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RESUMO

O ordenamento juridico passou por inimeras fases para chegar ao Estado Constitucional do
Direito. No novo modelo vigente de Direito, os principios passaram a ser reconhecidos como
normas juridicas, fontes primarias do Sistema Juridico, cuja forca normativa e carga
vinculante sdo incontestaveis. O ordenamento juridico é composto de principios gerais e
especificos. No Direito Trabalho, os principios gerais do Direito e os principios peculiares
estdo em constante harmonia, uma vez que possuem uma finalidade maior que é a protecdo do
trabalhador, porquanto hipossuficiente e vulnerdvel da relacdo laboral. A protecdo ao
trabalhador também esta inserida na garantia da estabilidade, porquanto limita o direito
potestativo do empregador de dispensar o empregado, em razdo de uma situacdo especifica.
Algumas estabilidades estdo expressas na lei, outras ndo possuem previsdo, mas estdo sendo
nobremente reconhecidas pelos Tribunais Patrios. O TST, exercendo seu papel ativo na
construcdo do Direito, reconheceu a estabilidade do empregado portador de doengas graves, e
editou a Sumula 443 a fim de salvaguardar esse direito. Malgrado a sua atitude nobre de
proteger os portadores de doencas graves, o benemérito Tribunal ndo especificou as doencas
graves que garantissem tal protecdo, possibilitando interpretaces fundadas em subjetividade,
0 que geraria 0 seu antagonismo, haja vista que foi editada para proteger essa classe
vulneravel, mas quedou-se inerte na sua delimitacdo, o que pode gerar um contrassendo
eivado de desprotecdo. Desenvolve-se o trabalho com fundamentos nos principios gerais
constitucionais e peculiares do Direito para demonstrar a necessidade em suprimir a
obscuridade do aplicador do Direito, e, assim, permitir a protecdo maxima ao trabalhador
adoecido.

Palavras-chave: Principios; Estabilidade; Andlise critica da Simula 443 do TST; Direito do
Trabalho.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem a finalidade de demonstrar como esta regulamentada a estabilidade
do empregado portador de doencas graves no ordenamento juridico brasileiro, e o objetivo de
demonstrar a necessidade de delimitacdo das doengas graves que ensejam a garantia prevista
na Sumula 443 do TST, haja vista a existéncia de uma lacuna juridica e uma omissdo do

aplicador do Direito.

Iniciar-se-a o trabalho fazendo um estudo sobre a importancia dos principios no ordenamento

juridico no p6s-positivismo e neoconstitucionalismo.

Posteriormente, analisar-se-a a forca normativa dos principios no ordenamento juridico

brasileiro.

Ficard demonstrado que apds a evolucdo do Direito foi reconhecido o carater normativo dos
principios, concebidos como verdadeiras normas juridicas dotados de forga vinculante, sendo

considerado como fontes primérias do Direito, e ndo meramente secundarias.

Ainda, sera feita uma analise pormenorizada dos principios fundamentais peculiares do direito
do trabalho que tem vasta relevancia para o presente estudo, perscrutando os principios da
protecdo, que se subdividem em a) in dubio pro operario; b) aplicacdo da norma mais
favorével, e, ¢) condi¢do mais benéfico ao trabalhador; bem como o principio da continuidade
da relagcdo do emprego, como sendo relevantes para garantir maior protecdo ao empregado

hipossuficiente.

No capitulo 3 serd feito uma analise minuciosa do instituto da estabilidade, a fim de
demonstrar a importancia da insercdo deste direito no ordenamento juridico, haja vista que foi
relevante para garantir maior protecdo aos empregados contra as arbitrariedades e abusos de
poder do empregador, haja vista que este, parte economicamente privilegiada, tem o direito

potestativo de resilir unilateralmente o contrato.

Seréa feita um estudo, de um modo geral, das noc¢des de estabilidade no ordenamento juridico
brasileira, trazendo os conceitos, um breve histérico da evolugédo da estabilidade no Brasil,

bem como a sua classificagéo.

Destarte, restara demonstrado que a estabilidade ocasionou uma limitagdo a esse poder do

empregador de dispensar seus empregados a qualquer tempo e imotivadamente.
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Ainda, sera abordada de maneira breve sobre a exce¢do que comporta a regra da estabilidade,
qual seja, a justa causa, trazendo em seu rol taxativo previsto na Consolidacdo das Leis

Trabalhistas as situacdes capazes de ensejar a dispensa do empregado estavel.

Ainda, serdo analisadas as diversas fases da estabilidade, trilhando desde a sua origem
historica até a contemporaneidade, como a estabilidade decenal e a sua extingdo em razao da
promulgacdo em 1988 de uma nova Constitui¢do, uma vez trouxe positivada a obrigacdo do
Regime do FGTS.

Sera feita uma analise acerca das estabilidades previstas no ordenamento juridico, e ainda,
aquelas que sdo implicitas, como a do portador do virus HIV, bem como a do portador de
doengas graves, objeto principal do estudo.

