras, é
estabilidade, ou absoluta ou relativa, e condicionada a determinada situag&o na
qual se encontre o empregado temporariamente®.

Leciona Carmen Camino que o carater transitério imprime peculiaridades
que devem ser observadas quanto a forma de exercicio do direito a
estabilidade. Caso o detentor de estabilidade proviséria seja ilicitamente
demitido, devera reclamar em juizo a reintegracao dentro do prazo previsto
para duracdo da estabilidade. Cessado o periodo em que o empregado estaria
coberto pelo direito, cessa também o direito de retorno ao emprego.

A autora observa que a estabilidade concede direito ao emprego, e nao
aos salarios do periodo previsto para duracdo da mesma. Logo, o exercicio do
direito a estabilidade deve ocorrer no periodo previsto para duracdo da mesma,
e visar a reintegracdo, e nao a conversao desta em verba salarial
correspondente ao periodo da estabilidade. A hip6tese de pagamento de verba
salarial correspondente somente tem lugar quando a deciséo judicial sobre a

> MARTINS, Nei Frederico Cano, Estabilidade Proviséria no Emprego, sle, S&o
Paulo: Ed. LTr, 1995, pg. 56

> CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 ed. Porto Alegre: Ed. Sintese,
2004, p 522
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ilicitude da despedida for proferida apds o término do periodo previsto para a

estabilidade®.

2.2.3.1 Hipdteses de Estabilidade Provisoéria

Em que pese a universalidade dos trabalhadores brasileiros ndo esteja
protegida pela estabilidade plena, tampouco pela relativa, existem hipoteses
previstas na Constituicdo Federal, em lei complementar e em lei ordinaria de
estabilidade atrelada a determinada condicdo especial do trabalhador. S&o
estabilidades cuja caracteristica principal € o carater temporario. Poder-se-ia
registrar que séo estabilidades a prazo determinado.

Por certo periodo de tempo, condicionado ao fato gerador da
estabilidade, o empregado tem seu emprego garantido conta despedida.
Percebe-se certa contradicdo na hipotese: por determinado periodo de tempo,
atrelado a certa condicéo fética, vige a estabilidade, que garante a continuidade
do emprego, O empregado, temporariamente, tem garantida a continuidade da
relacdo de emprego.

Conforme se vera a seguir, algumas das hipoteses de estabilidade
ensejam inquérito judicial para apuracdo de falta grave, o que as define como
absolutas, e outras protegem a relacdo de emprego somente contra despedida
arbitraria, de forma que prescindem da chancela judicial para concretizacao.

As causas faticas que originam a estabilidade provisria ou dizem
respeito a situacdo fisica do empregado ou decorrem de posicdo de
representacéo da classe trabalhadora ocupada pelo obreiro®®.

A Constituicdo Federal prevé, no art. 8° inciso VI, a vedacdo a
dispensa do empregado associado ao sindicato “a partir do registro da
candidatura a cargo de direcdo ou representacdo sindical e, se eleito, ainda
gue suplente, até um ano apds o final do mandato, salvo se cometer falta grave
nos termos da lei”. Esta-se diante de estabilidade de natureza plena, j& que a
verificacdo da ocorréncia de falta grave fica a cargo de inquérito judicial,
conforme o art. 853 da CLT.

** CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 ed. Porto Alegre: Ed. Sintese,
2004. p. 532

*®|bidem, p. 531
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O art. 10, Il, “a”, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias
concede o direito a estabilidade proviséria ao empregado eleito por seus pares
para a Comissao Interna de Prevencdo de Acidentes, o chamado “cipeiro”. A
estabilidade é relativa ja que coibe expressamente a despedida sem justa
causa e a despedida arbitraria, de forma que € possivel a despedida motivada,
seja por conduta do empregado seja por fato da empresa.

Fazem jus a estabilidade apenas os empregados eleitos por seus
colegas, e ndo aqueles indicados pelo empregador para a referida Comissao. A
protecdo consagra tanto os membros eleitos quanto os suplentes, nos termos
do Enunciado 359 do TST, e cessa ap6s um ano do término do mandato. O art.
165 da CLT também disciplina o direito a estabilidade do empregado
representante da CIPA.

O artigo e inciso do ADCT citados acima registram, na alinea “b”, a
estabilidade a empregada gestante, cuja duracdo compreende o periodo
iniciado com a confirmacgéo da gravidez até cinco meses apés o parto. Quanto
a natureza, a estabilidade da empregada gravida é relativa.

O empregado que sofre acidente no trabalho goza de estabilidade desde
0 momento em que retorna as atividades, ap6s o tempo em que usufruiu de
beneficio previdenciario, até o final do periodo de doze meses, por for¢ca do art.
118 da Lei 8.213/91. Por algum tempo, foi questionada a constitucionalidade do
referido dispositivo, mas a discusséo foi superada pela edicdo da Sumula 378,
I, do TST. Cumpre registrar o entendimento de Carmen Camino, para quem a
estabilidade do empregado acidentado € absoluta, posto que a lei ndo prevé
ressalva & impossibilidade de despedimento®”.

A luz do art. 3°, § 9° da Lei 9.036/90, os representantes dos
trabalhadores nominados pelas centrais sindicais para serem membros do
Conselho Curador do FGTS tém o direito a estabilidade no emprego no periodo
compreendido entre a nomeacao até o fim do primeiro ano apds o término do
mandato. A estabilidade € absoluta, conforme classificacdo de Carmen
Camino, posto que consigna como Unica hipotese de despedida a falta grave

cometida pelo empregado. Logo, reclama inquérito judicial para efetivacéo.

*” CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 ed. Porto Alegre: Ed. Sintese,
2004, p. 535
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No mesmo sentido, os representantes dos trabalhadores, titulares e
suplentes, no Conselho Nacional de Previdéncia Social, s6 podem ser
despedidos por falta grave apurada em processo judicial, nos termos do artigo
3°, § 7°, da Lei 8.213/91.

O art. 55 da Lei 5.764/71 define que os empregados eleitos diretores
de sociedades cooperativas terdo as mesmas garantias conferidas aos
dirigentes sindicais pelo art. 543 da CLT. Logo, entende-se que também estédo
protegidos pela estabilidade absoluta aplicada aos dirigentes dos sindicatos,
que perdura até o fim do primeiro ano posterior ao término do mandato.

O art. 625-B, 8§ 1° da CLT, editado pela Lei 9.958/00, veda a
dispensa dos representantes dos empregados nas comissdes de conciliacdo
prévia, ressalvada hipotese de cometimento de falta grave. Trata-se de
estabilidade absoluta, conferida a empregado que ocupa posicdo de
representacdo da classe trabalhadora, a exemplo do dirigente sindical, dos
representantes da classe trabalhadora no conselho do FGTS e no CNPS; e dos
diretores de sociedade cooperativas.

2.3 CONVENCAO N° 158 DA OIT

Em 22 de junho de 1982, durante a 68° reunido da Conferéncia
Internacional do Trabalho ocorrida em Genebra, Suica, foi assinada a
Convencdo n° 158 da Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT. O
documento passou a vigorar internacionalmente em 23 de novembro de 1985.

A Convencéo 158 trata do término da relacdo de emprego, e representa
0 desdobramento das diretrizes contidas na Recomendagdo n°® 119, sobre o
Término da Relacdo de Emprego, do ano de 1963.

O referido documento é dividido em quatro partes®®. A primeira contém
definicbes e disposicbes genéricas sobre método e area de aplicacdo. De
acordo com o artigo 1°, o teor da convencédo deverd ser aplicado internamento
mediante legislagcdo nacional ou, quando possivel, por meio de contratos

coletivos, laudos arbitrais ou sentencas judiciais, ou de qualquer outra forma

*® ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencao sobre o Término
da Relacdo de Trabalho, 1982. Disponivel em <http://www.oit.org.br/content/t%C3%A9rmino-
da-rela%C3%A7%C3%A30-de-trabalho-por-iniciativa-do-empregador#_ftnrefl> Acesso em 01
set 2013
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permitida pela pratica nacional. Vé-se que a convencdo 158 compreende
formas de instrumentalizacdo bastante abrangentes, de forma que cada pais
pode decidir, internamente, qual a melhor forma de torna-la efetiva, caso a
simples ratificagdo néo seja suficiente para tanto.

A esfera de aplicacdo da Convencéo n° 158 é definida pelo artigo 2°, que
insere todas as areas econdmicas e respectivos empregados no campo de
abrangéncia da normatizacdo, com a ressalva de que cada pais podera excluir
trabalhadores com contrato a termo, ou que nédo tenham completado periodo
de experiéncia previamente ajustado.

A segunda parte da Convencdo n° 158 trata do término da relacdo de
emprego propriamente dito. O artigo 4° contém a esséncia da norma

internacional:

Art. 4 — N&o se dara término a relacédo de trabalho de um trabalhador
a menos que exista para isso uma causa justificada relacionada com
sua capacidade ou seu comportamento ou baseada nas
necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento ou
servico.

A disposicdo acima permite concluir que o término da relacdo de
trabalho é indissociavel da respectiva justificacdo por parte do empregador.
Para que seja considerado valido, o ato da despedida prescinde de motivacao,
seja esta de ordem comportamental do empregado seja de ordem de
funcionamento do empregador.

A Convencédo n° 158, portanto, consagra o principio da justificacdo para
a despedida do empregado. Tal circunstancia, contemporaneamente, € diretriz

da relacdo de emprego estavel®®.

Os demais artigos da segunda parte da Convencdo 158 determinam
procedimentos prévios ou concomitantes ao término da relacdo de trabalho,
como o recurso a despedida injustificada, instituicdo de aviso prévio e
pagamento de indenizacdo compensatério ao término devidamente justificado

da relacéo de emprego.

¥ CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 ed. Porto Alegre: Ed. Sintese,
2004, p.518
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A terceira e a quarta partes da convencédo determinam disposi¢cdes sobre
o “Término da Relacdo de Trabalho por Motivos Econémicos, Tecnoldgicos,
Estruturais ou Anélogos” e “Disposi¢des Finais”, respectivamente.

Possivel concluir que a Convencao 158 busca impossibilitar a despedida
arbitraria, que ndo se funda em justa causa cometida pelo empregado
tampouco em motivo objetivo relativo a operacdo da empresa. Nao se trata de
instituir estabilidade absoluta no contrato de trabalho, muito menos de banir por
completo a possibilidade de despedida por iniciativa do empregador. Busca-se
apenas condicionar a ocorréncia desta ultima a fato determinado, que justifique
a perda do emprego por parte do empregado®.

O Congresso Nacional brasileiro aprovou a Convencao 158 através do
Decreto Legislativo n® 68, de 16 de setembro de 1992. Em 5 de janeiro de
1995, cinco anos depois da edicdo do referido decreto, foi depositada a carta
de ratificacéo do Brasil junto a OIT. Conforme preceitua o art. 16 da Convencéo
158, a norma internacional passa a vigorar no pais que a ratifica doze meses
apos o depdsito da carta de ratificacdo. Em abril de 1996, um ano e trés meses
apos a ratificacdo, a Convencdo 158 foi promulgada mediante o Decreto
Presidencial 1.855/96.

Entretanto, em 20 de novembro de 1996, apenas sete meses apls 0
inicio da vigéncia da norma internacional no ordenamento brasileiro, o governo
enviou carta de renuncia da Convencéo 158 a OIT, que passou a ser eficaz em
20 de novembro de 1997.

