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RESUMO

O presente trabalho monogréfico trata da Sumula n° 443 do Tribunal Superior do
Trabalho e a sua aplicacéo no direito brasileiro. Busca-se analisar os principios que
embasaram a criacdo da Sumula citada, bem como as suas consequéncias para o
direito processual do trabalho. A Sumula 443 do TST dispbe que se presume
discriminatéria a dispensa de empregado portador do virus HIV ou outra doenca
grave capaz de eludir preconceito, tendo o trabalhador direito a ser reintegrado ao
trabalho. Ao criar essa presuncdo, o Tribunal determina a inversdo do 6nus da
prova, de modo que cabe ao empregador comprovar que nao realizou a demisséo
de forma discriminatdria. Ainda, ha divergéncia sobre a redacdo da mencionada
Sumula, uma vez que parece ter sido criada uma espécie de estabilidade. Para
andlise dos referidos problemas, utilizou-se de pesquisa bibliografica e analises
jurisprudenciais.

Palavras-chave: Discriminacdo. Preconceito. Estabilidade. Reintegracao.



ABSTRACT

The current undergraduate thesis seeks to analyze the principles that supported the
creation of the Precedent 443 of the Superior Labor Court, as well as its
consequences in the brazilian law. The Precedent provides that it is presumed
discriminatory the dismissal of employees with HIV or other serious iliness capable of
causing prejudice, and the worker is entitled to be reinstated in his job. With this
Precedent, the burden of proof is on the employer, whom must demonstrate that he
acted with good faith and had no intention to discriminate the dismissed employee.
The presente thesis was created using mainly bibliographic research and
jurisprudence analysis.

Keywords: Discrimination. Prejudice. Stability. Reintegration.
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1 INTRODUCAO

O tema a ser analisado neste trabalho monografico discorre sobre a redacéo
da Sumula n° 443 do Tribunal Superior do Trabalho, publicada no ano de 2012, que
consolidou entendimento da Corte, no sentido de presumir-se discriminatéria a
dispensa imotivada de empregado portador do virus HIV, ou, ainda, portador de
outra doenga grave que cause estigma ou preconceito.

Buscando a compreensdo geral sobre o assunto, no presente estudo foi
utiizado o método dedutivo, de modo a compreender determinados fatos e
resultados que derivam das normas juridicas existentes. Assim, o estudo parte de
uma premissa maior verdadeira, e a partir dela, utilizando-se da deducdo e do
raciocinio logico apresenta conclusdes. Como técnica de pesquisa, foi utilizado o
método de pesquisa bibliografica, com consulta a bibliotecas virtuais, biblioteca da
UNISC e portais de periédicos.

Diante da presungdo elencada na Sumula n° 443 do Tribunal Superior do
Trabalho de que a dispensa do trabalhador portador de HIV ou outras moléstias que
causem estigma € discriminatdria e a consequente determinacdo de reintegracao,
ocorrem questionamentos sobre o teor da referida Sumula, principalmente no que
diz respeito a supostas violacdes de dispositivos que garantem ao empregador o
direito dispensar seus funcionarios de maneira imotivada.

Além disso, a legalidade da Sumula n° 443 é questionada frente a Constituicao
Federal, pois os argumentos contrarios alegam que o texto sumulado cria uma
estabilidade ndo prevista em lei, o que configura ilegalidade. Critica-se também as
consequéncias processuais da Sumula, uma vez que dificulta o meio de defesa do
empregador ao inverter o 6nus probatorio, passando a parte Reclamada o dever de
produzir prova negativa.

De outro lado, os argumentos favoraveis a Sumula defendem que a protecao é
necessaria, pois a discriminacdo ndo ocorre de maneira explicita, mas sim de
maneira discreta, e justamente no momento de maior necessidade e fragilidade do
empregado.

Notadamente, o Tribunal consolidou sua postura protetiva do trabalhador,
repelindo tratamentos desiguais e discriminatorios, com notdério foco no principio da
protecdo e no principio da dignidade humana.

A presente monografia tem como objetivo analisar a Sumula n® 443 do TST sob

a Otica constitucional e processual, abordando os pontos de vista favoraveis e



contrarios relativos a referida Sumula, identificando as caracteristicas e principios
que norteiam a relacdo de trabalho, além de analisar a jurisprudéncia e a
aplicabilidade da sumula perante os casos concretos, relativamente a questdo de
producdo de provas e a protecdo do empregado enfermo. Ainda realiza-se uma
reflexdo relativa as situagdes que motivaram a edicdo da Sumula.

Para isso, em primeiro momento, busca-se identificar o0s principios
constitucionais e infraconstitucionais que embasam as relacdes trabalhistas e o que
se entende por relacédo de emprego e relacdo de trabalho, com suas diferenciacoes
e caracteristicas especificas.

Em segundo momento, h4 um exame acerca da estabilidade decenal e a sua
derrogacdo pela Constituicdo Federal de 1988 ao instituir o regime do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico, além da analise das principais estabilidades
provisorias (ou garantias de emprego) presentes no ordenamento juridico brasileiro,
a fim de compreender se alguma dessas hipéteses é semelhante ao instituto criado
pela Sumula n°® 443 ao determinar a reintegracdo do trabalhador demitido de
maneira discriminatoria.

Em terceiro momento, ha uma analise pormenorizada da Sumula n°® 443 do
Tribunal Superior do Trabalho, com foco nos seus embasamentos e fundamentos
juridicos, e precedentes jurisprudenciais utilizados para consolidar o posicionamento
do Tribunal, além de discutir os pontos divergentes da Sumula, notadamente: a
inversdo do 6nus da prova, com a presuncao relativa de discriminacao; a criacao de
uma estabilidade proviséria de carater permanente, ao obrigar o empregador a
reintegrar o empregado em seu quadro de funcionarios; e, ainda, possivel violagdo
de principios constitucionais. Finalmente, ha o estudo de casos julgados apls a
edicdo da referida Sumula e sua aplicabilidade processual na atualidade.



2 ASPECTOS PRINCIPIOLOGICOS DA RELACAO DE EMPREGO

O Direito do Trabalho é um ramo particular e especifico do Direito, porém,
como todas as outras vertentes do Direito, possui ligagao direta com a Constituicao
Federal e com o Direito Constitucional, principalmente através de principios. Nesse
sentido, Delgado (2016, p. 81), menciona que

parte significativa desses vinculos é formado pelos principios gerais de
Direito que atuam no ramo justrabalhista, além dos principios de outros
segmentos juridicos que também cumprem papel de relevo no Direito do
Trabalho.

Naturalmente, os principios gerais de Direito sofrem muta¢des ao ingressarem
no ramo especifico do Direito do Trabalho, mas estas mutacdes, segundo Delgado
(2016), ndo sado capazes de transforma-los em principios especificamente
trabalhistas, do mesmo modo que néo tira o carater geral deles.

A utilizacdo de principios constitucionais como fonte do Direito do Trabalho
remete a ideia garantista, buscando tornar seguros diversos direitos considerados
essenciais. Nesse sentido, Bonavides (2002), citado por Vecchi (2009), explica que
0s principios tém uma funcdo limitadora, atuando no controle do exercicio dos
direitos.

Além dos principios gerais de Direito, ha os principios especificos do Direito do
Trabalho, seja individual ou coletivo. Tais principios possuem carater protetivo, pois
visam equilibrar a relacdo entre empregador e empregado, jA& que este é

presumidamente hipossuficiente pela natureza do vinculo com seu empregador.

2.1 Principios gerais do direito

O mais importante principio geral de direito encontra-se elencado no inciso |l
do artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988. Trata-se do principio da dignidade da
pessoa humana, que tem aplicagdo ampla em todas as esferas do Direito, sendo
utilizado como fonte para outros direitos fundamentais. Conforme Vecchi (2009, p.
286),

a consagracdo do principio da dignidade da pessoa humana € o
reconhecimento de que a ordem juridica existe para a pessoa humana, para
sua defesa e desenvolvimento. Assim, caracteriza-se como principio que
serve de base sdlida para a construgdo de um sistema juridico que tenha o
minimo de legitimidade.



10

Portanto, tal principio inspira seguranca e protecdo para os individuos, de
modo a proporcionar a todas as pessoas a capacidade de viver dignamente, e nao
apenas existir no plano fisico.

Nesse sentido, explica Vecchi (2009, p. 289),

o principio da dignidade da pessoa humana estabelece um grau de
protecdo e autonomia da pessoa humana perante o Estado e as demais
pessoas humanas ou pessoas juridicas publicas ou privadas, além de impor
a satisfacdo de condicdes minimas de existéncia capazes de tornar capaz
ao ser humano realmente viver, ndo so sobreviver.

Desta maneira, ndo ha duavidas que a aplicagcdo desse principio tem
consequéncias diretas para o direito do trabalho, pois através dele é possivel regular
a relacdo entre empregador e empregado, visando proteger este Uultimo de
condic¢@es indignas, coibindo o trabalho em condi¢des precarias, o trabalho escravo,
a remuneracdo de maneira extremamente reduzida, entre outras praticas abusivas
gue poderiam se perpetuar caso a Constituicdo Federal ndo tutelasse tal direito.

Ja o principio da valorizacao do trabalho esta previsto no inciso IV do art. 1° da
Constituicdo Federal, bem como no art. 170, caput, da Lei Maior, € um principio
fundamental que tem como finalidade evitar a utilizacdo do empregado como moeda
de troca, ou apenas como uma “coisa” a produzir riquezas. Nesse sentido, Vecchi

(2009, p. 291), explica:

este principio caracteriza o trabalho como valor fundamental, ndo podendo
ser tratado como mercadoria, sendo base do desenvolvimento da
sociedade. Isso ndo significa apenas o aspecto econémico do trabalho, mas
também o aspecto ético [...], pois o trabalho deve possibilitar que o homem,
me sua atividade, acabe por imprimir no mundo um pouco de sua
individualidade e de sua contribuic&o social.

Deste modo, embora o empregador vise o lucro, o trabalho ndo podera ser
visto unicamente como uma maneira de buscar algum beneficio. Assim, ndo devera
o trabalhador ser tratado como um objeto que exerce determinada funcéo.

O principio da valorizacdo do trabalho tem ligacédo direta com o principio da
funcdo social do contrato, pois este tem a funcdo adequar a relacdo entre
particulares no que tange os limites da autonomia privada. A autonomia entre as
partes para elaborar o contrato de trabalho deve respeitar esse principio, que se
encontra expresso no Caédigo Civil em seu artigo 421, onde ocorre a limitacdo da
liberdade contratual, devendo esta ser exercida “em razédo e nos limites da funcao
social do contrato”.
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Nesse sentido, Vecchi (2009, p. 299) explica que

as restricdes a liberdade contratual ndo se trata mais de “exceg¢des” a um
direito absoluto, mas, sim, de um instrumento, um valor operativo, regulador
da disciplina contratual, que deve ser utilizado ndo apenas na interpretacéo
dos contratos, mas, por igual, na integracdo e concretizacdo das normas
contratuais particularmente consideradas.

Portanto, haverd uma limitacdo ao poder negocial das partes ao elaborar o
contrato de trabalho, porém esta limitagdo se faz necessaria a fim de evitar abusos e
excessos por parte de particulares ao exercer o direito de livre iniciativa.

Assim, o contrato de trabalho devera ser elaborado de modo que permita aos
particulares alcancar seus interesses, desde que estes ndo estejam em conflito com
0 interesse publico e o bem estar social.

O principio da igualdade pode ser dividido em duas partes: igualdade formal e
igualdade material. A igualdade formal, que também é chamada de igualdade
perante a lei, estd no caput do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, que define
que “todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”, bem como
no inciso 1V do art. 3° da mesma lei.

Ja no artigo 7° da CF, onde estdo os direitos dos trabalhadores, a igualdade
surge em diversos pontos. Contudo, somente a igualdade formal ndo é suficiente
para garantir que todos possam competir de maneira similar. Para isso € necessario
observar também a igualdade material, o que significa dizer que ha situacfes onde o
direito ndo podera discriminar os individuos, e outras vezes onde sera necessario
realizar uma distin¢do para atingir a igualdade.

Desta forma, busca-se a igualdade material ao dar tratamento desigual para
aqueles em situagcdo de desigualdade. Ao determinar que uma porcentagem “x” de
vagas dos cargos publicos deve ser destinada a pessoas com deficiéncia, por
exemplo, procura-se atingir a igualdade material através de um tratamento desigual.

Porém, “a discriminagdo nao pode ser gratuita ou fortuita” (MELLO, 2000,
p.20), e dai a necessidade de observar certas questdes para realizar a discriminagéo
sem ofender a isonomia necessaria ao ordenamento juridico. Como forma de
analisar se a discriminagcdo € ou ndo necessaria, Mello (2009) menciona trés
gquestdes: a primeira questao diz respeito ao elemento da discriminagao, ou seja, 0
fator que é relevante a ponto de realizar a distin¢cdo; a segunda questéo diz respeito

a razoabilidade entre a condicédo desigual e o tratamento que deve ser oferecido; e,
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por fim, a terceira questdo, diz respeito a harmonia do tratamento diferenciado com
as normas constitucionais.

Em concluséo, o principio da igualdade deve ser observado pelo Direito, seja
ao inibir discriminacdes negativas, seja ao determinar discriminagcdes positivas que

visem alcancar a igualdade material.
2.2 Principios de direito do trabalho

Considerado o mais importante principio das rela¢des trabalhistas, o principio
da protecao procura diminuir a desigualdade entre o empregador e empregado a fim
de encontrar a igualdade material. A desigualdade nessa relagéo surge do fato que o
empregado esta subordinado ao patrdo, ficando assim em desvantagem para exigir
algo, por medo de possiveis respostas de seu superior hierarquico.

A necessidade de protecdo, destaca Silva (2017a), remete a grande
quantidade de deveres a qual o empregado esta sujeito ao longo da prestacdo de
servicos, como por exemplo: pontualidade, assiduidade, uso de uniformes,
organizacao, etc. Assim sendo, o Estado intervém na relacdo trabalhista
buscando assegurar direitos minimos a parte hipossuficiente, de modo a evitar o
abuso do lado do empregador. Nesse sentido,

este principio pode ser reconduzido ao disposto no par. 2° do art. 5° da CF
de 1988, bem como toda a sistematica constitucional, que deixa bem clara a
opcdo do constituinte na busca de um Estado democréatico de direito, que
busque a igualdade material e a justica social com o reconhecimento e a
promocéao dos direitos trabalhistas. (VECCHI, 2009, p. 325)

O principio da prote¢do é comumente desdobrado em trés principios: principio
in dubio pro operario®, principio da norma mais favoravel e principio da condicdo
mais benéfica.

O principio in dubio pro operario, preceitua que em casos onde uma
determinada norma juridica tenha margem para interpretacdes divergentes, devera
ela ser interpretada de maneira que traga maior beneficio ao trabalhador, ou, nas

palavras de Pereira (2012, p. 31):

uma determinada norma trabalhista podera ser dibia, comportando varias
interpretacdes. Neste caso, aplicando-se o principio em comento, o

! Expressdo em latim, que significa “na duvida, a favor do operario”.
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intérprete devera optar, entre duas ou mais interpretacées possiveis, pela
mais favoravel ao empregado.

Nessa corrente é a interpretacdo de Silva (2017a), que exemplifica citando o
adicional noturno, intervalo de descanso e intervalo para refeicdo, além de diversas
clausulas de Convencédo Coletiva. Assim, havendo a possibilidade de mudltiplas
interpretacfes de uma determinada norma, devera ser aplicada aquela que busca
desenvolver o trabalhador.

