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“O trabalho enobrece o homem”.

Friedrich Nietzsche



RESUMO

O presente trabalho apresenta uma anélise acerca da concessédo da estabilidade ao
portador do virus HIV, bem como do doente da AIDS. A AIDS é uma doenca tem
diversos métodos de transmissdo os quais serdo abordados no trabalho. O mesmo
trard uma diferenciacdo quanto aos portadores do virus assintomaticos e os doentes
da AIDS, bem como as consequiéncias na sua relacdo de emprego. A estabilidade é
uma garantia ao empregado em face de uma condicdo estabelecida na qual ele
esteja incluido e, por conta disso, 0 mesmo ndo pode ter seu contrato de trabalho
resilido, salvo quando o empregado comete alguma falta grave. Por fim, fara uma
analise acerca da despedida discriminatoria desses portadores do virus, assim como
guando resta determinada por via judicial a reintegracdo ao trabalho do estavel, com
fulcro na aplicacdo dos principios do Direito e da Sumula 442 do Tribunal Superior
do Trabalho. Também €& necessaria uma analise acercadas das despedidas
motivadas, na qual o empregador despede o empregado, ndo por ele ser acometido
pela doenca, mas por ndo ser necessaria a mao de obra para a empresa.

Palavras-chave: virus HIV, estabilidade; despedida discriminatéria; principios;
direitos fundamentais.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo principal alertar a sociedade brasileira, assim
como os doutrinadores e julgadores sobre uma lacuna legislativa em relacdo a
situac@o dos portadores do virus HIV na convivéncia em grupos sociais. O escopo
desta monografia ser4 alcancado através da analise acerca da estabilidade no

emprego do portador do virus HIV ou dos individuos acometidos pela AIDS.

A tematica desta monografia esta inserida no Direito do Trabalho, ramo juridico que
estuda as regras e principios da relacédo individual de trabalho e a aplicacédo
jurisdicional do direito material, abordagem que é muito importante ndo sé aos
aplicadores do direito e aos individuos soropositivos, mas também a toda a

sociedade que convive com estas pessoas.

E de suma importancia abordar neste projeto os principios do Direito do Trabalho,
pois estes s&o balizadores para enfrentar o tema devido a falta de legislacéo, assim
como, pode-se caracterizar os principios presentes na Constituicdo Federal, visto

gue estes devem ser respeitados nas relacdes de emprego.

O objetivo deste projeto de pesquisa sera defender a erradicacdo da despedida
discriminatdria dos portadores do virus HIV, contribuindo para exiglidade doutrinaria
sobre o tema citado, analisando a relacdo de emprego no que tange aos
trabalhadores portadores do virus HIV e discutir se estes tém o direito de gozarem

ou nao, de estabilidade.

Dessa forma, faz-se necessario verificar o que a doutrina conceitua como
estabilidade, suas espécies e quais os individuos que podem se beneficiar desse

direito.

Serdo abordadas as posi¢Oes de doutrinadores acerca da concessdo ou nao da
estabilidade aos portadores deste virus, uma vez que nao existe uma posi¢cao

consolidada na doutrina, muito menos na jurisprudéncia, acerca do tema.

Cumpre destacar que a legislagdo brasileira € omissa em relacdo ao tema,
salientando que ndo existe uma lei que trata dos individuos soropositivos e sua

relacdo empregaticia. Com isso, € de suma importancia a criacao legislativa acerca
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do tema, evitando assim abusos de direitos do empregador que geram as
despedidas discriminatorias.

Ja com relacdo a importancia social, deve-se alertar que os individuos soropositivos
ndo devem ser discriminados em face da enfermidade acometida. Desta forma,
precisa-se estabelecer os direitos e deveres desses portadores e posiciona-los em
um patamar de igual competitividade no mercado de trabalho.

Observa-se que atualmente ha um aumento, segundo dados do Ministério da Saude,
do numero de portadores do virus HIV em idade produtiva. Fato que reforca ainda
mais a necessidade de outras pesquisas com relacdo a este tema, haja vista que ha
uma aumento desses individuos no mercado de trabalho discutindo questbes

relacionadas a estabilidade empregaticia.

O assunto sera desenvolvido com o aprofundamento de diversos tépicos que vao

desde o histérico da doenca a aplicagcdo nos tribunais acerca da possivel
reintegracdo dos portadores do virus emprego.

O tema sera abordado em trés capitulos divididos em subitens, os quais seguem a
evolucdo da doenca e as formacdes doutrinarias e jurisprudenciais sobre a tematica

deste trabalho.

No primeiro capitulo abordar-se-a o virus HIV, bem como o histérico da doenca,
suas formas de transmisséao, de que forma um individuo pode ser contagiado com o
virus e a diferenca entre o portador do virus, assintoméatico, e o doente no qual ja

possui a AIDS e consequentemente os sintomas da doenca.

No segundo capitulo, considera-se necessario uma abordagem acerca dos
principios constitucionais aplicaveis na relacdo de emprego, 0s principios gerais e
por fim, os principios proprios do Direito do Trabalho que devem ser respeitados

para nortear a resolucéo de todo e qualquer conflito trabalhista.

O terceiro capitulo trard uma analise dos aspectos do contrato de trabalho e suas
formas de resilicdo, seja ela motivada ou imotivada, bem como da fungéo social que

rege 0s contratos na relagdo empregaticia.

Nesta secdo faz se necessério abordar as despedidas discriminatorias dos
portadores do virus HIV, com base na convencao da Organizacao Internacional do
Trabalho(OIT) e da sumula 443 do Tribunal Superior do Trabalho (TST). Enfim, sera
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feito uma andlise de casos concretos, na qual existiu a despedida do empregado
portador do virus HIV, e o TST teve que decidir pela reintegragdo ou nao do portado
do virus HIV.

Para concluir, faz necessaria uma exposicdo da matéria estudada e dos objetivos
que foram especulados e alcancados no presente projeto de pesquisa e de que
forma este projeto pode influenciar na vida dos trabalhadores, empregados e da
sociedade como um todo.
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2 HISTORICO DA AIDS

2.1 ORIGEM

O termo Aids vém da palavra em inglés AcquiredimmunodeficencySyndrome, e que

significa sindrome da imunodeficiéncia adquirida.

Maria Helena Diniz (2006, p.225) em sua obra define a doenca como:

SIDA ou AIDS é a sindrome da imunodeficiéncia adquirida, pela qual o
sistema imunolégico do seu portador ndo consegue proteger seu corpo,
facilitando o desenvolvimento de inimeras moléstias, sendo causada pelo
virus da imunodeficiéncia humana (HIV).

A AIDS é uma doenca que se inicia pela contaminacéo através do virus, que pode
acontecer através de inUmeras maneiras, sendo a mais conhecida o meio sexual.
Apds um lapso temporal variavel entre infectados, os mesmo passam a sofrer
consequéncias da doencga, ja que ao longo do tempo o virus vai se alojando no
organismo do individuo, tornando o sistema imunolégico fragilizado, em alguns

casos até nulo.

Marcelo Soares (2008, p.15) classifica o virus da AIDS como pequenas particulas,
menores que as células do corpo humano, que impossibilitam o organismo de
reproduzir as substéncias necesséarias para a sobrevivéncia do infectado, além

impedir a criagdo de anticorpos fragilizando a imunidade do individuo contaminado.

Magno Luiz Barbosa (2007, p.26)buscou definir o meio na qual o virus se manifesta

no organismo humano da seguinte forma:

A infeccdo do individuo se da por meio do HumanlimmunodeficiencyVirus
(virus HIV), que age diretamente no sistema imunolégico da pessoa
impedindo o organismo de executar suas fungbes de forma adequada,
tornando-o desprotegido diante de ataques externos de outros virus,
bactérias e até células cancerigenas.

Assim, pode-se afirmar que a AIDS é uma doenca que afeta o sistema imunolégico
do individuo, a qual é a parte mais importante do corpo humano, uma vez que esta

controla todo o funcionamento do organismo do homem.
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Marcos Azevedo (2002, p.35) afirma que o HIV, danifica de forma muito violenta o
sistema imunoldgico do portador, e que por conta disso, as pessoas ficam sucedidas

a contrair outras doencas.

E importante ressaltar que ndo existe nenhum estudo que comprove exatamente
guando e onde sugiram 0s primeiros casos da doencga, contudo, 0s casos pioneiros
foram detectados no continente africano, em meados das décadas de 70 e 80,
entretanto, ndo € possivel afirmar que tenham sidos os originarios, conforme revista
Mundo Estranho (Como surgiu a AIDS?. 2013, p.1).

Diante das primeiras descobertas, iniciaram-se os estudos da sindrome, os quais
ocorreram nos anos 80 nos Estados Unidos da América.

Os médicos americanos comecaram a dar énfase em algumas doencas que eram
apresentadas pelos infectados, como a pneumonia, e a partir disso, perceberam que

0s contagiados encontravam-se com um quadro de imunidade biolégica deficitario.

Diante desses estudos, os cientistas puderam verificar que existiam mais de 02
(dois) mil casos de pessoas com 0 sistema imunoldgico baixo e, consequentemente,
conseguiram detectar que as pessoas analisadas estavam com a sindrome da
imuno deficiéncia. (O que é a AIDS ?, 2001, p. 23)

A principio, essa enfermidade foi vista como uma moléstia ocorrida apenas entre 0s
homossexuais, uma vez que o grande numero de pessoas detectadas com a
sindrome era encontradas na cidade de Los Angeles, na Califérnia, onde havia uma

grande quantidade de casais homossexuais.

De acordo com o artigo do autor Roberto Rillo Biscaro (2013, p.1) existindo uma
lacuna na ciéncia acerca da doenca, comecaram a especular que a doenca apenas

poderia atingir a populacdo homossexual.

Com o passar do tempo e com evoluidos estudos acerca do virus da AIDS, os
meédicos puderam detectar que 0 mesmo poderia ser transmitido ndo s6 com o
contato sexual nas relagbes homoafetivas, mas, também, entre 0s casais

heterossexuais.

Mais adiante, em meados dos anos 80, 0s pesquisadores americanos perceberam
gue existiam grandes infectados pelo virus do HIV, em razdo de serem usuarios de

algumas drogas intravenosas. Por conseguinte, identificaram que esse virus
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poderia,também, ser transmitido através da agulha contaminada em contato com o

sangue humano.

No ano de 1986 surgiu um novo virus de imunodeficiéncia, diferente daquele
relatado anteriormente. Esse virus foi detectado a partir de algumas pessoas
contaminadas em Guiné-Bissau, no Ocidente da Africa, conforme relatado por
Marcelo Soares (2001, p.28)

Destarte, a partir dessa nova descoberta, afirma-se que nao existe s6 um tipo de
virus da sindrome da imunodeficiéncia, assim, os pesquisadores colocaram o0 nome
de HIV 1 e HIV 2.

Ana Carolina Vicente (2013, p.1), chefe do Laboratério de Genética Molecular de
Microorganismos da Fundacdo Oswaldo Cruz, definiu e explicou a diferenca entre os
virus HIV1 E HIV2:

Os dois tém a mesma ac¢do no organismo humano, mas o HIV-2 produz
menos particulas virais que o HIV-1. Como ndo ha tanta particula no
organismo da pessoa infectada, a possibilidade de transmissdo € menor,
mas ela existe”, Isso significa que, ao ser contaminada, a pessoa demora
mais a desenvolver a sindrome da imunodeficiéncia adquirida (Aids).

De acordo com o Departamento de AIDS do Brasil (2013, p.1), o primeiro caso no
nosso pais foi detectado em 1980. Em pesquisa feita pela mesma sec¢éo constatou-
se que até o ano de 2012 o numero de infectados no nosso pais ja alcancava a
marca de 656.701 (seiscentos e cinquenta e seis mil setecentas e uma) pessoas.

No Brasil, a faixa etaria de pessoas que apresentam a doenca € entre os 25 (vinte e
cinco) e 49 (quarenta e nove) anos de idade. O sexo masculino vem apresentando
maiores numeros de incidéncia dos casos da doenca, mas a diferenca vem

diminuindo em relagdo ao sexo feminino.

A grande preocupacao dos 0rgdos governamentais, e da propria populagédo € que a
faixa etaria com maior incidéncia do virus é justamente a idade em que o individuo
apresenta uma capacidade laboral ativa para seu proprio sustento, como também

para os seus familiares.

Acontece que, os infectados perdem chances no mercado de trabalho, ndo pelo
acometimento da doenca, mas sim pela discriminacdo dos empregadores ao terem

conhecimento de que os trabalhos é portador do virus de HIV.
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Portanto, os trabalhadores que buscam um posto de trabalho n&o devem ser
discriminados por conta da enfermidade adquirida, ja que ser portador do virus HIV

nao afeta a sua evolucdo nem capacidade laboral.

O presente trabalho ir4 analisar mais adiante a estabilidade aos trabalhadores que

séo portadores do virus HIV e os doentes de AIDS.

2.1.1 Formas de transmissao

O Virus HIV é, sem sombra de davida, uma das doeng¢as que mais preocupam o ser
humano no século XXI, junto com o cancer. A tuberculose, doenca devastadora nos
anos 70, hoje praticamente erradicada da face da terra, cedeu lugar para estas

doencas.

Atualmente, o diagndéstico da AIDS é feito através de exames laboratoriais, por meio
da colheita de sangue. Os estudos médicos e pesquisas encontram-se bastante
avancados para a busca de uma cura para essa enfermidade, contudo, o que é
possivel afirmar € que os infectados possuem métodos de controle do avango da
doenca através de coquetéis medicinais, que servem para melhorar a qualidade de
vida desses individuos.

Yara Gurgel (2010, p.180) disciplina que nas relagbes de trabalho existe um
preconceito de que as pessoas que possuem a doenca sao marginalizadas e
excluidas do ambiente de trabalho.Este pensamento discriminatorio existe tanto por
parte do empregador, como também pelos colegas de trabalho e deve-se salientar
que a o virus HIV nao afeta a producdo na empresa, bem como expde outra pessoa

ao risco de contaminacao.

O preconceito, nos dias de hoje ainda € muito grande em relacdo aos portadores do
virus. Muitas pessoas chegam a se afastar dos infectados, em face da falta de
conhecimento e estudo dos modos de transmissao do virus, com o pensamento de

que o simples contato com a pessoa podera acarretar na contaminagdo da doenca.

Deste modo, percebe-se que a coletividade necessita ser informada das formas de

contagio, de forma que o preconceito diminua, e, consequentemente, o portador do
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virus possa transitar na sociedade, além de poder exercer suas fun¢cdes no ambiente

de trabalho de forma igualitaria a qualquer pessoa.

No dia 23 de setembro foi emitido o relatério anual feito pelo Programa das Nacdes
Unidas para o HIV/AIDS (Unaids), na qual afirma que a queda da transmisséo do
virus HIV teve queda de 33% no mundo, desde a data marco que foi 2001.(Contagio
HIV , 2013, p.1)

De acordo com as pesquisas da Unaids (2013, pl.) verifica-se que houve 2,3
milhdes de transmissdes no virus no ano de 2012 e, também, existiu uma diminuicdo

no contagio do virus entre as criancas.

A difusado do virus HIV acontece de diversas maneiras, dentre as quais se destaca a

transmissao do virus nas formas horizontal e vertical.

Na contaminacdo de forma horizontal destaca-se a transmissdo do virus nas

relacfes sexuais.

Para que exista a contaminacdo do virus através de dois individuos é necessario
gue exista o contato direto, seja de sangue humano ou se secre¢fes dos sistemas

reprodutores, tais como, pré sémen, sémen e fluidos vaginais.

O médico Pedro Pinheiro (2013, p.1), no blog mdsaude, afirma que:

O que deve ser feito para evitar a transmissao do virus através do contato
sexual € a utilizagao de preservativo, 0 mesmo evita contato entre as partes
intimas. Em uma visdo mais radical, alguns doutrinadores defendem que a
abstinéncia sexual é uma das formas de impedir a transmisséo do virus.

A segunda forma ocorre quando a mae infectada, geralmente através da forma

horizontal, engravida e assim contamina o seu descendente.

N&o se pode afirmar com exatiddo qual € o momento de contagio da mae para o
filho durante os nove meses de gestacao, contudo o que os médicos afirmam é que
0 contagio pode ser estabelecido na fase intra-uterina ou na hora que a mae esta
tendo o filho. (Calvet, 2013, p.1)

Outra modo de contagio do virus HIV, bem incidente nos dias atuais, é através do
uso de drogas intravenosas. De acordo com Magno Luiz Barbosa (2007, p.33) o
compartilhamento de seringas, que séo utilizadas por diversas pessoas para injecao

das drogas, pode levar a contaminagao do virus.
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Segundo Marcelo Soares (2008, p. 54) a transmissdo do virus HIV por meio de
seringas contaminadas vem diminuindo a cada ano, pois existe uma ajuda do
governo na conscientizacdo e informatizacdo da sociedade sobre os meios de

contagio da enfermidade.

O professor informa em sua obra que uma pesquisa feita pelo Centro de Controle de
Doencas dos Estados Unidos no ano de 1986 mais de 60% (sessenta por cento) das
pessoas que utilizam drogas intravenosas estavam infectados pelo virus. Hoje esse
namero decaiu consideravelmente, uma vez que existiu uma conscientizacdo da

populacédo acerca da doenca.