O tema tem relagdo com a teoria adotada por cada pais quanto aos
instrumentos juridicos internos e externos: a teoria dualista e a teoria monista.
Em sintese, o dualismo compreende uma divisdo objetiva entre normas
internacionais € normas nacionais, de forma que ambas coexistem e nao
incomunicaveis. A norma externa apenas passa a ser eficaz se convertida em
norma interna. Os defensores do dualismo radical entendem pela necessidade

de lei para implementacdo do tratado no direito interno. Em contrapartida, os

® MACIEL, José Alberto Couto. Comentarios & Convencéo 158 da OIT: garantia de
emprego. 22 ed, S&o Paulo: Ed. Ltr, 1996, p 9
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dualistas moderados defendem ser necessaria autorizacdo do Poder
Legislativo e referendo do Presidente da Republica®.

A teoria monista considera que o ordenamento juridico de um pais é
anico, composto por normas internas e externas. Neste contexto, a atuacao
estatal tem relevante importancia na analise das normas externas que seréo
assinadas ou nao, seja por conteudo conflitante com norma interna
preexistente seja por momento politico ou econémico incompativel com a
disposi¢éo internacional. Entretanto, uma vez firmada a norma externa, o
direito interno ou eventual lacuna do mesmo ndo podera ser utilizado como
escusa para o descumprimento da primeira®.

Segundo Arnaldo Siissekind®®, as convencdes da OIT dividem-se em
convencgdes regulamentares ou autoaplicaveis; de principios; e promocionais.
As convencdes regulamentares, também chamadas autoaplicaveis, contém
disposicbes que ndo reclamam complementacdo para que possam ser
utilizadas pelos Estados que as ratificam. As convencbes de principios
dependem de complementagcdo para que possam surtir efeitos, motivo pelo
qual costumam ser aprovadas pela OIT em conjunto com recomendacdes
complementares. Convencgdes promocionais determinam objetivos e estruturam
programas de médio e longo prazo para a obtencdo dos primeiros.

De acordo com dispositivos constitucionais, o Brasil segue a teoria
monista, haja vista a desnecessidade de edicdo de lei para vigéncia de
convencodes da OIT, bastando, para tanto, o referendo do Congresso Nacional.
Neste sentido, o art. 5°, § 2° da Carta Politica, dispbe que os direitos e
garantias ali previstos ndo excluem outros, decorrentes de tratados
internacionais ratificados pelo Brasil. Ainda, o art. 105, Ill, da Constituicdo da
Republica, refere, dentre as competéncias do Superior Tribunal de Justica, o
julgamento de recurso especial que trate de ofensa ou negativa de vigéncia de

tratado internacional.

®1 HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Publico. 112 ed. S&o

Paulo: Ed. LTr, 2012, p 55 - 56

2 HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Publico. 112 ed. S&o

Paulo: Ed. LTr, 2012, p 64

% SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 22 ed. Rio de Janeiro: Ed.
Renovar. 2002, p 69 - 73
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Logo, tem-se que a ratificacdo da Convencédo n° 158 foi suficiente, por si
s6, para determinar sua vigéncia interna. Observa José Alberto Couto Maciel
que, apos a ratificagdo da Convencédo n° 158, o Pais teria o dever de adotar as
medidas necessarias para vigéncia da norma, especialmente pelo caréater
autoaplicavel da convencao®.

De qualquer sorte, a Convencgéo n° 158 foi objeto de denuncia unilateral
por parte do governo brasileiro, publicada pelo Decreto 2.100/96.

Sobre a dendncia da convencdo, Arnaldo Sussekind entende ter sido
inconstitucional, posto que suas normas se coadunam com as disposicées do
artigo 7° da Carta Magna e ndo houve manifestacdo do Congresso Nacional
acerca da denuncia, ao contrdrio do que ocorreu para a ratificacdo da
mencionada convencao.

O Superior Tribunal Federal, entretanto, ao julgar medida cautelar em
acao direta de inconstitucionalidade ajuizada pela Confederacdo Nacional dos
Transportes e Confederacdo Nacional da IndUstria, acabou por aplicar a teoria
dualista ao decidir pela vigéncia ou ndo da Convencao 158 no Brasil. Entendeu
o Tribunal Constitucional que a matéria da referida convencéo reclama edicéo
de lei complementar, nos termos do inciso | do artigo 7°, e que tratados
internacionais teriam forca de lei ordinaria. A normatizacéo internacional, ainda
que ratificada, nédo teria vigéncia sob pena de afronta ao dispositivo
constitucional citado®.

Para Carmen Camino, a regulamentacdo contida na Convencédo n°® 158
da OIT, caso nao tivesse sido denunciada, teria sido suficiente a estabelecer a
estabilidade relativa da relacdo de emprego como forma de protecao contra a
despedida arbitraria®®.

No ano de 2004, foi editada a Emenda Constitucional n° 45, que inseriu
0 8 3° no artigo 5° da Carta Politica. O dispositivo confere natureza de emenda

constitucional aos tratados internacionais sobre direitos humanos que foram

® MACIEL, José Alberto Couto. Comentarios a Convencdo 158 da OIT: garantia de
emprego. 22 ed., Sao Paulo: Ed. Ltr, 1996, p 26

®* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Acdo Direta de

Inconstitucionalidade ne 1480. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=347083> . Acesso em 02
out. 2013

® CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 ed. Porto Alegre: Ed. Sintese,
2004. Pg 528
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aprovados nas duas Casas do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros.

Desta forma, passou a ser possivel a ratificacdo da Convencéo n° 158
da OIT pelo Brasil nos moldes previstos no referido dispositivo constitucional, o
que atribuiria a norma internacional carater de emenda a Constituicdo Federal.
Nestes termos, a inconstitucionalidade invocada pelo STF no julgamento da

Medida Cautelar na ADI 1480 restaria afastada.
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3 FIM DA RELACAO DE EMPREGO

Desde a promulgagdo da Carta Politica de 1988, ndo ha estabilidade
legalmente prevista a universalidade dos trabalhadores brasileiros, somente
hipoteses de estabilidade a prazo determinado, ou seja, temporarias, e
condicionadas a situacéo especial do trabalhador.

O empregador é livre para dar fim ao contrato de trabalho no momento
em que considerar oportuno, ressalvada a referida estabilidade proviséria.

O final do contrato de trabalho representa o fim do vinculo
empregaticio®’; é a cessacdo das obrigacdes dos contratantes, ou seja, o fim
da realizacdo do trabalho por parte do empregado e da respectiva
contraprestacao por parte do empregador.

Passa-se a examinar o fim do contrato de trabalho e o ato da despedida,
a fim de bem definir qual a hipétese de despedida que a Sumula 443 pretende

suprimir das relagoes de trabalho.

3.1 TERMINO DO CONTRATO DE TRABALHO

O Capitulo V da CLT emprega a expressao ‘“rescisdo” para referir-se
genericamente ao fim do contrato de trabalho. Entretanto, existe grande
divergéncia doutrinaria acerca da nomenclatura adequada ao fato. A fim de
designar término do contrato de trabalho, Carmen Camino®® considera ideal a
expressdo “extin¢do”. Para Arnaldo Siissekind®, a denominacdo adequada é
“terminacao”. Por fim, José Martins Catharino faz uso dos vocébulos “término”,
“terminacdo” e “cessacdo” para indicar o fim do contrato de trabalho por

considera-los juridicamente neutros e de imediata compreensao’®.

" MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 272 ed. S&o Paulo: Ed. Atlas, 2011, p
372.

% CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 ed. Porto Alegre: Ed. Sintese,
2004

%9 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 32 ed. Rio de Janeiro: Ed.
Renovar, 2010

" CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho, 2 v; v. 2, 22 ed,
S&o Paulo: Ed. Saraiva, 1981, p. 265
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Em que pese a divergéncia quanto a correta terminologia, a doutrina
centra-se na determinacdo das causas que levam ao término do contrato de
trabalho, posto que estas definem os efeitos do fato.

As causas do término da relacdo de emprego sao diversas, e podem
tanto ter origem em uma conduta por parte do empregado que configure justa
causa para o término quanto em um motivo de forca maior, alheio a acdo dos
contratantes. A fim de conferir certa légica ao estudo das causas que
ocasionam o fim da relacdo de trabalho, José Martins Catharino utiliza como
referéncia o elemento volitivo: a contribuicdo da vontade das partes para
efetivacdo do término da relacdo de emprego ™.

As causas que fazem terminar o contrato de trabalho podem ser
classificadas como voluntarias e involuntarias. As causas de término que nao

decorrem da vontade de alguma das partes séo classificadas como mistas.

3.1.1 Causas Voluntarias do Término do Contrato de Trabalho

Quando o contrato de trabalho finda pela vontade de uma das partes,
esta-se diante de uma causa voluntaria unilateral. Quando a vontade para
findar a relacdo de emprego advém de ambas as partes, o fim do contrato se
d& por causa voluntéria bilateral. Tanto as causas voluntérias unilaterais quanto

as voluntarias bilaterais representam a resilicdo do contrato de trabalho’2.

3.1.1.1 Causas Voluntarias Bilaterais

A resilicdo bilateral do contrato de trabalho tem lugar quando a vontade
do empregado e do empregador contribui para o término do contrato de
trabalho. S&o hipéteses de resilicdo bilateral a extincdo e o distrato do contrato
de trabalho.

A extingdo do contrato ocorre nos contratos com termo final ou condigcéo
resolutiva, circunstancias que sao fruto da manifestacéo de vontade das partes

previamente a formacdo do vinculo. A conjuncdo de vontades que cria o

" CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho, 2 v; v. 2, 22 ed,
S&o Paulo: Ed. Saraiva, 1981, p. 264

2 |bidem, p 266
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vinculo empregaticio também prevé o seu fim, cuja eficacia se opera
futuramente. E o caso dos contratos de emprego por prazo determinado’®.

O distrato diferencia-se da extincdo pelo momento em que ocorre a
manifestacdo de vontade das partes. Ao passo que na extingdo a manifestacao
de vontade que finda o contrato € previa, no distrato a declaracado de vontades
ocorre no momento da resilicdo contratual.

Observa José Martins Catharino que, da mesma forma como a
autonomia de vontades cria o vinculo de trabalho, é a autonomia de vontades
que perfectibiliza o distrato. O distrato é figura antagdnica ao contrato’®.

No Brasil, ndo ha previsdo legal da figura do distrato. Uma vez que o0s
direitos dos trabalhadores sdo indisponiveis, ndo ha espaco para concessdes
por parte do empregado no momento do término do contrato de trabalho. O
empregado ndo pode realizar concessfes em relacdo as chamadas verbas
rescisorias, tampouco a quaisquer outros direitos a que faca jus.

Os planos de demissdo voluntaria que empresas de grande porte
ocasionalmente realizam se aproximam da figura do distrato, mas, na prética, o
que ocorre € a anuéncia do empregado em seu formalmente despedido pelo
empregador. Em contrapartida, o obreiro recebe, além da indenizacao de 40%
sobre os depdsitos na conta do FGTS e a possibilidade de saque do saldo da
referida aplicacéo, diversos beneficios de ordem pecuniaria que néo receberia
caso nao tivesse anuido ao plano de demisséo voluntaria’.

Conclui-se que, no plano fatico, ocorre a convergéncia de vontades que
caracteriza o distrato. Entretanto, na esfera trabalhista, resta perfectibilizada a
despedida do empregado, que representa uma das causas voluntarias

unilaterais para o término do contrato.

3.1.1.2 Causas Voluntérias Unilaterais

As causas de terminacdo do contrato de trabalho voluntarias unilaterais

decorrem da vontade exclusiva de uma das partes do contrato. Quando a

® CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho, 2 v; v. 2, 22 ed,
Sao Paulo: Ed. Saraiva, 1981, p. 273
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iniciativa é do empregador, € chamada despedida. Quando iniciada pelo
empregado, denomina-se demissdo. O término do contrato se da através da

resilicao unilateral contratual.