No capitulo 4 serdo apontados os aspectos da constitucionalizacdo do Direito Civil e a sua
influéncia no ambito laboral, haja vista que inseriu no Direito Privado principios a serem

respeitados, o que ocasionou na humanizacgdo desse direito.

Serdo abordados minudentemente o principio da dignidade da pessoa humana, que esta
umbilicalmente ligado a seara trabalhista, uma vez que ao trabalhador deve ser garantido uma
vida digna, o que significa a necessidade da maxima protecdo dessa parte hipossuficiente e do
trabalho, uma vez que o trabalho é sua fonte de subsisténcia, 0 que determina a garantia de

uma vida verdadeiramente digna.

Ademais, serdo abordados os principios da ndo-discriminagdo, sendo também crucial para
uma tutela efetiva ao empregado, principalmente quando este é acometido de alguma doenca
grave, uma vez que o empregado enfermo sofre inUmeros preconceitos no ambito laboral,
bem como o principio da fungdo social dos contratos, em que serd feita um estudo
pormenorizado da sua evolu¢do no Codigo Civil Brasileiro, sendo este elementar para a
protecdo do empregado hipossuficiente, haja vista que determina que os contratos devem ter

um fim social, a fim de mitigar as desigualdades e equilibrar as partes da relagéo juridica.

Por ultimo, sera feita uma analise critica da sumula 443 do TST, demonstrando a existéncia de
uma obscuridade do aplicador do Direito, e as consequéncias que essa omissdo pode acarretar

para o0 empregado hipossuficiente portador de uma doenca grave.
Essa analise serd embasada nos novos paradigmas trazidos pelo novo modelo de Direito.

Assim, ficara demonstrado que, devido a evolucdo historica, e com o advento no novo Estado

Constitucional do Direito, o intérprete e aplicador do direito deixa de ser mero declarador das
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normas, e passa a ter outras atribuices essenciais, intervindo ativamente na construgdo do

Sistema Juridico.

Serdo abordadas a importancia desta inovacdo, e também as suas consequéncias, que,
alinhados aos principios gerais dos Direitos, serdo basilares para chegar a conclusdo do

trabalho em estudo.

Desta forma, perceba-se que o tema em discussdo engloba questfes amplas e extremamente
relevantes para o Direito, esclareca-se, o presente trabalho tem como principal objetivo
demonstrar a necessidade de suprimir uma omissao juridica a fim de garantir maior protecédo
ao trabalhador portador de doencas graves, principalmente quando este é inegavelmente
vulneravel, uma vez que qualquer lacuna juridica, €, inconteste, abertura para a inseguranca

juridica, e decis0es injustas e arbitrarias.

Enfim, todo esforco despendido neste trabalho converge para informar e despertar o interesse
de toda a sociedade para um tema de extrema relevancia, e que ainda ndo encontra respaldo
legal no ordenamento juridico, qual seja, a estabilidade do portador de doencas graves.
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2 PRINCIPIOS PECULIARES DO DIREITO DO TRABALHO RELACIONADOS AS
LIMITACOES A DESPEDIDA ARBITRARIA

Os principios possuem grande relevancia no ordenamento juridico, sendo imprescindivel
analisar os principios peculiares que norteiam o Direito do Trabalho e que se relacionam com

0 presente estudo.

2.1 AFORCA NORMATIVA DOS PRINCIPIOS

Os principios possuem ampla e consideravel importancia no ordenamento juridico brasileiro,
percorrendo por trés fases distintas, o jusnaturalismo, o positivismo, e 0 pds-positivismo
juridico.

Na era do jusnaturalismo, os principios eram dotados de abstracdo e eram insuficientes para
suprimir as lacunas da lei, face a questionavel for¢a normativa dos principios era necessario
recorrer ao Direito Natural (BONAVIDES, 2005, p.259-262). Diante deste contexto, o direito

natural estaria acima do direito positivo.

No momento histérico, em que a sociedade passa por profundas transformacdes, a evolugédo
do direito estaria umbilicalmente ligada a evolucdo da prépria sociedade, uma vez que o
direito é construido a fim de harmonizar a convivéncia humana. Assim, legitimando o
momento de transicdo do jusnaturalismo, Ricardo Mauricio Freire Soares (2010, p.43)

assegura que:

a concepcdo do positivismo juridico nasce quando o direito positivo passa a ser
considerado direito no préprio sentido. Ocorre a reducdo de todo o direito a direito
positivo, e o direito natural é excluido da categoria de juridicidade. O acréscimo do
adjetivo “positivo” passa a ser um pleonasmo. O positivismo juridico ¢ aquela
doutrina segundo a qual ndo existe outro direito sendo o positivo. A passagem da
concepcdo jushaturalista a positivista esta ligada a formagdo do Estado moderno,
que surge com a dissolucdo da sociedade medieval. O direito positivo — direito posto
e aprovado pelo Estado — é, pois considerado o Unico e verdadeiro direito.