A transfusdo de sangue, também, € uma das formas pelas quais se contrai o virus
HIV. Ademais, utilizacdo de equipamentos médicos sem estarem esterilizados pode

ensejar a contaminacéo do individuo.

Essa forma de transmisséo do virus gera uma grande inseguranc¢a no tratamento de
doencas, uma vez que o paciente ao receber a transfusdo sanguinea com intuito de
curar-se de uma dada doenca, acaba por conta do procedimento sendo infectada
pelo virus do HIV, em razdo do sangue transfundido nédo ter passado por uma

verificag&o rigorosa.

Por conta do fato acima, os postos de coleta de sangue, tal como EMOBA, na Babhia,
passaram a realizar uma triagem rigida, para que a transfusdo nao seja uma via de

contaminacao do virus HIV.

No dias atuais, ndo ha muitos registros nos paises desenvolvidos de casos de

infeccdo do virus por esta via.

Apesar de ter diminuido a via de transmissao do virus HIV através da transfuséao de
sangue, pode exemplificar este tipo de contagio do virus em um caso concreto que

ocorreu no Distrito Federal.

A 52 Turma Civel do Distrito Federal condenou a Fundacdo Hemocentro pelo
contagio do virus HIV quando realizada uma transfusdo de sangue, em 2001, em
uma crianga que na época possuia apenas dois meses de vida. O contagio do virus
restou configurado, a partir de laudos periciais e, em face do mesmo, discute-se no
tribunal acerca do pagamento de danos morais e uma pensao vitalicia ou nao para a

portadora do virus. (Revista Consultor Juridico,2013, p.1)
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Conclui-se entédo, que as formas de transmissdo podem ser evitadas de uma forma
simples, bastando que o governo realize uma politica de conscientizacdo da
populacdo, demonstrando as formas de contagio, e informando os meios de

prevencao.

2.2 TRATAMENTO

No século XXI, infelizmente, ainda ndo se pode afirmar que existe uma cura para
esta enfermidade, sendo uma moléstia que preocupa toda a populagédo
mundialmente, pois € uma doenca que vem atingindo pessoas indiscriminadamente

ao redor do mundo.

Estudos de todos os lugares do mundo estdo em busca do desenvolvimento da cura,
com o objetivo de combater esta doenca, mas nenhum remédio eficaz foi

desenvolvido e testado ainda.

O mesmo pode dizer em relacdo as vacinas. A vacinacao é uma forma de prevencéo
de doencas, tal como papeira, HPV, entre outras.Todavia, nenhum tipo de vacina foi

desenvolvida para a eficaz prevenc¢ao da transmisséo do virus HIV.

Como nao existe nenhum medicamento para a cura da AIDS, o tratamento dos
pacientes é realizado com a utilizagdo de medicamentos muito fortes para o
combate dos sintomas e da progressao da doenca, os chamados de coquetéis

medicinais.

Esses coquetéis sdo conhecidos como um conjunto de medicamentos muito
agressivos ao organismo da pessoa que tem por finalidade a melhoria na sua

gualidade de vida dos infectados.

Em relagdo a ndo existéncia de medicamentos para a cura da doenca, José Cabral

Pereira Fagundes Junior faz um relato afirmando que:

Todavia, fato é que, no atual estado do conhecimento cientifico, ainda nao
existe disponivel tratamento eficaz para a doenca, que possibilite, ao
portador do HIV, a erradicacao definitiva do virus.De resto,mesmo para as
outras doencas provocadas por virus, ndo existe tratamento médico, no
sentido de tomar remédios para matar o agente da doenca, como
acontece,por exemplo, nas infeccdes produzidas por bactérias. Nas
doengas por virus, a atitude medica consiste em criar, no organismo, defesa
especifica contra essa possivel agressao, sob forma de administracdo de



21

vacinas. E uma atitude preventiva de modo a que, na hipétese de vir a se
desenvolver uma infec¢do, a doenga ndo surja, ou seja tdo fraca que o
organismo nao venha a sofrer por isso e a possa debater com maior
facilidade.Entretanto, € de sabenca trivial que ainda ndo foi descoberta
vacina para a prevencdo da AIDS. (FAGUNDES JUNIOR apud
MARGONAR, 2006, p.26)

Desta maneira, 0s coquetéis, aumentam a sobrevida dos pacientes, fazendo com
gque os mesmos tenham uma melhor qualidade de vida e possam conviver,

paralelamente, com a doenca e sua rotina tanto de trabalho como familiar.

Dessa forma, os pacientes que sofrem com a AIDS devem utilizar os remédios para
que seu sistema imunolégico ndo fique tdo debilitado e consequentemente

contraiam outras doencas.

Em relacdo aos medicamentos utilizados pelos portadores do virus José Cabral
Pereira Fagundes Janior esclarece um pouco mais acerca do que sao e para que

servem esses coquetéis, sendo vejamos:

Existe, no entanto, um grupo de medicamentos que podem diminuir a
multiplicacdo dos virus. N&o destroi todos os virus, nem cura a doenga, mas
reduzindo o numero de elementos agressivos, pode retardar a sua evolugdo.
Sdo medicamentos que podem prolongar o tempo de vida, contendo a
infeccdo numa fase anterior ao cataclismo final. S&o suas as classes de
drogas, que até o momento sdo ministradas para o tratamento do anti-hiv, a
saber: inibidores da transcriptase reversa e inibidores da protease. Resulta
das suas classes de drogas acima destacadas, a possibilidade de adocédo da
chamada terapia combinada. (Fagundes Junior apud MARGONAR, 2006,
p.26)

Com isso, é importante compreender que os remédios utilizados para o combate da
doenca sdo chamados de anti-hiv e os mesmos tém como principal objetivo o
bloqueio da replicacéo viral, que visa tdo somente 0 ndo crescimento do virus dentro
do organismo da pessoa (BORGES, 2008, p.67).

O mais conhecido remédio utilizado para o tratamento da AIDS é o AZT, também

chamado de zidouvina.

De acordo com o entendimento de Marcelo Soares(2008, p.29) o mesmo afirma que:

O AZT bloqueia a atividade do RT da enzima viral, pois imita a estrutura de
um nucleosideo (moléculas que normalmente séo utilizadas como substrato
da RT para a sintese da copia do DNA). Uma vez incorporado pela enzima,
0 AZT se liga nela de forma irreversivel, o virus ndo mais consegue gerar
DNA para integrado no genoma hospedeiro, O RNA viral é degradado com
o tempo, e a infeccao é abortada dentro da célula.
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No Brasil, os portadores do virus HIV e doentes da AIDS poderdo contar,
gratuitamente com o tratamento para o combate a doenga, com base no artigo 1°

da Lei 9.313 de 1996, transcrito a seguir:

Art. 1° Os portadores do HIV (virus da imunodeficiéncia humana) e doentes
de AIDS (Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida) receberao,
gratuitamente, do Sistema Unico de Saulde, toda a medicacdo necessaria a
seu tratamento.

Diante do exposto, remata-se que a AIDS € uma doenca que até os dias de hoje nédo
existe cura, contudo, com o avanco da medicina verifica-se que ja foram
descobertos e ja estdo sendo utilizados pelos especialistas alguns tipos de
medicamentos para que 0 paciente soropositivo possa ter uma vida mais saudavel e

com mais qualidade de vida.

2.3 DIFERENCAS ENTRE OS PORTADORES DO VIRUS HIV

No Brasil, em pesquisa feita ao site do Ministério da Saude (2013, p.1)extrai-se que
existem mais de 44 (quarenta e quatro) milhdes de pessoas infectadas com o virus
HIV. Nos dias de hoje, em face da grande preocupacédo acerca desta moléstia, as
acOes sociais dos entes publicos estdo sendo cada vez mais frequente, visando uma
mobilizacdo da populacdo na conscientizacdo sobre a doenca, e de suas formas de

prevencao e contagio.

Todavia, apesar de grande parte dos brasileiros terem conhecimento da existéncia
da doenca da AIDS, e de suas formas de transmissao, estes possuem duvidas no
gue tange a diferenciacdo entre os individuos que séo portadores do virus de forma

sintomatica ou assintomatica.

Conforme Wagner Gusméao Reis (2005, p.7) o procedimento existente para a
instalacdo do virus HIV no organismo do homem pode levar um tempo de até 90
(noventa) dias, contudo para que esse virus se manifeste no organismo, e 0sS

sintomas da AIDS possam ser verificado, pode levar até alguns anos.

O meédico Pedro Pinheiro (2013, p.1), no blog msaude, explica a diferenca entre

AIDS e o virus HIV, como exposto a seguir:

E importante diferenciar o HIV da AIDS. HIV é o virus, enquanto que a AIDS
€ a doenca causada pelo virus; é possivel ter o HIV e nédo ter AIDS, ja que
algumas pessoas sao carreadoras assintomaticas do virus. Na verdade, a
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maioria das pessoas passa varios anos tendo o HIV, mas sem desenvolver
sintomas da AIDS. A média de tempo entre a contaminagdo com o virus e o
desenvolvimento da doenca é de 10 anos.

Isto posto, faz-se necessario fazer a divisdo dos individuos soro positivo em duas
espécies: o individuo assintomatico, sendo estes aqueles que, apesar de estarem
infectados com o virus HIV, ndo convivem com nenhum sintoma da doenca, e
muitas vezes sdo pessoas que por nao fazerem exames de rotina ndo sabem que

possuem o Virus.

Por outro lado, existe o individuo sintomatico, que convive com a AIDS. Estes
passam a sentir os sintomas da doenc¢a, bem como a baixa da sua imunidade e as
infeccdes decorrentes desta. Assim, com a grande quantidade do virus no seu
organismo estdo suscetiveis a contrair algumas infeccfes ou doencas que podem

levar ao 6bito.

Magno Luiz Barbosa (2008, p.32) relata com acerto a evolu¢do da doenca definindo
quando o paciente € assintomatico e quando o mesmo comeca a sofrer com o0s

sintomas da doenca. Segue a transcri¢cao do professor:

Sua evolucéo pode ser dividida em 3 fases: infec¢do aguda, que pode surgir
algumas semanas apés a infeccao inicial, com manifesta¢cdes como febre,
calafrios, sudorese, mialgias, cefaléias, dor de
garganta,sintomasgastroentestinais,linfadenopatias generalizadas e
erupgcdes cutdneas. A maior parte dos individuos apresentam sintomas
autolimitados. Entretanto, a maioria ndo € diagnosticada devido a
semelhanca com outras doencas virais.Em seguida o paciente entra numa
fase assintomatica, de duracdo viavel de alguns anos. A doenca
sintomética, da qual a AIDS é a sua manifestagdo mais grave, ocorre na
medida em que o paciente vai apresentando alteracfes da imunidade, com
o surgimento de febre prolongada, diarréia crénica, perda de peso (superior
a 10% do peso anterior do individuo), sudorese noturna, astenia e
adenomegalia.

Diante dos aspectos apresentados, constata-se que existe uma grande diferenca no
gue concerne o portador do virus HIV na forma sintomatica e assintomatica, uma
vez que este Ultimo ndo sofre os sintomas da sindrome e o primeiro sofre todas as

consequéncia da mesma.

Apesar do exposto, deve-se destacar que todos os portadores do virus HIV devem
ter maiores cuidados, uma vez que pesquisas demonstram que a morte do doente
nao tem como via principal a AIDS, mas sim as infec¢ées que 0 mesmo adquiriu em

decorréncia da baixa imunidade do organismo.
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3 PRINCIPIOS APLICAVEIS A RELACAO DE TRABALHO

3.1 DIREITO A VIDA

A Constituicdo Federal afianca a todas as pessoas da sociedade, indistintamente, a
garantia dos seus direitos fundamentais. Esses direitos sdo deveres do Estado de

prestar e respeitar.

Os direitos fundamentais sdo a base essencial para a vida em sociedade dos
homens, uma vez que estes devem ser venerados em todas as circunstancias da

vida, e quando o mesmo néo for acatado deve ser passivel de punicao.

Guilherme Pend (2008, p. 521) afirma que o direito a vida abarca os direitos a
integridade fisica, direito a integridade moral, o direito a intimidade e o direito a vida

privada.

7

O direito a vida é considerado o direito mais fundamental de todos que estdo
abarcados na Constituicdo Federal. De acordo com Alexandre Moraes (2002, p.34) o
direito a vida deve ser visto e respeitado como um pré-requisito a existéncia e

exercicio de todos os demais direitos do homem.

Em relacdo a soberania do direito a vida em detrito dos outros deveres fundamentais
pode-se afirmar que:

A existéncia humana é pressuposto elementar de todos os demais direitos a
liberdade dispostos na Constituicdo. Esses direitos tém nos marcos da vida
de cada individuo os limites maximos de sua extensao concreta. O direito a
vida é a premissa dos direitos proclamados pelo constituinte; néo faria
sentido declarar qualquer outro se, antes, ndo fosse assegurado o proprio
direito de estar vivo para usufrui-lo. O seu peso abstrato, inerente a sua
capital relevancia, é superior a todo outro interesse. (FERNANDEZ apud
MENDES, 2011, p.287)

O dever de assegurar o direito a vida na sociedade € de competéncia do Estado.

Outro dever que é imputado ao Estado diz respeito a subsisténcia.

O Estado deve garantir a subsisténcia das pessoas que compdem aquela
sociedade, ndo podendo existir seres que nao tenham o minimo existencial para

manter uma vivéncia digna.



25

De acordo com a Constituicdo Federal, uma pessoa que comete algum ilicito que
visa prejudicar a vida de outra devera responder criminalmente, como exposto no
artigo 5° , inciso XXXVIII: E reconhecida a instituicdo do jari, com a organizac¢éo que
Ihe der a lei, assegurados: d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos

contra a vida.

Diante do artigo exposto, verifica-se a tamanha importancia do direito a vida, uma

vez que violados ou ameacados tais direitos os infratores devem ser penalizados.

De forma acertada, Gilmar Ferreira Mendes (2011, p.289) afirma que o direito a vida
esta intimamente ligado a alguns direitos, tais como: manter uma alimentacao
saudavel e adequada, ter direito a vestuario apropriado, a moradia digna, a
prestacdo de servicos meédicos integros, educacdo e a servicos sociais

indispensaveis.

Manoel Jorge e Silva Neto (2001, p. 648) reconhece a inviolabilidade do direito a
vida. O mesmo afirma que a inviolabilidade n&o deve ser confundida com

indisponibilidade, pois ambas tem significados distintos.

Para ele, a inviolabilidade é a tutela dos direitos que estdo dispostos na constituicao
contra a agdo ou omissao de terceiros, enquanto a indisponibilidade diz respeito ao
titular de direito que naquele dado momento encontra-se indisponivel para receber

aquele direito que esta posto a sua disposicao pelo ente responsavel pela tutela.

Dessa forma, o mesmo defende que a inviolabilidade tem protecédo da Constituicdo
Federal, de forma que os direitos ligados a ele, como a vida, intimidade, isonomia
ndo podem ser objeto de omissdo do Estado ou daquele que esta designado para

presta-los.

Em relagdo aos portadores do virus HIV e doentes estes devem ter seus direitos

fundamentais respeitados, tal como o direito a vida.

O individuo doente deve ter o amparo do Estado para a prestacao do servico médico
que é realizado pelo Sistema Unico de Salude - SUS. O paciente tem direito
gratuitamente a prestacéo do tratamento. A falta prestacdo de servico médico pelo
Estado deve ser entendido como uma afronta ao direito constitucional a vida, uma

vez que a Constituicdo assegura este dever ao Estado.
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Em decorréncia desse dever de tutelar a saude e o fornecimento de medicamentos
ao portador do virus, pode verificar a ementa de um acérddo da 22 Camara de

Direito Publico do Estado de S&o Paulo:

Saulde Publica Medicamento prescrito ao paciente portador de Sindrome da
imunodeficiéncia humana adquirida (SIDA/AIDS) - Incapacidade financeira
do enfermo para adquiri-lo - Direito do paciente e dever do Estado fornecé-
lo, gratuitamente, custeado com verbas repassadas pelo SUS -
Competéncia comum da Unido, Estados e Municipios - Protecao a
inviolabilidade do direito a vida - Preceitos constitucionais de eficacia
imediata - Medicamento que deve ser aprovado pelo Ministério da Salde e
estar disponivel no pais.

Diante do exposto, frisa-se que o portador da Sindrome da Imunodeficiéncia
Humana Adquirida - AIDS tem direito ao fornecimento de medicamento gratuito, e o
nao fornecimento deve ser considerado uma afronta ao principio a vida garantido

pela Constituicao.

Ademais, a falta de fornecimento dos coquetéis de medicamentos para tratamento
dos soropositivos influencia diretamente na condicdo de trabalhos dos mesmos,
visto que sdo os medicamentos que controlam os sintomas da doenga, assim como
impedem sua evolucao, proporcionando condi¢des do infectado de manter seu posto

de trabalho.

BN BN

Assim, o direito fundamento a vida estd intimamente conectado a condicdo dos
infectados de conseguirem manter seu posto de trabalho, visto que s&o os
medicamentos fornecidos pelo Estado que permitem os mesmos a continuar com

sua capacidade laborativa inalterada.

Diante do exposto, quando o Estado cumpre seu papel e respeita os direitos
fundamentais este proporciona aos seus cidaddos, no caso deste trabalho, os

infectados, de manterem seus postos de trabalho.