3.1.1.2.1 Despedida por Justa Causa

O término do contrato de trabalho reclamado por uma das partes tem
como fundamento a possibilidade de dendncia contratual. A despedida por
justa causa representa a denuncia cheia do contrato de trabalho.

Preleciona Sérgio Martins Pinto, que a despedida por justa causa se da
por motivo de ato grave, que devera ser evidente, cometido pelo empregado e
previsto em lei’®.

O art. 483 da CLT contém rol taxativo’’ das espécies de faltas cometidas
pelo empregado que caracterizam a justa causa para a despedida, que se
fundam em acdo omissiva ou comissiva do empregado. Ao verificar a
ocorréncia de alguma das condutas tipificadas no dispositivo, o empregador,
dispondo do poder disciplinar sob a forma mais latente possivel, pode
promover o término da relacdo de emprego através da despedida do
empregado.”®

O aviso prévio nao é direito do empregado na hipotese de justa causa.
Nenhuma verba além do saldo do salario e eventuais férias vencidas séo
devidas pela resilicdo do contrato, com excecdo de eventuais valores
correspondentes a direitos adquiridos sem vinculagdo com o término do
contrato de trabalho.

O saldo da conta do Fundo de Garantia e Tempo de Servi¢co ndo fica a
disposicdo do empregado para saque, tampouco € devido qualquer percentual

sobre o montante depositado por parte do empregador.

® MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 272 ed. S&o Paulo: Ed. Atlas, 2011. p
377

" Ibidem, p 378

® CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 ed. Porto Alegre: Ed. Sintese,
2004. p 481

39



3.1.1.2.2 Despedida Sem Justa Causa

A possibilidade de denuncia vazia do contrato de trabalho por vontade
do empregador, que consiste na despedida sem justa causa, representa
justamente o fendbmeno que o artigo 7°, inciso |, da Carta Magna, busca
regulamentar. E a representacdo maxima do direito potestativo do empregador
na relacédo de emprego.

Conforme ja explicitado em topico anterior, caso o dispositivo
constitucional que trata da protecdo da relacdo de emprego contra despedida
imotivada - ainda que redigido de forma a ensejar mais de uma interpretacao -
ja estivesse amparado por lei complementar, a hipétese de denuncia vazia do
empregador certamente estaria restrita a motivos socialmente justificaveis, de
forma que o trabalhador estivesse sob a guarida de uma protecdo eficiente,
capaz de lhe conferir seguranca. Infelizmente, ndo é este o caso. Atualmente,
no Brasil, vige o principio da denuncia vazia do contrato de trabalho pelo
empregador’®.

Os elementos que circundam a denuncia vazia do contrato de trabalho
por parte do empregador consubstanciam-se no aviso prévio, no pagamento
das verbas resilitérias e na indenizagdo de 40% sobre o saldo depositado na
conta do FGTS, bem como a liberacdo da totalidade do valor depositado na

conta para saque imediato.

3.1.2 Causas Involuntarias do Término do Contrato de Trabalho

As causas involuntarias do término do contrato de trabalho ndo se
originam na vontade das partes, mas sim em ato de terceiro ou fato alheio a
relacdo empregaticia que torna inviavel o prosseguimento do contrato.

O ato de terceiro que determina o fim do contrato é o factum principis,

regulado no direito trabalhista pelo teor do art. 486:

Art. 486 - No caso de paralisacdo temporaria ou definitiva do trabalho,
motivada por ato de autoridade municipal, estadual ou federal, ou
pela promulgacéo de lei ou resolucdo que impossibilite a continuacéo

" CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 ed. Porto Alegre: Ed. Sintese,
2004.
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da atividade, prevalecera o pagamento da indenizagdo, que ficara a
cargo do governo responsavel.

O factum principis importa em ato concretizado por pessoa juridica de
direito publico interno em beneficio do interesse publico que interfere em
relag@es juridicas de direito privado.

Para que seja configurada a hipétese de término do contrato de trabalho
por factum principis, ndo basta a ocorréncia de ato da administracdo publica
que interfira na relacdo de emprego, necessério que se verifiquem
consequéncias que tornem impossivel o prosseguimento das operacdes da
empresa e, consequentemente, a manutencdo do contrato de trabalho dos
empregados desta Gltima®’.

Eventual imprevidéncia por parte do empregador, ou mesmo
contribuicdo de sua parte para a impossibilidade de manutengdo dos contratos
de emprego exime o ente publico de responsabilidade pelo ato descrito no
dispositivo transcrito acima.

O fato alheio a vontade das partes que determina o fim do contrato de

trabalho é caracterizado pela forca maior, descrita no art. 501 da CLT:

Art. 501 - Entende-se como for¢a maior todo acontecimento
inevitavel, em relacdo a vontade do empregador, e para a realizagao
do qual este ndo concorreu, direta ou indiretamente.

§ 1° - A imprevidéncia do empregador exclui a raz&o de for¢a maior.

§ 2° - A ocorréncia do motivo de forca maior que ndo afetar
substancialmente, nem for suscetivel de afetar, em tais condicdes, a
situagdo econdmica e financeira da empresa ndo se aplicam as
restricoes desta Lei referentes ao disposto neste Capitulo.

A redacdo do artigo permite concluir que forgca maior compreende
imprevisibilidade e inevitabilidade por parte do empregador, que, contudo,
respondera pelo fim do vinculo de emprego caso verificada imprevidéncia de
sua parte que tenha contribuido, direta ou indiretamente, para referida
terminagéo.

Em sentido amplo, a forgca maior compreende a morte do empregado.

Pelo carater personalissimo do empregado frente o trabalho que realiza, a

8 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho, 2 v; v. 2, 22 ed.
rev. atual. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 1981, p 277
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morte deste gera instantanea e automaticamente o fim da relacdo de emprego,
que José Martins Catharino refere como dissolucdo da relac&o®’.

O mesmo nao ocorre com a morte do empregador pessoa fisica, posto o
contrato, em relacdo ao empregador, ndo € intuito personae. Mesmo na
hipotese de finalizacdo das atividades empresariais pela morte do empregador,
ndo é caso de dissolucdo contratual por forca maior, haja vista que o
fechamento da empresa ha de ter sido deliberado por pessoa que detinha
poderes para tanto, e que optou pelo encerramento das atividades®. Logo,

trata-se de despedida, causa voluntaria unilateral.

3.1.3 Causas Mistas do Término do Contrato de Trabalho

Existem hipoteses de término do contrato de trabalho cuja causa néo
decorre diretamente da vontade de uma das partes, tampouco de ambas. A
figura da vontade concorre para o resultado, qual seja, o fim do contrato, mas
ndo é o Unico fator determinante para a hipétese®.

O risco do negodcio, representado pela insolvéncia do empregador; a
resolucao judicial, pleiteada por uma das partes em funcéo de inadimplemento
cometido pela outra ou pela incompatibilidade entre ambas; e a rescisédo
contratual por nulidade do contrato de trabalho, sdo espécies mistas do fim do
contrato de trabalho®*.

A exploracéo de atividade econdmica compreende a assuncao de riscos
inerentes ao mercado por aquele gque detém a lucratividade da atividade
explorada. O conceito de empregador esta expressamente relacionado com a
assuncao dos riscos decorrentes da exploracdo da atividade empresarial, de

acordo com o artigo 2° da CLT:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva,
gue, assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e
dirige a prestacao pessoal de servico.

8 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho, 2 v; v. 2, 22 ed.
rev. atual. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1981, p 275

% |bidem, p 176
% |bidem, p 268
% |bidem, p 268
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A assuncdo do risco de exploracdo de atividade lucrativa por parte da
empresa ou do empregador individual € o que impede seja considerada a
faléncia uma hipdétese de forgca maior. Porém, ndo € considerada causa
puramente voluntaria do término do contrato porque ndo se mostra razoavel
presumir que uma empresa, voluntariamente, se tornaria insolvente, ressalvada
hipétese de atuacao fraudulenta. Por estes motivos € que o risco do negécio €
considerado uma causa mista de término do contrato®.

O empregado ndo perde quaisquer direitos em funcao da faléncia, nos
termos expressos do art. 449 da CLT. O mesmo artigo permite aos
contratantes a restauracdo da relacdo empregaticia em caso de recuperacao
da empresa, desde que o empregador pague, no minimo, valor correspondente
a metade dos salérios devidos no periodo em que extinto o contrato.

A resolucéo judicial do contrato de trabalho se verifica quando uma das
partes contratantes se torna inadimplente em relacdo as suas obrigactes
perante a outra: é a inexecucgdo faltosa do contrato. Nao se trata de espécie
puramente voluntaria do fim do contrato, porque, ainda que esteja atrelada a
iniciativa do empregado ou empregador, depende de sentenca constitutiva
negativa, lavrada por érgdo judicial, para ser concretizada®.

A resolucdo por iniciativa do empregado esta prevista no art. 483 da
CLT. Trata-se da justa causa por inadimplemento do empregador.

Caso verificada a justa causa por parte do empregador, o trabalhador
poderd requerer em juizo tanto o regular cumprimento do contrato quanto a
resolucdo do mesmo. Ainda, os pedidos podem ser feitos alternativamente.
Possivel concluir, entdo, que a inexecucdo faltosa do contrato ndo enseja
obrigatoriamente a resolucdo: pode ocasionar a continuidade da relacéo
empregaticia pela coacdo do empregador ao correto cumprimento de suas
obrigacdes®’.

A resolucao do contrato por iniciativa do empregador tem lugar quando o

empregado estd sob o amparo de estabilidade absoluta, que determina a

8 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho, 2 v; v. 2. 22 ed.
rev. atual. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1981, p 280

% |bidem, p 269

8 SUSSEKIND, Arnaldo Lopes et al. Instituicdes de direito do trabalho. 2 v; v 2. 182
ed. atual. Sdo Paulo: Ed. LTr, 1999. p 568
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instauracao de inquérito judicial para apuracédo de falta grave apto a declarar o
término do contrato de trabalho®®.

Por fim, cabivel a resolucdo judicial do contrato por incompatibilidade
entre os contratantes. A incompatibilidade se caracteriza pela impossibilidade
de reintegracdo de empregado injustamente despedido em seu posto de
trabalho em funcéo do alto grau de litigio com o empregado.

A hipGtese é prevista no art. 496, da CLT:

Art. 496 - Quando a reintegracdo do empregado estavel for
desaconselhavel, dado o grau de incompatibilidade resultante do
dissidio, especialmente quando for o empregador pessoa fisica, o
tribunal do trabalho podera converter aquela obrigacdo em
indenizacao devida nos termos do artigo seguinte.

Ainda que nédo exista previsao de instauracdo de demanda judicial ex
officio com vistas a resolu¢cdo do contrato por incompatibilidade, esta ultima
pode ser declarada em demanda judicial em tramite, independentemente de
pedido®°.

N&o é permitida a conversdo em sentido inverso, ou seja, a reintegracédo
no lugar da indenizacdo requerida. A resolucéo judicial da origem a sentenca
constitutiva ou resolutiva condenatéria, e seus efeitos nao retroagem®.

As causas voluntarias e involuntarias do término do contrato de trabalho
compreendem a validade do instrumento firmado pelas partes, o que né&o
ocorre na rescisao. A rescisao judicial do contrato de trabalho tem lugar quando
verificada existéncia de clausula nula ou anulavel®.