Importante destacar que esse principio ndo pode ser utilizado para suprir
lacunas da lei, nem para corrigir uma norma que ja exista, mas sim para encontrar o
verdadeiro sentido de uma norma suscetivel a duas ou mais interpretacoes.

Ja o principio da norma mais favoravel determina que na possibilidade de
haver duas ou mais normas conflitantes, deveré ser aplicada a mais favoravel para o
trabalhador. Delgado (2016, p. 202), conceitua:

o presente principio disp8e que o operador do Direito do Trabalho deve
optar pela regra mais favoravel ao obreiro em trés situa¢des ou dimensdes
distintas: no instante de elaboracdo da regra (principio orientador da acéo
legislativa, portanto), ou no contexto de confronto entre regras concorrentes
(principio orientador do processo de hierarquizacdo de normas trabalhistas)
ou, por fim, no contexto de interpretacdo das regras juridicas (principio
orientador do processo de revelacdo do sentido da regra trabalhista). (grifos
originais)

Porém, diferentemente do Direito Comum, onde a hierarquia das normas se da
de forma estrita e a norma de carater superior prevalece sobre a norma de carater

inferior, no Direito do Trabalho ha a ideia de hierarquia dindmica, através da

utilizac@o do principio da norma mais favoravel. Nesse sentido,

a questao, no direito do trabalho, deve levar em conta que o ordenamento
juridico trabalhista tem aspectos préprios de organizacéo e de acdo, e ndo
se pode em direito do trabalho falar, como no direito comum. Como
decorréncia das caracteristicas da ordem juridica trabalhista, que é
pluralista, constituida de um direito estatal e de um direito ndo estatal, que é
o direito profissional ou dos grupos profissionais e econbmicos — as
convencdes coletivas, os acordos coletivos e os demais ajustes dos grupos
profissionais e econémicos que servem de norma para a solucdo das suas
disputas —, fazer adaptacdes. (NASCIMENTO, 2011, p. 518)

A Constituicdo Federal, em seu art. 7° serve como embasamento e motivagao
para a aplicacdo da hierarquia dindmica, ao dispor que “S&o direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua

condicao social’. Isso ndo quer dizer que o principio & absoluto, pois como define
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Nascimento (2011, p. 512), “desse modo, entre o direito constitucional e o
infraconstitucional, a prioridade é sempre daquele, a menos que dele emane uma
autorizacdo para que outra hierarquia se estabeleca”.

Desse modo, apesar de expressamente previsto na Constituicao, o principio da
norma mais favoravel ndo € absoluto, sendo limitado, por exemplo, pelo art. 8° da
CLT, que dispbe que nenhum interesse de particular ou classe podera prevalecer
sobre o interesse publico.

Assim, a hierarquia das normas do direito do trabalho devera ser observada
considerando o ordenamento juridico como um todo, e ndo apenas analisando a
norma de maneira individual.

Ja no terceiro ponto do principio da protecdo, deve ser levada em consideracao
a aplicacdo da condicdo mais benéfica ao trabalhador. Este principio encontra
amparo no art. 468 da CLT, que preceitua que nos contratos de trabalho s6 sera
licita aquela alteragdo por muatuo consentimento, e ainda assim, aquelas que
resultarem em prejuizo ao empregado serdo consideradas nulas.

Pereira (2012, p. 36), defende que:

condicdes mais benéficas previstas no contrato de trabalho ou no
regulamento da empresa prevalecerdo, serdo incorporadas definitivamente
ao contrato de trabalho, ndo podendo ser suprimidas ou reduzidas no curso
da relac@o empregaticia. Com efeito, ainda que haja a superveniéncia de
diploma normativo menos protetivo, ele ndo atinge os contratos de trabalho
ja existentes, mas apenas 0s novos contratos.

Tal é o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho, na simula 51:

NORMA REGULAMENTAR. VANTAGENS E OP(;AO PELO NOVO
REGULAMENTO. ART. 468 DA CLT (incorporada a Orientagéo
Jurisprudencial n° 163 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005
| - As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens
deferidas anteriormente, sé atingirdo os trabalhadores admitidos ap6s a
revogacao ou alteragdo do regulamento. (ex-Simula n°® 51 - RA 41/1973, DJ
14.06.1973)

[.]

Importante ressaltar que TST, através da Res 185/2012, alterou a sumula 277
para determinar que “as clausulas normativas dos acordos coletivos ou convencgdes
coletivas integram os contratos individuais de trabalho e somente poderdo ser
modificadas ou suprimidas mediante negociacdo coletiva de trabalho.” Antes da
resolucdo, a sumula previa que as condi¢cdes mais benéficas previstas em acordo
coletivo ou convencgdao coletiva vigorariam no prazo assinado, sem integrar de forma
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definitiva os contratos de trabalho. Atualmente, porém, o entendimento do Tribunal é
de que, uma vez prevista em acordo ou convencdo coletiva, a vantagem sera
incorporada ao contrato de trabalho, e somente serd modificada ou retirada

mediante novo instrumento coletivo.

2.3 Relacgéo de trabalho e relagéo de emprego

Apesar da nomenclatura relativamente semelhante, a relacdo de trabalho e a
relacdo de emprego séo institutos diferentes. Saraiva (2009, p.38) explica que a
relacdo de trabalho “corresponde a qualquer vinculo juridico por meio do qual uma
pessoa natural executa obra ou servigcos para outrem, mediante o pagamento de
uma contraprestagdo.” Pereira (2012) cita algumas espécies de relacdo de trabalho,
sendo elas: trabalho autdbnomo, trabalho eventual, trabalhador avulso, estagio,
trabalho voluntario e relagdo de emprego.

No trabalho autbnomo ndo ha subordinacdo entre o contratante do servigo e 0
prestador de servicos, e este Ultimo é quem arca com os riscos da sua atividade. Na
definicdo de Saraiva (2009, p.39),

no trabalho autdnomo, o prestador de servicos desenvolve o servigo ou obra
contratada a uma ou mais pessoas, de forma autdbnoma, com
profissionalidade e habitualidade, atuando por conta prépria, assumindo o
risco da atividade desenvolvida. Exemplos: o pintor autbnomo, o marceneiro
autdbnomo, o eletricista autbnomo etc.

No trabalho eventual, o trabalhador presta o servico sem habitualidade, de
maneira esporadica, em uma relacdo bilateral entre o trabalhador e o tomador de
servicos. Nessa relacdo geralmente estdo presentes 0S outros pressupostos da
relacdo de emprego, com excecao da néo eventualidade. (DELGADO, 2016).

Porém, a definicAo sobre o que € eventualidade é uma questdo com
controvérsia, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, de modo a existirem quatro
linhas de pensamento diferentes para definir o que € ou ndo eventualidade. Pereira
(2012, p.51) elenca essas categorias:

a) Teoria da Descontinuidade: trabalhador eventual é aquele que presta
servigos descontinuos, com interrup¢éo ao longo do tempo.

b) Teoria do Evento: trabalhador eventual € aquele que presta servicos para
um determinado evento ou acontecimento.

c) Teoria da Fixagcdo Juridica na Empresa: trabalhador eventual € aquele
gue presta servicos a diversas empresas, ndo se fixando juridicamente a
uma so.
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d) Teoria dos Fins da Empresa ou dos Fins do Empreendimento:
trabalhador eventual é aquele que ndo se insere nos fins normais da
empresa, exercendo atividade-meio. Com efeito, a atividade-fim é aquela
relacionada com o nicleo da dindmica empresarial. Exemplo: em uma
metallrgica, € o empregado ferramenteiro ou torneiro mecanico. De outra
sorte, a atividade-meio € aquela periférica instrumental, de apoio. Exemplos:
vigilancia, conservagao, limpeza, alimentacéo etc. (grifo original)

Como exemplo de trabalhador eventual, pode-se citar aquela pessoa que faz
“bico”, trabalhando, por exemplo, um dia como pedreiro em determinada obra, e na
semana seguinte trabalha como pintor em outro local.

Ja o trabalho avulso corresponde a modalidade onde o trabalhador presta
servicos para varios tomadores, sem se fixar em nenhum deles. (DELGADO, 2016)

O trabalhador avulso tem extrema semelhanca com o trabalhador eventual,
porém, a diferenciagdo ocorre por que no caso do trabalho avulso, ocorre uma
relagdo juridica trilateral, envolvendo, além do trabalhador e do empregado, um
intermediador entre essas duas partes. Tais trabalhadores sdo classificados em
duas categorias: trabalhadores avulsos portuarios e ndo portuarios.

O trabalhador avulso portuario prestam seus servicos em portos, através da
intermediac&o por parte do OGMO (Orgdo Gestor de M&o de Obra), e sédo regidos
pelas Leis 8.630/93 e 9.719/98. Exemplos de trabalhadores avulsos portuarios sao:
operadores de carga e descarga, ensacadores de mercadorias, arrumadores, desde
gue exercam suas atividades na orla marinha ou portuaria. (NASCIMENTO, 2011)

Nessa modalidade ndo ha qualquer vinculo entre o empregador e o
empregado, mas de acordo com Saraiva (2009, p.45) o que ocorre € “apenas uma
relacdo de trabalho autbnoma na qual o OGMO atua na escalacdo dos avulsos
devidamente registrados e treinados na carga e descarga dos navios que chegam
aos portos nacionais”.

Em 2009 foi editada a Lei 12.023, que regula o trabalho avulso ndo portuério,
que assim o definiu, em seus artigos iniciais:

Art. 1°. As atividades de movimentacdo de mercadorias em geral exercidas
por trabalhadores avulsos, para os fins desta Lei, sdo aquelas
desenvolvidas em &reas urbanas ou rurais sem vinculo empregaticio,
mediante intermediacdo obrigatoria do sindicato da categoria, por meio de
Acordo ou Convencéao Coletiva de Trabalho para execuc¢do das atividades.
(]

Art. 2°. S@o atividades da movimenta¢é@o de mercadorias em geral:

| — cargas e descargas de mercadorias a granel e ensacados, costura,
pesagem, embalagem, enlonamento, ensaque, arrasto, posicionamento,
acomodacdo, reordenamento, reparacdo da carga, amostragem,
arrumacdo, remocdo, classificacdo, empilhamento, transporte com
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empilhadeiras, paletizacdo, ova e desova de vagfes, carga e descarga em
feiras livres e abastecimento de lenha em secadores e caldeiras;

Il — operacdes de equipamentos de carga e descarga;

Il — pré-limpeza e limpeza em locais necessarios a viabilidade das
operacdes ou a sua continuidade. (BRASIL, 2009)

Importante ressaltar que ambas as modalidades de trabalho avulso tem
igualdade de direitos trabalhistas em relagdo ao trabalhador com vinculo
empregaticio, por for¢a do art. 7°, inciso XXXIV da Constituicdo Federal, que assim
diz: “Art. 7°. S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢do social: [...] XXXIV - igualdade de direitos entre o
trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso’(BRASIL,
2009).

Outra modalidade de relacdo de trabalho é o chamado trabalho voluntério, que
€ regulado pela Lei 9.608/98, tal qual:

Art. 1°. Considera-se servigo voluntério, para os fins desta Lei, a atividade
ndo remunerada prestada por pessoa fisica a entidade publica de qualquer
natureza ou a instituicdo privada de fins ndo lucrativos que tenha objetivos
civicos, culturais, educacionais, cientificos, recreativos ou de assisténcia a
pessoa.

Paragrafo Unico. O servico voluntario ndo gera vinculo empregaticio, nem
obrigacdo de natureza trabalhista previdenciaria ou afim. (BRASIL, 1998)

Nessa relacdo de trabalho ndo ha a onerosidade, que da lugar ao aspecto
social e solidario do trabalho, onde a pessoa fisica presta o servico com a ideia de
realizar uma benevoléncia. Por conta disso, o pagamento com carater de
contraprestacdo descaracteriza o trabalho voluntario. Porém, o art. 3° da Lei
9.608/98 estabelece que o prestador de servico podera ser ressarcido, nos casos
onde haja despesas com a realizagdo do trabalho, sendo esse ressarcimento
considerado uma parcela meramente indenizatoria. Como exemplo, pode ser citado
aguele médico que realiza trabalho voluntario em determinado hospital, e por conta
dessa situacdo, lhe tem cedida uma vaga de estacionamento nos dias em que
presta o seu servi¢o voluntario.

Ainda ha a modalidade do estagio, que € regulado pela Lei 11.788 de 2008.
Essa modalidade é dotada de peculiaridades, pois tem como objetivo principal a
capacitacao do estudante para que este ingresse no mercado de trabalho preparado
para exercer sua profissao.

Conforme se percebe no art. 2° e paragrafos, o estagio podera ser obrigatorio
(no caso onde seja requisito para aprovacdo e obtencdo de diploma) ou néo
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obrigatério (nas hipoteses que seja desenvolvido de modo opcional, ndo integrando
a carga horaria obrigatoria).
No art. 3° da Lei 11.788, temos 0s requisitos para que o estagio nao configure

vinculo empregaticio, sendo eles:

Art. 3°. O estagio, tanto na hipétese do § 1° do art. 2° desta Lei quanto na
prevista no 8§ 2° do mesmo dispositivo, ndo cria vinculo empregaticio de
gualquer natureza, observados os seguintes requisitos:

| — matricula e frequéncia regular do educando em curso de educacéao
superior, de educacao profissional, de ensino médio, da educacao especial
e nos anos finais do ensino fundamental, na modalidade profissional da
educacéo de jovens e adultos e atestados pela instituicdo de ensino;

Il — celebracdo de termo de compromisso entre o educando, a parte
concedente do estagio e a instituicdo de ensino;

Il — compatibilidade entre as atividades desenvolvidas no estagio e aquelas
previstas no termo de compromisso. (BRASIL, 2008)

Conforme art. 15 da referida lei, no caso de descumprimento de algum requisito
caracteriza vinculo de emprego, ensejando pagamento de verbas trabalhistas e
previdenciérias por parte da empresa cedente, sendo que em caso de reincidéncia
esta ficara impedida de receber estagiarios por até 2 anos.

Nascimento (2009, p. 973) explica que:

0 estagio destina-se a formagédo do estudante, e a correlagdo entre o estudo
e 0 exercicio do estagio é uma exigéncia natural para a validade do estagio.
Assim, um estudante de medicina ndo podera ser estagiario na secao de
cambio de um banco porque nédo hé relagdo entre o curso escolar seguido e
as funcdes desempenhadas no estagio. E correta a jurisprudéncia segundo
a qual, para a configuragdo do estégio, deve ser observado seu objetivo de
complementar o ensino em conformidade com os curriculos, programas e
calendarios escolares, punindo a empresa desvirtuante com os 6énus da
declaracdo do desvirtuamento e a declara¢do judicial da relacdo de
emprego com todos os dnus a que, como empregador, deva responder.