3.1.2Direito a privacidade, intimidade e da vida privada

A Constituicdo Federal no artigo 5° inciso X, buscou proteger a privacidade,
intimidade e a vida privada. O inciso citado afirma que:sao inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao

pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao.
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Flavia Bahia (2012, p.119) afirma que o direito a privacidade e a intimidade devem
ser analisados conjuntamente, uma vez que protegem a liberdade da vida privada,
mas ndo podem ser estudados como um mesmo direito. Tanto a intimidade como a
vida privada buscam resguardar a esfera secreta do individuo e suas

particularidades.

Nesse sentido, Dirley da Cunha Junior(2010, p.660) afirma que o direito a
privacidade, deve ser entendido em seu sentido amplo, uma vez que a privacidade

pode abarcar tanto a intimidade como a vida privada do individuo.

Leo Holthe (2008, p. 289) define a vida privada a partir de um conceito subjetivo e
amplo, na qual este se submete a todos os relacionamentos da pessoa, tanto na

relacdo familiar como na relacdo de trabalho no caso do portador do virus HIV.

O direito a privacidade passa a incidir a partir do momento que haja uma intervencgao
na esfera individual ou familiar de outro, visando impedir a divulgacdo de

informagdes confidenciais.

J& o direito a intimidade € abarcado pela constituicdo e este tem natureza de direito
subjetivo autbnomo, uma vez que a Constituicdo Federal buscou diferencia-lo dos

direitos da privacidade e da vida privada.

Ferreira Filho conceitua o direito a intimidade e vida privada como:

A Intimidade relaciona-se as relacdes subjetivas de trato intimo da pessoa,
suas relagBes familiares e de amizade, enquanto a vida privada envolve
todos os demais relacionamentos humanos,inclusive objetivos, tais como
relagbes comerciais, de trabalho , estudo e etc. (FERREIRA FILHO apud
MORAES, p.54).

A intimidade €, portanto, o segredo que a pessoa tem e ndo quer que seja objeto de
divulgacdo entre as pessoas. A intimidade esta relacionada a esfera intima, no
amago, no qual s6 devera ser partiilhada com pessoas que o detentor entender

necessario.

A Constituicdo assegura que a divulgacao de fotos e noticias ofensivas a intimidade
da pessoa podem gerar uma indenizacdo moral e material. Dessa forma, a
divulgacdo de informagbes que invadam a esfera da intimidade do individuo deve

ser motivo de indenizacgao.
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O portador do virus HIV e o doente da AIDS devem ter sua intimidade preservada,
visto que é um direito fundamental dos mesmos a nédo divulgacao da sua condicgéo,
uma vez que esses pacientes ao descobrirem a doenca séo discriminados por uma

parcela da populacao.

No que tange a contratagdo, ou até mesmo no curso de um contrato de emprego,
nao pode ser exigido o exame que detecta a existéncia da doenca aos portadores do
virus, uma vez que a intimidade destes individuos estaria sendo violada, salvo em

casos de profissdes que envolvam risco de contaminacdo para outras pessoas.

Alice Monteiro de Barros (2013, p. 940) afirma que:

Em face das especificas vias de transmissdo do virus, a declaragdo
internacional sugere ndo se deve exigir a investigagdo da HIV/ AIDS antes
da contratacdo, como etapa de selecdo para o trabalho, e acrescenta que o
empregado ndo deve ser obrigado a informar ao empregador acerca de sua
situacéo relacionada com o HIV/ AIDS.

A Consolidacdo das Leis Trabalhistas, no entanto, exige no artigo 168 que o
empregador realize exames médicos nos seus empregados na admisséo, demissao
e periodicamente para averiguar a aptidao fisica e mental daquele obreiro para

realizacdo das suas atividades laborais.

Entretanto, uma pratica esta sendo aplicada por algumas empresas que consiste em

exigir o exame para detectar o virus HIV na admisséo do seu funcionario.

Contudo, o exame para detectar a doenca € ilegal e ndo pode ser realizado na
admissdo, uma vez que esta conduta pode ser caracterizada como discriminatoria.
Além do que, existem portadores do virus HIV assintomaticos, como tratado no
capitulo anterior, nos quais apesar de possuirem o virus ndo tem nenhum alteracéo

Nno seu organismo e podem manter as suas atividades laborais normalmente.

Todavia, quando o contrato de trabalho for para uma atividade que envolva o risco
de contaminacdo a terceiros, a empresa podera exigir 0 exame para detectar a
sindrome, mas com a expressa autorizacdo do empregado. O empregador deve
sempre respeitar a intimidade do seu funcionario, ndo podendo realizar o teste

clandestinamente.

Um exemplo que pode ser dado em relacdo a essas atividades que envolvam risco
de contaminacdo é o do cozinheiro e do médico. O mesmo ao desempenhar sua

atividade na empresa ou no hospital pode ocorrer de se cortarem e existir o
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sangramento e a proliferacdo do virus. O sangue, como ja explicitado, pode ser uma

forma de transmissao do virus HIV.

Diante do exposto, pode-se verificar que esta pratica de realizacdo de exames
meédicos sem a autorizacdo do empregado € vedado pela Constituicdo, posto que a

mesma vai de encontro a protecéo da intimidade.

Conforme anteriormente citado, é ilegal a exigéncia de exames especificos, além
dos admissionais, para a contratacdo dos empregados, entretanto, ndo pode-se

negar atendimento a estes pacientes.

Na Resolugcao n. 1.359 de 1992 do Conselho Federal de Medicina do Brasil, nos
artigos 1° e 2° afirmam que o médico tem obrigacdo de atender aos portadores do

virus HIV para realizacdo de exames médicos.

Art. 1° - O atendimento profissional a pacientes portadores do virus da
imunodeficiéncia humana é um imperativo moral da profissdo médica, e
nenhum médico pode recusa-lo.

Art. 2° - O sigilo profissional deve ser rigorosamente respeitado em relacao
aos pacientes com AIDS; isso se aplica inclusive aos casos em que o
paciente deseja que sua condi¢do ndo seja revelada sequer aos familiares,
persistindo a proibicdo de quebra de sigilo mesmo ap6s a morte do
paciente.

Paragrafo Unico - Ser&4 permitida a quebra do sigilo quando houver
autorizacdo expressa do paciente, ou por dever legal (ex.: notificagdo as
autoridades sanitarias e preenchimento de atestado de 6bito) ou por justa
causa (protecdo a vida de terceiros: comunicantes sexuais ou membros de
grupos de uso de drogas endovenosas, quando o préprio paciente recusar-
se a fornecer-lhes a informacao quanto a sua condi¢éo de infectado).

Contudo, o médico, ao diagnosticar que o paciente € portador do virus HIV, néo
deve informar a moléstia ao empregador, uma vez que o dever do médico é informar
acerca da capacidade daquele obreiro para desenvolver aquela determinada funcgéao.
Isso porque a AIDS é uma doencga que tem o dever de confidencialidade, e deve ser
respeitada a intimidade do paciente. (BARROS, 2003, p.943)

Conclui-se, portanto, que o direito a intimidade € um direito fundamental garantido
pela constituicdo e este deve ser respeitado, principalmente, no que concerne ao

portador do virus HIV na sua relacdo de trabalho.



30

3.1.3 Principio da lgualdade

A igualdade entre as pessoas também €& um dos direitos fundamentais que séo

tutelados pela Constituicdo Federal.

A igualdade pode ser diferenciada em dois alicerces, uma igualdade formal e uma
igualdade material.

A primeira € aquela exercida perante a lei, ou seja, ndo devem existir distingcbes
legislativas para pessoas iguais que ndo estejam autorizadas pela Carta Magna.
Este tipo de igualdade se refere a ndo utilizacdo da discriminacdo quando a houver

criacao e a aplicacédo de uma lei.

Por outro lado, a igualdade material € aguela que tenta tratar de forma desigual as
pessoas que tem menos privilégios, ou seja, tratar os desiguais de forma desigual na
medida de sua desigualdade. (LENZA, 2005, P. 521)

Na relacdo de trabalho pode-se verificar essa posicdo de desigualdade entre o
obreiro e seu empregador. E em face disto, criam-se principios e regras para que 0s

dois polos possam ficar em posicdes igualitarias.

Dirley da Cunha Junior (2010. p.662) com acerto discorre sobre 0 momento em que
se aceita o tratamento desigual, estes que sao autorizados por lei, a seguir:

O fato de a lei, sé por si, conter algum fator discriminatério, qualquer que
seja ele, ndo é suficiente para se considerar ofendida a clausula a
igualdade. A leis podem discriminar.Alias, € o que fazem.Contudo, as
discriminacgdes legais, segundo leciona Celso Antonio Bandeira de Mello, s6
se coadunam com o dogma da igualdade se existir uma pertinéncia l6gica
entre a distin¢éo inserida na lei e o tratamento distintivo dela consequente.

Dessa forma, o Estado comecou a intervir na esfera individual de cada pessoa para
que a igualdade material fosse respeitada, visto que as pessoas ndo sao todas
iguais, existindo algumas diferencas que devem ser tuteladas pelo Estado de direito

para que a igualdade seja aplicada de forma coerente.

O artigo 39, inciso IV da referida Carta, afirma que constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil: promover o bem de todos, sem preconceitos de

origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

A partir da analise do supracitado artigo deve-se concluir que as pessoas devem ser
tratadas de formas isonémica, independente de sua cor, ética e classe social.
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A CF também exacerba no artigo 5° que todas as pessoas sdo iguais perante a lei,

sem existir distingdo de qualquer natureza.

A constituicdo previu a igualdade de aptidao entre todos os individuos da sociedade,
ou seja, todas as pessoas devem ter tratamentos idénticos perante o Estado, em

detrimento do ordenamento juridico.

De acordo com o pensamento de Alexandre de Moraes (2012, p.35) o principio da
igualdade deve ser aplicado em leis e atos normativos que impecam o tratamento

desigual as pessoas que estdo em patamar de igualdade idénticos.

No mesmo sentido, este principio deve ser aplicado para as decisdes tomadas pelas
autoridades publicas quando estiverem praticando quaisquer atos publicos.

Ademais, a Constituicdo ao tratar do principio da isonomia ela abarca ndo s6 o
tratamento das relacdes pessoas, mas também o campo das relacdes de trabalho,
uma vez que no artigo 7°, incisos XXX, XXXI e XXXII, também trata da igualdade

entre direitos dos trabalhadores, conforme transcrito abaixo:

Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicao social:

XXX - proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de fungbes e de
critério de admisséo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil,

XXXI - proibicdo de qualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios
de admisséo do trabalhador portador de deficiéncia;

XXXII - proibicdo de distingédo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou
entre os profissionais respectivos;

Conclui-se, pela na leitura do presente artigo, que a isonomia deve ser aplicada nas
relacbes empregaticias, ndo podendo o empregador se recusar a admitir um

funcionario em funcéo de sua cor, raca e sexualidade.

Salienta-se que, os portadores do virus HIV devem ser respeitados isonomicamente,

uma vez que a constituicao esclarece que todos devem ser tratados de forma igual.

Ser portador de um virus ou uma doenca ndo deve ser objeto de tratamento
diferenciado, uma vez que a pessoa que posSui apenas 0 Vvirus e seja assintomatico
tem a mesma capacidade para laborar e fazer obrigacdes que sua profissdo exija

COMO uma pessoa que nao seja soropositivo.

Claudia Lima Marques (2013, p. 114) afirma que: “tratar igualmente os iguais, tratar

desigualmente os desiguais e trata-los com “equilibrio e calma” € mais do que o

principio da igualdade, é a equidade, uma solucéo justa para o caso concreto.”
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Dessa forma, percebe-se que a Constituicdo Federal buscou proteger a
individualidade e o tratamento igualitario dos cidaddos, assim como 0s principios
citados servem como base para a criacdo e desenvolvimento das diversas

ramificacdes do Direito.

3.2 PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

No Direito do Trabalho os principios tém um papel fundamental para um bom
desempenho de todo o vinculo empregaticio, bem como, para tutelar algumas
praticas abusivas. Estes devem ser respeitados em toda a relacdo de trabalho

firmada.

Nos dizeres de Marcelo Alexandrino, “os principios costumam ser conceituados
como as diretrizes mestras de um sistema, como fundamentos ou regras

fundamentais de uma ciéncia”. (2005, p.27).

Alice Monteiro de Barros (2009, p.167) afirma que “tanto os principios gerais do
direito como os principios peculiares do Direito do Trabalho atuam como processo

de heterointegracao diante da lacuna da lei”.

Com base nos dizeres da autora percebe-se que numa relagéo trabalhista, quando
nao existe uma lei especifica para aquele determinado caso concreto, a lei autoriza
a aplicacdo dos principios gerais do direito, bem como dos principios especificos do

direito do trabalho.

Sergio Pinto Martins (2009) define em sua obra as fungbes dos principios como
informadora, normativa e interpretativa. Com isso a fung¢ao informadora seria a fonte
inspiradora do legislador e o fundamento para a criagdo das normas juridicas. A
funcdo normativa seria em caso de lacuna ou omissdo da lei. E por fim, a

interpretativa, como 0 nome ja afirma, seria a orientacédo aos aplicadores da lei.

Com base nisso observa-se o artigo 8> da CLT:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicbes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo
com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico.
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A partir do artigo 8° da CLT verifica-se que a propria lei autoriza a utilizacdo dos
principios ou das jurisprudéncias gerais na falta de uma legislagéo especifica. Resta
claro que os principios tem uma funcao importantissima na base de qualquer direito,
especialmente, no Direito do Trabalho, uma vez que ele ir4 orientar o juiz na sua
fundamentacdo. Ademais, o legislador ndo é capaz de prever todas as situacoes, e €
através dos principios que em caso de lacuna ou omissdo da legislacdo os

julgadores devem se apoiar para decidir.

3.2.1 Principios Gerais aplicaveis ao direito do trabalho

O Direito Civil tem uma grande relacdo com o Direito do Trabalho. Os negécios
juridicos como os contratos individual de trabalho, assim como coletivo advém do
Direito Civil, e, desta forma, pode-se afirmar que alguns principios da area civilista
devem ser respeitados da esfera trabalhista.

Os principios devem ser aplicados em toda a relacdo de emprego, contudo, é
preciso salientar que ndo sdo apenas 0s principios especiais do Direito do Trabalho
que poderdo ser aplicados na relacdo de emprego, 0s principios gerais do direito
tem grande relevancia nessa esfera, uma vez que os temas do direito estdo

interligados entre si.

Com acerto, Sergio Pinto Martins (2013, p.70) diz que existem principios que sdo
comuns ao direito em geral, e, por exemplo, a alegacao de falta de conhecimento do
direito. Dessa maneira, um obreiro ndo pode afirmar que ndo praticou determinado

ato pois ndo conhecia aquela lei ou aquele ato.

Desta forma, percebe-se que as leis devem ser respeitadas por todos os individuos
de uma sociedade, e que ndo se pode deixar de cumprir determinado dever juridico
alegando que a norma era desconhecida. Todo cidadédo tem direito de ter acessos
as leis, alem de estas permanecerem disponivel em diversos sitios, tais como

orgaos publicos e na internet para livre acesso.

O principio da boa-fé é um principio basilar e deve ser observado em qualquer

relacdo juridica ou negocio juridico que uma pessoa ird concretizar. A pessoa
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sempre deve estar respeitando a boa-fé para todos os atos que queira praticar na

sua vida.

Todos os contratos seja ele civil, empresarial, trabalhista, etc. devem ser regidos a
partir da boa-fé contratual. Nos contratos trabalhistas o empregado tem como
obrigacao realizar as suas funcdes e atividades no ambiente de trabalho, e por outro
lado o empregador deve respeitar as fungdes e diretrizes que ficaram estabelecidas

no contrato de trabalho que foi celebrado.

O principio da boa-fé tem respaldos da legislacdo civil e, por conta disso, 0s
contratantes devem respeita-lo durante ndo sé o periodo que fora acordado, como
também apds um lapso temporal da extingdo do contrato. Para se entender melhor
transcreve-se o artigo 422 do Cdédigo Civil Brasileiro: “Os contratantes sdo obrigados
a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execuc¢ao, 0s principios de

probidade e boa-fé”.

O principio da autonomia da vontade, também € outro principio geral que deve ser

aplicado nas relacdes contratuais de trabalho.

Amauri Nascimento (2009, p.385) define o referido principio como:

O principio esta presente nas relagBes de trabalho, na esfera das rela¢cbes
individuais de trabalho, com interferéncias mais amplas da lei, 0 que explica
a maior normatividade do direito do trabalho, uma vez que ndo é negado o
poder dos individuos de suscitar, mediante declaracdo de vontade, efeitos
reconhecidos e tutelados pela ordem juridica, quer pela vontade unilateral,
quer pelo concurso de vontade.

Em face da andlise dos dizeres de Amauri Nascimento percebe-se que as partes
estdo livres para celebrar qualquer contrato e que este principio deve tutelar o
empregado e o empregador, uma vez que ninguém esta obrigado a fazer nada se

nao por forca de lei.

O principio do pacta sunt servanda, também, deve ser respeitado na relacdo
trabalhista, uma vez que a partir dele as partes se obrigam ao longo do vinculo de
emprego a cumprirem aquilo que estava definido no contrato de emprego que foi

aceito e assinado por ambas as partes.