Aspecto peculiar da rescisdo por clausula nula ou anulavel é que esta
nao se opera automaticamente, mas apenas no caso de alguma das partes
reclamar a invalidade em juizo, seja em caso de nulidade absoluta seja em
caso de clausula anulavel. A rescisao judicial ndo se perfectibiliza pela vontade
de um dos contratantes, mas sim pela declarac&o judicial. Entretanto, referida
declaracdo sé ocorre em funcéo da vontade do interessado em obté-la, o que

8 CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho, 2 v; v. 2. 22 ed.
rev. atual. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1981. p 269 - 270

% |bidem. p 281
% |bidem. p 281
*! |bidem. p 270
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evidencia que, de uma forma ou outra, a vontade sempre figura no fim do

contrato®.

3.2 DESPEDIDA

Como visto, o contrato de trabalho pode findar por motivos diversos.
Considerando que ndo ha hipétese de verdadeira estabilidade aos
trabalhadores brasileiros, ressalvadas as hipoteses de estabilidade provisoria
previstas em lei, o término do contrato sem motivo que justifique o fato € valido.

Cabe explorar a hipétese de término da relacdo de emprego por forca da
vontade do empregador: a despedida, hipotese de resilicdo unilateral do
contrato que se consubstancia na denuncia do contrato de trabalho.

A fim de identificar a natureza da despedida, José Martins Catharino
parte de um contraponto entre direito subjetivo e poder. O poder € prerrogativa
que serve como instrumento que possibilita ao seu detentor o exercicio de
funcdes em interesse de determinado individuo ou coletividade. Sdo exemplos
0 pétrio poder e o poder de representacao. O direito subjetivo ndo tem natureza
instrumental, ndo visa determinada finalidade vinculada a terceiros, mas serve
ao interesse de seu titular, que o exerce conforme sua exclusiva vontade.
Possivel concluir que a despedida € um direito subjetivo do empregador, a ser
exercido quando for de seu interesse, ainda que sofra limitacdes®.

Especificamente, trata-se de direito subjetivo potestativo, porque é
exercido mediante simples manifestacdo unilateral de vontade e
automaticamente produz efeitos em relacdo ao empregado, sujeito passivo,
que permanece inerte. A manifestacdo de vontade, neste caso, gera efeito
negativo, ou seja, de desfazimento da relacdo contratual, motivo pelo qual &
considerada como ato de dendncia do contrato®.

O instituto da denuncia quanto aos contratos em geral encontra-se

prevista no caput do art. 473 do Cddigo Civil brasileiro:

% CATHARINO, José Martins. Compéndio de Direito do Trabalho, 2 v; v. 2. 22 ed.
rev. atual. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1981. p 271

% |dem. Em defesa da estabilidade: (despedida versus estabilidade). s/e. Sdo Paulo:
Ed. LTr, 1966. p 18

* Ibidem. p 21
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Art. 473. A resilicdo unilateral, nos casos em que a lei expressa ou
implicitamente o permita, opera mediante denuncia notificada a outra
parte.

A leitura do dispositivo civilista permite concluir que se trata de hipotese
de fim da relacdo juridica, realizada através da manifestacdo unilateral de
vontade. O ato do empregador que dé& fim ao contrato de trabalho é espécie do
instituto juridico da dentincia no Direito do Trabalho®.

Para perfectibilizacdo da despedida, necessaria a ciéncia presumida do
empregado. A despedida obrigatoriamente deve ser recebida pelo empregado
para gque seja considerada perfeita e eficaz. Por isso, considera-se que tem
como atributo a caracteristica da receptividade. A despedida ndo se limita a
declarar uma situacdo de fato, pelo contrario, constitui uma nova situacao,
contraria a relacdo de emprego antes havida. Desta forma, considera-se que
tem atributo constitutivo®.

Por fim, a despedida perfectibilizada é irrevogéavel, produz efeitos para o
futuro. Somente se cogita da revogacado da despedida caso o empregador se
retrate antes ou no exato momento em que recebida pelo empregado, hipbtese
em que se mantém o contrato empregaticio existente®”.

Como visto anteriormente, o instituto da estabilidade, direcionada a
universalidade dos trabalhadores e sem prazo determinado, ndo é mais vigente
no Brasil. Desta forma, a despedida arbitraria, j& definida como aquela que nao
se funda em motivo de ordem disciplinar da conduta do empregado, tampouco
em motivo de natureza técnica, econdmica ou financeira proveniente da
operacdo do empregador, é admitida nas relacdes de trabalho brasileiras.

Em sintese, o ordenamento juridico vigente, da forma como interpretado
contemporaneamente, consagra a possibilidade da livre despedida do
empregado, sem necessidade de qualquer justificacdo para o ato, expressada

com fundamento na denudncia vazia do contrato.

3.2.1 Despedida Abusiva

% CATHARINO, José Martins. Em defesa da estabilidade: (despedida versus
estabilidade). s/e. Sdo Paulo: Ed. LTr, 1966. p 26

% |bidem. p 50
" |bidem p 52
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Diferente da despedida arbitraria € a despedida abusiva, cujo
fundamento compreende consequéncia especialmente lesiva ao empregado.
Trata-se do exercicio abusivo do direito potestativo de despedir, geralmente por
ter a despedida motivacao social e juridicamente reprovavel.

Leciona Arion Saydao Romita que a despedida abusiva € “ato
antifuncional”, contrario a funcdo social que deve ser observada pelo
empregador na administracdo da empresa. O ato da despedida imotivada, além
de ocasionar o pagamento da indenizacdo compensatoria, gera ofensa a
personalidade do empregado®®.

A configuracdo da despedida abusiva € condicionada a verificacdo da
existéncia de elemento contrario a ideia de justica e moral que acompanha o
exercicio do direito de despedir, cuja existéncia ofenda a personalidade do
empregado. Caso caracterizado o abuso de direito, a despedida é antijuridica®.

A Convencédo n° 158, da OIT registra rol de circunstancias que néo
podem ser identificadas na despedida, sob pena de se configurar despedida
abusiva. Sado exemplos destas situacdes a filiacdo sindical do empregado; o
ajuizamento de demanda judicial na Justica do Trabalho; e a auséncia do
empregado no trabalho por motivo de doenca'®.

A despedida abusiva faz nascer para o empregado o direito ao
pagamento de indenizacdo, e ndo apenas a indenizacdo compensatoéria pela
perda do emprego sem motivacdo, mas também a indenizacdo pela ofensa

pessoal sofrida™®*.

3.2.1.1 Despedida Discriminatéria

Espécie de despedida abusiva € a despedida que se funda em motivo

discriminatorio. A despedida com carater discriminatério configura-se quando o

% ROMITA, Arion Say3o. Proscricédo da Despedida Arbitraria: Versdo Comparatista
e Direito Brasileiro. s/e. Sdo Paulo: Ed. LTr. 2011. p 66

% |bidem. p 67

19 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 ed. Porto Alegre: Ed.
Sintese, 2004. p. 529

191 ROMITA, Arion Say&o. Op cit. p 68
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ato de despedir € baseado em determinada caracteristica particular do
empregado.
Semanticamente, o verbo “discriminar” ndo carrega caréater pejorativo. O

102

significado constante no Dicionario Aurélio™“ atesta:

[Do lat. discriminare.]

Verbo transitivo direto.

1.Diferencar, distinguir; discernir: 2.Separar, especificar:
Verbo transitivo direto e indireto.

3.Diferencar, distinguir, discernir: 4.Separar, estremar.
Verbo transitivo indireto.

5.Estabelecer diferenca; distinguir:

A Constituicdo da Republica de 1988 foi a primeira Constituicdo
brasileira a adotar a palavra “discriminacao” no sentido de desfavorecimento.
As Cartas anteriores restringiram-se a utilizar a expressao como sinénimo de
“distincd0” ou “separacéo”, e geralmente ao tratar de temas fiscais'®>.

No direito internacional, “discriminagcdo” passa a ser universalmente
reconhecida como situacdo que causa consequéncias negativas e prejudiciais
aguele “contra” quem ¢€ realizada, a partir de 1945, com o advento da
Organizacado das Nacdes Unidas. A Carta das Nacbes Unidas, documento de
1945, e a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, lavrada em 1948,
exerceram profunda influéncia nos documentos juridicos posteriores quanto a
ideia de discriminacdo como pratica negativa. Os documentos salientaram a
igualdade como bem comum a ser perseguido, e o combate a discriminacao
como objetivo global'®,

Segundo leciona Firmino Alves Lima, a afericAo da ocorréncia de
discriminacéo é realizada a partir da identificacdo de determinados elementos
gue devem estar presentes no ato tido como discriminatorio. Sao eles: sujeitos

e efeitos do ato discriminatério.

192 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Aurélio Século XXI: o dicionario da

lingua portuguesa. 3 ed. Curitiba: Positivo. 2004

193 | IMA, Firmino Alves. Teoria da Discriminacéo nas Relacdes de Trabalho. Rio de

Janeiro: Ed. Elsevier. 2011 p. 20.
%% |bidem. p 17.
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Utilizando a teoria de Mario Ackerman, o autor brasileiro citado acima
relata que séo trés os sujeitos do ato discriminatério: o agente discriminador, a
vitima de discriminacdo e o modelo de comparacéo’®.

O agente discriminador é o autor, direto ou indireto, do ato. Diz-se que é
autor direto quando, por acdo comissiva, pratica a discriminagcédo, e indireto
quando, por sua omissdo, o ato discriminatério acontece. Percebe-se que o
agente discriminador é o sujeito que tem capacidade de permitir que a
discriminag&o ocorra, seja por conduta comissiva seja por conduta omissiva de
sua parte.

Neste contexto, € possivel identificar diversos possiveis autores de
discriminacéo nas relagdes de trabalho, como o empregador, aquele que atua
em nome do empregador, e até mesmo colegas do trabalhador vitima de
discriminacdo. Além disso, o agente pode corresponder ndo apenas a um
individuo isolado, mas a um grupo de pessoas. E o caso, por exemplo, de
discriminacdo no processo de selecdo de empregados realizado por gestor
terceirizado de recursos humanos que emprega medida discriminatéria. O
tomador de servicos, futuro empregador, € agente discriminatério por
omissao™®.

A vitima de discriminacdo no contexto trabalhista é o individuo ou grupo
de individuos segregados que, em funcao de relacdo de trabalho, mantém ou
mantenham contato com o agente discriminador. A partir desta assertiva, seria
possivel identificar como vitima de discriminacao até mesmo pessoa estranha a
relacdo de trabalho que sofre o impacto da discriminag&o ocorrida®®’.

Refere o autor Firmino Alves Lima que a quebra da igualdade pressupde
a existéncia de individuo que ndo seja parte direta da relacao fatica entre
agente de discriminacdo x vitima, e cuja existéncia permita a analise
comparativa do tratamento comum e o tratamento discriminatorio: 0 modelo de

comparacao'®.

195 ACKERMAN, Marcio. Apud LIMA, Firmino Alves. Teoria da Discriminacdo nas
Rela¢cBes de Trabalho. Rio de Janeiro: Ed. Elsevier. 2011 p. 75

19| IMA, Firmino Alves. Teoria da Discriminacéo nas Relacdes de Trabalho. Rio de
Janeiro: Ed. Elsevier. 2011. p 77

17 |bidem. p 81
198 |bidem. p 82 - 83
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Entretanto, a definicho de um modelo de comparacdo esbarra em
dificuldades como, por exemplo, a inexisténcia de individuo que possa servir de
modelo comparativo para a conduta tida como prejudicial. Neste sentido, a
existéncia de um modelo de comparagdo nao deve ser determinante no
processo de identificacdo da ocorréncia de discriminacao.

Os efeitos do ato discriminatério sdo a prejudicialidade, a diferenca de
tratamento e o prejuizo na fruicdo de direitos.