Além disso, deve ser observada a jornada do estagiario, que sera diferenciada
e definida na Lei, assim sendo: para estudantes de educacao especial e anos finais
do ensino fundamental, a jornada sera de, no maximo 4 horas diarias e 20 horas
semanais; para estudantes do ensino superior, educacao profissional e ensino
médio regular, a jornada sera de 6 horas diarias e 30 horas semanais. Em ambos os
casos, a duracdo maxima do estagio ndo podera ultrapassar 2 anos, exceto no caso
de estagiario com deficiéncia. (BARROS, 2016)

Por fim, a mais importante espécie de relacdo de trabalho € a relacdo de
emprego, e que devera observar alguns requisitos. Segundo Barros (2016, p. 147),
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0s principais elementos da relacdo de emprego gerada pelo contrato de
trabalho sdo: a) a pessoalidade, ou seja, um dos sujeitos (0 empregado)
tem o dever juridico de prestar servicos em favor de outrem pessoalmente;
b) a natureza nao eventual do servico, isto é, ele devera ser necessario a
atividade normal do empregador; c) a remuneragdo do trabalho a ser
executado pelo empregado; d) finalmente, a subordinacdo juridica da
prestacéo de servicos ao empregador.

Tais elementos estdo expressamente previstos na CLT, em seus arts. 2° e 3° a
seguir transcritos:

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

[.]

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de
natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario. (BRASIL, 1943)

Assim, observa-se o cumprimento do requisito da pessoalidade quando o
servico for executado por determinada pessoa, individualizada, ndo podendo ser
substituido por outro. O empregado sera sempre pessoa fisica, porém deve-se
atentar para a situacdo chamada de pejotizagéo do trabalho, com o fim de se eximir
dos encargos trabalhistas. Pereira (2012, p.44) define que:

a "pejotizacdo" é o comportamento patronal que exige dos trabalhadores a
criacdo de pessoa juridica como condicdo para a prestacdo dos servicos.
Vem prevalecendo o entendimento que esse comportamento consubstancia
fraude aos direitos trabalhistas, tendo por consequéncia a configuracdo do
vinculo empregaticio e a condenagdo do tomador dos servigos ao
pagamento dos haveres trabalhistas, aplicando-se o principio da primazia
da realidade. (grifo original)

A nédo eventualidade é cumprida quando ha continuidade no servico prestado,
mesmo que limitada a poucas vezes na semana. Por exemplo, se determinado
empregado presta servicos 0 mesmo empregador todas as quartas-feiras por
diversos meses em sequéncia, ha a ndo eventualidade ou habitualidade.
(DELGADO, 2016)

A subordinacdo ao empregador diz respeito a subordinacédo juridica, como
define Saraiva (2009, p.45): “em fungédo do contrato de emprego celebrado, passa o
obreiro a ser subordinado juridicamente ao patrdo, devendo o trabalhador acatar as
ordens e determinagfes emanadas”. Ja a onerosidade ou remuneracdo é 0 motivo
pelo qual o trabalhador presta o servico, ou seja, o salario. Ha onerosidade quando o
empregado recebe a contraprestacdo pecuniaria de seu empregador. A falta de
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qualquer desses requisitos descaracteriza a relacdo de emprego e a transforma
numa relacao de trabalho.

Cumpre ressaltar que em nenhuma hipétese o empregado devera arcar com 0s
riscos da atividade de trabalho. Isso significa dizer que independentemente da
empresa lucrar ou ter prejuizo em determinado més, o empregado sempre tera
direito as suas parcelas salariais, de forma que o risco € assumido exclusivamente

pelo empreendedor.

2.4 Contrato de trabalho

Conceituado no artigo 442 da CLT, contrato de trabalho é o “acordo tacito ou
expresso, correspondente a relagdo de emprego”. Conforme Barros (2016), tal
conceito sofre amplas criticas da doutrina, em funcdo da redacdo do art. 442
determinar que o contrato individual de trabalho corresponde a relacdo de emprego,
quando na verdade o contrato apenas cria 0 vinculo da relagéo juridica entre as
partes contratantes. Outros doutrinadores entendem que o termo correto a ser
utilizado deve ser contrato de emprego, e ndo contrato de trabalho. E o caso de
Martins (2003) citado por Saraiva (2009, p.56), que define:

contrato de trabalho é género, e compreende o contrato de emprego.
Contrato de trabalho poderia envolver qualquer trabalho, como o do
autdbnomo, do eventual, do avulso, do empresério etc. Contrato de emprego
diz respeito a relacdo entre empregado e empregador e ndo a outro tipo de
trabalhador. Dai por que se falar em contrato de emprego, que fornece a
nocdo exata do tipo de contrato que estaria sendo estudado, porque o
contrato de trabalho seria o género e o contrato de emprego, a espécie.

O contrato de trabalho possui diversas caracteristicas especificas, que
merecem destaque e analise pormenorizada. Inicialmente, cumpre ressaltar que
embora o contrato de trabalho esteja dentro do campo do direito privado, ha a
predominancia de normas irrenunciaveis e de carater imperativo, e dessa forma
caracterizando o que é chamado de autonomia relativa das vontades das partes.
(BARROS, 2016)

Por conta da disparidade financeira e hierarquica entre empregado e
empregador, ha a necessidade de limitar o que pode ou n&o ser estipulado entre as
partes. Portanto, as partes podem contratar o que bem entenderem, desde que néo
conflite com o0s preceitos constitucionais e infraconstitucionais. (ZANGRANDO,
2008)
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Essa limitagdo esta expressa no art. 444 da CLT, que assim dispde:

Art. 444, As relacdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre
estipulagdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposicbes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam
aplicaveis e as decisfGes das autoridades competentes. (BRASIL, 1943)

Qualquer clausula contratual que extrapole os limites definidos em Lei,
Convencéo Coletiva ou Acordo Coletivo sera considerada nula e substituida pelo
determinado na norma. Assim sendo, se for estipulado no contrato, por exemplo,
que o empregado renuncia ao limite da jornada de trabalho e terd jornada de 10
horas por dia sem pagamento de hora extra, essa clausula sera nula e,
automaticamente, sera substituida pela jornada de trabalho estipulada em lei.

Pereira (2012) elenca outra caracteristica do contrato de trabalho no intuitu
personae® em relacdo ao empregado, o que significa dizer que o empregado devera
sempre prestar o servico de forma pessoal ao empregador, salvo em situacdes
esporadicas que o empregador consinta com a substitui¢ao.

Segundo Barros (2016, p. 159), essa necessidade de prestacdo personalissima
do trabalho surge do fato de

0 empregado colocar a disposi¢cao do empregador sua energia psicofisica e
ndo da infungibilidade da prestacdo de servicos, pois é sabido que no
ambito da organizacdo empresarial existem funcdes que pressupdem
qualificagcbes relativamente homogéneas, em que é normal a substituicao de
um trabalhador por outro, como também em um regime de revezamento.

O carater personalissimo, que via de regra ndo é estendido ao empregador,
pode ser atribuido a este em situacdes excepcionais, como por exemplo, a situacao
prevista no paragrafo 2° do artigo 483 da CLT, que faculta ao empregado rescindir
seu contrato com direito a indenizacbes no caso de morte do empregador
constituido como empresa individual.

O contrato de trabalho também € sinalagmatico, isto €, as obrigacdes e o0s
direitos entre as partes séo reciprocos e distintos. Conforme exemplifica Pereira
(2012, p. 75), “o saléario € o principal direito do empregado e o principal dever para o
empregador; jA a prestacdo de servicos representa a principal obrigagdo do
empregado e o principal direito do empregador’. Em relacdo ao carater
sinalagmatico, Delgado (2016, p. 563), explica ainda que:

? Expressao em latim, que significa pessoal ou personalissimo.



22

no ambito empregaticio, ele seria aferido tomando-se o conjunto do contrato
e ndo apenas o contraponto de suas obrigac6es especificas (trabalho
versus salario, por exemplo). E que o instituto da interrupcdo contratual
(pelo qual o obreiro ndo presta servicos, mas recebe verbas integrais do
contrato, como férias, ilustrativamente) eliminaria, por exemplo, o carater
sinalagmatico do pacto empregaticio, caso a comparacdo fosse tépica,
parcela contra parcela [...] Aferindo-se tal caracteristica pelo conjunto
contratual, preserva-se a validade da caracteristica sinalagmatica do
contrato empregaticio. (grifo original)

A onerosidade é também caracteristica do contrato individual de trabalho, visto
que o empregado acorda em laborar para o empregador em troca de salario, nédo
havendo a relacdo de emprego nos casos onde o trabalho se da de maneira gratuita.
A onerosidade ndo tem relagdo exclusiva com a pecunia, pois conforme a redacéo
do art. 458 da CLT, o pagamento in natura (alimentacdo, habitacdo, vestuario ou
outras prestacdes que a empresa, por forca do contrato ou do costume, forneca
habitualmente ao empregado) tem natureza salarial, o que caracteriza onerosidade,
apesar de ndo envolver diretamente uma prestacao pecuniaria.

Outro ponto importante do contrato de trabalho € o fato de ser considerado um
contrato de trato sucessivo, pois ocorre mediante prestacdes continuadas, que néo
se esgotam com um Unico ato. Desse modo, a cada més de trabalho o empregado
receberd o salario como contraprestacdo, com as obrigacdes e direitos se
renovando a cada periodo. (PEREIRA, 2012)

Ainda, merece destaque a informalidade do contrato de trabalho, que pode,
conforme o art. 443 da CLT, ser expresso ou tacito, verbal ou escrito. Conforme
Nascimento (2011, p. 868),

0S aspectos pertinentes ao consentimento no contrato de trabalho sédo
particulares no sentido de dispensar maiores formalidades na sua
constituicdo. Outro sinal distintivo do contrato de trabalho é a sua tendéncia
manifesta no sentido de se constituir por mera adesédo do trabalhador as
condi¢des de trabalho instituidas na empresa, quer pelo regulamento desta,
quer por imposi¢ao do Estado.

Por fim, cabe ressaltar que o contrato de trabalho € um contrato de atividade,
isto é, tem como objeto determinada obrigagéo de fazer, que € a prestacao principal
do ponto de vista do empregado, e para o empregador é considerada a prépria
razao de o contrato existir. (SILVA, 2017b)

Conforme o art. 443 da CLT, o contrato de trabalho tem diversas classificacoes,
sendo elas: tacito ou expresso, escrito ou verbal, por prazo determinado e por prazo

indeterminado.
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Chama-se de contrato tacito aquele que € caracterizado mediante a
continuidade da prestacdo dos servicos oferecidos pelo empregado. Ocorre quando
as partes ndo acordaram o contrato nem as suas clausulas. Saraiva (2009) cita
como exemplo um trabalhador que comparece a determinada obra em constru¢éo e
solicita ao mestre de obras trabalho por um dia. Posteriormente, passa a
comparecer diariamente ao local e presta servicos sem que o responséavel pela obra
se oponha. Nesse caso, esta caracterizado o contrato individual de trabalho pela
modalidade tacita.

J& o contrato expresso é o contrério do tacito: as partes estipulam as condictes
de trabalho antes do comec¢o da prestacdo de servicos por parte do empregado.
Nessa modalidade, as partes definem seus direitos e deveres, nos limites da

legislacado vigente, e somente apds isso comeca a relacéo entre eles.
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3 AS GARANTIAS E ESTABILIDADES NA RELACAO DE EMPREGO

No Direito Brasileiro, as garantias e estabilidades funcionam como limitacdo ao
poder de demissdo do empregador, porém enquanto esta € permanente, aquela é
temporaria.

Estabilidade é um direito adquirido pelo trabalhador em determinado emprego,
de modo a limitar o poder do empregador em relacdo a sua dispensa. Delgado
(2016, p. 1388), define a estabilidade como a

vantagem juridica de carater permanente deferida ao empregado em virtude
de uma circunstancia tipificada de carater geral, de modo a assegurar a
manutencdo  indefinida no tempo do vinculo empregaticio,
independentemente da vontade do empregador. (grifo original)

A CLT determinou, em seu artigo 492, que o prazo para a aquisicdo da
estabilidade seria de 10 anos, e por isso chamada de estabilidade decenal. Porém
tal instituto perdeu forca com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1967, pois
esta criou o sistema de Fundo de Garantia do Tempo de Servico, como alternativa a
estabilidade (DELGADO, 2016).

Ja a Constituicdo Federal de 1988 trata dos direitos dos trabalhadores em seu
artigo 7° e ndo menciona a estabilidade. Como forma de reduzir as dispensas
imotivadas, define no inciso | do referido artigo que a dispensa sem justa causa ou
arbitraria devera ser indenizada, e estabelece no inciso Ill o FGTS como direito dos
trabalhadores.

Desta forma, diferentemente da Constituicdo Federal de 1967 onde o
empregado poderia optar pelo regime de estabilidade ou, alternativamente, optar
pelo Fundo de Garantia de Tempo em Servico, a Constituicdo de 1988 nao regulou a
estabilidade no emprego, mas simplesmente elencou o FGTS como direito do
trabalhador. De acordo com Zangrando (2008), o fato de o legislador silenciar sobre
a estabilidade demonstra a inten¢cdo em acabar com o instituto.

Portanto, com a promulgacéo da Constituicdo de 1988 o artigo 492 da CLT foi
derrogado, pois tal texto € incompativel com o texto constitucional, sendo que 0s
casos de estabilidade pos-constituicdo sdo escassos. De acordo com Delgado
(2016, p.1388),

restaram apenas trés importantes exemplos estabilitarios no Brasil: a dos
antigos contratos regidos pela CLT (de pré-1988); a dos contratos de
servidor publico celetista com cinco anos de emprego ao tempo da
Constituicdo (desde 5.10.1983, portanto), situacdo criada pelo art. 19 do
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ADCT da Constituicdo; finalmente, a estabilidade do servidor publico
celetista concursado, adquirida nos moldes do art. 41 do mesmo Texto
Maximo (as duas vantagens favorecem também, é claro, o servidor sob
regime administrativo).

Deste modo, ndo h& duvidas que a ideia do legislador constituinte foi de
extinguir a estabilidade, exceto para servidores publicos, os quais tem estabilidade
prevista no art. 41 da Constituicdo Federal, desde que atingido o requisito de trés
anos de efetivo exercicio de cargo publico ao qual tenha sido nomeado por meio de
concurso publico.

3.1 Garantia de emprego (estabilidade provisoria)

Garantia de emprego, também chamada de estabilidade provisoria, € uma
protecdo que o empregado adquire, de modo a evitar a extincdo do contrato de
trabalho por parte do empregador. Nas palavras de Delgado (2016, p. 1394),
estabilidade provisoria é:

a vantagem juridica de carater transitério deferida ao empregado em virtude
de uma circunstancia contratual ou pessoal obreira de carater especial, de
modo a assegurar a manutencdo do vinculo empregaticio por um lapso
temporal definido, independentemente da vontade do empregador. (grifo
original)

Desta forma, apesar de criar protecdo semelhante ao instituto da estabilidade,
as hipéteses de garantia de emprego possuem lapso temporal predefinido, de modo
que uma vez decorrido este lapso, a garantia também serd extinta. Dentro das
hipoteses de estabilidade proviséria, destacam-se quatro casos: dirigente sindical,
membro eleito da CIPA, gestante e empregado que tenha sofrido acidente de
trabalho.

O dirigente sindical tem sua garantia de emprego prevista na Constituicdo
Federal em seu art. 8°, VIIl, bem como no art. 543, da CLT, com o intuito de proteger
0 empregado de puni¢cdes do empregador em funcao de seu cargo.