Amauri Nascimento (2009) de forma coerente afirma que o principio do pacta sunt
servanda deve ser respeitado tanto das relacdes individuais de trabalho como nas
relacdes coletivas como uma caracteristica primeira da atividade negocial da qual

resultam as clausulas do contrato individual e das convencgdes coletivas de trabalho.
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Entretanto, deve-se observar que este principio se encontra mitigado no Direito do
Trabalho, ja que existem impedimentos para revisar as clausulas que acarretem em

prejuizos ao trabalhador.

O principio da exceptio non adimpleticontractus, € um dos principiais principios
gerais que deve ser observado na relacdo de emprego. O mesmo assegura que
nenhum dos contratantes pode exigir o implemento da obrigacdo antes mesmo de

cumprir sua parte no pactuado.

O referido principio € expressamente refletido no artigo 476 do Caodigo Civil que diz:
“‘Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua

obrigagao, pode exigir o implemento do outro.”

De forma correta o doutrinador Sergio Pinto Martins (2013, p. 71) analisa que em
face do principio da exceptio non adimpleticontractus o empregado s6é devera
receber sua remuneracdo ao final de cada més se trabalhar corretamente,
respeitando suas func¢bes. E, por outro lado, o empregador s6 deverd arcar com
suas obrigacdes de pagamento do salario, a partir do cumprimento das obrigac6es

por conta do trabalhador.

Todo contrato bilateral tem seus direitos e suas obrigacbes e com isso as partes
contratantes devem respeita-las. Com base nisso, 0s contratos trabalhistas, que séo
bilaterais, devem seguir esta mesma diretriz e respeitar a funcdo social dos

contratos.

3.2.2 Principios especificos do Direito do Trabalho

O Direito do Trabalho recepciona e utiliza nas suas relagbes de emprego os
principios gerais, em especial, os de Direito Civil. Contudo, o legislador percebeu ser
necessaria a criacao de principios especificos que norteiam o Direito do Trabalho e
a relacédo do patrao com o empregado.

Nos dizeres de Luciano Martinez (2012, p.84): “os principios ocupam espacgo central,
informando uma légica protecionista. Partindo dessa ideia é de que o direito laboral

protege o trabalhador contra suas proprias fraquezas”.
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A partir da tese do doutrinador, percebe-se que os principios do direito do trabalho
tem o objetivo de proteger o trabalhador, contudo o empregador também podera

invocar os principios do direito do trabalho para tutelar uma relacéo trabalhista.

O principio da continuidade da relacdo de emprego € o primeiro principio a ser

mencionado neste trabalho.

Nos dizeres de Américo Pl4 Rodriguez (2004) o principio em andlise, é a atribuicdo

da relacdo de emprego a mais ampla duracéo possivel, sob todos os aspectos.

Face o exposto, verifica-se que o vinculo empregaticio é por tempo indeterminado e
somente em alguns casos previstos em lei que o contrato inicial ja tem um tempo

determinado para a sua finalizagao.

Uma forma de resguardar os empregados é através da protecdo na relacdo de
emprego, buscando fazer com que o contrato trabalhista tenha o maior tempo de
duracdo possivel, sendo possivel essa tutela através do principio da continuidade da
relacdo de emprego.

A sumula n. 212 do TST trata explicitamente desse carater indeterminado do

contrato de emprego :

O 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a
prestacao de servico e o despedimento, é do empregador, pois o principio
da continuidade da relagdo de emprego constitui presuncédo favoravel ao
empregado.

O principio da Protecdo, também deve ser objeto de andlise, pois 0 mesmo tem
como principal objetivo tutelar a parte hiposuficiente na relacdo empregaticia, que
seria o trabalhador, e , por conta disso, o direito do trabalho prevé um principio que
proteja este.

Sendo a melhor explicacdo encontrada de Luiz de Pinho Pedreira (1996, p.19) que

afirma:

O motivo dessa protecao € a inferioridade do contratante amparado em face do
outro. Cuja superioridade lhe permite, ou a um organismo que o represente,
impor unilateralmente as clausulas contrato, que o primeiro ndo tem a
possibilidade de discutir, cabendo-lhe aceita-las ou recuséa-las em bloco.

Desta forma, o direito do trabalho assegura este principio ao trabalhador com o
fundamento que na relacdo de emprego existe uma desigualdade econdmica e

fatica, além de um estado de sujeicéo e vulnerabilidade do empregado.
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Outro principio que deve ser abarcado € o da norma mais favoravel. Pode-se afirmar
que este principio reza que quando existir mais de uma norma que trate de assuntos
semelhantes deve-se aplicar aquela norma que seja mais favoravel ao obreiro, visto

gue 0 mesmo € a parte hipossuficiente da relacao contratual.

Nos dizeres de Vicente Paulo (2009, p.29) quando existir uma obscuridade em
relacdo ao significado de um dispositivo h4 de se aplicar a interpretacdo que
assegure prevaléncia ao trabalhador, esta seria uma aplicacdo analdgica do
principio.

Contudo, em relacéo ao principio da norma mais favoravel existem trés excecoes, a
primeira é que através de leis governamentais pode-se prever a ndo utilizacdo da
norma mais favoravel ao trabalhador. A lei de ordem publica seria a segunda
excecdo, visto que a mesma visa alcancar toda uma sociedade, e 0 interesse
publico prevalece sobre o interesse privado. E por fim, as negociac¢des coletivas que

venham diminuir as vantagens que seriam atribuidas a aquela categoria.

Entende-se pelo principio in ddbio pro operario que em caso de duvida em relacdo a
lei ou norma que deve ser aplicado ao caso concreto, prevalece aquele que seja

mais favoravel ao trabalhador.

Luciano Martinez (2012, p.89) afirma que diante de uma Unica disposi¢cao, que
ensejem diversas interpretacbes, deve prevalecer aquela interpretacdo que seja

mais favoravel ao empregado.

Salienta-se que essa interpretacdo para o trabalhador ndo é exclusiva do direito do
trabalho. No direito civil nos contratos de adesdo quando existem em caso de
diversas interpretacoes de uma clausula deve prevalecer a mais favoravel ao

aderente.

Desta forma, veja-se: “Art. 423. Quando houver no contrato de adesdo clausulas
ambiguas ou contraditorias, dever-se-4 adotar a interpretacdo mais favoravel ao

aderente.”.

O principio da norma mais favoravel e do in dubio pro operario deram ensejo a
inalterabilidade em prejuizo do trabalhador das condicdes de trabalho, estas devem
ser respeitadas na forma mais benéficas que foram estabelecidas no contrato de
trabalho assinado ou no regulamento da empresa. Pode-se entender como um

direito adquirido pelo empregado que o empregador ndo pode mais retira-lo.
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O artigo 468 da CLT trata da alteracdo contratual que visa prejudicar o empregado.
Veja-se:

Art. 468 Nos contratos individuais desse trabalho s6 é licita a alteracdo das
respectivas condicbes por mituo consentimento, e ainda assim desde que
ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia.

Outro dispositivo da lei que € de grande importancia explicitar em relacdo ao
principio da condicdo mais benéfica ao trabalhador € a Sumula n. 51, 1 do TST. Esta
afirma que: “As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens
deferidas anteriormente, s6 atingirdo os trabalhadores admitidos ap6s a revogacgao

ou alteragdo do regulamento”.

Para a ndo observancia do principio acima discutido o empregador deve respeitar
alguns requisitos. A alteracao contratual ndo pode prejudicar a saude fisica, mental e
social do trabalhador, bem como a mesma deve estar estabelecida no contrato de

emprego, regulamento ou deve pratica comum no local de trabalho.

Por outro lado, o principio da primazia da realidade é aquele pela qual a realidade

dos fatos prevalece sobre a forma.

Nos dizeres de Vicente Paulo (2009, p.31) no direito do trabalho, os fatos e a

realidade valem muito mais do que meros documentos que sdo apresentados.

Este principio visa impedir a fraude do empregador para mascarar uma situacao
desfavoravel ao empregado. Luciano Martinez (2012) entende que quando a
realidade mascarada é efetivamente visualizada, os atos praticados sdo convertidos
a nulos, por forga do artigo 9 da CLT, que afirma que “Serdo nulos de pleno direito
0s atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos

preceitos contidos na presente Consolidacao”.

O principio da inalterabilidade in pejus afirma que na relacdo de trabalho aquilo que
foi acordado no contrato de trabalho ndo pode ser modificado por vontade Unica e

exclusiva do empregador.

O empregador ndo pode fazer altera¢cdes contratuais unilaterais, pois ao assinar 0s
contratos existiu a manifestacdo de vontade de ambas as partes, e para que exista
alguma alteracdo contratual deve ser respeitada, também, a vontade real do

empregado.
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Destaca-se que, é vedado no ordenamento juridico, em face do principio da
inalterabilidade contratual in pejus, que seja alterado uma clausula contratual que

venha prejudicar o trabalhador.

O artigo 444 da CLT confirma estes dizeres:

As relagBes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacdo
das partes interessadas em tudo quanto nao contravenha as disposi¢des de
protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que Ihes sejam aplicaveis e as
decisdes das autoridades competentes.

O dltimo principio objeto de analise é a indisponibilidade de direitos. Luciano
Martinez (2012, p.90) entende que o principio indisponibilidade ou irrenunciabilidade
tem como base a tutela do empregado e caso o empregado renuncie os direitos
trabalhista estes ser&o considerados nulos de pleno direito.

O artigo 9 da CLT preceitua que: “Serao nulos de pleno direito os atos praticados
com o objetivo de desvirtuar, ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na

presente Consolidacdo.”

Com isso verifica-se que o empregado nao pode dispor de seus direitos trabalhistas
na relacdo de trabalho, uma vez que a propria CLT tem a preocupacdo de vedar

expressamente.
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4 ANALISE ACERCA DA ESTABILIDADE

4.1 ESTABILIDADE

O presente capitulo tem como papel principal explicitar o conceito de estabilidade,
bem como a natureza juridica, as suas espécies, histérico e andlise de algumas

estabilidades que séo concedidas mediante lei.

A estabilidade no Direito do Trabalho € uma garantia ao empregado, visto que
quando o mesmo usufrui desse direito, este ndo podera ter seu contrato de

empregado resilido.

No que tange a estabilidade do portador do virus HIV, verifica-se necesséaria a
analise acerca deste instituto para que possa concluir se 0 mesmo deve gozar dessa

garantia quando tiver seu contrato de trabalho resilido.

4.1.1 Conceito

A estabilidade surgiu em detrimento da protecdo do empregado que se encontra em
especificas situacfes, com 0 objetivo de que essa relacdo de emprego seja a mais
duradoura possivel, além de ter o intuito de o empregado ter uma sensacdo de
estabilidade e a partir desse sentimento o0 mesmo comeca a criar expectativas para

o futuro da sua vida.

No Dicionario Silveira Bueno(ano 2000, p.324) pode-se extrair que estabilidade é:
"Qualidade daquilo que é estavel; solidez, seguranca: Fig. Permanéncia, duracao,

seguranca: a estabilidade do poder."

Nos dizeres de Jair Aparecido Cardoso (2008, p.29) o termo estabilidade tem sua
origem do latim e tem diversos significados, como por exemplo, a imobilidade,
seguranca e garantia. Esta estabilidade visa garantir ao empregado uma seguranca
na relacdo de trabalho, uma vez que o mesmo n&o pode ter seu contrato resilido,

salvo em face de faltas graves.

Segundo Mauricio Delgado (2009, p.1144), estabilidade diz respeito a:
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Vantagem juridica de carater permanente deferida ao empregado em
vitude de uma circunstancia tipificada de carater geral, de modo a
assegurar a manutencao in definitiva no tempo do vinculo empregaticio,
independentemente da vantagem do empregador.

Desta forma, a estabilidade no curso do contrato de trabalho diz respeito ao direito
que é conferido ao empregado de ndo poder ter seu contrato resilido, sendo em
hipoteses que estdo pactuadas no contrato de emprego ou nas hipéteses de justa
causa prevista na CLT (CASSAR, 2012, p. 1176)

Uma das principais causas que ensejam a estabilidade ao empregado no trabalho é
gue esta garantia possibilita que o0 mesmo tenha uma fonte de subsisténcia e desta

forma mantenha um equilibrio naquela etapa da vida.

4.1.2 Natureza Juridica da Estabilidade

A natureza juridica da estabilidade é de suma importancia para a sua aplicacdo nas
relacdes de trabalho.

Nesta linha, pode-se dizer que existem algumas teorias para defini-la. Os
doutrinadores, no Brasil, dividem a natureza juridica da estabilidade em algumas
teorias. Sendo estas: proprietarias, do termo contratual, institucionalista e

extracontratual.

A teoria proprietaria € defendida por Paul Durant e Cabannelas (1988) e afirma que
a estabilidade trabalhista deve ser considerada a partir do momento que esta é
tutelada pela lei. Entdo, para este doutrinador, basta que se tenha uma legislacéo
que trate da estabilidade a mesma deve ser respeitada.

Zéu Palmeira Sobrinho (2002, p. 34) em seus dizeres afirma que essa teoria tem
influéncia romanista, uma vez que a estabilidade sendo observada do aspecto do
direito real, pode ser adquirida por usucapido. Com o decurso do tempo e da boa-fé

o individuo poderia usucapir aquele bem.

Contudo, essa ndo € uma teoria muito utilizada, uma vez que a relagdo de emprego
esta delimitada pela lei e pelo contrato social e que ndo poderia mais suscitar que a

simples continuidade do contrato geraria uma estabilidade ao trabalhador.

Outra teoria da natureza juridica da estabilidade é a do Termo Contratual.
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Délio Maranhdo (1992, p.240) entende que no contrato civil quando existe uma
davida acerca de algum termo, este se presume para favorecer o devedor. Contudo,
na relacdo de emprego cada momento uma parte é considerada devedor e credor.

Com isso, o0 termo sO seria considerado se favorecesse as duas partes contratuais.

Desta forma, o mesmo continua afirmando que essa teoria ndo abarcaria a extingao
da estabilidade em decorréncia do evento morte, pois os fatos juridicos da morte ndo

sdo considerados termos do contrato.

Alice Monteiro de Barros (2012, p. 770) entende que a natureza juridica contratual é
uma forma juridica de conservar a relacdo empregaticia em face da existéncia de

um contrato.

Conclui-se, portanto, que a teoria do termo contratual também n&o € a mais utilizada
pelo ordenamento brasileiro, uma vez que ndo € usual no contrato de emprego
existir uma clausula que garanta ao empregado a estabilidade. A aplicagcdo mais
utilizada da estabilidade é aquela mediante autorizacao legal.

A teoria institucional entende que a estabilidade como todas as obrigacdes e
deveres de uma relacdo de emprego sao criadas pela empresa que esta regendo o
contrato de trabalho e, com isso, a empresa tem o dever de criar a estabilidade no
bojo do seu contrato. Zeu Palmeira Sobrinho (2002, p.34) diz: “E a vontade da

empresa que cria direitos e obrigagbdes das partes, inclusive a estabilidade”.

A critica feita a essa teoria € que uma vez a estabilidade sendo de criacdo da
empresa esta poderia ser extinta a qualquer momento, uma vez que a empresa teria
a prerrogativa de criar e poderia no seu contrato afirmar que a mesma poderia ser

retirada, pois ela seria a detentora deste direito.

Por udltimo, classifica-se a natureza juridica da estabilidade como extracontratual.
Para quem defende essa teoria, a estabilidade conferida ao empregado seria uma

forma de seguranca social.

Em face desta teoria, 0 objetivo é garantir ao trabalhador algumas oportunidades,
como sendo a estabilidade o meio para que 0 mesmo garanta a sua sobrevivéncia,
como tutela do direito do trabalho, como o direito a propriedade do emprego, entre
outros. (BARROS, 2012, p.771)
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ApOs a analise da natureza juridica do instituto da estabilidade, resta-se necesséria

analisar as suas espécies.

4.1.3 Espécies de Estabilidade

Existem duas espécies de estabilidade sédo estas a convencional e a legal.

A estabilidade convencional decorre de um contrato. Esta deve ser pactuado entre
as partes, empregado e empregador. No referido pacto contratual deve existir as
especificacdo acerca das hipoéteses e possibilidades do empregador ter direito a
estabilidade.

A estabilidade convencional pode ser exercida mediante acordo entre as partes, no
qual as duas partes pactuam os deveres e direitos para que seja aplicada a
estabilidade. Outra forma de existir a estabilidade convencional é quando
empregador utilizando-se do contrato de trabalho prevé que em algumas situagcbes
especificas o seu empregado podera gozar da estabilidade. (Antonio Carlos Oliveira,
2012)

Por fim, a estabilidade contratual também podera ser decretada mediante
convencOes e acordos coletivos de trabalho.

7z

A segunda espécie de estabilidade que é muito utilizada pela legislacdo e pelos

empregadores do Brasil é a estabilidade legal.

7

A estabilidade legal é decorrente de norma e esta deve ser aplicada
necessariamente nos casos em gue estiverem designados, através do rol taxativo. A
nao concessdo da estabilidade legal por conta da empresa podem dar ensejo a

indenizacdes a mesma.

A estabilidade legal pode ser decomposta em duas espécies: definitiva e provisoria.
A estabilidade definitiva é aquela aplicada aos obreiros que completavam dez anos

de contrato de trabalho sem interrupg¢des, com o mesmo empregador.