O elemento da prejudicialidade, representado pelo prejuizo e dano
causados a vitima de discriminacdo, é fator determinante para definir se
determinado ato € ou ndo é discriminatério. Ainda que tal afirmativa possa
parecer elementar, € importante refor¢ca-la a fim de que tratamentos
diferenciados que nao ensejam prejuizo aqueles a quem sao destinados, como
as acOes afirmativas, ndo sejam considerados formas de discriminacéo
negativa. Além disso, a utilizacdo do efeito prejudicial permite identificar acdes
gue, a priori, sdo consideradas neutras, mas, pelo efeito negativo que
ocasionam, importam em discriminag&o’®,

A diferenca de tratamento consubstancia-se na diminuicdo ou privacao
de um direito que é concedido a universalidade de individuos, ou na imposicéo
de uma ou mais obriga¢fes a vitima de discriminacdo que ndo sdo impostas
aos demais. A igualdade de tratamento, contraponto da diferenca, é
expressamente prescrita pela Convencdo n° 111 da OIT por ser objetivo que
permite ser inserido nos diversos contextos internos das nacdes signatarias*°.

O prejuizo na fruicdo de direitos também é elemento que deve ser
considerado na identificacdo do ato discriminatorio. Observa Firmino Alves
Lima que o ato discriminatorio deve ser analisado sob o aspecto dos diferentes
direitos da vitima passiveis de violacdo pela discriminacdo. Ainda que tais
direitos ndo sejam exercidos nos limites da relacdo laboral, podem ser
diminuidos ou mesmo suprimidos por discriminagdo ocorrida nos limites

daquela™*.

199 IMA, Firmino Alves. Teoria da Discriminacéo nas Relacdes de Trabalho. Rio de

Janeiro: Ed. Elsevier. 2011. p 84
19 |bidem. p 87 - 89
" |bidem. p 91 - 92
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Com efeito, é possivel analisar a despedida discriminatoria como ato de
discriminacdo, cujo autor, sujeito ativo, € o empregador, e a vitima, sujeito
passivo, o empregado. Sao identificados os efeitos da prejudicialidade, posto
que o empregado € destituido de seu emprego, fonte priméaria de subsisténcia;
do tratamento diferenciado, porque demais empregados, no mesmo contexto
fatico, ndo foram despedidos; e do prejuizo na fruicdo de direitos, porque o
direito a igualdade é constitucionalmente previsto, conforme artigo 3°, IV, artigo
59, caput, e artigo 7°, XXX.

O artigo 3°, IV, da Carta de 1988, consagra a promoc¢ao do bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo como um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa brasileira. O artigo 5°, caput, garante a igualdade de todos perante a
lei.

O artigo 7°, dedicado aos direitos sociais dos trabalhadores, contém
disposi¢cbes que visam a proibicdo da discriminagéo, a exemplo do inciso XXX,
que proibe a diferenca de salarios, de exercicio de funcdes e de critério de
admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil, referindo-se a
universalidade dos trabalhadores e ndo a determinado grupo, como, por

exemplo, o inciso XXXI, que coibe a discriminag&o contra o deficiente fisico.

3.2.2 Lei n®9.029/95

A Lei n° 9.029/95, de 13 de abril de 1995, regulamenta o teor do artigo
7°, inciso XXX, da Carta de 19882, A legislacdo dispde sobre a proibicédo da
adocao de préticas discriminatérias no processo de admissdo e manutencdo do
emprego. E sancio repressiva.

Registra o artigo 1° da legislacdo mencionada:

Art. 1° Fica proibida a adocdo de qualquer pratica discriminatéria e
limitativa para efeito de acesso a relagdo de emprego, ou sua
manutencdo, por motivo de sexo, origem, racga, cor, estado civil,
situacdo familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hipoteses de

112 BARZOTTO, Luciane Cardoso. Igualdade e discriminacéo no ambiente de trabalho.

In: RODRIGUES, Adroaldo Junior Vidal et al. Trabalho e igualdade: tipos de discriminacao no
ambiente de trabalho. Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado; Ed. Escola Judicial do TRT da 42
Regido, 2012 p 51
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protecdo ao menor previstas no inciso XXXIII do art. 7° da
Constituicdo Federal.

Observa-se que ndo ha mencdo expressa a suposta taxatividade do rol
acima elencado. Desta forma, possivel concluir que o rol de motivacdes
descrito no dispositivo acima € exemplificativo, e ndo taxativo. Demais
motivacdes que se mostrem discriminatérias ensejam a aplicacdo da norma**3.

O artigo 4° da mesma lei prevé a consequéncia do reconhecimento de

despedida discriminatéria:

Art. 40 O rompimento da relagdo de trabalho por ato discriminatorio,
nos moldes desta Lei, além do direito a reparacao pelo dano moral,
faculta ao empregado optar entre:

| - a readmissdo com ressarcimento integral de todo o periodo de
afastamento, mediante pagamento das remuneracfes devidas,
corrigidas monetariamente, acrescidas dos juros legais;

Il - a percepcdo, em dobro, da remuneracdo do periodo de
afastamento, corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais.

Observa Carmen Camino que, a despeito do inciso | determinar o direito
a readmissao, trata-se, em verdade, de reintegracdo do empregado. Nao héa
novo pacto laboral, mas sim o reestabelecimento do contrato de trabalho
anteriormente assinado, de onde decorre o direito as prestacfes salariais do
periodo de afastamento™**.

O caput do artigo 4° da Lei n°® 9.029/95 é claro ao consagrar o direito a
indenizacdo pelo abalo moral sofrido pelo destinatario do ato discriminatorio,
além do direito a reintegracdo ou indenizacéo pelo fim do contrato de trabalho
correspondente ao dobro dos salarios devidos no periodo em que afastado.

A interpretacao conferida pela jurisprudéncia reforca a tese de que o rol
apresentado é exemplificativo, de acordo com decisdo monocratica de lavra do

Ministro Ives Gandra Martins Filho nos autos dos embargos**® & SBDI 1:

13 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 ed. Porto Alegre: Ed.
Sintese, 2004. p 530

14 CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 42 ed. Porto Alegre: Ed.
Sintese, 2004. p 529

15 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Embargos nos autos do Recurso de Revista

n° 139800-47.2005.5.17.0009 Disponivel em
<https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar
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Quanto a dispensa discriminatéria, a tese articulada pelo Reclamado
encontra-se superada pela jurisprudéncia da SBDI-1 desta Corte,
segundo a qual o rol indicado na Lei 9.029/95 ndo é taxativo, mas
meramente exemplificativo, razdo pela qual pode ser reputada
discriminatéria dispensa ndo fundada nos motivos elencados no
aludido diploma. Nesse sentido, temos, entre outros, 0os seguintes
precedentes que reconhecem o carater discriminatério de dispensas
consideradas retaliativas (em face da propositura de demanda
trabalhista) ou decorrentes de doencas adquiridas pelo empregado:
TST-E-RR- 7633000-19.2003.5.14.0900, Rel. Min. Ives Gandra,
SBDI-1, DEJT de 13/04/12; TST-E-RR-36600-18.2000.5.15.0021,
Rel. Min. Horéacio Senna Pires, SBDI-1, DEJT de 14/11/08; TST-E-
RR-7608900-33.2003.5.02.0900, Rel. Min. Rosa Candiota da Rosa,
SBDI-1, DJ de 30/11/07.

A legislacao tipifica o crime de discriminagéo, cuja pena vai de um a dois
anos de detenc¢do, além do pagamento de multa de 10 vezes do valor do maior
salario pago ao empregado vitima de discriminacdo, elevado em 50% na

hipotese de reincidéncia.

3.3 CONVENCAO N° 111 DA OIT

A Convengdo n° 111, adotada em 25 de junho de 1958, na 422
Conferéncia Geral da OIT, e regulamentada pela Recomendacédo 111, € norma
internacional de grande relevancia em matéria de discriminag&o™*®.

Referida Convencéao foi o primeiro instrumento de direito internacional a
conceituar discriminacdo®’. A definicédo formulada é basilar, e é utilizada tanto

por legislacdes nacionais quanto internacionais*'®. Lé-se no artigo 1°;

1. Para fins da presente convengcdo, o termo "discriminacao"
compreende:

&conscsjt=&numeroTst=139800&digito Tst=47&anoTst=2005&o0rgaoTst=5&tribunalTst=17&vara
Tst=0009> Acesso em 08 dez 2013.

1 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Convencéo n° 111, de 1958.
Convencado sobre a Discriminagdo (Emprego e Profissédo), 1958. Disponivel em
<http://www.oitbrasil.org.br/node/472> Acesso em 01 dez 2013.

7 LIMA, Firmino Alves. Teoria da discriminacdo nas relacdes de trabalho. Rio de

Janeiro: Ed. Elsevier. 2011. p 153

18 BARZOTTO, Luciane Cardoso. Igualdade e discriminacéo no ambiente de trabalho.

In: RODRIGUES, Adroaldo Junior Vidal et al. Trabalho e igualdade: tipos de discriminacao no
ambiente de trabalho. Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado; Ed. Escola Judicial do TRT da 42
Regido, 2012. p 42
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a) Toda distincdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cor,
sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social,
gue tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades
ou de tratamento em matéria de emprego ou profisséo;

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

E possivel identificar trés elementos principais que formam o conceito
acima descrito: a presenca de ato de distingdo, exclusdo ou preferéncia; o
motivo, seja tipico, um dos motivos descritos na letra “a”, seja atipico, conforme
letra “b”; e o efeito, que é a destruicdo ou alteracdo da igualdade de
oportunidades ou tratamento em matéria de emprego ou profissdo™*®.

O artigo 2° da Convencao n° 111 estabelece uma cldusula de exce¢éo a
regra geral ao registrar que n&do se consideram discriminagédo as distin¢oes,
exclusdes ou preferéncias determinadas pelas especificidades do trabalho a
ser desenvolvido™.

Observa Luciane Barzotto que a definicdo de discriminagdo formulada
na Convencdo n° 111 permite identificar ndo apenas o0 conceito de
discriminacdo direta, que é, em sintese, a violacdo da igualdade
injustificadamente, mas também a definicdo de discriminacdo indireta, que
decorre de uma conduta aparentemente neutra, mas cuja consequéncia é
particularmente onerosa e prejudicial a determinado empregado ou grupo de
empregados®?.

Os artigos 2° e 3° da Convencéao n° 111 dispdem acerca das a¢des que
devem ser adotadas pelos paises que ratifiquem a norma internacional a fim de
alcancar o fim proposto, qual seja, a erradicacao da discriminacdo nas relacdes

de trabalho.

19 BARZOTTO, Luciane Cardoso. Igualdade e discriminacdo no ambiente de trabalho.

In: RODRIGUES, Adroaldo Junior Vidal et al. Trabalho e igualdade: tipos de discriminagdo no
ambiente de trabalho. Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado; Ed. Escola Judicial do TRT da 42
Regido, 2012. p 42

120 |bidem. p 43
2 |bidem. p 44
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O artigo 5° trata dos instrumentos que visam coibir a discriminacao
negativa através da discriminacao positiva, seja por normas da prépria OIT seja
por normas internas dos paises membros. Conforme referido anteriormente,
ainda que tais instrumentos importem em tratamento ndo igualitario, servem
para salvaguardar grupos que reiteradamente sdo alvos de discriminacao.
Logo, o efeito obtido pelo tratamento ndo fere direitos, tampouco é eivado de
prejudicialidade.