Nascimento (2011, p.1325) cita que existem pressupostos objetivos e
subjetivos para aquisi¢éo da garantia de emprego do dirigente sindical, sendo elas:

de natureza subjetiva sdo: a) ser dirigente ou representante sindical sdcio
da respectiva entidade no exercicio das suas fungdes estatutarias; b) estar
na plenitude do gozo dos seus direitos sindicais; c) integrar lista submetida
a assembleia sindical. De natureza objetiva sdo 0s seguintes requisitos: a)
pertencer a entidade sindical de reconhecida existéncia legal e cuja
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existéncia ndo tenha sido impugnada na via administrativa ou judicial; b) o
cargo ocupado deve ser eletivo e ndo preenchido, segundo o estatuto da
entidade, por outra forma, como a simples designacdo; c) o nimero de
cargos da entidade deve corresponder as suas necessidades, nao se
reconhecendo, em face do abuso de direito, estabilidade de dirigente ou
representante sindical de cargos que o estatuto criou de forma abusiva e
com a finalidade Unica de proteger o seu ocupante; d) a comunicacdo da
eleicao pelo sindicato a empresa.

Preenchidos os requisitos, a estabilidade comeca, de acordo com o 83° da
CLT, a partir do momento do registro de sua candidatura até 1 ano apos o final de
seu mandato. Caso o empregado nao seja eleito, a sua garantia termina diante da
divulgacao do resultado negativo da eleicao.

O caput do art. 543 da CLT define que o dirigente sindical ndo podera ser
transferido para local que dificulte o exercicio das suas atribuigbes com o sindicato.
Porém, de acordo com o 81° do mesmo artigo, nos casos onde o proprio dirigente
sindical solicite a transferéncia, este perdera o mandato. (DELGADO, 2016)

Ainda, devera o sindicato comunicar a empresa, dentro de 24 horas, o dia e a
hora do registro da candidatura do empregado, pois é formalidade essencial para
aquisicdo da estabilidade, conforme paragrafo 5° do art. 543 da CLT. (SARAIVA,
2009)

O dirigente sindical somente podera ser despedido mediante inquérito para

apuracao de falta grave, conforme a siumula n°® 379 do TST:

DIRIGENTE SINDICAL. DESPEDIDA. FALTA GRAVE. INQUERITO
JUDICIAL. NECESSIDADE (conversdo da Orientagdo Jurisprudencial n°
114 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

O dirigente sindical somente poderd ser dispensado por falta grave
mediante a apuragdo em inquérito judicial, inteligéncia dos arts. 494 e 543,
83°, da CLT. (ex-OJ n°® 114 da SBDI-1 - inserida em 20.11.1997) (grifo
original)

Desta forma, caso o empregador tenha intencdo de demitir determinado
dirigente sindical, devera propor inquérito judicial para apuracdo de falta grave no
juizo trabalhista de 1° Grau, onde o empregado ir4 figurar no polo passivo.
Nascimento (2011, p. 1325) defende que:

havendo falta grave apurada em inquérito judicial perante a Justica do
Trabalho, é licita a rescisdo do contrato de trabalho. A dispensa imotivada é
nula de pleno direito, ainda que acompanhada de todos os pagamentos
devidos ao empregado estavel. Reintegragcdo no emprego é o direito do
estavel quando ilegalmente afastado, nao de forma cautelar, mas mediante
reclamacao trabalhista, caso em que, uma vez reintegrado, faré jus a todos
os direitos do periodo do afastamento, como se a relacdo de emprego nao
tivesse sido interrompida.
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Ainda, se ao final do inquérito for reconhecida a inexisténcia de falta grave, fica
o empregador obrigado a readmitir o empregado no servico e a pagar os salarios a
que teria direito no periodo da suspenséao, conforme o art. 495 da CLT. Além disso,
até mesmo o pedido de demisséo do dirigente sindical é revestido de formalidades,
com a intervencao do sindicato, e se nédo houver, perante a autoridade competente
do Ministério do Trabalho ou da Justica do Trabalho, nos moldes do art. 500 da CLT.

Delgado (2016) defende que mesmo que o art. 500 ndo especifique a categoria
do dirigente sindical, tal norma é aplicada por analogia. Ou seja, j& que a dispensa
do dirigente segue o rito formal de inquérito para apurar falta grave, nada mais légico
que o pedido de demissdo seja submetido a mesma formalidade do empregado
estavel.

O art. 10, Il, “a@”, do ADCT da Constituicao também prevé estabilidade para “o
empregado eleito para cargo de diregcdo de comissdes internas de prevencédo de
acidentes, desde o registro de sua candidatura até um ano apds o final de seu
mandato”. O art. 165 da CLT estabelece que: “os titulares da representacdo dos
empregados nas CIPA (s) ndo poderdo sofrer despedida arbitraria, entendendo-se
como tal a que ndo se fundar em motivo disciplinar, técnico, econémico ou
financeiro.” J4 no paragrafo unico do referido artigo, determina a inversdo do 6nus
da prova em caso de reclamacéao trabalhista proposta pelo empregado demitido, sob
pena de ser condenado a reintegracao.

Por forca do item | da Sumula 339 do Tribunal Superior do Trabalho, tal
garantia € estendida aos suplentes eleitos da CIPA. Ja o item |l da sumula define
que se o estabelecimento de trabalho for extinto, ndo sera devida a indenizacéo e
sera impossivel a reintegracao. A respeito disso, explica Delgado (2016, p. 1398):

a extingdo do estabelecimento, inviabilizando a propria acao fiscalizatoria e
educativa do dirigente da CIPA, pode configurar, a um s6é tempo, motivo
técnico, econémico e financeiro a fundamentar a dispensa desse
representante trabalhista. Se assim entender-se, ndo caberia 0 pagamento
da indenizagdo pela frustracao do restante do periodo estabilitarios: € que,
afinal, a vedacé@o da Constituicdo ndo diz respeito apenas a dispensa sem
justa causa, mas também a dispensa meramente arbitraria

No art. 10, Il, “b” do ADCT da Constituicdo Federal de 1988, esta prevista a
estabilidade da gestante desde o momento da confirmacé&o da gravidez até cinco
meses apos o parto. Dessa forma, somente podera ser despedida mediante motivo
econdmico, disciplinar ou técnico. (DELGADO, 2016)
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Importante mencionar que o conhecimento do empregador sobre a gravidez da

empregada € irrelevante, como menciona Saraiva (2009, p.306):

para configuracdo da estabilidade da gestante, doutrina e jurisprudéncia
adotaram como regra a chamada teoria objetiva, sendo relevante apenas a
confirmacdo da gravidez pela prépria gestante, pouco importando se o
empregador tinha ou ndo conhecimento do estado gravidico da obreira. O
simples fato de estar gravida ja confere a empregada gestante o direito a
estabilidade.

Acerca do tema, a Sumula 244 do TST preceitua:

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

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

Il - A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegracao se esta se
der durante o periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia restringe-se
aos salarios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade.
lll - A empregada gestante tem direito & estabilidade provisoria prevista no
art. 10, inciso Il, alinea “b”, do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias, mesmo na hipétese de admissdo mediante contrato por tempo
determinado. (grifo original)

Nos termos do item Il da Sumula, caso a gestante entre com uma reclamacao
trabalhista ainda durante o seu periodo de estabilidade, havera o direito a
reintegracdo, além dos salarios e direitos que teriam sido percebidos durante o
tempo que ficou afastada do servico. Ainda, segundo Saraiva (2012, p.307),
“provando a empregada que ja se encontrava gravida antes da concessao do aviso
prévio, mesmo tendo sido o aviso indenizado, fara jus a estabilidade”.

Ja o item lll foi alterado em 2012 para conferir a gestante a estabilidade mesmo
em contratos por prazo determinado, indo na direcdo contraria da redacao anterior
gue determinava que néo haveria estabilidade em contratos por prazo determinado.
Tal mudanca ocorre diante da interpretacao literal do art. 10, I, “b” do ADCT da
Constituicdo Federal, conforme precedente a seguir, no julgamento do Recurso de
Revista n® 107-20.2011.5.18.0006:

RECURSO DE REVISTA. PROCEDIMENTO SUMARISSIMO. CONTRATO
DE EXPERIENCIA. ESTABILIDADE DE GESTANTE. DIREITO
CONSTITUCIONAL ASSEGURADO INDEPENDENTEMENTE DO REGIME
JURIDICO. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1.
Estabelece o art. 10, II, b, do ADCT/88 que é vedada a dispensa arbitraria
ou sem justa causa da empregada gestante, desde a confirmacdo da
gravidez até cinco meses apds o parto, ndo impondo qualquer restricao
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guanto a modalidade de contrato de trabalho, mesmo porque a garantia
visa, em Ultima andlise, a tutela do nascituro. 2. O entendimento vertido na
Sumula n° 244, i, do TST encontra-se superado pela atual jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, no sentido de que as empregadas
gestantes, inclusive as contratadas a titulo precério,
independentemente do regime de trabalho, tém direito a licenca
maternidade de 120 dias e a estabilidade proviséria desde a
confirmacdo da gravidez até cinco meses apds o parto. 3. Dessa
orientacdo dissentiu o acdrdao recorrido, em afronta ao art. 10, I, b, do
ADCT/88. Recurso de revista parcialmente conhecido e provido.

(TST - RR: 107-20.2011.5.18.0006, Relator: Walmir Oliveira da Costa,
Primeira Turma, julgado em: 07/12/2011, DEJT 16/12/2011) (grifo original,
grifo préprio)

Por fim, ha a garantia de emprego para o aquele empregado acidentado,
previsto no art. 118 da lei 8.213/91, tal qual:

Art. 118. O segurado que sofreu acidente do trabalho tem garantida, pelo
prazo minimo de doze meses, a manutengéo do seu contrato de trabalho na
empresa, apés a cessacdo do auxilio-doenca  acidentario,
independentemente de percepc¢éo de auxilio-acidente.(BRASIL — ANO)

Ressalta-se que, segundo o inicio do item Il da Sumula n. 378 do Tribunal
Superior do Trabalho, deverédo ser preenchidos dois requisitos para que possa ser
adquirida a estabilidade proviséria, sendo eles: afastamento superior a 15 dias, e
percepc¢ao do auxilio doenca acidentario.

A segunda parte do item Il da Sumula prevé excecdo a esses pressupostos:
hip6tese em que, ap6s a despedida, seja constatada doenca profissional que guarde
relacdo de causalidade com a execucdo do contrato de emprego. Nesses casos, ha
aplicacao do art. 20, I, da Lei 8.213/91, que termina que as doencas desencadeadas
pelo trabalho sédo consideradas acidente de trabalho. (SARAIVA, 2009)

Importante destacar que mesmo nos casos onde o contrato é por prazo
determinado havera direito a estabilidade. O TST entendeu que o fato das partes ja
terem conhecimento prévio do termo final do contrato ndo exclui o direito a
estabilidade. Nesse sentido, a redagdao do item Ill da Sumula 377 prevé: “o
empregado submetido a contrato de trabalho por tempo determinado goza da
garantia provisoria de emprego decorrente de acidente de trabalho prevista no art.
118 da Lein® 8.213/91".

3.2 Estabilidade celetista

Trata-se do modelo classico de estabilidade, previsto no art. 492 da CLT,
buscando efetivar o principio da continuidade do emprego, sendo considerados
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estaveis aqueles trabalhadores que completaram mais de 10 anos de servico na
mesma empresa. Até a criagcdo do regime do Fundo de Garantia de Tempo de
Servico, em 1966, o trabalhador celetista tinha direito também as indenizacdes
previstas nos art. 477 e 478 da CLT, transcritos a seguir:

Art. 477. E assegurado a todo empregado, ndo existindo prazo estipulado
para a terminacdo do respectivo contrato, e quando ndo haja ele dado
motivo para cessacdo das relagbes de trabalho, o direito de haver do
empregador uma indenizacdo, paga na base da maior remuneracao que
tenha percebido na mesma empresa.

Art. 478. A indenizacdo devida pela rescisdo de contrato por prazo
indeterminado sera de 1 (um) més de remuneragcdo por ano de servigo
efetivo, ou por ano e fragéo igual ou superior a 6 (seis) meses. (BRASIL,
1943)

Somado a essa indenizacdo, quando o empregado completasse 10 anos de
servicos continuos em determinada empresa, tornar-se-ia estavel. Essa situacao era
recorrente até 1966, quando houve a instituicdo do FGTS, e com isso, a criagdo de
duas situacBes de protecdo no ordenamento juridico, devendo o empregado optar
por uma delas. Saraiva (2009, p. 283), explica tais situacdes:

optar pelo regime do FGTS, passando a fazer jus ao recolhimento mensal
na conta vinculada fundidria do percentual de 8% incidente sobre sua
remuneracéo, com direito, em caso de dispensa imotivada, ao saque dos
depésitos efetuados, além do pagamento de indenizagdo compensatéria de
10% dos valores depositados na conta do FGTS (que passou a ser de 40%
apos a promulgacéo da CF/1988);

optar pelo sistema da CLT tendo direito a indenizacdo em caso de
dispensa imotivada nos moldes dos arts. 477 e do 478 da CLT (1 més de
salario superior a 6 meses), alcancando a estabilidade decenal ao
completar 10 anos de servi¢os ininterruptos na empresa, quando, a partir de
entdo, somente poderia ser dispensado se cometesse falta grave,
previamente apurada em agéo judicial. (grifo original)

Nascimento (2011, p.1158) explica que a alteracdo advinda da lei 5.107 que

regulamentou o FGTS tinha como propdsito

a alterac@o da norma constitucional, tudo no sentido de disciplinar dois
regimes juridicos de garantia do emprego: um econdmico, com depositos
bancéarios de que se utiliza 0 empregado despedido sem justa causa; outro
meramente juridico, com as mesmas figuras ja existentes, da indenizagéo
guando o empregado tem menos de 10 anos de emprego, e da estabilidade
a partir desse periodo, porém importando a opcdo do trabalhador ao ser
admitido num emprego em rendncia a estabilidade

Caso o empregado optasse pelo sistema do FGTS, ndo teria direito a

indenizacao prevista nos arts. 477 e 478 da CLT, tampouco o direito a estabilidade,
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porém tinha direito a receber os valores depositados em sua conta vinculada no
caso de aposentadoria e no caso de dispensa imotivada. Ainda, no caso de morte,
seus dependentes teriam direito ao saque dos valores depositados na conta do
FGTS. J& na hipétese de o empregado escolher a protecdo celetista, ndo fazia jus a
qualquer protecao decorrente do sistema do Fundo de Garantia, sendo que nem o
empregado nem o0s seus dependentes receberiam indenizagdo em caso de
aposentadoria ou morte.

Silva (2017b) critica a expressdo mesma empresa constante no art. 492 do
CLT, defendendo que a expressao deve ser interpretada, na verdade, como mesmo
empregador. Isso por que o empregador pode ser pessoa fisica ou um ente
despersonalizado, e cita 0 exemplo de um trabalhador que prestou servigos por mais
de 10 anos a um condominio, e embora nédo tenha trabalhado para uma empresa no
conceito juridico da palavra, adquire o direito a estabilidade. Também merece
destaque a hipétese do empregado que presta servicos a um grupo econdmico, pois
a tese adotada era a de que o grupo deveria ser considerado um Unico empregador,
e dessa forma era possivel um empregado adquirir a estabilidade com, por exemplo,
4 anos de contrato de trabalho em uma empresa, somando 6 anos de contrato de
trabalho com outra empresa pertencente ao mesmo grupo econdémico.

Outra critica a estabilidade decenal é o fato de que o Unico critério a ser
observado diz respeito ao tempo de servi¢co, 0 que levou os empregadores a demitir
o empregado no 9° ano do contrato a fim de evitar o direito a estabilidade.
Procurando evitar essa situacdo, o TST editou a sumula 26, para vedar a despedida
sem justa causa do empregado com 9 anos de trabalho na mesma empresa. Na
pratica, se o empregador quisesse evitar a estabilidade, apenas demitia no 8° ano,
sendo praticamente inutil a edicdo da Sumula — que hoje se encontra cancelada.