7

A estabilidade provisoéria, por sua vez, é aquela concedida por lei a algumas
pessoas, tais como a emprega gestante, aos dirigentes sindicais, diretores de

cooperativas, membros do CIPA, entre outros.
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4.1.4 Histérico

De acordo com Vicente Paulo (2005, p.406) a estabilidade no emprego existe no
Direito Brasileiro desde 1923, com a chamada Lei de Chaves. Essa lei garantia o
emprego aos ferroviarios depois de 10 anos de servigco efetivos prestados a

empresa, ressalvada hipotese de cometimento de alguma falta grave.

Em 1943, foi criada a Consolidacdo das Leis do Trabalho e no seu bojo trouxe a
estabilidade definitiva. Esta estabilidade definitiva foi criada no periodo que no Brasil
existia pouca méo de obra e por esse motivo foi concedido aos trabalhadores que
tivessem dez anos de servico completos, uma relagcdo continua de emprego com o

empregador. (Antonio Carlos, 2012,)

Esta estabilidade definitiva esta disciplinada no artigo 492 da CLT que afirma que:

O empregado que contar mais de 10 anos de servico na mesma empresa
ndo podera ser despedido sendo por motivo de falta grave ou circunstancia
de forca maior, devidamente comprovadas.

8§ Uinico - Considera-se como de servigo todo o tempo em que o empregado
esteja a disposicao do empregador.

Esta estabilidade decenal também conhecida por definitiva € personalissima, uma
vez que deve ser aplicado a aquele empregado que se encaixar em todos 0s
requisitos para a garantia deste direito. Esta estabilidade também é considerada
como opejudicise absoluta.

Com o passar do tempo, a mao de obra foi aumentando progressivamente ao passo
em que o direito a estabilidade foi diminuindo proporcionalmente. As empresas
comecaram a demitir os funcionarios antes que estes completassem os 10 (dez)
anos de vinculo empregaticio, justamente para que ndo fosse concedida a

continuidade para estes trabalhadores. (OLIVEIRA, 2012)

Por conta desses entraves, na década de 60 (sessenta), foi criado o FGTS, um
direito concedido aos trabalhadores que tinham dez anos de vinculo. A partir deste
momento os trabalhadores poderiam optar pelo regime de estabilidade decenal ou
pelo regime do FGTS. (Bernardes, 1989, p. 435)

O FGTS conforme entendimento de Amauri Nascimento (2009, p.117) € um sistema

de depdsitos efetuados pelo empregador em conta bancaria do empregado, sob
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gestdo da Caixa Econdmica Federal, e com um Conselho Curador, para utilizagao
pelo trabalho em hipbteses previstas em lei.

Desta forma, ao longo do seu periodo de contrato de emprego, 0 seu empregador
ficaria responsavel por depositar todo més o equivalente a 8% (oito por cento) do
valor percebido como salario em uma conta estabelecida por lei. (NASCIMENTO,
2009, p. 118)

Com o advento da Constituicdo em 1988, o FGTS passou a ser direito obrigatorio a
todo o trabalhador brasileiro e com isso passou a hdo mais existir a possibilidade de
escolha entre o regime de estabilidade decenal ou recebimento do fundo de

garantia.

O direito do trabalhador pode ser encontrado no artigo 7° da Constituicdo Federal, in
verbis: “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicdo social. Ill - fundo de garantia do tempo de

servigo”.

Vélia Bonfim Cassar (2012, p.273 )afirma que com o advento da Lei n. 8036 de 1990
0S obreiros que ainda ndo tinham adquirido a estabilidade decenal até a
promulgacdo da carta ndo poderia mais optar pela estabilidade decenal, salvo se
estivesse no contrato de trabalho pactuado pelo empregado e seu trabalhador.

Dessa forma, verifica-se que a estabilidade decenal, ainda existe no Brasil, porém
aplica-se este regime, apenas, aqueles empregados que antes da criacdo da

Constituicdo Federal ja possuiam a estabilidade decenal.

O outro tipo de estabilidade instituida por lei € a chamada estabilidade proviséria.
Alice Monteiro de Barros (2008, p.980) afirma que:

Os trabalhadores brasileiros desfrutam da chamada, impropriamente,
“estabilidade proviséria” ou “estabilidade especial, a qual garante o
emprego, dentro de limites temporais, em virtude de interesse da categoria
ou circunstancias especiais. Muitas dessas estabilidades provisérias foram
criacdo da jurisprudéncia e estdo inseridas em leis.

Desta mesma forma, Marcelo Alexandrino (2005, p.407) define a estabilidade
provisoria ou especial sdo conferidas a certos empregados mediante lei em razéo de
alguma circunstancia especial na sua relagcdo de trabalho. Estas sdo chamadas de
provisdrias, uma vez que o empregado s6 tem direito a elas enquanto perdurar a

situacao que lhe deu origem.
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O direito a estabilidade proviséria é concedido em algumas hipoteses que serédo
analisadas a diante.

4.1.5 Estabilidade da empregada gestante

A primeira estabilidade proviséria a ser discutida neste projeto € da empregada que

engravidou no curso do seu contrato de trabalho.

A Constituicdo protege essa trabalhadora para que apos a gravidez ela possa ter
estabilidade no emprego. Esse tipo de estabilidade visa proteger ndo so6 a figura da
mulher, mas também, o nascituro. Essa espécie de estabilidade tem previsdo
Constitucional, conforme visualiza-se no art. 10, Il, b, da ADCT: “Art.10 - Até que
seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7° inciso |, da
Constituicao: b) da empregada gestante, desde a confirmacédo da gravidez até cinco

meses apos o parto”

A CLT no artigo 391 tratou da impossibilidade da demissdo das empregadas quando
estivesse no seu periodo de gestacao afirmando que ndo constitui justo motivo para
a rescisdo do contrato de trabalho da mulher o fato de haver contraido matrimdnio
ou de encontrar-se em estado de gravidez.

Dessa forma, a CLT procurou garantir a empregada a estabilidade no emprego

durante o seu periodo de gestacao.

Conforme o entendimento de Volia Bonfim Cassar (2012, p. 1194) o legislador
procurou evitar que a mulher, ao descobrir que estava gestante, ndo sofresse
discriminacéo no seu ambiente de trabalho, fazendo com que a mesma néo pudesse
ficar desempregada durante a gestagdo, uma vez que o salario seria necessario

para a sua subsisténcia e a do futuro descendente.

Por forca da sumula n. 244 do TST, antes da alteracdo em 14 de Setembro de
2012, afirmava que a empregada que estivesse gravida ou descobrisse a sua
gestacdo no periodo de contrato de experiéncia ndo teria direito a estabilidade

provisdria, como exposto a seqguir:

| - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o
direito ao pagamento da indenizacéo decorrente da estabilidade (art. 10, II,
"b" do ADCT).
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Il - A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegragdo 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.
Il - Nao ha direito da empregada gestante a estabilidade proviséria na
hipétese de admissdo mediante contrato de experiéncia, visto que a
extincdo da relacdo de emprego, em face do término do prazo, ndo constitui
dispensa arbitraria ou sem justa causa.

Contudo, com a alteracdo no item trés da sumula, citada acima, afirmando que a
empregada mesmo estando em contrato de experiéncia deveria ter concedido o

direito a estabilidade. Conforme revelado a seguir:

Sumula n. 244, item Ill - A empregada gestante tem direito a estabilidade
proviséria prevista no art. 10, inciso I, alinea "b", do Ato das Disposi¢bes
Constitucionais Transitérias, mesmo na hip6tese de admissdo mediante
contrato por tempo determinado.

Assim como, antes de 1988 com a Constituicdo Federal a gestante ndo poderia ser
reintegrada ao trabalho, caso tenha seu contrato resilido durante o periodo, uma vez
gue a estabilidade ainda n&o estava prevista.

O que deveria existir para essa empregada gestante seria o pagamento de verbas

indenizatérias pela despedida.

Contudo, a partir do item dois da Sumula 244 constata-se que a emprega que esta
no periodo de estabilidade e que tenha seu contrato resilido por vontade do

empregador, deve necessariamente ser reintegrada ao trabalho.

O julgado, a ser exposto, da quarta turma do TST em Recurso de Revista acerca da
reintegracdo da empregada que foi despedida ao descobrir no curso do seu contrato
de trabalho que estava gravida, demonstra a efetivagdo da Sumula n. 244 do proprio

tribunal:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.

Rescisdo do Contrato de Trabalho. Reintegracdo. Readmissdo ou
Indenizacao. Gestante. Constatada contrariedade a Simula n.° 244 desta
Corte, determina-se o processamento do Recurso de Revista. Agravo de
Instrumento a que se d& provimento. RECURSO DE REVISTA. Resciséo do
Contrato de Trabalho. Reintegracdo. Readmisséo ou Indenizagcdo. Gestante
. Restando incontroverso nos autos que a Reclamante j4 se encontrava
gravida quando da sua demissdo e, sendo a hipotese dos autos a de
indenizacdo e ndo de reintegracdo, uma vez que ja decorrido o periodo da
estabilidade, nos termos da Sumula n.° 244 do TST, o indeferimento dos
salarios e demais direitos correspondentes ao periodo de estabilidade da
gestante evidencia a contrariedade ao posicionamento adotado por esta
Corte nos termos da Sumula 244. Recurso de Revista parcialmente
conhecido e provido

Em face do exposto, deve-se atribuir a obreira a estabilidade provisoria durante o
seu periodo de gestacdo, bem como nos cinco meses apds o parto, e existindo uma
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despedida arbitraria da mesma esta deve ser reintegrada ao seu labor em face dos

motivos expostos.

4.1.6 Estabilidade do dirigente sindical

A segunda hipétese de estabilidade proviséria € concedida ao dirigente sindical.
Esta é conferida ap6s o cumprimento do mandato deste no Sindicato da categoria, e

vale apenas no periodo de 12 (doze) meses.

Conforme entendimento de Vélia Bonfim Cassar, esta estabilidade provisoria que é
decretada ao dirigente sindical visa tdo somente a sua protecdo, visto que O
empregado escolhido para dirigir os sindicatos muitas vezes sofre ameacas e
pressfes dos seus patrdes, pois a sua funcdo como dirigente € angariar melhorias

para a as classe de trabalhadores, em detrimento aos ganhos do empresariado.

Salienta-se que, a partir do momento da sua candidatura até o fim do seu mandato o
funcionario possui uma garantia de emprego, sendo esta garantia diferente da
estabilidade, ja que a estabilidade comeca ap6s o término do mandado do sindicato.

Com base nisso, veja-se a lei:

§ 3° - Fica vedada a dispensa do empregado sindicalizado ou associado, a
partir do momento do registro de sua candidatura a cargo de dire¢cdo ou
representacdo de entidade sindical ou de associacdo profissional, até 1
(um) ano ap6s o final do seu mandato, caso seja eleito inclusive como
suplente, salvo se cometer falta grave devidamente apurada nos termos
desta Consolidagéo.

Na forma do artigo 543, paragrafo 3° da CLT decreta que cargo de direcdo ou de
representacdo sindical aquele cujo exercicio ou indicacdo decorre de eleicdo
prevista em lei devem gozar da estabilidade proviséria decorrente do seu mandato e
também apos a conclusdo do mesmo. Entretanto, a reciproca ndo serve para 0s
membros que néo séo eleitos, estes ndo usufruem da estabilidade, uma vez que seu

cargo é de fiscalizacao.

A Sumula 369, V do TST afirma que o empregado que registrar a sua candidatura no
curso do aviso prévio ndo tera direito a estabilidade provisoria. A simula com acerto
nao concede a estabilidade provisoria a essa empregado, visto que a candidatura do
mesmo pode ter como Unico objetivo o gozo da estabilidade que é admitida a essa

classe.
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O empregado que por ventura deixar de exercer sua atividade profissional cuja qual
o levou a dirigente sindical, ndo serd beneficiado pela estabilidade concedida,

conforme o entendimento do artigo 540 paragrafo 1° da CLT.

Apesar de existir a estabilidade ao dirigente sindical, segundo a sumula 379 do TST
o dirigente sindical pode ter seu contrato rescindido, uma vez que 0 mesmo cometa
falta grave. A falta grave para a quebra do contrato do dirigente deve ser precedida
de inquérito judicial, conforme artigo 494 da CLT, sendo vejamos: O empregado
acusado de falta grave podera ser suspenso de suas funcdes, mas a sua despedida

s6 se tornara efetiva ap6s o inquérito e que se verifiqgue a procedéncia da acusacao.

4.1.7 Estabilidade do Membros do CIPA

A ultima hipétese de estabilidade proviséria é para os membros da Comisséo Interna
de Prevencéo a Acidentes - CIPA.

Os membros da CIPA sdo escolhidos por eleicdo dos empregados e dos
empregadores, ao final sempre em numero par. Portanto, metade € escolhida pelos
empregados e a outra metade pelos empregadores. Estes integrantes da Comisséo
possuem o usufruto do direito a estabilidade. O direito apenas é concedido aos
funcionarios que foram escolhidos pelos empregados, pois eles devem enfrentar o
empregador para a propositura de métodos no trabalhado de prevencdo de

acidentes.

De acordo com Volia Bonfim Cassar (2012, p.1202) o principal objetivo dos
empregados que fazem parte da CIPA é a verificagdo dos locais de risco no
ambiente de trabalho e encaminhar ao empregador as avaliagbes, juntamente com
possiveis solu¢des para a manutencdo daqueles locais, visando uma melhoria no

ambiente de trabalho dos funcionarios.

O artigo 165 da CLT possibilita verificar a forma de composi¢ao da CIPA, ademais,
seria competéncia do empregador a escolha para o cargo de Presidente da

Comisséo, e os empregados elegeriam o cargo de Vice Presidente, in verbis:

Art. 164. Cada CIPA sera composta de representantes da empresa e dos
empregados, de acordo com os critérios que vierem a ser adotados na
regulamentacao de que trata o paragrafo Unico anterior.
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§ 1° Os representantes dos empregadores, titulares e suplentes, serdo por
ele designados.

§ 2° Os representantes dos empregados, titulares e suplentes, seréo eleitos
em escrutinio secreto do qual participem, independentemente de filiacao
sindical, exclusivamente os empregados interessados.

§ 3° O mandato dos membros eleitos da CIPA terd a duragdo de 1 (um) ano,
permitida uma reeleicéo.

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

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

A estabilidade ao empregado membro da CIPA tem previsdo no artigo 10, inciso Il
do ADCT da Constituicdo, no qual afirma: "Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou
sem justa causa: a) do empregado eleito para cargo de direcdo de comissdes
internas de prevencao de acidentes, desde o registro de sua candidatura até um ano

apos o final de seu mandato”.

Diante do exposto, o empregado que compde a CIPA tem estabilidade provisoria,
visto que a partir do registro da sua candidatura e até um ano ap0s o0 cumprimento

do seu mandato o mesmo nado pode ser despedido pelo seu empregador.

Em face do entendimento de Luciano Martinez (2012, p. 607) conclui-se que, apesar
de existir uma estabilidade proviséria aos empregados eleitos para o cargo de
direcdo da comissdo citada, o ordenamento juridico admite-se a despedida nao

arbitraria ou com justa causa desses membros.

Este entendimento acertado do doutrinador tem fulcro no artigo 165 da CLT, o qual

segue exposto:

Art. 165. Os titulares da representacdo dos empregados nas CIPAs nao
poderdo sofrer despendida arbitraria, entendendo-se como tal a que ndo se
fundar em motivo disciplinar, técnico, econdmico ou financeira.

Assim sendo, 0 membro ndo podera ter o contrato resilido pela simples utilizacdo do
abuso de poder do empregador, uma vez que a CLT busca a protecdo dessa

despedida arbitraria.

Existindo a demisséo, e sendo comprovada que a despedida do empregado ocorreu
de forma arbitraria, 0 mesmo podera entrar com uma acao trabalhista demonstrando

que a sua despedida foi despotica e requerendo a sua reintegragdo no emprego.

Na mesma linha, o juizo de Mauricio Godinho Delgado (2013. p.1280) para que 0
empregador dispense um empregado que compde a CIPA deve 0 mesmo
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apresentar um motivo relevante. A dispensa pode ser feita através de um falta grave

gue o empregado cometa e leve a aplicacéo da justa causa.

Ademais, outra forma de resilicdo do contrato do empregado cipeiro € de carater
técnico, econdmico e financeiro, estes caracterizados em uma forma de que
faticamente seja verdadeira, visto que existe um real motivo para que o obreiro n&o
faca mais parte do quadro de funcionérios da empresa, por exemplo, a dimunuicdo
da demanda.(MARTINS, 2009)

Sergio Pinto Martins (2009, p.355) afirma que o empregador pode dispensar o
empregado sem justa causa, contudo, deverd pagar as reparacdes econdmicas
pertinentes. Desta forma, observar-se que o empregador pode despedir o

empregado a qualquer momento, basta que a sua vontade seja exteriorizada.

Entretanto, faz se necessario ressaltar que quando o trabalhador for portador da
estabilidade seja ela legal ou proviséria estes ndo podem ser despedidos por
vontade do empregador. Sendo um entrave para que o empregado seja despedido

por livre manifestacdo do seu emprego.

Alice Monteiro de Barros (2008, p.973) afirma que: "O fundamento da estabilidade
reside, portanto, no fato de ser o emprego, a principal fonte de subsisténcia do
empregado e fator de equilibrio psicoldgico, interferindo também no ambito dos

valores da personalidade."”