No ano de 1998, foi publicada a “Declaracdo da OIT relativa aos
principios e direitos fundamentais no trabalho”, documento através do qual os
paises membros reafirmam o compromisso de respeitar e adotar internamente
os principios das Convencdes representativas dos direitos fundamentais no
trabalho, quais sejam a liberdade de associacao e o reconhecimento efetivo do
direito de negociacédo coletiva, a eliminacdo de todas as formas de trabalho
forcado ou obrigatério, a abolicdo efetiva do trabalho infantil e a eliminagdo da
discriminac&o*?.

A declaracdo apresenta oito Convencdes que representam os direitos
fundamentais no trabalho, e a Convencao n°® 111 € uma delas. Com efeito, a
norma mencionada passou a ser considerada norma internacional de direitos

humanos?.

122 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Declaracdo da OIT sobre os
Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho. 1998. Disponivel em
http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/html/portugal_visita_guiada_03b_pt.htm.
Acesso em 1° nov. 2013

12 BARZOTTO, Luciane Cardoso. BARZOTTO, Luciane Cardoso. Igualdade e
discriminacdo no ambiente de trabalho. In: RODRIGUES, Adroaldo Junior Vidal et al. Trabalho
e igualdade: tipos de discriminagdo no ambiente de trabalho. Porto Alegre: Ed. Livraria do
Advogado; Ed. Escola Judicial do TRT da 42 Regiéo, 2012. p 47
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4 A SUMULA 443 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

Os capitulos anteriores trataram da protecao conferida a universalidade
dos trabalhadores contra o término da relacdo de emprego, bem como das
hipoteses de ocorréncia do fim do contrato de trabalho. Viu-se que existem
dispensas abusivas, dentre as quais € possivel identificar aguelas motivadas
por discriminagéo.

E um dos direitos fundamentais no trabalho consagrados pela OIT,
através da Declaracédo de 1998, o tratamento igualitario, livre de discriminacéo,
em matéria de trabalho e profisséo.

Atento a estas prescricdes, bem como a realidade dos trabalhadores
acometidos por doencas de carater estigmatizante, o Tribunal Superior do
Trabalho, através da Resolucdo 185, divulgada em 25, 26 e 27 de setembro de

2012, publicou a Sumula n°® 443:

DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO
PORTADOR DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO.
DIREITO A REINTEGRACAO - Res. 185/2012, DEJT divulgado em
25, 26 € 27.09.2012

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

Trata-se claramente de um instrumento de combate a discriminacdo nas
relacdes de trabalho, direcionada a grupo de pessoas que reiteradamente é
vitima desta pratica vil: portadores do virus HIV ou doenca estigmatizante
diversa.

Passa-se a analisar o aresto com base nos temas tratados até aqui,

além do conteldo especifico do mesmao.

4.1 HIV, AIDS E ESTIGMA

O virus HIV (sigla para a expressdo na lingua inglesa Human
Immunodeficiency Virus) é um virus que causa a imunodeficiéncia do corpo

humano. Ao ingressar no corpo de uma pessoa, o HIV ataca os linfécitos,
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células responséaveis pelo sistema imunolégico humano, e altera o DNA dos
mesmos de forma a fazer copias de si mesmo. O sistema de defesa do corpo €
progressivamente destruido®?.

A evolugdo da infeccdo pelo HIV no corpo humano tem trés fases
principais: a infeccdo aguda, o periodo de laténcia e, por fim, a AIDS. A
infeccdo aguda ocorre entre duas a quatro semanas ap0s a exposi¢ao ao virus
HIV, e causa sintomas semelhantes aos da gripe, como febre e mal-estar. Na
maioria dos casos, tais sintomas ndo duram mais do que uma ou duas
semanas, de forma que a infeccéo pelo HIV passa despercebida.

Durante o segundo estagio, chamado de laténcia clinica ou
assintoméatico, hd intensa interacéo entre o virus HIV e as células de defesa do
corpo humano, mas o sistema imunoldgico ainda € capaz de defender o
organismo de novas doencas. No final desta etapa, que dura em média oito
anos, os portadores do virus passam a apresentar sintomas como febre,
diarreia, sudorese e perda de peso.

O estagio mais avancado da infeccao pelo virus HIV é representado por
um conjunto de sintomas que caracterizam a sindrome da AIDS (sigla para a
expressdo em inglés Acquired Immunodeficiency Syndrome), também
conhecida como SIDA (Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida). A AIDS
caracteriza-se pela sensivel baixa da imunidade do corpo, que possibilita 0
aparecimento de diversas doencas oportunistas, tais como hepatites virais,
pneumonia, tuberculose e candidiase.

O portador do HIV pode passar anos no periodo de laténcia sem
apresentar caracteristicas de debilidade do sistema imunoldgico, de forma que
os sintomas que caracterizam a sindrome da AIDS n&o se manifestam®.

Desde o primeiro caso diagnosticado de AIDS no Brasil, no ano de 1982,
até hoje, o tratamento da doenga evoluiu sensivelmente. Atualmente, caso o
portador do HIV siga estritamente o tratamento médico prescrito, contara com

baixa carga viral e ndo sera acometido pelos sintomas da AIDS.

14 MINISTERIO DA SAUDE. O que é HIV. Disponivel em
<http://www.aids.gov.br/pagina/o-que-e-hiv> Acesso em 30 nov. 2013

12 MINISTERIO DA SAUDE. O que é aids. Disponivel em
<http://www.aids.gov.br/pagina/o-que-e-aids> Acesso em 30 nov. 2013
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Os primeiros diagndsticos de AIDS foram identificados em determinados
grupos: os homossexuais, os hemofilicos, as prostitutas, os usuarios de drogas
injetaveis e os haitianos. A carga que esta circunstancia atribuiu a doenca foi
tamanha que, durante o ano de 1982, a comunidade cientifica a denominava
“Doenca dos 5 H”, em alusdo as palavras homossexual, hemofilico,
heroinbmano (usuarios de heroina injetavel), haitiano e hooker (prostituta, na
lingua inglesa). Estes grupos passaram a ser identificados como grupos de
risco, ou seja, mais vulneraveis a infeccdo. Posteriormente, se reconheceu que
ndo existem grupos de risco, mas sim comportamentos de risco'?.

O HIV é transmitido através de relacbes sexuais sem 0 uso de
preservativo, reutilizacdo de seringas contaminadas e transfusdes de sangue
contaminado. Ainda, a gestante portadora do virus pode transmiti-lo ao filho
durante a gestacdo, no parto ou durante o aleitamento, caso ndo sejam
utilizados medicamentos especificos para coibir a transmissao.

Até o inicio da década de 90, os medicamentos ndo eram capazes de
combater efetivamente a presencga do virus, de forma que o portador do HIV
alcancava o estagio da AIDS e era sucessivamente acometido por doencas
oportunistas em curto periodo de tempo. Os tratamentos eram ineficazes e o
paciente rapidamente morria.

O cenéario acima delineado contribuiu fortemente para a criagdo do
estigma em torno da AIDS.

Atualmente, a infeccdo pelo HIV é considerada uma doenca crénica,
mas que pode ser controlada. A evolucao dos tratamentos médicos possibilita
ao portador do HIV o convivio com o virus, com manutencdo da qualidade de
vida, por longo periodo de tempo. Entretanto, a segregacdo social e a
estigmatizacdo do portador do virus HIV permanecem sendo identificadas nas
relacBes sociais, familiares e de trabalho'?’.

Segundo dados da UNAIDS, programa da ONU de combate ao virus

HIV, no ano de 2011, cerca 34 milhGes de pessoas estavam vivendo com HIV

MINISTERIO DA SAUDE.  Histéria da  aids.  Disponivel  em
<http://www.aids.gov.br/pagina/historia-da-aids> Acesso em 30 nov. 2013

127 MINISTERIO DA SAUDE. Estigma ainda é o maior desafio para quem vive com

HIV. Disponivel em <http://www.aids.gov.br/noticia/estigma-ainda-e-o-maior-desafio-para-
quem-vive-com-hiv> Acesso 30 nov. 2013
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no mundo*?®. Durante o ano de 2011, 1,7 milhdes de pessoas morreram em
decorréncia da AIDS, o que representa uma queda de 23% em comparacao as
mortes ocorridas durante o ano de 2005, quando representaram 2,3 milhdes de
mortes ao redor do mundo*®. Estima-se que 0,8% da populacdo global entre
15 e 49 anos de idade esteja infectada pelo virus HIV, embora as
concentracdes do virus variem bastante entre as regides globais®°.

No Brasil, conforme dados do “Relatério de Progresso da Resposta
Brasileira ao HIV/AIDS (2010-2011)", do Departamento de DST, Aids e
Hepatites Virais, da Secretaria de Vigilancia em Saude do Ministério da Saude,
no ano de 2010 cerca de 608.230 brasileiros viviam com o HIV***. A faixa etéria
que apresenta maior incidéncia de HIV era entre os 35 e 39 anos de idade®2.

As consequéncias do HIV no mundo do trabalho levaram a OIT a
publicar, no ano de 2001, o “Repertorio de recomendacdes praticas da OIT
sobre HIV/AIDS e o mundo do trabalho”. O documento objetiva apresentar
diretrizes ao trato do HIV/AIDS no mundo do trabalho e no marco da busca
pelo trabalho decente.

A preocupacéao da OIT em relacdo ao tema é justificada ndo apenas pelo
sofrimento individual gerado ao trabalhador diagnosticado com HIV, mas
também pelo impacto social e econédmico no mundo do trabalho. Além de ser o
primeiro documento da OIT a tratar do HIV, declarar expressamente que o
virus HIV faz parte das questdes atinentes ao local de trabalho®3.

As diretrizes apresentadas pela Recomendacao incluem a prevencao de
novas infec¢des pelo HIV, a andlise e diminuicdo do impacto gerado pelo

diagnéstico positivo no mundo do trabalho, a assisténcia aos trabalhadores que

128 UNAIDS. Global Report: UNAIDS report on the global AIDS epidemic 2012. p 4.
Disponivel em <http://www.unaids.org.br/documentos/UNAIDS GR2012_em_en.pdf> Acesso
em 08 dez. 2013

129 |bidem. p 8
%0 |bidem p 4

131 MINISTERIO DA SAUDE. Relatério de Progresso da Resposta Brasileira ao
HIV/AIDS (2010-2011). p 8. Disponivel em <http://www.unaids.org.br/biblioteca/coletanea2012
/links/ONU/ONU%2011.pdf> Acesso em 8 dez. 2013.

132 |bidem. p 16

13 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Repertério de
recomendacdes praticas da OIT sobre o HIV/Aids e o mundo do trabalho. 32 ed. Brasilia.
2010. Prefacio do repertério. Disponivel em <http://www.oit.org.br/sites/default/files/topic/hiv
_aids/pub/repertorio_hivaids_2010_278.pdf> Acesso em 8 dez. 2013
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vivem e que convivem com o HIV/AIDS, e a busca pela eliminacdo do estigma
e da discriminacdo que acompanham a doenca.

O Repertorio apresenta principios-chave para aplicacdo no local de
trabalho e define direitos e responsabilidades aos governos nacionais, aos
empregadores e trabalhadores e suas respectivas organizacoes. Ainda, contém
prescricdes quanto a prevencdo de novas infec¢des, o treinamento adequado
dos agentes envolvidos com o ambiente laboral, como gerentes e pessoal do
setor de recursos humanos, a testagem do virus HIV no contexto do mundo do
trabalho, e a assisténcia e apoio aos trabalhadores infectados pelos HIV ou
afetados pelo mesmo, estes ultimos entendidos como aqueles que convivem
com o HIV/AIDS sem serem portadores.

Ressalta-se que a continuidade da relacdo de trabalho na presenca do
HIV/AIDS é um dos principios-chave do repertério, segundo o qual a infeccao
nao é justificativa para o término do contrato de trabalho e o portador do HIV ha
de ser mantido em seu posto de trabalho enquanto apresentar condi¢ces de
desempenhar as respectivas atividades.