Os empregados que adquiriram a estabilidade decenaria sé podem ser
demitidos mediante falta grave ou forca maior, devidamente comprovada, que
devera ser apurada por meio de acdo de inquérito judicial proposta por iniciativa do
empregador. Ainda, o empregado acusado de falta grave podera ser suspenso do
trabalho, sendo a despedida efetivada somente apds o0 inquérito e sentenca
favoravel ao empregador, conforme trata a Consolidacdo das Leis do Trabalho em

seu artigo 494, conforme redacao transcrita:

Art. 494 - O empregado acusado de falta grave podera ser suspenso de
suas funcdes, mas a sua despedida s6 se tornara efetiva apés o inquérito e
gue se verifique a procedéncia da acusacao.
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Paragrafo unico - A suspensédo, no caso deste artigo, perdurara até a
decisao final do processo. (BRASIL, 1943)

Ainda, se a acdo para resolucdo do contrato ndo obtiver éxito, o empregado
deve ser reintegrado, mantendo-se o contrato valido e, caso tenha sido afastado,
todas as verbas contratuais do periodo de afastamento devem ser a ele pagas.

Casos dessa modalidade de estabilidade ap6s a Constituicdo Federal de 1988
ndo sdo mais possiveis, diante da previsdo constitucional pelo regime do FGTS e
extincdo da estabilidade (art. 7°, 1ll). Apesar disso, em respeito ao direito adquirido
que trata a Constituicdo em seu art. 5°, inciso XXXVI, aqueles que ja tinham optado
e adquirido a estabilidade com a promulgacédo da Constituicdo tiveram a estabilidade
mantida.

3.3 Estabilidade do art. 19 do ADCT da Constituicdo Federal de 1988

A redacéo do artigo 19 do Ato das Disposi¢es Constitucionais Transitorias da
Constituicdo Federal de 1988 dispde:

Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, da administracdo direta, autarquica e das
fundacgbes publicas, em exercicio na data da promulgacédo da Constitui¢éo,
h& pelo menos cinco anos continuados, e que ndo tenham sido admitidos na
forma regulada no art. 37, da Constituicdo, sdo considerados estaveis no
servigo publico.

§ 1° O tempo de servigco dos servidores referidos neste artigo sera contado
como titulo quando se submeterem a concurso para fins de efetivagdo, na
forma da lei.

§ 2° O disposto neste artigo néo se aplica aos ocupantes de cargos, fungdes
e empregos de confianga ou em comissdo, nem aos que a lei declare de
livre exoneragéo, cujo tempo de servico ndo serd computado para os fins do
"caput" deste artigo, exceto se se tratar de servidor.

§ 3° O disposto neste artigo ndo se aplica aos professores de nivel superior,
nos termos da lei. (BRASIL, 1988)

Em regra, por forca do art. 41 da Constituicdo Federal, a estabilidade aos
servidores publicos estad condicionada a realizagdo de concurso publico, porém o
artigo acima transcrito estende essa estabilidade aqueles que nao realizaram

concurso publico. Nesse sentido, Saraiva (2009, p. 300) explica que

os servidores admitidos pela administracdo publica, direta, autarquica e
fundacional, seja da Uniéo, dos Estados, Municipios ou do Distrito Federal,
estatutarios ou celetistas, em exercicio na data da promulgacdo da CF/1988
h& pelo menos 5 anos continuados, sem o devido concurso publico, foram
considerados estaveis no servico publico
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Diante disso, os servidores publicos civis especificados no art. 19 do ADCT,
mesmo que contratados via CLT, sdo considerados estaveis. Porém, segundo
Delgado (2016), tal beneficio ndo se estende aos servidores admitidos
irregularmente ap6s 5 de outubro de 1983, e nem aos demais empregados publicos
ndo integrantes da administracdo direta, autarquica ou fundacional, como, por
exemplo, determinado integrante de sociedade de economia mista controlada pelo
Estado.

Barros (2016) levanta uma hipGtese que é atualmente controversa:
trabalhadores de Conselhos Regionais Profissionais (engenharia, agronomia, etc.)
procuram ter reconhecido o seu direito a estabilidade com base no art. 19 do ADCT
da Constituicio Federal, pois defendem que os conselhos sédo entidades
equiparadas as autarquias e integram a Administracdo Publica Indireta. Conforme
disposto no art. 58, 83° da Lei 9.649/98, empregados que pertencem aos conselhos
fiscalizacdo de profissdes “séo regidos pela legislacéo trabalhista, sendo vedada
qualquer forma de transposicao, transferéncia ou deslocamento para o quadro da
Administracdo Publica direta ou indireta”. (BRASIL, 1998) Ademais, o Decreto-Lei
968 de 1969 também afasta expressamente a aplicacdo das normas relevantes a
Administracdo Publica as instituicfes de fiscalizacdo de profissdes.

Apesar disso, o Supremo Tribunal Federal proferiu a seguinte decisdo em sede

de Agravo Regimental no Recurso Extraordinario de numero 838.648:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSELHOS DE FISCALIZACAO PROFISSIONAL. NATUREZA DE
AUTARQUIA. SERVIDOR. ESTABILIDADE. PRECEDENTES. 1. E pacifica
a jurisprudéncia desta Corte de que o0s conselhos de fiscalizacdo
profissional tém natureza juridica de autarquia e aos seus servidores se
aplicam os artigos 41 da Constituicdo Federal e 19 do Ato das Disposi¢cdes
Constitucionais Transitorias, motivo pelo qual ndo podem ser demitidos sem
a prévia instauracdo de processo administrativo. 2. Agravo regimental nao
provido.

(RE 838648 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado
em: 07/04/2015, DJe: 26/05/2015) (grifo original)

Consequentemente, a partir dessa deciséo, houve a alteracédo no entendimento
atual dos tribunais, que passaram a adotar a extensao da estabilidade prevista no
art. 19 do Ato das Disposi¢Oes Constitucionais Transitérias aos empregados de
conselho de fiscalizagc&o profissional, considerando que estes tem, entdo, natureza

juridica de autarquia.
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3.4 Estabilidade do servidor publico

Tal estabilidade esta prevista no art. 41 da Constituicdo Federal. A redacéo
original previa que seria estavel o servidor nomeado em virtude de concurso publico
que tivesse dois anos de efetivo exercicio do cargo. Porém, a Emenda
Constitucional n. 19 de 1998 mudou a redacao do referido artigo, que passou a
vigorar com a seguinte redacao: “Art. 41. S&o estaveis apoOs trés anos de efetivo
exercicio os servidores nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de
concurso publico”. (BRASIL, 1988)

Tais servidores s6 poderdo perder o cargo mediante processo administrativo
com o seu direito a ampla defesa assegurado, ou no caso de avaliagdo periddica de
desempenho, que devera seguir a forma definida em lei complementar. (BARROS,
2016)

Delgado (2016, p. 1391) explica que:

no que diz respeito aos efetivos empregados publicos, isto é, servidores da
administracdo direta, autarquica e fundacional admitidos apds aprovagdo
em concurso publico, prepondera, na jurisprudéncia trabalhista, a linha
interpretativa de que se encontram, sim, abrangidos pela regra protetiva do
art. 41 da Constituicdo. Este entendimento funda-se em distintos aspectos
combinados: de um lado, na essencialidade da forma (concurso publico)
para os atos admissionais praticados pelo Estado. Tratando-se de admisséo
submetida aos rigores do concurso publico, como no caso em exame, nao
pode a ruptura do vinculo fazer-se nos mesmos moldes singelos que se
aplicam as rela¢des juridicas meramente discricionais, que o Estado
brasileiro ainda mantém quase que generalizadamente.

A estabilidade ndo se estende aquele que ocupe o cargo de confianca a qual
se refere o art. 37, V da Constituicdo Federal, pois sdo simplesmente recrutados
sem respeito as normas especificas da Administracdo Publica, inexistindo concurso
publico para ocupagcdo de cargo de confianca. Ademais, os titulares de funcéo
publica também ndo gozam da estabilidade, pois sdo igualmente admitidos sem o
devido concurso publico.

Cabe ressaltar que essa garantia ndo se estende ao empregado de empresa
publica ou de sociedade de economia mista, por ser contratado pelo regime
celetista, mesmo que tenha sido aprovado por concurso publico. Tal entendimento é
o do Tribunal Superior do Trabalho no item Il da sumula 390, que diz:

ESTABILIDADE. ART. 41 DA CF/1988. CELETISTA. ADMINISTRACAO
DIRETA, AUTARQUICA OU FUNDACIONAL. APLICABILIDADE.
EMPREGADO DE EMPRESA PUBLICA E SOCIEDADE DE ECONOMIA
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MISTA. INAPLICAVEL (conversdo das OrientagBes Jurisprudenciais n°s 229
e 265 da SBDI-1 e da Orientacdo Jurisprudencial n® 22 da SBDI-2) - Res.
129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

| - O servidor publico celetista da administracdo direta, autarquica ou
fundacional é beneficiario da estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988.
(ex-OJs n°s 265 da SBDI-1 - inserida em 27.09.2002 - e 22 da SBDI-2 -
inserida em 20.09.2000)

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

Contudo, conforme o entendimento do Supremo Tribunal Federal, o alcance do
item | da siumula estéa limitado aos servidores que foram admitidos antes da data da
publicacdo da Emenda Constitucional 19/98, pois esta trouxe a alteracdo para
garantir estabilidade somente aos servidores nomeados em provimento de cargo
efetivo. Di Pietro (2014) explica que o empregado publico ndo € nomeado, e sim
contratado; além disso, ndo é titular de cargo e sim de emprego e por iSSoO néo
fazem jus ao beneficio da estabilidade. Nesse sentido é o entendimento do STF no

julgamento do Recurso Extraordinério n® 589.998:

EMENTA: EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS -
ECT. DEMISSAO IMOTIVADA DE SEUS EMPREGADOS.
IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE MOTIVAQAO DA DISPENSA. RE
PARCIALEMENTE PROVIDO.

| - Os empregados publicos ndo fazem jus a estabilidade prevista no art. 41
da CF, salvo aqueles admitidos em periodo anterior ao advento da EC n°
19/1998. Precedentes.

Il - Em atencdo, no entanto, aos principios da impessoalidade e isonomia,
gue regem a admissao por concurso publico, a dispensa do empregado de
empresas publicas e sociedades de economia mista que prestam servi¢cos
publicos deve ser motivada, assegurando-se, assim, que tais principios,
observados no momento daquela admisséo, sejam também respeitados por
ocasido da dispensa.

Il — A motivagdo do ato de dispensa, assim, visa a resguardar o empregado
de uma possivel quebra do postulado da impessoalidade por parte do
agente estatal investido do poder de demitir.

IV - Recurso extraordinario parcialmente provido para afastar a aplicagéo,
ao caso, do art. 41 da CF, exigindo-se, entretanto, a motivagdo para
legitimar a rescisao unilateral do contrato de trabalho.

(STF - RE: 589998 PI, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira
Turma, julgado em: 30/11/2010, DJe: 07/12/2010) (grifo original)

Delgado (2016) explica que em raz&o da Lei n°® 9.784 de 1999, especificamente
no art. 2° que define os principios da administracdo publica, bem como fundado no
art. 50 da mesma lei, a Administracdo Publica devera motivar os seus atos, com a
indicacao dos fatos e fundamentos que embasaram sua deciséo.

Deste, o fato da estabilidade nédo se aplicar a esses casos néo significa que tais
empregados podem ser demitidos indiscriminadamente e de maneira discricionaria,
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ja que a Administracdo Publica devera respeitar diversos principios, entre eles o
principio da motivacéo dos atos. (BARROS, 2016)
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4 A SUMULA 443 DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

Em 2012 o Tribunal Superior do Trabalho editou a Sumula n® 443 com a
seguinte redacao: “Presume-se discriminatoria a despedida de empregado portador
do virus HIV ou de outra doenca grave que suscite estigma ou preconceito. Invalido
0 ato, o empregado tem direito a reintegracdo no emprego”. (BRASIL, 2012) Tal
sumula tem como objetivo reduzir a desigualdade em relacdo ao tratamento
recebido pelo trabalhador soropositivo ou acometido de doencas graves.

Realizando uma analise interpretativa da referida sumula, surge a duvida em
relagdo a presuncado de dispensa discriminatdria, pois ao presumir discriminatéria a
dispensa imotivada, surge a duvida se o Tribunal acaba por criar uma estabilidade
provisdria ao empregado doente com a inversao do 6nus da prova. Tendo em vista o
carater cronico da maioria das doencas graves, essa suposta estabilidade teria
caréater vitalicio. Ainda, ocorre a dificuldade em definir o que se entende por doenca
grave e que cause preconceito, pois a conceituacdo dada pelo Tribunal é ampla e
indefinida.

Inicialmente, deve se delimitar o que se entende por discriminacdo. Conforme
Nascimento (2011, p.732),

a discriminagdo caracteriza-se pela presenca de um elemento subjetivo, a
intencdo de discriminar, e de um elemento objetivo, a preferéncia efetiva por
alguém em detrimento de outro sem causa justificada, em especial por
motivo evidenciado, revelando escolha de preconceito em razdo do sexo,
raca, cor, lingua, religido, opinido, compleicdo fisica ou outros fatores.

Dito isso, o Tribunal buscou, com a edicdo da Sumula, evitar que o empregador
use 0 seu direito potestativo de demissdo como forma de mascarar a sua
discriminagdo, condicionando a dispensa do empregado adoecido a prova de que a

sua dispensa era realmente necessaria. Notadamente,

a ConstituicBo confere ao empregador, como regra geral, o poder de
despedir sem justa causa ou imotivadamente (art. 7°, 1), porque ainda nao
houve a edicdo de lei complementar para que a relacdo de emprego seja
protegida contra a despedida arbitraria ou sem justa causa. Nada obstante,
o poder de despedir sem justificar uma causa néo autoriza todas as formas
de rupturas. O empregador detém a prerrogativa de nédo justificar, mas néo
pode utilizar desse poder para praticar ato discriminatério, pois, se assim
for, o ato juridico € nulo de pleno direito. De outra banda, chancelar a
justificativa de que “nédo preciso justificar para despedir’, em detrimento de
um exame mais acurado do proprio sentido da vontade de despedir, seria
afrontar principios constitucionais fundamentais|...] (SCHEUERMANN,
2013, p.225) (grifo original)
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Cabe ressaltar que a discriminagdo ndo se da somente no momento de
despedida do empregado, podendo ocorrer também na fase contratual e na fase
pré-contratual. Pode ocorrer o ato discriminatério na fase pré-contratual quando o
empregador exige, no momento da selecdo de emprego, exame para descobrir se 0
possivel empregado possui HIV, por exemplo. Na fase contratual, a situacado se
agrava ainda mais nos casos onde o0s colegas de trabalho descobrem que o
trabalhador é portador de determinada doenca.

Em relacdo a isso, Gunther (2014) explica que ha a diferenciacdo doutrinaria
entre a discriminacao indireta e oculta. Nos casos de discriminagédo indireta o que se
leva em consideragdo sao os efeitos produzidos pelo ato, e ndo pelo fato em si,
devendo o empregador provar que apesar dos efeitos negativos, houve justificativa
para a pratica de determinado ato. Nesse caso, ndo h& a intencdo de discriminar,
porém determinada conduta produz o resultado discriminatorio. Na discriminagao
oculta, ha a intencdo de marginalizar o empregado, mas o motivo real ndo fica
explicito, e é disfar¢cado por outro.