O Unico caso no direito do trabalho em que h& uma legitimidade para assegurar e
garantir uma despedida no caso de um trabalhos estavel é no caso de haver o
cometimento de faltas graves por parte dos empregados. Estas faltas graves sao
chamadas de justa causa, e por serem motivo de despedida do empregado o

legislador vislumbrou necessario colocar todas as hip6teses na lei.

Como pode ser observado no artigo 482 da CLT:

Art. 482 - Constituem justa causa para resciséo do contrato de trabalho pelo
empregador:

a) ato de improbidade;

b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;

¢) negociacdo habitual por conta propria ou alheia sem permissdo do
empregador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa para a qual
trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servigo;

d) condenacéo criminal do empregado, passada em julgado, caso néo tenha
havido suspenséo da execucao da pena;

e) desidia no desempenho das respectivas fungdes;

f) embriaguez habitual ou em servico;

g) violacéo de segredo da empresa;
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h) ato de indisciplina ou de insubordinagéo;

i) abandono de emprego;

j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servi¢co contra qualquer
pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condicbes, salvo em caso de
legitima defesa, prépria ou de outrem;

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o
empregador e superiores hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa,
prépria ou de outrem;

[) pratica constante de jogos de azar.

Paragrafo Unico - Constitui igualmente justa causa para dispensa de
empregado a pratica, devidamente comprovada em inquérito administrativo,
de atos atentatérios a seguranca nacional.

Luciano Martinez (2012) com acerto afirma que a estabilidade é a férmula de
protecdo caracterizada pela vedacéo a resilicdo por iniciativa patronal. Com isso
pode-se concluir que a estabilidade € uma proibicdo para que o empregado seja

despedido sem a justa causa.

A CLT disp06e nos arts. 492 e 493:

Art. 492. O empregado que contar mais de dez anos de servico ha mesma
empresa ndo podera ser despedido sendo por motivo de falta grave ou
circunstancia de for¢a maior, devidamente comprovadas.

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

Art. 493. Constitui falta grave a pratica de qualquer dos fatos a que se refere
0o Art. 482, quando por sua repeticdo ou natureza representem séria
violag&o dos deveres e obrigacdes do emprego.

Conclui-se, portanto, que a estabilidade deve ser aplicada apenas nas hipéteses

legais ou contratuais.

Apés a analise da estabilidade do empregado cipeiro, pode-se fazer uma conexao
ao portador do virus HIV, que em conformidade com a Sumula 443 do TST, na qual
0S mesmos ndo podem ter seus contratos resilidos de forma arbitraria, podendo os
mesmos requerer a reintegracdo do contrato de trabalho, conforme serd abordado

no proximo capitulo.
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5 DESPEDIDA DISCRIMINATORIA

Em todos os contratos, sejam eles civis e até mesmo 0s contratos trabalhistas, ha

uma ideia de intervalo de tempo onde sempre possuem comeco, meio e fim.

Acontece que, no direito do trabalho deve-se prioritariamente, como dito acima,
observar o Principio da Continuidade da relagdo de emprego, visto que esse

principio tem carater basilar numa relacéo entre empregado e empregador.

O ato de término de um contrato de emprego é caracterizado por sua complexidade,
justamente para desestimular o empregador a despedir o seu empregado, e assim,
garantir uma continuidade da relacdo de emprego. Sendo assim, o contrato de
emprego podera alcancar o seu término através de trés formas, a rescisao,

resolucao e a resilicdo que sera objeto de estudo no presente projeto.

A resilicdo € uma das formas de extingdo do contrato de emprego, onde existe a
manifestacdo de vontade de uma das partes signalatarias. Quando a manifestacéo
de vontade se da por ato do empregado recebe-se a denominacgédo de demisséao, de
outro modo que, quando a declaracdo unilateral € feita pelo empregador esta

chama-se despedida.

Diante do exposto nos capitulos anteriores, pode-se perceber que é de grande
relevancia tratar a despedida do portador do virus HIV ou o doente da AIDS.

Desta forma, neste capitulo serd abordado as decisbes do Tribunal Regional do
Trabalho acerca da concessdo ou ndo da estabilidade provisoria aos infectados,
bem como, as despedidas arbitrarias e o abuso de direito por parte do empregador
ao resilir o contrato de forma imotivada, caracterizando uma discriminacdo a classe

de pessoas doentes.

5.1 DESPEDIDA MOTIVADA

A resilicdo € uma das formas de extingdo do contrato de emprego, onde existe a
manifestacéo de vontade de uma das partes, sendo essas partes o empregado ou 0

empregador.
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Quando a manifestacdo de vontade se da por ato do empregado recebe a
denominacdo de demissdo, de outro modo que quando a declaracdo unilateral é

feita pelo empregador esta se configura por despedida.

De acordo com Luciano Martinez (2012, p. 519) deve—se entender que a resilicao
contratual, seja ela de forma bilateral ou unilateral visa, unicamente, por fim a
relacdo contratual. E esta pode ser aplicada tanto no contrato por tempo
determinado, quando o0 mesmo acaba antes do prazo estipulado para o seu termino,
e ainda quando o contrato € por periodo indeterminado e que as partes resolvem por

fim ao mesmo.

A CLT prevé que o empregador para por fim ao contrato de trabalho deve apresentar
ao seu funcionario o motivo que o levou a esta decisdo. Esta forma de resilicdo do

contrato é chamada de despedida motivada.

De acordo com Luciano Martinez (2012, p. 536) para que o empregador ponha fim
ao contrato de trabalho deve existir um motivo. O mesmo né&o precisa passar pelo
crivo de justo ou injusto, fazendo necessario, apenas, a informacdo do empregado

do motivo que levou a resilicdo do contrato de trabalho.

Uma das formas de despedida motivada do empregado, ocorre quando a empresa
resolve por fim ao contrato daquele funcionario pelo Unico fato do mesmo nao

corresponder mais as expectativas da empresa.

A despedida motivada também deve ocorrer quando o obreiro praticar algum ato do
artigo 482 da CLT. Essas praticas dao ensejo a uma justa causa, fazendo com que o

empregado tenha seu contrato resilido.

Existe uma discussdo na doutrina acerca da despedida motivada do portador do

virus HIV.

Com base no principio da igualdade, todos devem ser tratados de forma idéntica, e
gue o simples fato da pessoa ser portadora do virus HIV ndo pode ser motivo para
gue o empregador fique adstrito ao contrato.

Desta forma, quando existe algum motivo por parte da empresa em fazer com que o
contrato seja findado, ndo € o fato do individuo ser soropositivo que ird manté-lo no

ambiente de trabalho.
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Contudo, a despedida imotivada do portador do virus HIV ndo deve existir, uma vez
que esta € caracterizada como um ato de preconceito da empresa. Como sera

exposto no tépico a seguir.

5.2 FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

A Teoria Geral Contratos gestada apdés revolugéo francesa, é baseada no cédigo de
Napoledo e tinha como eixo central a autonomia da vontade, dessa forma, 0s Unicos
limites para os contratos eram a ordem publica e os bons costumes. Assim, em
consonancia com a liberdade, surgia a ideia dopacto sunt servanda. Este tem como
principal objetivo o compromisso com o0 contrato e a obrigatoriedade dos

contratantes em seguir aquilo que foi acordado. (Leonardo Vieira, 2012)

Essa principiologia classica dos contratos, com o passar do tempo e a evolugédo das
relacdes sociais, esta sendo mitigada em face dos principios vetores do direito

contratual moderno.

Paulo Nader (2009, p. 25) afirma que a funcéo social do contrato deve ser intrinseca
na relacdo com as partes contratantes para que nao exista o abuso do direito. Desta
forma, para que um contrato seja considerado valido ele ndo precisa respeitar

apenas a Lei civil, mas também os principios do direito.

Com base nos dizeres do autor supracitado pode-se afirmar que no contrato de
trabalho deve ser observado nédo s6 as leis, mas também os principios que regem a

relacdo trabalhista para que nao exista o abuso do direito por parte do empregador.

Desta forma, sejam os contratos civis ou trabalhistas, ambos devem respeitar a boa

fé objetiva, a funcéo social e o equilibrio econémico.

Em face do entendimento de Valton Pessoa (2003, p.12) o mesmo afirma que para
existir a liberdade de contratar no momento de realizacdo do negocio juridico deve-

se preservar a igualdade de condi¢cao dos sujeitos.

Ademais, a autora Yara Gurgel (2010, p. 61) afirma que :

Nas relacOes laborais, em que uma das partes é hiposuficiente no que
tange a capacidade de negociacdo quanto as clausulas contratuais, em
decorréncia da mais-valia e da decadéncia as imposi¢cdes do empregador, 0
Principio da Igualdade e N&o Discriminacao, juntamente com o Principio da
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Dignidade da Pessoa Humana, assumem importante papel de protecdo ao
trabalhador perante sua fragilidade econémica e social, especialmente
guando se trata de grupos vulneraveis, como forma, inclusive, de garantir a

liberdade material.
Outro ponto que baliza as relagBes contratuais da sociedade € a boa fé objetiva tem
como palavra central a idéia de lealdade entre os contratantes, ou seja o contrato
nao pode ser usado como forma de oprimir a outra parte, deve ser pautado na
honestidade. (GONCALVES, 2013, p.55)

Carlos Alberto (2013, p. 54) afirma que a boa-fé deve ser respeitada ndo s6 durante
a negociacdo, mas também quando existir a forma¢do do contrato, bem como no
seu curso e apO0s o cumprimento do contrato. Diante disso, pode-se dizer que o

contrato cria direitos anexos que devem ser pautados na boa-fé.

Quanto a funcdo social, esta foi externada pelo legislador no artigo 421 do Codigo
Civil, transcrito a seguir: "A liberdade de contratar ser4 exercida em razdo e nos

limites da funcéo social do contrato."

Alda Roberedo (2007, p.92) ao analisar o artigo, acima citado, afirma que existe uma
clausula geral nos contratos que devem ser respeitados, a partir dos principios da
ética e da boa-fé, pelas partes contratantes e pelo juiz quando estiverem diante dos

conflitos no caso concreto.

Conforme conceitua Pablo Stolze (2012, p.82) a funcdo social pode ser

caracterizada da seguinte forma:

Para n@s, a Funcao Social do contrato &, antes de tudo, um principio juridico
de contetdo indeterminado que se compreende na medida que lhe
reconhecemos o precipuo efeito de impor limites da liberdade de contratar
em prol de um bem comum.

A intengd@o é evitar que o contrato seja utilizado de forma egoistica, individualista,
entdo, o contrato, hoje, além do previsto nas clausulas que o compdem tem que ser

usado de forma a respeitar o bem comum, o bem coletivo.

O art. 2.035, paragrafo unico, do CC, também fala sobre fungéo social do contrato
“‘“Nenhuma convengao prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais
como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a funcdo social da

propriedade e dos contratos.”
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Nos ensinamentos de Cristiano Chaves (2013,p.211) este preceitua que uma
ineficAcia superveniente do contato que ndo cumpra a sua funcéo social seria mais

adequado do que a nulidade do mesmo.

Ja o equilibrio econdmico esta disposto nos artigos 478, 479 e 480 do CC. A base
deste principio € justamente a ideia de que ndo pode existir a desproporcionalidade

excessiva dentro dos contratos.

Diante do exposto, conclui-se que nos contratos de trabalho dos portadores do virus
HIV deve-se aplicar, de forma potencializada, os principios neste item apreciados, ja
que se o empregado esta cumprindo suas obrigacdes de forma satisfatéria a funcéo
social do contrato estara sendo observada.

5.3 DESPEDIDA IMOTIVADA

A despedida imotivada quando o empregador, de forma unilateral, resolver por fim
ao contrato de trabalho do obreiro, sem explicitar um motivo para tanto. Este ato é
considerado uma despedida arbitraria e o trabalhador, a depender da situacéo, pode

ser reintegrado a seu posto de trabalho.

5.3.1 Abuso de direito e despedida discriminatoria

O presente capitulo tem como objetivo principal a analise das formas de resilicdo do
contrato de trabalho dos empregados portadores do virus HIV, bem como tratar das
despedidas licitas e discriminatérias praticadas pelo empregador no curso do
contrato de trabalho. Por fim, sera feita uma analise no que diz respeito aos
posicionamentos dos Tribunais acerca da garantia da reintegracao ao trabalho e da

estabilidade aos empregados que tiveram seus contratos findados de forma ilicita.

Em pesquisa realizada ao Ministério Publico do trabalho, percebe-se que a maioria
dos portadores do virus HIV esta na faixa etaria entre os 25 (vinte e cinco) e os 40

(quarenta) anos. E cedico que nessa etapa da vida as pessoas precisam trabalhar e
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ndo podem ter seus contratos resilidos por uma pratica abusiva e discriminatéria,

pelo simples motivo do empregado ser portador do virus HIV.

No Brasil, € comum a situacdo em que o empregado tem seu contrato de trabalho
resilido sem justa causa, pelo simples fato do empregador descobrir que 0 mesmo é
portador do virus HIV, mesmo este estando no grupo assintomatico. Esta forma de
resilicdo imotivada € enquadrada como abuso de direito.

O abuso de direito € uma préatica realizada por alguns empregadores que nao estao
em consonancia com o que o direito do trabalho vem aplicando as relacbes de
emprego. Desta forma, os Tribunais do Trabalho vem repudiando essas agdes

realizadas pelos empresérios..

Placido e Silva (2005, p.11) define o abuso de direito como sendo “exercicio anormal
ou irregular do direito, se indicando praticado cavilosamente, por maldade ou para

prejuizo alheio”.

Nessa linha, tém-se que o individuo apesar de possuir uma prerrogativa a seu favor
acaba por exagerar na utilizacdo desta, incorrendo em uma situacdo de abuso do

direito que possuia, contrariando os principios de convivéncia em sociedade.

Bruno Miragem (2013, p. 289) afirma que uma das caracteristicas do abuso do
direito seria a violagéo dos Direitos Fundamentais garantidos ao homem por forca da
Constituicdo Federal. O mesmo afirma que outra forma do abuso do direito como o
sujeito atua no uso de suas prerrogativas, colocando em posicdo de vantagem

perante ao outro, contrariando a igualdade.

Assim sendo, o abuso do direito por parte do empregador ocorre quando 0 mesmo
ao descobrir que o seu funcionario € portador da doenca utillizada de sua
prerrogativa para despedir este. Esta pratica € considerada abuso de direito, mas

também um preconceito em face dos portadores do virus HIV.

Existe um preconceito quando se trata da AIDS, pois muitas vezes a sociedade nao
tem conhecimento da sua forma de transmissao e possibilidade de convivéncia e
acabam excluindo os infectados do meio social em que estdo inseridos e,

consequentemente, do ambiente de trabalho.

Renato MehannaKhamis (2002, p.80) em sua obra define preconceito como sendo

uma pré idéia, julgamento que uma pessoa faz sobre o esteredtipo de outro
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individuo, avaliacdo que, na maioria das vezes, € formada sem existir uma

ponderacdo, uma razoabilidade ou até mesmo conhecimento.

O mesmo autor afirma que a discriminacdo nada mais é do que estabelecer
diferencas entre uma pessoa de outra. E a discriminacdo de qualquer individuo
afronta diversos principios basilares da Constituicdo, como o da isonomia, elencado
no artigo 5° caput da Constituicdo federal:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade.

A leitura do dispositivo legal permite inferir que a préatica de atos discriminatorios
viola a Constituicdo Federal, uma vez que a mesma assegura que ndo deve-se

existir distincbes entre as pessoas.

Mirinaide Carneiro (1997, p.165) em seu artigo afirma que o principio da néo
discriminagdo € abarcado pelo Direito do Trabalho e este visa a protecdo do
empregado. A mesma afirma que o principio da ndo discriminacdo tem como
objetivo colocar no mesmo patamar de igualdade os trabalhadores entre si e perante

do seu empregador.

Neste sentido, resilir o contrato de um trabalhador pelo fato Unico e exclusivo do
mesmo ser portador do virus € considerado ato discriminatorio, sendo assim esta
atitude esta em confronto com o principal constitucional citado acima, portanto,

constitui um ato ilicito.

De acordo com o artigo 7° da Constituicdo Federal o trabalhador tem a protecéo
contra esse tipo de conduta arbitraria pelo empregador. Como demonstra o artigo a

sequir:

Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicao social:
| - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizacéo
compensatoria, dentre outros direitos;

A discriminacdo dos trabalhadores pode ocorrer em trés etapas do contrato de
trabalho. A primeira forma de demonstracdo do pré conceito pode acontecer no ato
da contratacdo do obreiro, quando o contratante ao desconfiar que o pretendente
possui algum tipo de doenca, como a AIDS, evita dar prosseguimento ao ato de

contratacao.
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O segundo momento de discriminacdo pode ser dar no curso do contrato de
trabalho, como por exemplo quando ocorre a delegacdo de tarefas inferiores a

aguelas prestadas por outros empregados.

E por fim, a terceira e mais usual forma de caracterizacdo da discriminacdo na
relacdo de emprego ocorre na dissolugcéo do contrato por vontade do empregador.
Nesta etapa, o patrdo extingue o contrato de forma imotivada, ou alega um motivo
falso, buscando né&o revelar a legitima causa da resilicdo, com medo de ter sua

conduta caracterizada como uma pratica discriminatoria.

A discriminacdo de empregados pode se dar em razdo da sua raga, estado civil,
idade, sexo e genética, sendo este ultimo o objeto do presente trabalho.