O instrumento visa orientar 0s governos, 0s empregadores e 0s
empregados na formacdo e implementacdo de uma politica de combate ao
HIV/AIDS e aos danos causados pela doenca no mundo do trabalho. Em que
pese o documento tenha sido editado pelo 6rgdo da ONU voltado ao mundo do
trabalho e contenha prescricdes voltadas ao contexto laboral, é instrumento
que auxilia o esfor¢co globalizado no combate a epidemia, e sua adocédo
certamente enseja reflexos que ultrapassam os limites do mundo do trabalho.

Posteriormente, em 17 de junho de 2010, na 992 Sesséo da Conferéncia
Geral da OIT, foi aprovada a Recomendacdo n° 200, denominada
“Recomendacdo sobre o HIV e a Aids, 2010". O documento remete a
importancia do Repertério de Recomendag¢des sobre o HIV/AIDS e o Mundo do
Trabalho, 2001, mas reconhece a necessidade de fortalecer o impacto deste
instrumento, que foi pioneiro ao tratar do tema, e consolidar as diretrizes
apontadas no instrumento de 2001.

A norma de 2010 conta com seis titulos, a saber: definicdes, ambito de
aplicacéo, principios gerais, politicas e programas nacionais, implementagéo e

acompanhamento.
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A lista de definicbes que acompanha a norma de 2010 é semelhante ao
Repertério de 2001, mas, diferentemente da norma anterior, apresenta a
definicAo da expressado “estigma”. A terminologia € utilizada para designar a
marca social que acompanha uma pessoa, capaz de causar sua
marginalizacdo e de tolher sua convivéncia social. No caso, o estigma se da
em funcéo do virus HIV.

Ao passo que o Repertério de 2001 apresentou as premissas basicas
em que se assenta o tratamento ao virus HIV e a AIDS no contexto do mundo
do trabalho, a Recomendacao 200 tem carater normativo mais presente, € mais
especifica e expressa ao apresentar as politicas e programas nacionais que as
nacdes devem adotar internamente a fim de erradicar a discriminacdo e o
estigma da doenga.

Recente pesquisa realizada pela OIT confirmou as diretrizes fixadas e
consolidadas pelos instrumentos internacionais referidos acima. De acordo com
o estudo, realizado em paises da Africa, Asia e América do Norte, portadores
do virus que estéo inseridos em um local de trabalho tem, em média, 40% mais
chances de adeséo e manutencéo do tratamento da doenca.

Este resultado permite concluir que o enfrentamento do HIV no mundo
do trabalho n&o apenas contribui para manutencdo da economia e do
desenvolvimento social, mas também auxilia o portador da doenca
individualmente.

A Sumula 443 do TST € parte do cenério contextualizado acima, e se
justifica por todos os elementos que circundam a doenca da AIDS e as demais
doencas que causam estigma e preconceito.

4.2 ONUS DA PROVA

A Sumula 443 presume a presenca de discriminagdo na despedida
imotivada do empregado portador do HIV, o que significa dizer que se admite
prova em contrario. E a presuncdo juris tantum. Se o empregador lograr
demonstrar que a despedida se fundou em motivo justificavel, o carater

134

discriminatério do ato é afastado Percebe-se que € a presuncdo de

13 PINTO, Raymundo Antonio Carneiro. Simulas do TST comentadas. 132 ed. S&o

Paulo: Ed. LTr. 2012 p 382
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discriminacdo que determina ser do empregador o dnus de comprovar que a
despedida néo se fundou em discriminacao.

No processo civil, a regra geral quanto ao 6nus da prova reside no art.
333 do Cddigo de Processo Civil, que determina ser encargo do autor a
apresentacao da prova constitutiva do direito alegado em juizo, e do réu a
prova de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

Percebe-se que a lei processual definiu o 6nus da prova pelo polo
ocupado pelo sujeito na lide. A parte que ocupa o polo ativo tem o0 encargo de
provar os fatos que apresenta em juizo e que fundamentam o direito alegado, e
a parte que figura no polo passivo incumbe provar fato que modificativo,
extintivo ou impeditivo do direito do autor. Concluir-se que a expectativa de
atividade probatoéria por parte do réu apenas nasce quando o autor ja se
desincumbiu do dnus de provar os fatos que sustentam o direito requerido™®.

Salienta-se que 6nus ndo equivale a obrigacdo ou imposicdo, mas sim a
ideia de encargo, atribuicdo. Caso o litigante ndo apresente a prova do fato que
lhe cabe provar, ndo havera qualquer sancao além da ndo comprovacdo do
direito alegado™®.

O dispositivo mencionado torna claro que ndo cabe a parte autora, que

faz prova do fato constitutivo do direito que busca, a comprovacao da
inexisténcia de fatos capazes de impedir, modificar ou impedir referido
direito™’.
O processo trabalhista conta com dispositivo especifico sobre a
producdo da prova, segundo o qual a regra geral é a de que compete a parte
que alega o fato a producao da prova, conforme prevé o art. 818, da CLT. N&o
h&a mencéo a diferentes espécies de fatos, conforme o art. 333 do CPC.

Embora os dispositivos ndo sejam contraditérios, tampouco conflitantes,

observa-se que a regra geral do processo civil esmilca a regra do processo

1% AMBROSIO, Graziela. A Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova no Processo
do Trabalho. Sao Paulo: Ed. LTr. 2013. p 33

136 SILVA, José Antonio Ribeiro da. O Onus da Prova e sua Inversdo no Processo

do trabalho. Disponivel em <http://bdjur.stj.jus.br/xmlui/bitstream/handle/2011/18561/0_ %C3%
94nus_da_Prova_e_sua_Invers%C3%A30.pdf?sequence=2> Acesso em 07 dez 2013

137 MARINONI, Luis Guilherme. Formacdo da conviccdo e inversdo do énus da
prova segundo as peculiaridades do caso concreto. Disponivel em
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Luiz%20G%20Marinoni(15)%20-formatado.pdf>
Acesso em 07.12.2013
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trabalhista, posto que indica explicitamente qual o 6nus atinente a cada uma
das partes™*® e demonstra a ideia de transmissdo da carga probatéria entre os
litigantes a medida que o processo evolui.

Ainda que o art. 769 da CLT determine a utilizacdo da legislacao civel
nas hipoteses de omissdo no texto da CLT, possivel a utilizacdo dos
dispositivos do CPC atinentes as provas no processo do trabalho, notadamente
pela esséncia simplista do art. 818 da CLT.

Desta forma, aplica-se ao procedimento trabalhista a regra do art. 334,
do CPC, sobre os fatos que prescindem de prova para que sejam considerados
pelo juizo: os fatos notdrios, confessados, incontroversos e aqueles cuja
ocorréncia é presumida por forca de lei'®,

A distribuicdo do Onus da prova preestabelecida nas legislacdes
processuais civel e trabalhista por vezes se mostra inadequada ao ser aplicada
no caso concreto.

No processo civel, esta circunstancia é verificada toda vez que o
reconhecimento de um direito material é prejudicado pela falta de condi¢des de
producdo da prova pela parte que leva ao conhecimento do juizo o fato
constitutivo deste direito. Nesta circunstancia, a deciséo judicial corre o risco de
importar em uma injustica™*.

A aplicacao isolada e restrita da regra geral sobre o 6nus da prova na
esfera trabalhista também pode levar a um resultado injusto. Além disso, da
circunstancia descrita acima, em que uma das partes visivelmente possui mais
condicbes de apresentar a prova sobre determinado fato, ainda que nao o
tenha alegado, ha que se tem em mente o desnivel inerente a relagdo de
trabalho.

A desigualdade material existente na relacdo entre empregador,

proprietario dos meios de producdo, e empregado, hipossuficiente, é refletida

1% AMBROSIO, Graziela. A Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova no Processo

do Trabalho. Sao Paulo: Ed. LTr. 2013. p 37

139 SILVA, José Antonio Ribeiro da. O Onus da Prova e sua Inversdo no Processo

do trabalho. Disponivel em <http://bdjur.stj.jus.br/xmlui/bitstream/handle/2011/18561/0_ %C3%
94nus_da_Prova_e_sua_Invers%C3%A30.pdf?sequence=2> Acesso em 07 dez de 2013

199 AMBROSIO, Graziela. Op. cit. p 34
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no processo trabalhista. A aplicacdo, de forma literal e exclusiva, do art. 818 da
CLT acaba por acentuar a referida desigualdade**.

N&o h& dbice a decisao jurisdicional que distribui o 6nus da prova de
maneira diversa que a prevista em lei, haja vista que a redistribuicdo da carga
probatéria decorre das necessidades e vicissitudes do direito material discutido
no caso concreto. Nao se trata de decisdo jurisdicional arbitraria, ausente de
fundamentacao’?,

Logo, completamente viavel a prescricdo da Sumula 443 no sentido de
que se presume a discriminacdo da despedida do empregador portador do
virus HIV, ressalvada hip6tese de prova em contrario a ser produzida pelo
empregador.

O 6nus da prova na tematica atinente a discriminacdo € questao que
merece atencao, haja vista ser, frequentemente, decisiva para a resolucdo da
lide. Logicamente, a reprovabilidade social do ato discriminatorio enseja
atencao redobrada por parte do agente discriminador no sentido de que né&o
restem sequer indicios da motivacdo iniddnea do ato discriminatorio. Muitas
vezes, a discriminacao sO € presente e palpavel entre vitima e agente, o que
contribui para a continuidade da ilicitude pelo constrangimento causado a
vitima e o estimulo a perpetuacdo da conduta do ofensor. Ainda, existem
situacbes em que nao se verifica a vontade pessoal do agente em discriminar,
mas o resultado do ato enseja discriminagdo™*>.

Neste contexto, verte claro que a regra insculpida no art. 818 da CLT
mostra-se insuficiente para balizar uma relagdo processual em se discute a
presenca de discriminagéo.

A Sumula 443 do TST pressupde que a despedida imotivada do portador
do virus HIV é discriminatoria. A justifica para tanto, além das dificuldades para
que a vitima de discrimina¢éo produza a prova pertinente, reside no fato de que
os portadores do virus do HIV formam grupo de pessoas historica e

1 AMBROSIO, Graziela. A Distribuicdo Dinamica do Onus da Prova no Processo

do Trabalho. Sao Paulo: Ed. LTr. 2013. p 38

12 MARINONI, Luis Guilherme. Formac&o da conviccdo e inversdo do dnus da
prova segundo as peculiaridades do caso concreto. Disponivel em
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Luiz%20G%20Marinoni(15)%20-formatado.pdf>
Acesso em 07.12.2013

% LIMA, Firmino Alves. Teoria da Discriminacdo nas Relacées de Trabalho. Rio de
Janeiro: Ed. Elsevier. 2011. p 240
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reiteradamente vitimas de discriminacdo. Logo, afigura-se razoavel
predeterminar a transferéncia do 6nus probatério a quem detém condi¢cdes de,
se for o caso, provar a inexisténcia de discriminacao.

A jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho demonstra as
diretrizes que permeiam a questdo da prova e a Sumula 443. Verificada a
despedida imotivada do portador do HIV, é pacifico o entendimento de que
incumbe ao empregador a prova de que ou nao tinha conhecimento da doenca
do empregado ou de que a despedida teve motivacdo de ordem disciplinar,
técnica, econdmica ou financeira a fim de afastar a presuncdo de
discriminacéo™*.