Em relacdo especifica ao HIV, tém-se duas situacbes: a do paciente
sintomatico e a do paciente assintomatico. Ainda, HIV e AIDS nédo sédo sinbnimos,
sendo possivel que um individuo soropositivo ndo apresente sintomas ou

desenvolva a doenca durante toda sua vida.

Nesse ponto, cabe ressaltar que, de acordo com o estagio de
desenvolvimento da doenca provocada pelo virus HIV, decorrem diferentes
graus de capacidade laborativa, que correspondem a tratamentos juridicos
diversos. Quando ja esta plenamente instalado o quadro infectocontagioso
da AIDS, isto €, no estagio avangado da doenga provocada pelo virus HIV,
0 paciente é acometido por diversas infeccdes e doencas oportunistas, o
gue acarreta a necessidade de afastamentos para tratamento de salde, ou
até mesmo sua aposentadoria por invalidez. Nesse sentido, a Lei n°
8.213/91, que trata dos Planos de Beneficios da Previdéncia Social,
menciona expressamente a AIDS como motivo para concessao de auxilio-
doenca ou aposentadoria por invalidez independentemente de caréncia,
guando contraida apos a filiagdo ao Regime Geral de Previdéncia Social.
(PIMENTA, 2013)

Assim, o empregado sintomatico esta plenamente protegido pelo ordenamento
juridico, sendo que a principal preocupacdo do Tribunal ao editar a Sumula foi com
aguele trabalhador assintomatico, pois geralmente este pode continuar a exercer o
seu trabalho sem problemas e riscos para os colegas. Nesse sentido, Barros (2016,
p.771) menciona as orienta¢des da Organizagdo Mundial da Saude:
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atenta a essas circunstancias, a Organizacdo Mundial de Saude (OMS), em
associacdo com a OIT, baixou instrucdes gerais sobre a tematica, por meio
da Declaracdo de Reunido Consultiva sobre a AIDS e o Local de
Trabalho. Dessa declaracao se infere que, na grande maioria dos oficios ou
profissbes e das situagBes laborais, o trabalho ndo acarreta nenhum risco
de contaminacgéo ou transmissao do virus HIV, seja de um empregado para
outro, seja de um empregado para um cliente ou de um cliente para um
empregado (secdo Il, §4°). (grifo original)

Surge o problema ao definir o que se entende por doenca grave, pois a Sumula
ndo da esse conceito. Conforme consta nas Diretrizes e Recomendacdes para o
Cuidado Integral de Doencas Cronicas Nao-Transmissiveis,

a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) define como doencas cronicas as
doencas cardiovasculares (cerebrovasculares, isquémicas), as neoplasias,
as doencas respiratérias cronicas e diabetes mellitus. A OMS também inclui
nesse rol aquelas doencas que contribuem para o sofrimento dos
individuos, das familias e da sociedade, tais como as desordens mentais e
neurolégicas, as doencgas bucais, 6sseas e articulares, as desordens
genéticas e as patologias oculares e auditivas. (BRASIL, 2008, p. 13)

Na legislagdo previdenciaria, especificamente no art. 151 da Lei 8.123/91, as
seguintes doencas sao consideradas graves:

Art. 151. Até que seja elaborada a lista de doengas mencionada no inciso Il
do art. 26, independe de caréncia a concessdo de auxilio-doenca e de
aposentadoria por invalidez ao segurado que, apés filiar-se ao RGPS, for
acometido das seguintes doencgas: tuberculose ativa, hanseniase, alienacao
mental, esclerose mdltipla, hepatopatia grave, neoplasia maligna, cegueira,
paralisia irreversivel e incapacitante, cardiopatia grave, doenca de
Parkinson, espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave, estado
avancado da doenca de Paget (osteite deformante), sindrome da deficiéncia
imunolégica adquirida (aids) ou contaminagdo por radiacdo, com base em
concluséo da medicina especializada (BRASIL, 1991)

O TST admite a aplicacdo por analogia da Lei 8.123/91 ao processo do
trabalho, mas a lista de doencas consideradas graves ndo € exaustiva, permitindo a
ampla interpretacédo do juiz.

Cancado (2016, p. 183) explica:

em que pese terem sido enfrentados pelo Tribunal Superior do Trabalho,
casos envolvendo tdo somente 4 (quatro) doencas distintas para fins de
caracterizagdo de dispensa discriminatoria, percebe-se que a edigdo da
Sumula 443 ampliou as hipoteses ao empregado portador do virus HIV ou
de outra doenca grave que suscite estigma ou preconceito (grifo original)

Dessa forma, conclui-se que o rol de doencas contido na legislacao

previdenciaria € meramente explicativo e usado como maneira de suprir a lacuna
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criada pela Sumula, pois a redacdo desta possibilita uma aplicacdo ampla em
relacdo as doencas consideradas graves. Isto posto, a Sumula transferiu ao julgador
do caso concreto o dever de classificar a moléstia como doenca grave, e,
consequentemente, determinar se essa moléstia causou discriminagdo por parte do

empregador.

4.1 Precedentes e fundamentos juridicos da Sumula n® 443 do TST

Antes da Sumula, o Tribunal Superior do Trabalho ja adotava uma postura
protetiva, procurando consolidar a aplicacdo do principio da dignidade humana nas
despedidas de empregados soropositivos ou portadores de doencas graves e evitar
as dispensas discriminatorias. Seguindo esse raciocinio, foi editada e publicada a
Sumula 443.

Scheuermann (2013, p.220) resume 0s principais argumentos levantados pelas
partes em relacdo a edicdo da Sumula n° 443 do TST:

nas reclamatorias trabalhistas individuais, de um lado, os argumentos dos
empregadores de que a despedida imotivada é a regra e direito potestativo
(art. 7°, 1, da Constituicéo), de inexisténcia de lei a amparar estabilidade (art.
59, 11, da Constituicdo), de ndo se tratar de doenca originada no labor, tudo a
enfraquecer suposta discriminagdo, cabendo entdo ao trabalhador
demonstrar o fato constitutivo de suas alega¢fes. De outro, 0s argumentos
dos trabalhadores despedidos de que a despedida em momento de
fragilidade fisica configuraria tratamento discriminatério (arts. 1°, lll e 1V, 3°,
IV, 5° caput, | e XLI, 7°, 1 e XXX, 170 e 193, todos da Constituicdo e da Lei
n°® 9.029/95)[...] Isso sem excluir o preconceito e o assédio moral praticados
em face do trabalhador doente, gerando danos além da esfera trabalhista,
atingindo o @mago da dignidade da pessoa humana do trabalhador.

No que diz respeito a criagdo de uma estabilidade para os empregados
gravemente doentes e eventual ilegalidade acerca da reintegracdo ao emprego,
Mucoucah (2007), citado por Pimenta (2013), defende a tese de que a reintegracao
determinada pela Sumula nao significa conceder estabilidade ao empregado
adoecido, conforme trecho a seguir transcrito:

ndo sendo confundida com o instituto da estabilidade, a reintegracao
ao emprego é uma garantia no sentido de ndo obstar que o trabalhador
tocado pelo HIV interrompa suas atividades e continue a perceber sua
remuneracdo, a conviver em sociedade, enquanto tiver condicdes fisicas
para fazé-lo. Assim, garante-se também a continuidade da contribuicdo a
Previdéncia Social, para que, no momento em que nao seja mais possivel
ao doente de AIDS prosseguir, seja-lhe garantido o direito a aposentadoria.
E, frise-se, esse limite ao direito potestativo do empregador vem sendo
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considerado uma presuncdo discriminatoria, quando ndo comprovado
motivo justo para dispensa. (grifo préprio)

No mesmo sentido, no julgamento em sede de Embargos no Recurso de
Revista 36600-18.2000.5.15.0021, o TST assim decidiu:

[...] a inexisténcia de texto de lei prevendo a estabilidade do
trabalhador infectado pelo virus HIV ndo impede a sua reintegracdo no
servico, ja que comprovado que a rescisdo foi motivada por atos de
discriminacdo, em evidente afronta aos principios gerais do direito,
especialmente no que se refere as garantias constitucionais do direito a
vida, ao trabalho, a dignidade da pessoa humana e a igualdade (arts. 1°, IlI
e lV; 39 1V; 5°, caput e XLI, 7°, 1, 170 e 193 da Constituicdo Federal).”

(TST - E-RR: 36600-18.2000.5.15.0021. Relator Ministro Horacio
Raymundo de Senna Pires, Subsecdo 1 Especializada em Dissidios
Individuais, julgado em 06/11/2008. DEJT: 14/11/2008) (grifo préprio)

Ja no julgamento do Recurso de Revista 18900-65.2003.5.15.0072, o Tribunal
deixou claro que a presunc¢ao de discriminacao néo afronta a Constituicdo, conforme

julgado segue a seguir transcrito:

RECURSO DE REVISTA - DISPENSA DISCRIMINATORIA -
EMPREGADO PORTADOR DE CARDIOPATIA GRAVE - RISCO DE
MORTE SUBITA — REINTEGRACAO. Muito embora n3o exista, no ambito
infraconstitucional, lei especifica asseguradora da permanéncia ho emprego
do empregado portador de cardiopatia grave, a reintegracdo em face da
dispensa arbitraria e discriminatéria devido a auséncia de motivo
disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro, ndo afronta o art. 5°, I,
da Constituicdo Federal (TST-RR- 18900-65.2003.5.15.0072, Relator
Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Primeira Turma, julgado em:
17/03/2010, DEJT:06/08/2010) (grifo original, grifo préprio).

Assim sendo, o Tribunal Superior do Trabalho superou as questdes contrarias
com a redacdo da Sumula, pois esta encontra diversos fundamentos constitucionais,
notadamente os incisos Ill e IV do art. 1°, que dispdem sobre a dignidade humana e
os valores sociais do trabalho, respectivamente; o inciso IV do art. 3°, que busca
evitar o preconceito e a discriminacéo; além do art. 5°, que deixa explicito o principio
da isonomia. Ja na esfera infraconstitucional pode-se citar o art. 4° da Lei 9.029 de

1995, que assim dispde:

Art. 4° — O rompimento da relagdo de trabalho por ato discriminatério, nos
moldes desta Lei, além do direito a reparacdo pelo dano moral, faculta ao
empregado optar entre:

| - a reintegracdo com ressarcimento integral de todo o periodo de
afastamento, mediante pagamento das remuneracdes devidas, corrigidas
monetariamente e acrescidas de juros legais;

Il - a percepcdo, em dobro, da remuneracdo do periodo de afastamento,
corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais. (BRASIL, 1995)
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Ainda no ambito infraconstitucional, Cancado (2016, p. 174) explica que o art.

165 da CLT foi utilizado como embasamento, por analogia:

o art. 165 da CLT trata da dispensa injustificada de titulares da
representacado dos empregados nas Comiss@es Internas de Prevencéo de
Acidentes. Em que pese o artigo ser especifico para tal modalidade de
dispensa, o Tribunal Superior do Trabalho utilizou o conceito ali delimitado
pelo legislador para, nos casos concretos, decidir se houve ou ndo dispensa
discriminatéria de empregados portadores das doengas que analisaram.

Com isso, se a dispensa nao for comprovadamente fundamentada em motivo
econdmico, financeiro, técnico ou disciplinar, a dispensa sera invalidada.

Também foi levado em conta o posicionamento da Organizacdo Internacional
do Trabalho (OIT), especialmente nas Convencdes 111 e 117, e na Recomendacao
n° 200.

A Convencgao n° 111 prevé em seu art. 2° que todos os membros ratificantes da
Convencao deverao formular e aplicar politicas que visem promover a igualdade nos
casos relacionados ao emprego e profissdo, com a finalidade de erradicar a
discriminacao nesse setor.

Ja a Convencao n°® 117 que tem como matéria as politicas sociais determina,
em seu art. XIV, que uma das finalidades da politica social € suprimir qualquer
discriminagdo entre trabalhadores que tenha base na racga, cor, sexo, crenca,
associacao tribal ou filiacdo sindical.

Em relacdo a Recomendacao n° 200 da OIT, Gunther (2014, p. 43) explica que:

dentre os principios gerais mais importantes previstos na Recomendacéo
200, destacam-se aqueles relacionados a garantia dos direitos humanos, ao
local de trabalho, & proibicdo de discriminacdo e estigmatizagdo, a
prevencdo e ao tratamento e protecdo a privacidade. Quanto ao primeiro
principio, a resposta ao HIV e a AIDS deve ser reconhecida como
contribuicdo a garantia dos direitos humanos, das liberdades fundamentais
e da igualdade de género para todos, inclusive os trabalhadores, suas
familias e dependentes. Em relagdo ao segundo, HIV e AIDS séo
reconhecidos e tratados como tema pertinente ao local de trabalho, a ser
incluido entre os elementos essenciais da resposta nacional, regional e
internacional a pandemia, com inteira participacdo das organizagdes de
empregadores ou trabalhadores.

E continua, explicando os outros principios considerados fundamentais da
Recomendacao:

no tocante ao terceiro, vedam-se discriminacdo e estigmatizacdo de
trabalhadores, em particular dos que buscam emprego ou a ele se
candidatam, a pretexto de infeccdo real ou presumida pelo HIV, ou pelo fato
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de pertencerem a regifes do mundo ou a segmentos da populacéo tidos
como de maior risco ou de maior vulnerabilidade a infeccdo pelo HIV.
Quanto ao quarto principio, reconhece-se o0 acesso dos trabalhadores, suas
familias e dependentes a servicos de prevencdo, tratamento, atencdo e
apoio em relagao ao HIV e a AIDS [...] No que concerne ao quinto principio,
os trabalhadores, suas familias e dependentes devem usufruir de protecéo
a sua privacidade, inclusive a relacionada com o HIV e a AIDS, em
particular no que diz respeito a sua propria situacdo quanto ao HIV; e
também nenhum trabalhador deve ser obrigado a submeter-se a exame de
HIV nem a revelar sua situagdo soroldgica. (GUNTHER, 2014, p. 44)

Ressalta-se que as Recomendacfes sdo apenas sugestbes para 0s paises
regulamentarem suas normas internas, enquanto as Conveng¢des sdo uma espécie
de tratado internacional, e se ratificada pelo pais, obriga este a seguir as
determinacdes nela contidas.

A influéncia da OIT pode ser percebida no julgamento do Recurso de Revista
n° 105500-32.2008.5.04.0101, que foi, inclusive, citado como precedente para
edicdo da Sumula n°® 443:

RECURSO DE REVISTA. REINTEGRACAO NO EMPREGO. DISPENSA
ARBITRARIA. TRABALHADOR PORTADOR DE ESQUIZOFRENIA. 1. O
sistema juridico pétrio consagra a despedida sem justa causa como
direito potestativo do empregador, o qual, todavia, ndo é absoluto,
encontrando limites, dentre outros, no principio da nédo discriminacéo,
com assento constitucional. (...) 5. Na espécie, € de se sopesar,
igualmente, o art. 196 da Carta Magna, que consagra a saude como "direito
de todos e dever do Estado", impondo a adocdo de politicas sociais que
visem & reducdo de agravos ao doente. 6. Nesse quadro, e a luz do art. 8°,
caput, da CLT, justifica-se hermenéutica ampliativa da Lei 9.029/95, cujo
conteddo pretende concretizar o0 preceito constitucional da né&o-
discriminagdo no tocante ao estabelecimento e continuidade do pacto
laboral. [...] 8. A edicé@o da Lei 9.029/95 é decorréncia ndo apenas dos
principios embasadores da Constituicdo Cidadd, mas também de
importantes tratados internacionais sobre a matéria, como as
Convencgdes 111 e 117 e a Declaragdo sobre os Principios e Direitos
Fundamentais no Trabalho, de 1998, todas da OIT. [...]