Alice Monteiro de Barros (2002, p. 938) afirma que no que tange as relacbes de
emprego dos portadores do virus HIV existem a contraposicdo de alguns direitos. De
um lado o trabalhador ndo ser discriminado e a preservagdao de sua intimidade,
fazendo com que as pessoas ndo saibam o seu estado e por outro lado o seu direito

a saude.

Ademais, apesar de ndo existir convencdo internacional especifica em relacdo ao
portador do virus HIV, existem instrumento internacionais que forneceram alguns

critérios para a protecdo desses empregados.

Em pesquisa feita pelo Deputado Jean Wyllys(2012, p.1) descobriu-se que ha um
relatorio elaborado pela ONU, no qual relata que as praticas discriminatorias
prejudicam o progresso do tratamento contra o virus da HIV. Com base nesta

pesquisa pode-se afirmar que:

Em mais de 60 paises € crime expor o HIV a outra pessoa. Mais de 600
soropositivos de 24 paises, incluindo dos Estados Unidos, foram
condenados por tais crimes. Estas leis e praticas desencorajam as pessoas
a procurarem um teste de HIV e a revelarem a sua condigéo.

Desta forma, os Tribunais Regionais do Trabalho de todas as do Brasil vém
repudiando as praticas abusivas que tem por finalidade prejudicar o individuo que é
0 polo hiposuficiente da relagéo, tais como a despedida de forma arbitraria do seu

emprego.

Como nao existe nenhuma lei especifica que trata do empregado portador do virus

do HIV/ AIDS, os magistrados vém aplicando a reintegracdo do trabalhador quando
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a sua despedida foi realizada por ato discriminatério, como se confirma na secéo de

dissidios individuais abaixo:

Empregada portadora do virus HIV. Dispensa discriminatéria. A SDI-I DO
TST firmou posicionamento no sentido de que, ainda que ndo exista, no
ambito infraconstitucional, Lei especifica asseguradora da permanéncia no
emprego do empregado portador do virus HIV, a dispensa de forma
arbitraria e discriminatdria afronta o caput do art5 da CF/88. Precedentes:
ERR 439.041/1988, ERR 217.791/1995, ERR 205.359/1995. Recurso de
revista conhecido parcialmente provido.

No entendimento de Magno Luiz Barbosa (2007) quando um empregado tiver seu
contrato resilido pelo simples fato de ser infectado com o virus HIV, somada a
questao de que suas obrigacbes na empresa estdo sendo cumpridas integralmente,
ndo ha duvida que este individuo tem direito a indenizacdo, ou até mesmo a

reintegracdo, caso seja possivel.

Neste sentido Magno Luiz (2007) afirma que o direito do trabalho almeja a isonomia
na relacdo empregaticia, devido a superioridade do empregador na relacdo em face
da hiposuficiéncia do empregado. Desta forma, o direito ird tutelar o trabalhador a
fim que ndo ocorram mais as praticas de abusos de direito como aconteceram na

histéria do nosso pais.

Por conta disso, quando um empregador decidir dispensar um funcionario que
possua o virus HIV, o mesmo devera observar se ha ou ndo, a discriminacdo em

relacdo a aquele empregado.

O Tribunal Superior do Trabalho vem reconhecendo o direito a reintegracdo aos
empregados que possuam o virus HIV e foram despedidos em raz&o disso. Essa
reintegracdo ao posto de trabalho tem fundamento no caput do artigo 5° da
Constituicdo Federal, no qual afirma que os cidadaos ndo podem ter um tratamento
desigual, muito menos serem tratados de forma discriminatéria, ja que o preceito

constitucional é de todos séo iguais perante a lei.
Vejamos o julgado:

RECURSO DE REVISTA.REINTEGRACAO.EMPREGADOR DO
VIRUS HIV. A dispensa arbitraria e discriminatéria do empregado
portador do virus HIV gera o direito de reintegracdo, em face dos
principios constitucionais que asseguram a dignidade da pessoa
humana e vedam a praticas discriminatorias.Recurso de revista a que
se nega provimento (Acorddo do TST, 5° Turma do RR 3968/2001-
028-12-00, rel. Min. Gelson de Azevedo, DJ 03.06.05)

Observa-se que as conclusdes do Tribunal Regional do Trabalho da 5° regido

estdo fundamentadas através da Constituicdo Federal e do principio da isonomia.
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O ideal seria realizar um aprofundamento no estudo da patologia e no periodo de
manifestacdo da doenca para a partir dessa andlise definir o tempo e o periodo

necessario para se atingir a estabilidade em tais condicdes. (BARBOSA, 2007)

O portador do virus HIV, hoje, ndo tem nenhuma garantia legal, pois os legisladores
brasileiros ainda ndo se preocuparam em criar normas que regulem a situacao dos
individuos infectados. Existe um Projeto de Lei de n. 41 de 1999 que foi elaborado
pelo Deputado Paulo Rocha, no qual trata dos direitos desses portadores. Este

projeto ainda tramita sem sucesso.

Vejamos o artigo 1° do projeto de lei:

Os individuos infectados pelo virus da imunodeficiéncia humana (HIV) e os
doentes cm AIDS tem, entre outros, os seguintes direitos bésicos:
tratamento adequado, educacgéo e aconselhamento; ndo ser retirado do seu
ambiente social original;ndo ser discriminado, na habilitagdo, no transporte,
na educacéo e na prestagdo de servi¢co, publicos ou privados, de qualquer
natureza, confidencialidade das informagdes sobre sua situacéo.

Como nao ha no Brasil qualquer legislacdo que trate da estabilidade proviséria a
esses portadores, o tribunal vem aplicando o inciso | do art. 7° da Constituicdo

Federal.

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢éo social: | - relacdo de emprego protegida
contra despedida arbitrdria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que preverd indenizagdo compensatéria, dentre outros
direitos; [...].

Quando a despedida ocorre simplesmente pela contracdo do virus HIV, ha, nesse
caso, o reconhecimento da estabilidade provisoria ao portador do virus fundada no
artigo constitucional que visa a nao discriminagdo, porém, nas situacées em que nao
h& a possibilidade de comprovacdo do ato discriminatério ha um vazio legal acerca

da matéria.

Magno Luis Barbosa (2007, p.141) fala que existe uma dualidade quando nao se
comprova o ato discriminatorio na despedida do portador do virus HIV, afinal de
contas, o poder de direcdo do empregador, Ihe da o direito de organizar sua
empresa da maneira que Ihe convier. Nesse sentido, h4 de se ponderar que o
empregador ndo pode ser compelido a manter no emprego um funcionario que nao

corresponda aos anseios de sua organizacado empresarial.
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Na Camara dos Deputados existe um Projeto de Lei n. 6214 de 2005, que foi
proposto por Serys Slhessarenko, no qual visa a prote¢cado do portador do virus HIV
ou doente da AIDS quando configurar a discriminacao na resilicdo do contrato de
trabalho. Este projeto encontra-se em tramitacdo e tem como obijetivo tipificar como

crime a discriminagdo, além da definicdo de uma pena base para os infratores.

Este projeto de lei € de suma importancia na relacdo de trabalho, uma vez que
existindo uma lei que puna o infrator, seja ele empregador ou ndo, quando agir

discriminando um portador do virus HIV, essas acdes tenderdo a diminuir.

Neste mesmo sentido, o Tribunal Superior do Trabalho editou a Sumula 443, na qual
afirma que o empregado que tenha comprovado que sua despedida fora arbitréria e
discriminatoria devera ser reintegrado ao emprego, sendo o restabelecimento da
relacdo contratual uma forma de sancdo ao discriminador, conforme transcricdo da
sumula supracitada:“Presume-se discriminatéria a despedida de empregado
portador do virus HIV ou de outra doenca grave que suscite estigma ou preconceito.

Invalido o ato, o empregado tem direito a reintegragao no emprego.”

Em consonéancia ao entendimento ja sumulado pelo TST, os Juizes vém aplicando o
teor da sumula supracitada em face das reclamacdes trabalhistas que litiguem sobre
a despedida discriminatéria. Contudo, deve existir uma andlise rigorosa dos
julgadores para evitar as situacbes inveridicas, e assim estar ingerindo na

administracdo empresarial.

Dessa forma, os Juizes e Tribunais Regionais do Trabalho devem se basear nos
instrumentos legais existentes, tais como as Conven¢des mundiais da Organizagao

Internacional do Trabalho, que seréo destrinchadas abaixo.

No ordenamento Juridico Brasileiro, como ja dito anteriormente, ndo existe uma lei
gue proteja o portador do virus HIV. E desta forma, os Tribunais do Trabalho estédo
fundamentando as suas decisdes através dos principios ja citados anteriormente, e
na Lei 9.029 de 1995.

A Lei 9.029 de 1995 foi criada com o objetivo de impedir as despedidas
discriminatdrias na relagdo de emprego em razdo da idade, raga, cor, sexo, entre

outros.
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De acordo com Yara Gurgel (2010, p. 61) a discriminagdo que ocorre nas relacdes
trabalhistas desrespeita os direitos da personalidade, bem como a dignidade da

pessoa humana podendo levar ao empregado a depressao.

Em face da omisséao legislativa acerca do portador do virus HIV, os julgadores vém
aplicando analogamente nos casos concretos referente as despedidas do doente da
AIDS a referida lei. Conforme se verifica no artigo 1° da Lei 9.029 de 1995:

Art. 1° Fica proibida a adocéo de qualquer pratica discriminatéria e limitativa
para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou sua manutencgdo, por
motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade,
ressalvadas, neste caso, as hipoteses de protecdo ao menor previstas no
inciso XXXIII do art. 7° da Constituicdo Federal.

Alexandre Gualazzi ( 2005, p.44) ao analisar a referida lei afirma que o legislador no
ano de 1995 deveria ter acrescentado na legislacdo a hip6tese da despedida

discriminatoria em face de uma doenca infectocontagiosa, como € o caso da AIDS.

O artigo 4° da referida lei tem como escopo elucidar as op¢des que o juiz, a luz do
caso concreto, juntamente com o empregado despedido verificar qual melhor forma
de solucionar o conflito.Sendo possivel a readmissdo do empregado ou percepc¢éo

em dobro da remuneracdo como pode verificar no artigo abaixo colacionado:

Art. 42 O rompimento da relagdo de trabalho por ato discriminatério, nos
moldes desta Lei, além do direito a reparacédo pelo dano moral, faculta ao
empregado optar entre:

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

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

A luz da Lei 9029 de 1995 e da sumula 442 do TST, pode-se concluir que apesar de
nao existir uma legislacdo especifica para solucdo dos conflitos no que tange oa
portador do virus HIV, deve-se ser aplicada a referida legislacdo pelos magistrados
para que a discriminacdo e todas as formas de preconceitos a estes individuos seja

expurgada da nossa sociedade.

Diante disso,verifica-se de suma importancia o estudo das Convencgdes 111 e 158
da OIT, ja que estas buscam proteger os empregados das despedidas

discriminatoérias e do abuso do direito.
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5.4 CONVENCAO DA OIT

O direito Internacional Publico do Trabalho € um ramo do direito do trabalho, e & de
suma importancia conhecé-lo, uma vez que, certas regras do direito internacional
devem ser utilizadas no direito do trabalhado, como por exemplo, as Organizacdes
Internacionais do Trabalho (OIT).

De acordo com Sergio Pinto Martins (2009) o direito internacional do trabalho
comecou a assumir importancia com o Tratado de Versalhes em 1919. A
Organizacdo Internacional do Trabalho esta posicionada na parte Xll do citado
tratado. Com a declaragéo da Filadélfia em 1944 a OIT teve incorporagdes.

A OIT tem na sua composicao trés orgaos. A conferéncia € um dos 6rgaos e tem
como principal objetivo decidir as metas que devem ser seguidas por este 6rgao na
politica social. O conselho de administracdo é outro 6rgdo da OIT e sua principal
funcdo é a executiva. E por fim, a OIT tem um 0Orgdo que é responsavel pela
divulgacao de suas atividades. A partir deste 6rgéo os individuos da sociedade terdo

acesso as convencoes e objetivos da organizacdo. (ALVARENGA, 2013, p.4)

A OIT tem papel importante na relacdo empregaticia, uma vez que um dos objetivos
principais desta organizacao € proteger a pessoa humana, respeitando a dignidade
da pessoa humana e fazendo com que a discriminacdo nao seja objeto de resilicao
contratual de trabalho por iniciativa do empregador.(BARBOSA, 1997, p. 309)

O direito do Trabalho utiliza-se de algumas resolucdes da OIT nas suas relacdes
trabalhista. E a resolugdo n.111 tem uma grande relacdo com os portadores do
virus HIV e as despedidas discriminatérias que vém sendo aplicadas a esses

individuos.

Em face da busca pela prote¢éo da n&o discriminagéo contra os empregados, a OIT

criou uma resolugéo n. 111 na qual foi ratificada no Brasil em 1965, observa-se:

Considerando que a Declaracdo de Filadélfia afirma que todos os seres
humanos, seja qual for a raca, credo ou sexo, tém direito ao progresso
material e desenvolvimento espiritual em liberdade e dignidade, em
seguranca econ6mica e com oportunidades iguais; Considerando, por outro
lado, que a discriminacéo constitui uma violagdo dos direitos enunciados na
Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem, adota neste vigésimo quinto
dia de junho de mil novecentos e cinquenta e oito a convencdo abaixo
transcrita que sera denominada ‘Convencdo sobre a Discriminagao
(Emprego e Profissdo), 1958 Art. 1 — 1. Para os fins da presente
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convengéo o termo “discriminagdo” compreende:a) toda distin¢géo, exclusdo
ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo, religido, opinido politica,
ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir ou
alterar a igualdade de oportunidade ou de tratamento em matéria de
emprego ou profisséo.

Desta forma, pode-se concluir que a partir desta resolucdo os trabalhadores néo
podem ser despedidos por ato discriminatorio, pois esta pratica estaria violando a

Declaragéo Universal de Direitos do Homem.

Diante do exposto, conclui-se que o portador do Virus HIV ndo pode ter findo seu
contrato de trabalho pelo simples motivo de seu empregador vir a ter conhecimento
de que 0 mesmo possui o virus. Esta seria uma pratica vedada pela Resolucédo n.°

111 e pela Constituicao Federal.

Com acerto, o autor Regiane Margonar (2006) diz que pelo principio da néo
discriminacdo, ndo pode o empregador se insurgir contra a presenca de um
empregado portador do virus da HIV, pelo simples motivo dessa pessoa ter

contraido o referido virus.

Por esta razdo, afirmo que o portador do virus HIV/AIDS tem protecédo da convencgao
da OIT, além da protecao ja estabelecida pela Constituicdo Federal. O empregador
portador do virus ndo pode ser despedido apenas por ser soropositivo. Vejamos o

julgado:

RECURSO DE REVISTA. REINTEGRAQAO.EMPREGADOR DO VIRUS
HIV. A dispensa arbitraria e discriminatéria do empregado portador do virus
HIV gera o direito de reintegracdo, em face dos principios constitucionais
gue asseguram a dignidade da pessoa humana e vedam as praticas
discriminatorias. Recurso de revista a que se nega provimento (Acérdédo do
TST, 5° Turma do RR 3968/2001-028-12-00, rel. Min. Gelson de Azevedo,
DJ 03.06.05)

Apés a andlise da aplicacdo da Convencdo n. 111, resta-se necessaria a analise da
Convencao n. 158 da OIT. A referida foi ratificada pelo decreto n. 1.855 de 1996.

A convencédo n. 158 da OIT foi criada com o objetivo de impedir o abuso do direito
por conta dos empregadores, uma vez que utilizavam dessa prerrogativa para
despedir seus empregados de forma caracterizada como discriminatéria. Com ja dito

anteriormente o direito visa impedir esse preconceito e as praticas discriminatérias.

Apesar de ndo ser mais recepcionada pelo ordenamento legal brasileiro, resta-se de

suma importancia a analise do artigo 4° da citada resolucdo, uma vez que esta ja
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teve eficacia no nosso ordenamento e que o artigo trata da despedida imotivada do

empregado :

N&o se dara termino & relacao de trabalho de um trabalhador a menos que
exista para isso uma causa justificada relacionada com sua capacidade ou
seu comportamento ou baseada nas necessidades de funcionamento da
empresa, estabelecimento ou servigo.

A partir da andlise do artigo 4° da resolucdo n. 158 da OIT, a empresa ndo poderia
despedir o empregado sem justo motivo, devendo respaldar a extincdo do contrato
de trabalho em uma causa justificada. A resilicdo contratual que ndo possuisse
justificativa seria considerada como uma despedida imotivada, sendo assim,

invalida.

Julia Barbosa (1997, p. 310) afirma que para a resilicdo do contrato de trabalho ser
considerada valida é necessario uma motivo justificador. O motivo para o
empregador por fim no contrato de trabalho do funciondrio para nédo ser
caracterizado como despedida imotivada deve basear-se na natureza, econdmica,

tecnologica e estrutural.

Com isso, a despedida que fosse caracterizada como imotivada seria enquadrada
como uma pratica discriminatéria, 0 que € totalmente vedada pelo nosso
ordenamento, e que o Tribunal Regional do Trabalho vem aplicando com acerto a

reintegracdo desse trabalhador.

5.5 ANALISE DE CASOS CONCRETOS

Neste subitem serdo tratados e analisados dois casos concretos da vida real, nos
quais os empregados em face do resilicdo do contrato de trabalho ajuizaram uma
acao na Justica do Trabalho, requerendo a reintegragcdo no emprego alegando que

as despedidas foram enquadradas como discriminatérias.