A motivacéo para a despedida nao se traduz em justa causa prevista em
lei, mas sim em motivo de ordem técnica, econdmica, financeira ou disciplinar
que tenha gerado a despedida. A demonstracédo da existéncia de motivo justo e
idéneo para concretizacdo da despedida afasta o carater discriminatério do ato
e 0 consequente direito a reintegragéao.

Ainda, interessante observar que, ainda que o empregador logre
demonstrar necessaria reestruturacdo do local de trabalho que acaba por
ocasionar despedidas, deve-se demonstrar a motivacdo da escolha especifica
do empregado portador do virus HIV para integrar o grupo dos obreiros
despedidos. Ao menos é o0 que se observa no acdrddo do julgamento do
recurso de revista n°® 104600-17.2002.5.02.0036, ocorrido em 20 de agosto de
2008, de lavra do Min. Carlos Alberto Reis de Paula, em que restou

consignado:

(...) O fato da dispensa ter se dado em meio a de cingiienta e oito
outros empregados, de diferentes setores, ndo é suficiente para
afastar o dolo presumido, especialmente porque ndo se evidencia
nenhuma motivacdo objetiva a justificar a dispensa do reclamante em

14 INo julgamento do Recurso de Revista n® 171300-82.2005.5.02.0031 resta clara a
orientacdo do TST no sentido de que “o reclamado tinha conhecimento da doenca, pois o
diagnéstico do cancer que acometeu a reclamante ocorreu um ano antes da sua dispensa, e de
que a injusta demissao nao passou de procedimento discriminatério, tendo em vista a auséncia
de motivo disciplinar, técnico, econdbmico ou financeiro, ndo ha falar em violagdo aos
dispositivos de lei apontados”.] BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n®
171300-82.2005.5.02.0031. Julgado em 06/10/2010. Publicado em 15/10/2010. Disponivel em
<https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar
&conscsjt=&numeroTst=171300&digito Tst=82&anoTst=2005&o0rgaoTst=5&tribunalTst=02&vara
Tst=0031> Acesso em 12 dez 2013
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beneficio dos outros dois empregados de seu setor, que foram
mantidos no emprego.

A existéncia de uma presuncao relativa, como em caso, inverte o
encargo probatério, sendo certo que se torna énus do empregador
demonstrar que a dispensa se deu por motivo diverso da condicao de
saude do empregado. Em caso, nado logrou o reclamado demonstrar a
existéncia desse motivo diverso, sendo que o quadro fatico delineado
pelo Regional ndo elide a presungéo caracterizada.

Logo, a ciéncia do empregador da condicdo do reclamante de
portador do virus HIV, gera a presuncao relativa de despedida sem
justa causa discriminat6ria. Inexistindo prova em contrario, faz jus o
reclamante & sua reintegracdo.'*

A despedida de 58 trabalhadores da mesma empresa nao foi capaz de
elidir a discriminacdo no ato da despedida do empregado portador do virus
HIV.

Da mesma forma foi decidido o recurso de revista n° 317800-
64.2008.5.12.0054, de relatoria do Min. Mauricio Godinho Delgado, na data de
20 de junho de 2011. A circunstancia de a despedida do obreiro portador do
virus HIV ter se dado concomitantemente a de outros trés empregados néo foi
apta a afastar a discriminacéo do ato e consequente nulidade do mesmo.

4.2 REFLEXOS DA SUMULA 443

A aplicagdo da Sumula n° 443 ao término de um contrato de trabalho
enseja a reintegracdo do empregado em seu posto de trabalho. Esta é a
consequéncia direta e objetiva do conteudo da referida Sumula.

O direito a reintegracdo por parte do empregado nasce com O
reconhecimento do carater discriminatério da despedida, que torna o ato ilicito

e, consequentemente, nulo. Esta é a interpretacdo conferida pelo TST*.

%5 BRASII. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n° 104600-
17.2002.5.02.0036. Disponivel em <https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTst
NumUnica.do?conscsjt=&numeroTst=104600&digito Tst=17&anoTst=2002&orgaoTst=5&tribuna
ITst=02&varaTst=0036&consulta=Consultar> Acesso em 12 dez 2013.

16 Diz a ementa do julgado: RECURSO DE EMBARGOS EM RECURSO DE
REVISTA. EMPREGADO PORTADOR DO HIV. DESPEDIDA DISCRIMINATORIA.
PRESUNCAO 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.] BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Embargos em
Embargos de Declaracdo em Recurso de Revista n°® 7608900-33.2003.5.02.0900. Disponivel
em<https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?conscsjt=&numer
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A decisdo judicial que determina a reintegracdo, segundo Américo Pla
Rodriguez, que utiliza a licdo de Horacio D. J. Ferro, torna sem efeito a
rescisdo contratual. Nao h& criagdo de um novo direito ao empregado, mas sim
o retorno as condi¢cfes da relacdo de trabalho anteriores a despedida, motivo
pelo qual a esséncia da decisdo é declaratéria, e ndo condenatéria’’.

Invalidado o ato da despedida, sdo devidos os salarios que o obreiro
teria percebido desde o ato tido como nulo até a efetiva reintegracdo em seu
posto de trabalho.

Em que pese o entendimento cristalizado na Sumula n° 443 possa levar
a conclusdo de que o portador do virus HIV encontra-se sob o palio da
estabilidade relativa, posto que sé pode ser despedido mediante motivo de
ordem disciplinar, técnica, econémica ou financeira, ndo se esta diante desta
espécie de estabilidade.

Além da manifestacdo do TST no sentido de ndo tratar-se de
estabilidade a protecéo conferida ao portador do virus HIV**®, um dos requisitos
para afericdo da discriminacdo é a prévia ciéncia da doenca por parte do
empregador.

Caso o empregador demonstre ndo ter a prévia ciéncia da doenca do
empregado, ndo restara configurada discriminacdo, a despedida ndo sera
considerada nula, e o empregado nédo tera direito a reintegracgéo.

A necessidade de prévia ciéncia do empregador acerca da infeccéo pelo
virus do HIV para aplicacdo da Sumula n° 443 permite concluir que a intengéo
primordial da orientacdo sumulada é o repudio a discriminacéo, e ndo a criacdo

de nova forma de estabilidade.

0Tst=7608900&digito Tst=33&anoTst=2003&orgaoTst=5&tribunalTst=02&varaTst=0900&consul
ta=Consultar> Acesso em 12 dez 2013

" FERRO, Horacio D. J., apud RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de direito do
trabalho. Tradugc&o de Wagner D. Giglio. 12 ed. S&o Paulo: Ed. LTr. 1996. p 161-162

148 [Neste sentido se manifestou o Min. Jodo Oreste Dalazen no julgamento dos

Embargos em Recurso de Revista n°® 439041-20.1998.5.02.5555: “N&o se trata, pois, de criar
uma espécie de estabilidade ao portador de doenca grave, como se verifica com a SIDA
Sindrome de Imunodeficiéncia Adquirida, mas, apenas, em consonancia com O cenario
mundial, repreender condutas discriminatérias que, iniludivelmente, contrastam com os
préprios principios e objetivos fundamentais em que encontra assento a Republica Federativa
do Brasil.”]| BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Embargos em Recurso de Revista n°
439041-20.1998.5.02.5555. Disponivel em <https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/
consultaTstNumUnica.do?conscsjt=&numeroTst=439041&digitoTst=20&anoTst=1998&orgaoTs
t=5&tribunalTst=02&varaTst=5555&consulta=Consultar> Acesso em 12 dez 2013
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Neste ponto, cumpre registrar a tramitacdo do Projeto de Lei n°
2.315/2011 na Camara dos Deputados, de lavra da Deputada Federal Nilda
Godim, que visa inserir um capitulo intitulado “Da Protecdo contra Despedida
Discriminatéria” na CLT. O dispositivo basicamente repisa o entendimento

jurisprudencial cristalizado pela Sumula n°® 443 do TST.

Ressalta-se que a exposicdo de motivos do referido projeto de Lei se
fundamenta no fato de existir jurisprudéncia pacifica por parte do TST no
sentido de que se presume discriminatdria a despedida de empregado portador
de doenca estigmatizante, o que enseja a nulidade do ato. Tal circunstancia
demonstra a importancia fundamental que a construcéo jurisprudencial assume

no Pais, uma vez que influencia até mesmo a criacdo de novas legislacoes.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Através do presente estudo, viu-se que ndo ha estabilidade permanente
direcionada a universalidade dos trabalhadores brasileiros, somente
estabilidades que perduram por certo periodo de tempo, correspondente a
duracdo de determinadas situacfes da vida do trabalhador. Em que pese a OIT
tenha editado a Convencdo n° 158, norma internacional que consagra o
conceito moderno de estabilidade como a protecdo do empregado contra a
despedida arbitraria, os trabalhadores brasileiros permanecem a mercé da
arbitrariedade dos empregadores em relacdo ao fim do contrato de emprego ja
que o Pais denunciou a referida Convencéo.

Desta forma, sédo diversas as razdes que podem ensejar o fim da relacao
de emprego. Ao passo que existem razdes fundadas na vontade das partes, ha
também causas alheias ao desejo do empregador e do empregado. Na
hip6tese em que a vontade do empregador informa o término da relagdo de
trabalho, a analise do carater do ato passa a ter importancia fundamental para

a verificacao da validade do mesmo.

Caso sejam identificados elementos que tornam a despedida abusiva,
como qualquer motivacdo contraria ao conceito de justica e moral, a mesma
torna-se nula. E o caso da despedida com carater discriminatorio, que
corresponde a desigualdade de tratamento e enseja prejuizo na fruicdo de

direitos por parte do destinatario do ato.

E no contexto acima descrito que a Simula n° 443, editada pelo TST no
ano de 2012, é aplicavel. A construcao jurisprudencial busca proteger os
trabalhadores que vivem com o virus HIV ou doenca estigmatizante diversa do
término do contrato de trabalho por vontade do empregador. Para tanto, a
construcdo jurisprudencial presume o carater discriminatério nos casos de
despedida arbitraria dos empregados que vivem com as doencas mencionadas

e reconhece o direito a reintegracdo dos mesmos no emprego.

Entretanto, ndo é possivel concluir pela criacdo de uma estabilidade
direcionada aos trabalhadores portadores do virus HIV ou outra doenca
estigmatizante, posto que a prévia ciéncia do empregador acerca do estado de

saude do empregado é imprescindivel para aplicacdo da Sumula n° 443. Logo,
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o direito a reintegracdo ndo decorre unicamente da existéncia da doenca, mas
sim da identificacdo da discriminacdo na despedida. Nao sendo este o caso, 0

ato ndo é nulo e ndo h& o direito a reintegracgéo.

Em funcdo da dificuldade em provar a ocorréncia de um ato
discriminatorio € que se presume a ocorréncia de tratamento desigual. O
agente discriminador geralmente ndo deixa vestigios da intencdo que permeou
sua conduta. A presuncéo, todavia, ndo e absoluta. Admite-se a producao de
prova que demonstra a auséncia de preconceito em relacdo ao empregado

despedido.

A Sumula n° 443 representa importante instrumento contra a
discriminagéo nas relagdes de trabalho, e seu contetudo est4 de acordo com a
as diretrizes firmadas pela OIT. O 6rgéo internacional definiu a igualdade em
matéria de trabalho e ocupacdo como um dos direitos fundamentais do

trabalho.

Os reflexos da jurisprudéncia sumulada ultrapassam a esfera individual
do trabalhador vitima de discriminacdo ao influenciar até mesmo a criacdo de
novas Leis, como € o caso do Projeto de Lei 2.315/2011, em tramite na
Camara dos Deputados, que visa inserir no texto da CLT a protecédo conferida

pelos Tribunais trabalhistas aos trabalhadores vitimas de discriminagéo.
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