(TST — RR:105500- 32.2008.5.04.0101, Relatora Ministra Rosa Maria
Weber Candiota da Rosa, Terceira Turma, julgado em: 29/06/2011, DEJT:
05/08/2011) (grifo original, grifo proprio).

Conforme destacado acima, o Tribunal decidiu por defender o lado do
empregado nos precedentes para a criagdo da Sumula, e deu maior valor aos
principios constitucionais destinados a protecdo da parte hipossuficiente, em
contraparte ao argumento dos empregadores de que seria uma ofensa ao direito
potestativo de demisséo.

O que acaba ocorrendo é um conflito entre direitos que sdo contrapostos, de
maneira que a limitacdo de um direito acaba por afetar a outra parte, e coube ao
Tribunal decidir o direito que prevalece.
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Outro precedente citado na edigdo da Sumula foi o julgamento do Recurso de
Revista n® 317800-64.2008.5.12.0054:

RECURSO DE REVISTA. REINTEGRACAO. EMPREGADO PORTADOR
DO VIRUS HIV. PRESUNCAO DE DISPENSA DISCRIMINATORIA.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA . Presume-se discriminatéria a ruptura
arbitraria, quando ndo comprovado um motivo justificavel, em face de
circunstancial debilidade fisica causada pela grave doenca em comento
(Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida - AIDS) e da realidade que, ainda
nos tempos atuais, se observa no seio da sociedade, no que toca a
discriminagdo e preconceito do portador do virus HIV. A AIDS ainda é uma
doenca que apresenta repercussdes estigmatizantes na sociedade e, em
particular, no mundo do trabalho. Nesse contexto, a matéria deve ser
analisada a luz dos principios constitucionais relativos a dignidade da
pessoa humana, a ndo-discriminacdo e a funcdo social do trabalho e
da propriedade (art. 1°, Ill, IV, 3 ° IV, e 170 da CF/88). Nao se olvide,
outrossim, que faz parte do compromisso do Brasil, também na ordem
internacional (Convencéo 111 da OIT), o rechagamento a toda forma de
discriminacdo no ambito laboral. E, portanto, papel do Judiciario
Trabalhista, considerando a méaxima eficiéncia que se deve extrair dos
principios constitucionais, a concretizacdo dos direitos fundamentais
relativamente & efetiva tutela antidiscriminatéria do trabalhador portador de
doenca grave e estigmatizante, como a AIDS. Pesa ainda mais a presuncéo
de discriminagdo, no caso concreto, o fato de a Reclamada cessar o
contrato de emprego com base em teste de produtividade, no qual o
Reclamante certamente seria prejudicado em virtude do debilitado estado
de saude e do tratamento a que se submetia, ainda que tivesse sido
facilitado pela Reclamada. Recurso de revista conhecido e provido.

(TST — RR: 317800-64.2008.5.12.0054, Relator: Ministro Mauricio Godinho
Delgado, Sexta Turma, julgado em: 01/06/2011, DEJT: 10/06/2011) (grifo
original, grifo proprio)

Diante das jurisprudéncias referidas, fica claro que o Tribunal Superior do
Trabalho tem uma postura acolhedora em relagdo as normas da OIT, inclusive em
relacdo as Recomendacdes, que ndo sdo de aplicacdo obrigatéria.

4.2 Aspectos processuais e consequéncias da Sumula 443 do TST

Com a presuncao estabelecida na Sumula, ocorre um problema processual de
dificil resolu¢do: a quem pertence o 6nus da prova nesses casos?

A CLT dispbe, em seu art. 818, que a prova das alegacfes é dnus a ser
suportado pela parte que as fizer. No caso, a Sumula ao presumir discriminatoria a
dispensa teria invertido o énus da prova? E o que defende Pimenta (2013, p.227), ao

explicar que nesse caso

a presuncdo estabelecida serve para atribuir ao empregador o 6nus da
prova da licitude da dispensa. Dessa forma, no bojo de reclamacéo
trabalhista em que se discuta o carater discriminatdrio da dispensa, cabe ao
empregador demonstrar os motivos — licitos — que levaram a resciséo
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do contrato de trabalho. [...] Nesses termos, incumbe ao empregador o
Onus de alegar e provar, no curso da instrucéo processual, a ocorréncia de
fatos e de circunsténcias que permitam ao juiz da causa concluir que a
doenca do empregado nado foi 0 motivo determinante da rescisdo de seu
contrato de trabalho sem justo motivo, e sim outras razdes consideradas
razoaveis, plausiveis e socialmente aceitaveis. Caso contrario, presume-se
a ocorréncia de discriminacdo, pois tera havido a diferenciacdo do
trabalhador para fins de manutencéo da relacdo de emprego sem qualquer
base em razfes objetivas e ndo arbitrarias. (grifo proprio)

Delgado (2016) explica que a presuncao € relativa e ndo absoluta, e neste caso
o empregador podera realizar prova em contrario, procurando demonstrar que a
dispensa ndo se deu de forma discriminatéria, mas sim por motivos técnicos,
financeiros, econémicos ou disciplinares, e entdo eliminar a presun¢ao naquele caso
especifico.

A inversado do 6nus da prova ndo constitui nenhuma novidade no processo do
trabalho, podendo ser citado como outro exemplo o caso previsto na Sumula n°® 338
do TST: € 6nus do empregador, na hipétese ter mais de 10 funcionarios contratados,
0 registro da jornada de trabalho, e a ndo apresentacdo desse registro gera a
presuncao de que os horarios aludidos pela parte reclamante séo verdadeiros.

Nessa perspectiva, o Tribunal Superior do Trabalho reconhece a inversdo do
onus da prova nos casos onde o empregador tenha melhores condi¢cdes que o
empregado para produzir determinada prova, consagrando a teoria da aptiddo da
prova. Porém, ao definir que o empregador tem maiores condicbes de assumir 0
onus probatério, a Sumula cria dificuldades processuais, ja que em determinados
casos isso pode significar exigir do empregador a producdo de prova negativa ou
diabdlica.

Boson (2010), citado por Pimenta (2013) explica que a inversdo do 6nus da
prova se da por que é extremamente dificil para o empregado demonstrar que sua
doenca deu causa a demissdo, pois 0 empregador, nos casos de dispensa
discriminatoria, geralmente acoberta a causa e usa outra justificativa. O que
acontece, frequentemente, é que a dispensa sem motivo aparente, na realidade é
uma dispensa discriminatoria acobertada pelo uso do direito potestativo de
demissao.

Naturalmente, o empregador ndo pode exigir que o empregado comunique 0
fato de portar o virus HIV, j& que isso configura violacdo ao direito constitucional a
intimidade. Contudo, também néo faz sentido requisitar que o empregado prove a
intencdo de discriminar, pois muitas vezes a conduta do empregador mascara a sua
real intencao.
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Considerando a dificuldade de provar a discriminacdo, e a maior aptiddo do
empregador para provar que nao agiu de maneira discriminatéria, o empregado nao

precisa, necessariamente, provar que sofreu a discriminacdo, apenas apresentar

7

indicios que isso possa ter ocorrido. JA& do empregador ndo € exigivel a prova
diabdlica, mas a comprovacdo de que a dispensa seguiu critérios técnicos,
disciplinares, econdémicos ou financeiros como motivacédo. (GUNTHER, 2014)

Com efeito, ap6s a edicdo da Sumula, o entendimento jurisprudencial €&
realmente de que o 6nus da prova nesses casos pertence ao empregador, conforme
pode se extrair do julgamento do Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n°
10716-57.2014.5.15.0033, transcrito a seguir:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. RECURSO
DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014.
DISPENSA  DISCRIMINATORIA  CARACTERIZADA. EMPREGADA
PORTADORA DE DOENCA GRAVE (CANCER). CIENCIA DA
EMPREGADORA. REINTEGRACAO NO EMPREGO. INDENIZA(;AO POR
DANOS MORAIS (R$ 20.000,00). DECISAO REGIONAL EM
CONSONANCIA COM A SUMULA N° 443 DO TST. Na hipétese, a Corte a
guo manteve a sentenca em que se julgaram procedentes as pretensdes de
reintegracdo ao emprego e de indenizacdo por danos morais, sob o
fundamento de que ficou demonstrado que autora foi dispensada, de forma
imotivada e discriminatéria, por ser portadora de doencga grave (cancer).
Extrai-se do acérdao regional que, a época da dispensa sem justa causa, a
reclamada tinha conhecimento da patologia da reclamante. Ficou
consignado que "a dispensa agravou a debilitada saude da reclamante, que
ja era portadora de deficiéncia auditiva e de fala" e, "segundo a prova oral
constante dos autos, a associacdo das deficiéncias preexistentes com o
surgimento do cancer tornaram a reclamante desinteressante a reclamada".
De acordo com as premissas faticas descritas no acoérddo recorrido,
constata-se que a dispensa imotivada da reclamante é presumidamente
discriminatéria, na medida em que a empregadora tinha ciéncia da doenca
grave que acometia a obreira, ndo tendo se desincumbido do 6nus de
comprovar que dispensa ndo guardou qualquer relacdo com a enfermidade.
Esta Corte superior, por meio da Sumula n° 443, uniformizou o
entendimento de que, na hipotese de o empregado ser portador de
doenca grave, como portadores do virus HIV, cancer, dependéncia
guimica, etc, ou se o empregado apresenta sinais de doenca que
suscite estigma ou preconceito, o empregador estara naturalmente
impedido de dispenséa-lo, & exce¢cdo de motivo que justifique a
dispensa, sob pena de presumir-se discriminagdo. [...] impde-se ao
empregador uma obrigacdo negativa, qual seja, a comprovacéao de que
a dispensa ndo possui contorno discriminatério, buscando, assim,
assegurar a protecdo da dispensa do empregado com dificuldades de
reinsercdo no mercado de trabalho e a concretizacdo do comando
constitucional da busca do pleno emprego. Caberia a empregadora
provar, de forma robusta, que dispensou a reclamante, portadora de
doenca grave, por algum motivo plausivel, razoavel e socialmente
justificavel, de modo a afastar o carater discriminatério da rescisdo
contratual, o que ndo ocorreu no caso dos autos. Nesse contexto, in casu,
demonstrada a existéncia de doenca grave da empregada, a época da
dispensa, a ponto de configurar a presuncdo de rescisdo contratual
discriminatoria, é perfeitamente aplicavel o entendimento consubstanciado
na Sumula n° 443 do TST, assegurando-se a reintegracdo da obreira, bem
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como o pagamento de indenizag&o por danos morais em decorréncia da
pratica discriminatéria violadora da dignidade do trabalhador. Agravo de
instrumento desprovido.

(TST - AIRR: 10716-57.2014.5.15.0033, Relator: José Roberto Freire
Pimenta, Segunda Turma, julgado em: 22/03/2017, DEJT 24/03/2017) (grifo
original, grifo préprio)

Outra consequéncia da Sumula é a utilizacdo desta como analogia com a
finalidade de inverter o 6nus da prova em casos onde ha dispensa supostamente
discriminatdria, mesmo sem incidéncia de doenca grave. Como exemplo, a decisdo
no Recurso Ordinario n° 0000834-20.2013.5.15.0126, do Tribunal Regional do
Trabalho da 152 Regido, que assim decidiu:

DISPENSA DISCRIMINATORIA. DOENCA GRAVE. CONFIGURACAO. Em
matéria trabalhista, discriminagédo, segundo a Convencdo 111 da OIT, é
toda distingcdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por fim alterar a igualdade
de oportunidade ou tratamento em matéria de emprego ou profissdo. Em
nosso ordenamento juridico a proibicdo da discriminacdo tem base
constitucional (art. 3° da CF). E, para o caso especifico da discriminagdo no
ambiente de trabalho, incide, ainda, o que esta previsto nos artigos 1° e 4°
da Lei n® 9.029/95. No caso em estudo, a dispensa foi efetivada menos de
um més apos o retorno ao trabalho pelo obreiro, o qual, apesar de ter sido
considerado apto pelo INSS para o trabalho, continuava o tratamento
médico para patologia de natureza grave que o acometia. [...] ainda que o
tipo da doenca ndo acarrete preconceito ou estigma, aplica-se, por
analogia, o quanto preconizado pela Sumula n°® 443 do C. TST. Desse
modo, impde se o reconhecimento da nulidade da dispensa efetivada,
determinando a reintegracdo do reclamante ao emprego. Recurso
provido, no aspecto.

(TRT15 — RO: 0000834-20.2013.5.15.0126, Relator Desembargador Lorival
Ferreira dos Santos, Segunda Turma, julgado em: 22/07/2015 DEJT:
31/07/2015) (grifo original, grifo préprio)

Essa aplicacdo por analogia exp8e a dificuldade em conceituar o que é doenca
grave, e na auséncia de uma legislacédo especifica sobre o tema, cabe ao judiciario
decidir pela aplicacdo da Sumula nos casos em que a discussao seja sobre a
dispensa discriminatoria.

Dificuldade criada também pela Sumula, ao determinar a reintegracdo do
empregado despedido de maneira discriminatoria, estaria o empregador obrigado a
manter em seu quadro de funcionarios determinada pessoa de maneira vitalicia?
Naturalmente, quando o empregador demonstrar ter ocorrido alguma das hipéteses
previstas no art. 165 ou 482 da CLT, podera despedir o empregado sem problema
algum, mas nao podera praticar a despedida imotivada. Contudo, a reintegracao

nem sempre sera obrigatoria e devera ser considerada caso a caso.
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Nos casos onde a reintegracdo nao seja recomendada, devera o empregado
receber indenizacdo dobrada, conforme o julgamento do Recurso Ordinario
0001956-28.2013.5.15.0010:

DISPENSA ARBITRARIA. ATO DISCRIMINATORIO. EMPREGADO
PORTADOR DE DOENCA GRAVE. ESQUIZOFRENIA. REINTEGRAGCAO
INVIAVEL EM VIRTUDE DAS CONDICOES DE TRABALHO.
INDENIZACAO DO ARTIGO 4° INCISO Il, DA LElI N° 9.029/95,
CORRESPONDENTE AO DOBRO DA ULTIMA REMUNERACAO DO
TRABALHADOR. Conquanto ndo se olvide que, em nosso ordenamento
juridico, ao empregador assiste o direito potestativo de dispensar o
empregado sem justa causa, imotivadamente, certo é, também, que este
direito ndo € ilimitado e encontra adstricdo, por exemplo, na legislacdo que
protege o empregado contra dispensa discriminatdria, conforme se verifica
pelo teor da Lei n® 9.029/95. Considerando, entdo, que o obreiro
encontrava-se acometido de doenca grave, presume-se discriminatéria a
dispensa, pois teria ocorrido justamente pelo fato de encontrar-se doente,
havendo a necessidade de motivacdo idénea, o que ndo ocorreu ha
espécie, em afronta, ademais, aos principios da funcdo social da
propriedade (art. 170, lll, da CF), da dignidade da pessoa humana e dos
valores sociais do trabalho (art. 1° Il e IV, da CF). Nao obstante a
reintegracdo afigurar-se como consequéncia juridica inerente a
nulificacdo do ato, nos termos da Stimula n® 443, do C. TST, diante das
inferéncias periciais segundo as quais a tdo sO hipdtese de retornar a
ré pode causar quadro de panico ao obreiro e, assim, agravamento da
esquizofrenia, entendo incompativel a medida com a especificidade do
caso em apre¢o, motivo pelo qual, a luz dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, de melhor alvitre resolver o
pedido pertinente na indenizag8o prevista pelo artigo 4°, inciso Il, da
Lei n°® 9.029/95, no importe correspondente ao dobro da ultima
remuneracdo do trabalhador, pelo periodo de 01 ano contado da
dispensa, por aplicagdo analdgica do artigo 118, da Lei n° 8.213/91.