O primeiro caso a ser analisado sera de um funcionario do Banco Bradesco no qual
o mesmo foi despedido e comprovou que a sua despedida foi baseada na
discriminagédo e diante das provas o Tribunal Regional do Trabalho obrigou a

empresa a reintegrar o funcionario no quadro a empresa.

O segundo caso concreto que sera analisado diz respeito a um funcionario, na qual

tinha o contrato de trabalho por prazo determinado e teve seu contrato resilido apos
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a divulgacdo de que o mesmo possuia o virus HIV. Contudo, o pedido do reclamante
ndo foi recepcionado, como serd demonstrado no topico abaixo, visto que a
empregadora pode comprovar que a despedida do obreiro ndo se enquadrava como

discriminatoria.

CASO 1 : FUNCIONARIO DO BANCO BRADESCO PORTADOR DO VIRUS HIV

Como acima citado, o reclamante funcionario do Banco do Bradesco ajuizou uma
Reclamatdria Trabalhista n® 167500-61.2005.5.02.0026 querendo a reintegracdo no
quadro do banco, alegando ter seu contrato rescindido em face de uma pratica

discriminatoria da empresa.

O reclamante afirma na inicial que no ano de 2005 quando descobriu que era
portador do virus HIV o seu empregador o demitiu trés dias apds ter conhecimento
gque o mesmo era doente. Este deduziu que a sua despedida aconteceu de forma

arbitraria e discriminatoria.

O processo transcorreu de forma natural e o Juiz de primeiro grau sentenciou dando
procedéncia em parte a acdo do portador, obrigando o reclamado a reintegrar o

empregado na funcao que exercia.

O Juiz entendeu que o Banco empregador ndo se desincumbiu do seu 0Onus
probatério, e ndo restou comprovado nenhum outro motivo que ensejasse a resilicao
do contrato de trabalho, e fundamentou sua decisdo nos principios citados neste

trabalho.

Ocorre que, irresignado com a decisdo, o reclamado recorreu para o Tribunal
Regional do Trabalho da 2 regido reforma-se a sentenca para manter a demissao. O
colegiado acolheu os argumentos do Banco e reformou a decisdo do Juiz de
primeiro grau entendendo como valida o afastamento do funcionario, em flagrante
desacordo com o0s principios basilares do Direito, em especial do Direito do

Trabalho. Conforme no trecho do acérdao a seguir :

De inicio, observo que ndo faz sentido que o Bradesco proceda a resilicao
do contrato no mesmo dia ou trés dias apés ser informado da doenca que
acomete o demandante. A se tratar de uma instituicdo financeira do porte do
Bradesco, a meu ver, faltaria tempo habil ao banco em colocar fim ao
contrato de maneira quase instantanea, movido com intuito discriminatorio.
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Com efeito, se ciente estivesse o0 banco, o exercicio imotivado do direito
potestativo da dispensa até poderia gerar a presuncéo de discriminagdo e
arbitrariedade. Aqui, contudo, ndo é este o caso. Nada ha a indicar,
ressalte-se, que soubesse o réu da doenca e que, consequentemente, a
doenca tivesse sido o motivo da dispensa.

Perplexo com a reforma feita pelo segundo grau, o reclamante recorreu, atravées de
Recurso de Revista, para o 6rgdao maximo do Direito do Trabalho o Tribuna Superior
do Trabalho.

A Sexta Turma do referido tribunal se posicionou em concordancia com o Juiz de
primeiro grau, entendendo que o Banco ndo conseguiu demonstrar que a demissao

nao foi discriminatoria.

O entendimento do Egrégio Tribunal foi acertado, e pautou-se no principio da

isonomia, conforme depreende-se da ementa abaixo:

RECURSO DE REVISTA. REINTEGRACAO. DISPENSA
DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EXAME DEMISSIONAL. OBRIGACAO
DA EMPRESA. SUMULA 443 DO C. TST. A jurisprudéncia desta Corte,
com base no principio fundamental do artigo 3°, 1V, da Constituicdo Federal
(promocédo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo) orientou-se no sentido
de que a prova da dispensa ndo discriminatoria, especialmente em casos de
empregado portador do virus HIV, recai sobre o empregador. Nessa esteira,
presume-se discriminatéria, nos termos da Sumula 443 do c. TST, a
dispensa de empregado infectado pelo virus HIV. Recurso de revista
conhecido e provido.

HORAS EXTRAORDINARIAS. GERENTE. EXCECAO DO ART. 224, §2°,
DA CLT. O eg. TRT, com base nas provas dos autos, registrou que o
reclamante atendeu aos requisitos do § 2° do art. 224 da CLT, pois exercia
funcBes que exigiam maior responsabilidade, tipicas do cargo de confiancga,
e recebia "gratificacdo de funcdo bastante superior a um terco de seu
salario". Verifica-se, pois, que o entendimento do eg. TRT estd em
consonéancia com o item Il da Sumula n° 102 do c. TST. Recurso de revista
nado conhecido.

Resta evidente que a falta de Lei cria uma inseguranca juridica que € prejudicial
para os portadores do virus do HIV que ficam a mercé do entendimento de cada

julgador.

Quando o julgador pauta-se nos principios é quase totalitario o entendimento de ser
devida a reintegracdo do funcionario, isso caso ndo consiga demonstrar o
empregador que a demissao aconteceu por outro motivo que ndo seja a doenca,

assim depreende-se do acordao do TST, sendo vejamos:

Por outro lado, o direito do portador do virus HIV a reintegragdo ao emprego
encontra respaldo no conjunto de diversas garantias constitucionais (artigos
10, 11l e 1V; 39, IV; 5°, caput e XLI, 7°, |, e 193 da Constituicdo Federal), mas
em especial o principio da ndo discriminacdo. Nesse aspecto, a
jurisprudéncia desta Corte se consolidou no sentido de que o empregado
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soropositivo, em razao das garantias constitucionais que proibem praticas
discriminatérias e asseguram a dignidade da pessoa humana, tem direito a
reintegracao, mesmo nao havendo legislacdo que garanta a estabilidade no
emprego, quando caracterizada a dispensa arbitraria e discriminatoéria,
ainda que presumida

Diante do caso concreto acima exposto, pode-se afirmar que estd € uma das
vertentes que o judiciario vem concedendo a estabilidade no trabalho ao portador do
virus HIV, uma vez que os meios de provas conseguem elucidar que existiu a

discriminagédo do mesmo ao ter seu contrato de trabalho resolvido.

CASO 2: EMPRESA FUNJIR COMPROVA QUE DESPEDIDA NAO FOI
DISCRIMINATORIA

O Reclamante foi admitido no dia 17 de janeiro de 2008 pela empresa GIDION S.A.
TRANSPORTE E TURISMO, na qual foi firmado um contrato por tempo
determinado, ou seja, as partes contratantes j4 estavam cientes da data de extingao
do contrato.

Contudo, quando cessou o contrato de trabalho do autor, o0 mesmo requereu na
Justica do Trabalho de Florianépolis, sob processo de numero 07398-2008-028-12-
00-0-6,a sua reintegracdo no posto de trabalho alegando que a sua dispensa foi

discriminatoria.

A sentenca em primeira instancia rejeitou os pedidos formulados pelo autor,
requerendo a estabilidade no prazo de 12 (doze) meses em face da enfermidade.
Inconformado com a decisdo do juiz da 28 Vara do Trabalho de Florian6polis o
mesmo interpds Recurso Ordinario ao TRT daquela regiéo.

O Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido afirmou que as partes negociaram a
data de inicio e termino do contrato e por conta disso deveria existir prova da
discriminacdo do reclamante por parte da empresa para que houvesse a

possibilidade de reintegracdo do mesmo no quadro laboral.

O reclamante em sede recursal ndo conseguiu provar a despedida discriminatéria e,
dessa forma, o tribunal arguiu que nado existe lei que garanta a estabilidade do
portador do virus HIV e,assim, negou provimento ao pedido do autor.Conforme

verifica-se no teor do acordao abaixo:
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Passando ao caso concreto, verifico que nos autos deste processo ndo
restou provada a atitude discriminatdria, o que torna inaplicavel o artigo 7, I,
da CRFB. Por outro lado, o contrato de trabalho firmado entre as partes foi
na modalidade por prazo determinado, pelo qual as partes estavam cientes
da data do término do contrato de experiéncia, circunstancia que permite a
extincdo do contrato por qualquer das partes quando ele chega ao final.
Dessa forma, ndo obstante o teor do atestado comprovando a patologia do
autor (fl. 19), ndo ha prova nos autos de ter havido discriminacdo a ele no
ato de ruptura contratual, ndo sendo possivel presumir que o contrato (na
modalidade de experiéncia) ndo foi renovado em razdo da doenga do autor.

O reclamante irresignado com a decisdo do TRT interpds Recurso de Revista ao
Tribunal Superior do Trabalho requerendo a estabilidade proviséria no prazo de 12
(doze) meses, bem como danos morais pelos abalos psicolégicos que o0 mesmo
sofreu em face da despedida.

O TST manteve o entendimento do TRT pelas mesmas razdes aduzidas acima,
afirmando que a ré conseguiu provar que a despedida do autor ndo foi de forma
discriminatdria, uma vez que, 0 contrato era por prazo determinado € o0 mesmo ja
tinha conhecimento da data do término.

Diante do exposto no caso concreto, verifica-se que o portador do virus HIV ndo
esta imune da uma despedida por conta do seu empregador. O caso acima revela
gue nos contratos por prazo determinado,quando as partes contratantes conhecem
as datas de inicio e término do contrato, ndo ha o que se falar em reintegracao dos
trabalhadores razdo de despedida discriminatoria.

Salienta-se que o fato do empregado ser portador do virus HIV ndo garante ao
mesmo que tenha estabilidade proviséria no empregado, uma vez que ndo existe
legislacdo acerca deste tema. E, desta forma, aplica-se a estabilidade, apenas, nos
casos em que ficar comprovado que a despedida foi discriminatéria em razdo do

empregado ser portador do virus.
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6. CONCLUSAO

O objetivo deste trabalho foi abordar a possibilidade do portador do virus HIV obter o

direito a estabilidade.

O presente projeto teve como foco primario explicar o conceito da AIDS, que apesar
de ser uma enfermidade bastante conhecida nos dias de hoje, em face do seu
elevado grau de risco a saude humana, ndo € ensinado para as pessoas O

verdadeiro conceito e as peculiaridades desta doenca.

Pela falta de informacdes da sociedade acerca da definicdo médica do que seria a
doenca os membros da sociedade que possuiam o0 virus ou a enfermidade,
passaram a ser excluidos do seu ambiente familiar e de trabalhado. Desta forma,
entendeu-se necessario fazer um esclarecimento sobre a possibilidade destes
individuos conviverem normalmente em sociedade, diferenciando os portadores em

assintomaticos e sintomaticos.

Assim, os trabalhadores que descobriam no curso do seu contrato de trabalho que
possuiam o virus HIV eram discriminados no ambiente de trabalho, tanto pelos
colegas, como também pelo empregador, e, dessa forma, tinham seus contratos de
trabalho resilidos.

Buscando verificar os preceitos do nosso ordenamento juridico, no capitulo dois
dessa monografia foram abordados os principios da Constituicdo federal, nos quais
afirmam que todas pessoas devem ser tratados de forma isondmica, que as mesmas
devem ter direito a vida, a intimidade, ndo podendo sofrer discriminacdo no seu

ambiente de trabalho por serem acometidas por essa enfermidade.

Neste mesmo capitulo, restou-se necessaria uma analise acerca dos principios
gerais do direito que séo aplicaveis na relacdo trabalhista, uma vez que os mesmos
devem ser respeitados ao longo do periodo de trabalho. E desta forma, no ato de
rescisdo do contrato de trabalho de qualquer trabalhador os principios do direito,

como boa fé, devem ser considerados.

Os principios especificos do Direito do Trabalho sdo basilares no que concerne a
relacdo de trabalho e o contrato que rege a citada relacdo, e, desta forma, os

mesmos devem ser respeitados. Assim, quando ndo houver lei propria que trate do
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assunto, o conflito trabalhista deve ser apreciado pelos julgadores com fundamento

nos principios, analisando caso a caso.

Por fim, no ultimo capitulo foi abordado as formas de resilicdo do contrato de
trabalho. A primeira forma de resilicdo é de forma imotivada, na qual o empregador
ao rescindir o contrato de trabalho do empregado n&o oferece o motivo que ensejou

o termino do contrato.

A outra forma de resilicdo do contrato é motivada e neste meio de rescisdo o
empregador fornece ao empregado o motivo pela qual o seu contrato esta sendo
rescindido. Este primeiro pode afirmar que motivo para a rescisao do contrato seja o
nao cumprimento adequado da sua funcdo, falta de necessidade de tantos

empregados no quadro da empresa, entre outras causas.

A resilicdo do contrato de trabalho do portador do virus HIV deve ser motivada pelo
empregador, visto que deve restar comprovado que a despedida do empregado nao
teve como motivo a doenga o mesmo, assim, este ndo tera direito a reintegracdo no
gquadro da empresa, uma vez que na legislacdo brasileira ndo existe nenhuma
norma que proiba a despedida do empregado portador do virus HIV quando o
mesmo nao esta realizando as suas funcdes de maneira correta ou quando o

empregador verificar que néo precisa mais da mao de obra do empregado.

Contudo, o que os tribunais vém repudiando, de forma correta, a rescisdo do
contrato de trabalho de um empregado portador do virus HIV pelo simples fato do

mesmo ser acometido pela doenca.

Diante do exposto, 0 empregado que conseguir comprovar que o motivo dado pelo
seu empregador para a rescisdo do contrato ndo foi real este deve ser reintegrado

no quadro da empresa e ter seu contrato de trabalho reativado.

O portador do virus na realizacdo do seu trabalho ndo pode ser discriminado por
possuir o virus HIV, uma vez que, como ja abordado no capitulo um do trabalho, os
portadores do virus que ainda néo tiverem a doenca manifestada no organismo nao
possuem limitacdes para a realizacdo de suas func¢des no trabalho e com isso néao

h& um comprometimento para a empresa em manter aquele funcionario.

Desta forma, concluo que deve-se verificar o motivo dado pela empregadora para a
rescisdo do contrato de trabalho do portador do virus HIV, uma vez que como dito

anteriormente, quando a rescisdo contratual fundar-se em motivos justos e reais o
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portador do virus pode ter seu contrato resilido, uma vez que é direito do

empregador gerir sua empresa da forma que melhor lhe convier.

O empregador pode resilir o contrato de trabalho do seu funcionario, mesmo
sabendo que este é portador do virus, nos casos em que verifica dificuldade

econOmica financeira e outras situagdes empresariais.

Contudo, quando ficar comprovado que a rescisdo do contrato foi de cunho
discriminatorio, em face do mesmo possuir o virus HIV, o empregado deve requerer
na justica a reintegracdo no posto de trabalho, jA que a Constituicdo Federal e a
Sumula 443 do TST asseguram a este funcionario que, comprovada a
discriminagdo, o0 mesmo retome as atividades na empresa. Os referidos institutos
normativos e os tribunais vém tentando diminuir a discriminacdo e fazer com que o
portador do virus seja tratado isonomicamente no seu ambiente de trabalho, através

da conscientizacdo dos empresarios.

Espera-se que sejam alcancados os objetivos propostos no inicio do trabalho, uma
vez que a conscientizacdo da populacdo, dos empregados e dos empresarios
diminuira a discriminacdo, ndo s6 dos portadores do HIV, mas em geral quanto as

diferengas entre os individuos.

O presente trabalho teve um cunho muito importante na compreensédo e
aprofundamento do tema da estabilidade do portador do virus HIV, visto que foi
possivel aprofundar no tema, além de analisar como a sociedade e o judiciario vém
apreciando os diversos casos que existem acerca das formas de resilicdo do

contrato de um enfermo com AIDS.

Ademais, foi possivel explicar que ndo se deve ter preconceito no ambiente de
trabalho com os individuos que possuam o virus, visto que a transmissao do mesmo
nao ocorre no contato do dia a dia, mas sim quando existir um contato, por exemplo,

com o sangue, relacdo sexual e drogas intravenosas.

Diante dos entendimentos esposados, diametralmente opostos, buscou-se no
presente trabalho que o portador do virus HIV deve possuir estabilidade em

situacdes discriminatérias.

Ademais, entende que, ainda que se persistia alguma duvida quanto ao prejuizo do

empregador por possuir um portador do virus HIV entre seus trabalhadores, esta
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restou fulminada com a explicacdo do portador assintoméatico, que nao tem nenhuma

limitagcdo para cumprir suas obrigacdoes laborais.

Portanto, demonstrou-se a razdo do porque dos julgadores estarem se posicionando
contra a pratica discriminatéria, visando extinguir tais casos da realidade desta

sociedade.

Para tanto, foi utilizado jurisprudéncias, e entendimentos dos doutrinadores que
discorrem sobre o tema, abarcando os pos e contras da situacdo. Dessa forma, a
escritora deste trabalho optou e incrementou a discussao sobre a estabilidade para
os portadores do virus HIV tecendo sua posicdo, buscando aprimorar a
argumentacdo em favor de que o portador do virus HIV deve possuir estabilidade em

situagdes discriminatorias.
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