(TRT 152 R.; RO 0001956-28.2013.5.15.0010; Rel. Des. Francisco Alberto
da Motta Peixoto Giordani; DEJTSP 16/10/2015.) (grifo original, grifo

préprio)

O préprio Tribunal Superior do Trabalho ja decidiu de maneira contraria a
orientacdo da Sumula, em caso semelhante ao acima transcrito, onde nao era
recomendada a reintegracdo do trabalhador ao seu cargo, no julgamento do
Recurso de Revista n° 0090500-33.2002.5.02.0044:

RECURSO DE REVISTA. PROFESSOR EDITOR ACOMETIDO DE
ESCLEROSE MULTIPLA. CIENCIA DO EMPREGADOR. DISPENSA
ARBITRARIA RECONHECIDA. DISPENSA DISCRIMINATORIA
CARACTERIZADA. PAGAMENTO EM DOBRO DA INDENIZACAO
PREVISTA NA LEI 9.029/95 DEVIDO. Trata-se de empregado acometido de
esclerose multipla, cuja dispensa foi reconhecida como arbitraria e obstativa
do direito a estabilidade, mas nao discriminatéria. [..] Contudo, tal
entendimento contraria o disposto na primeira parte da Sumula 443
desta Corte, visto que € evidente que a dispensa se deu em razao da
doenca, tanto que reconhecido que a despedida foi arbitraria e
obstativa da estabilidade assegurada em norma coletiva para os
empregados "..acometidos por doencas graves e incuraveis...",
resultando, portanto, discriminatéria a despedida por conferir
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tratamento injusto ao empregado em razdo do seu estado como
pessoa natural. Desse modo, tomando-se que o conceito de "estado civil"
ndo esta limitado ao "estado de familia de uma pessoa”, pois envolve os
seus atributos individuais capazes de lhe definir uma situacao juridica com
direitos e deveres e considerando o arcabouco constitucional (v.g., arts. 1°,
Il e 3° 1V, da Constituicdo Federal) e legal brasileiro que vedam toda e
gualguer forma de discriminacdo, vedacao ressaltada no caput do artigo 1°
da Lei 9.029/95 ("Fica proibida a adocdo de qualquer pratica discriminatéria
e limitativa para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou sua
manutencdo, por motivo de... estado civil..."), ndo ha como afastar o
direito a dobra da indenizagdo relativa ao periodo de afastamento
prevista no artigo 4° do mesmo diploma legal, uma vez caracterizada a
dispensa discriminatoria em razao da condi¢do pessoal do empregado
portador de doenca estigmatizante que o coloca em posicao juridica
do dever de protecdo por toda a sociedade, incluindo o empregador.
Recurso de revista conhecido por contrariedade a Siumula 443 do TST
e provido.

(TST-RR: 0090500-33.2002.5.02.0044, Relator Ministro Alexandre de
Souza Agra, Terceira Turma, julgado em: 04/02/2015 DEJT 06/02/2015.)
(grifo original, grifo préprio)

Desse modo, ndo ha como se falar em afronta ao principio da legalidade, pois
esta ndo criou um tipo de estabilidade, apenas conferiu uma protecédo especial aos
empregados doentes. Ndo obstante, a ndo reintegracdo s6 deve ser reconhecida em
casos excepcionais, como por exemplo, nos casos onde a relacdo entre as partes —
empregado e empregador — for insuportavel, de modo que o convivio entre eles seja
absolutamente inviavel.
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5 CONCLUSAO

O propésito da Sumula é claro: ao estabelecer a presuncdo de dispensa
discriminatoria, inverte-se o 6nus probatorio e transfere ao empregador o dever de
provar que ndo agiu com o intuito de realizar uma distingdo negativa.

Antes mesmo da edicdo da Sumula, em andlise dos casos que serviram como
precedentes, o Tribunal j& mantinha uma postura no sentido de garantir a aplicacao
do principio da protecdo e do principio da dignidade da pessoa humana nos casos
onde havia alegacdo de dispensa por motivo discriminatorio, com a consequente
inversdo do 6nus da prova. Nao havia, porém, uma determinagcdo expressa para tal
postura, que foi se consolidando tendo embasamento somente na jurisprudéncia.

Em funcéo disso, houve a criacdo da Sumula n°® 443, que procurou preencher
uma lacuna na lei para conferir maior protecdo aos individuos portadores de
doencas capazes de causar estigma social, discriminacdo e preconceito e consagrar
de vez a presuncao relativa de discriminacao.

Em relacdo especifica aos portadores do virus HIV, é notério que estes sofrem
preconceito e marginalizacdo, visto que a condicdo de soropositivo remete a
diversas outras questfes intimas, jA que uma das maneiras de transmissao do virus
€ pela via sexual. Tal entendimento € compativel com o posicionamento da
Organizacdo Internacional do Trabalho e da Organizacdo Mundial da Salude em
relacdo aos individuos soropositivos, ao considerar que o trabalho é imprescindivel o
enfrentamento da doenca e insercdo social daqueles que ja sofrem com o
preconceito fora do ambiente de trabalho.

Os argumentos contrarios a Simula ndo merecem prosperar, uma vez que nao
ha qualquer desrespeito aos principios e garantias constitucionais. E de
conhecimento notdério que os direitos, inclusive os fundamentais, ndo sao absolutos
e podem ser limitados quando conflitarem com os direitos de outrem. Assim sendo,
coube ao Tribunal determinar qual direito deve prevalecer, e nesse caso, claramente
a parte hipossuficiente mereceu maior protecgao.

Por questdes logicas, o empregado ndo tem condicbes de provar que sua
despedida ocorreu por motivo discriminatério, exceto nas hipoteses que o
empregador deixa isso de maneira clara. Porém, nesses casos nao seria necessaria
nem mesmo a utilizagdo da Sumula, pois a Constituicdo Federal e a CLT vedam
qualquer distincdo no ambiente de trabalho.
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Ja nas hipéteses em que o preconceito vem disfarcado de outras justificativas
ocorre a chamada discriminacao oculta ou indireta, em que a marginalizacdo nao é
explicita, e nesses casos ndo ha como exigir que o empregado prove ter sofrido
discriminagéo, considerando a impossibilidade de comprovar as reais intencoes
ocultas do empregador ao efetuar a dispensa.

Por isso, utilizando-se da teoria da aptiddo da prova para considerar que o
empregador tem melhores condicbes de demonstrar os motivos por tras da
demisséo, ocorre a inversdao do 6nus da prova ao presumir-se discriminatoria a
dispensa de empregado gravemente doente. Esta presuncao, naturalmente, admite
prova em contrario, em respeito ao contraditério e ampla defesa. Isto posto, cabe ao
0 empregador comprovar que a dispensa se ocorreu por motivo técnico, disciplinar,
econdmico ou ainda algum outro motivo justificavel a ponto de afastar tal presuncao.

Ainda, o fato da Sumula n&o conceituar o que se entende por doenca grave em
nada obsta sua aplicacdo, ja que possibilita uma protecdo necessaria agueles que
estdo no seu maior estado de vulnerabilidade perante o empregador, devendo o juiz
decidir pela aplicacdo ou ndo da inversdo do 6nus da prova, conforme os critérios da

razoabilidade e proporcionalidade.



52

REFERENCIAS

BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr,
2016.

BRASIL. Agravo de Instrumento no Recurso de Revista 10716-57.2014.5.15.0033.
Rel. Ministro José Roberto Freire Pimenta. Segunda Turma, julgado em 22/03/2017,
DEJT: 24/03/2017

. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°® 838.648/DF. Rel. Ministro
José Antonio Dias Toffoli. Segunda Turma, julgado em: 07/04/2015, DJe:
26/05/2015. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 09 nov. 2017.

. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

. Constituicdo (1988). Emenda Constitucional n°® 19. Modifica o regime e
dispde sobre principios e normas da Administracdo Publica, servidores e agentes
politicos, controle de despesas e finangas publicas e custeio de atividades a cargo
do Distrito Federal, e da outras providéncias. Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

. Decreto-lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacao das
Leis do Trabalho. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del5452.htm>. Acesso em: 08 jun. 2017

. Diretrizes e recomendacdes para o cuidado integral de doencas crbnicas
nao-transmissiveis: promocao da saude, vigilancia, prevencao e assisténcia.
Brasilia, DF: Ministério da Saude, 2008.

. Lein. 8.213, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios
da Previdéncia Social e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/L8213compilado.htm>. Acesso em: 12 nov. 2017

. Lein. 9.029, de 13 de abril de 1995. Proibe a exigéncia de atestados de
gravidez e esterilizacao, e outras praticas discriminatorias, para efeitos admissionais
ou de permanéncia da relacao juridica de trabalho, e d& outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9029.HTM>. Acesso em:
10 nov. 2011.

. Lein. 12.023, de 27 de agosto de 2009. Disp0e sobre as atividades de
movimentacdo de mercadorias em geral e sobre o trabalho avulso. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112023.htm>. Acesso
em: 30 out. 2017.

. Recurso Extraordinario n°® 589.998/PI. Rel. Ministro Enrique Ricardo
Lewandowski. Primeira Turma, julgado em: 30/11/2010, DJe: 06/12/2010, data de
publicacdo: 07/12/2010. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 09 nov.
2017

. Recurso de Revista 0090500-33.2002.5.02.0044. Rel. Ministro Alexandre de
Souza Agra, Terceira Turma, julgado em: 04/02/2015 DEJT 06/02/2015.



53

. Recurso de Revista 105500-32.2008.5.04.0101. Rel. Ministra Rosa Maria
Weber Candiota da Rosa. Terceira Turma, julgado em 29/06/2011, DEJT:
05/08/2011. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br>. Acesso em: 09 nov. 2017.

. Recurso de Revista 107-20.2011.5.18.0006. Rel. Ministro Walmir Oliveira
da Costa. Primeira Turma, julgado em 07/12/2011, DEJT: 16/12/2011. Disponivel
em: <http://www.tst.jus.br>. Acesso em: 09 nov. 2017.

. Recurso de Revista 18900-65.2003.5.15.0072. Rel. Ministro Luiz Philippe
Vieira de Mello Filho, Primeira Turma, julgado em: 17/03/2010, DEJT: 06/08/2010.

. Recurso de Revista 317800-64.2008.5.12.0054. Rel. Ministro Mauricio
Godinho Delgado. Sexta Turma, julgado em: 01/06/2011, DEJT: 10/06/2011.

. Recurso de Revista 36600-18.2000.5.15.0021. Rel. Ministro Horé&cio
Raymundo de Senna Pires. Subsecéo 1, julgado em 06/11/2008, DEJT: 14/11/2008.

. Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n°51. Disponivel em: < http://
wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_51 100.html#SU
M-51>. Acesso em: 29 out. 2017.

. Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n°® 244. Disponivel em: <http://
WWW3. tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_201_250.htmI#SU
M-244>. Acesso em 29 out. 2017.

. Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n° 277. Disponivel em: <http://
WWW3. tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_251 300.htmI#SU
M-277>. Acesso em 29 out. 2017.

. Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n°® 339. Disponivel em:
<http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_301_350.h
tmI#SUM-339>. Acesso em 29 out. 2017.

. Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n°® 377. Disponivel em: <http://
WWW3. tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_351_400.htmI|#SU
M-377>. Acesso em 29 out. 2017.

. Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n° 379. Disponivel em: <http://
WWW3. tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_351 400.html#SU
M-379>. Acesso em 29 out. 2017.

. Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n° 390. Disponivel em: < http://
WWW3. tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_351_400.html|#SU
M-390>. Acesso em: 23 out. 2017.

CANCADO, Fernanda Branddo. Fundamentos juridicos da sumula 443 do TST e a
sua aplicacao pratica. Revista direitos, trabalho e politica social, Cuiaba, v.2, n.2,
jan/jun. 2016.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr,
2016.



54

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Servidores publicos na Constituicdo de 1988. 2
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

GUNTHER, Luiz Eduardo. O HIV e a AIDS: preconceito, discriminagao e estigma no
trabalho — aplicacdo da sumula 443 do Tribunal Superior do Trabalho. Revista do
Tribunal Regional do Trabalho do Parana, Curitiba, v.4, n® 42, jul. 2015.

. Trabalhador soropositivo e presuncao de dispensa discriminatoria: a
Sumula n° 443 do TST. Revista do Tribunal Regional do Trabalho do Parana,
Curitiba, v.3, n. 27, jan/fev. 2014.

MAIOR, Jorge Luiz Souto. O direito do trabalho e as diversas formas de
discriminacéo. Revista do TST, Brasilia, v.68, n° 2, abr/jun. 2002.

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Conteudo juridico do principio da igualdade. 3.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro, Curso de direito do trabalho: histéria e teoria geral
do direito do trabalho: relacdes individuais e coletivas de trabalho. 26. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011.

PEREIRA, Leone. Direito do Trabalho. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2012.

. Direito do Trabalho. 5. ed. rev., atual., e ampl. S&do Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. Disponivel em: <https://proview.thomsonreuters.com/launchapp
ftitle/rt/monografias/92085604/v5/document/110227645>. Acesso em: 02 jun. 2017.

PIMENTA, Raquel Betty de Castro. A simula n° 443 e a reintegracdo do empregado
portador do virus HIV ou outra doenca grave. Revista do TST, Brasilia, v. 79, n°3,
jul/set 2013.

SAO PAULO. Recurso Ordinario 0001956-28.2013.5.15.0010. Rel. Desembargador
Francisco Alberto da Motta Peixoto Giordani. Terceira Turma, julgado em:
07/10/2015, DEJT 16/10/2015

. Recurso Ordinario 0000834-20.2013.5.15.0126. Rel. Desembargador
Lorival Ferreira dos Santos. Segunda Turma, julgado em: 22/07/2015, DEJT:
31/01/2015.

SARAIVA, Renato. Direito do trabalho para concursos publicos. 10. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2009.

SCHEUERMANN, Hugo Carlos. A tutela antidiscriminatoria e a sumula n°® 443 do
TST. Revista do TST, Brasilia, v. 79, n° 2, abr/jun. 2003.

SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado: Volume 1 -
parte geral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. Disponivel em:
<https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/106220895/v4/do
cument/125980954 >. Acesso em: 06 jun. 2017.



55

. Curso de direito do trabalho aplicado: Volume 6 — contrato de trabalho. 2.
ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. Disponivel em:
<https://proview.thomsonreuters.com/launchappl/title/rt/monografias/106225275/v4/d
ocument/126128756/anchor/a-126128756>. Acesso em: 29 out. 2017

VECCHI, Ipojucan Demétrius. Nocdes de direito do trabalho: um enfoque
constitucional. 3. ed. Passo Fundo: Universidade de Passo Fundo, 2009.

ZANGRANDO, Carlos Henrique da Silva. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2008.