Na era positivista, o direito ndo era visto como um valor, uma vez que o jurista deveria
analisar e aplicar o direito baseado em um plexo fechado de normas, desse modo, impde-se a
obediéncia a lei (SOARES, 2010, p.44).

Ademais, além dessa imposicdo a obediéncia a lei, em que impde ao magistrado apenas
analisar a justica das normas, o positivismo também trouxe outras inovacdes, destarte,

malgrado o positivismo ndo abrisse espago para 0s principios, obstando a insercao dos valores
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no direito, os principios foram absorvidos pelo direito como “fontes normativas secundarias”,

conforme ilustra Bonavides (2005, p.262).

Como se V€, em tempos anteriores, principalmente na época do positivismo juridico do século
XIX, os principios existiam apenas como fontes secundarias do direito, tendo em vista que
eram vistos como parametros de comportamento, e ndo como direcionamentos. Na conjuntura
atual, apés a evolugdo dos principios, principalmente no que concerne ao seu carater
normativo, passaram a compor-se no ordenamento como normas juridicas que preceituam
ideais de comportamento para toda a sociedade.

E este 0 entendimento do ilustre autor Dirley da Cunha Junior (2009, p.150):
Por muito tempo prevaleceu na teoria juridica tradicional a ideia de que os
principios desempenhavam uma fun¢do meramente auxiliar ou subsidiaria na
aplicacdo do Direito, servindo de meio de integracdo da ordem juridica na hipétese
de eventual lacuna. Nesse sentido,0s principios ndo eram vistos como normas
juridicas, mas apenas como ferramentas Uteis para sua integracéo e aplicacdo. Eram
uma categoria a parte, marginalizada e relegada & importancia secundaria.

Outrossim, é possivel notar que este posicionamento foi adotado pelo sistema juridico
positivado, conforme dispde o art. 4° da do Decreto-lei n° 4.657/42 (Lei de Introducéo ao
Codigo Civil), ao estabelecer que “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo

com a analogia, os costumes e 0s principios gerais do direito.

Como se V&, o legislador ao prever o dispositivo da supramencionada lei, confirma a adocgéo
do caréater subsidiario dos principios, tendo em vista que permitiu ao magistrado a utilizacao
dos principios gerais do direito em casos de omissGes legislativas, de modo que era
possibilitado ao juiz decidir o caso em consonancia com a analogia, 0s costumes, e 0S

principios gerais do direito.

Entretanto, o positivismo juridico, surgido no século XIX, e que perdurou até a metade do
século XX, época em que se pretendeu construir um Direito com status de ciéncia, nao
reconhecia a normatividade dos principios e considerava o ordenamento juridico como um

compéndio puro de normas, meramente programaticas.

Nessa esteira, afirma Luis Roberto Barroso (2011, p. 247) que “o positivismo, em busca de
objetividade cientifica, equiparou o direito a lei, afastou-o da filosofia e de discussdes como

legitimidade e justi¢a, e dominou o pensamento juridico da primeira metade do século XX

Ocorre que, este ndo é mais o entendimento consolidado, tendo em vista que 0s principios
anteriormente definidos apenas como padrées de comportamentos, ou até mesmo utilizados

como mecanismo de supressdo das omissdes legislativas, na sociedade hodierna, sdo dotados
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de forga normativa, isto é, dotados de imperatividade, de modo que imp&em condutas a serem

seguidas, descaracterizando o seu carater meramente subsidiario.

A importancia dos principios ascendeu com a intensificacdo e fortalecimento do Estado
Democratico de Direito e Estado Constitucional, em que tinha como objetivo fundamental

alcancar o bem comum.

E o que se infere da compreens&o de Barroso (2011, p.245):

0 marco histoérico do novo direito constitucional, na Europa Continental, foi o
constitucionalismo pds-guera, especialmente na Alemanha e na Itélia. No Brasil, foi
a Constituicdo de 1988, e o processo de redemocratizacdo que ela ajudou a
protagonizar.

O novo Estado Constitucional que tem como finalidade precipua a busca do bem estar social,
permite a introducdo da moral no Direito, isto €, que o direito esteja atrelado aos valores e

costumes da coletividade, o que caracteriza uma grande mudanca na ciéncia juridica.

A proposito, ilustra Freire Soares (2010, p.121):

[...Jconsolida-se o entendimento de que o fenémeno juridico ndo pode ser justificado
pela manutengdo de um conjunto meramente formal de regras juridicas, apartadas do
mundo dos fatos e valores, como sugere o idealismo tipico das diversas doutrinas
positivistas, que promovem o distanciamento social e 0 esvaziamento ético do
Direito. [...]JEsse novo momento de reflexdo do conhecimento juridico, intitulado de
pos-positivismo juridico, vem procurando reconstruir os lagos privilegiados entre o
Direito e a Moral, aproximando o fenébmeno juridico das exigéncias da realidade
social.

E diante deste cenario que a Constituicdo Federal de 1988 foi considerada o marco histérico
do renascimento do Direito Constitucional, uma vez que inaugura um novo modelo de
Direito, denominado de neo-positivista ou neoconstitucionalista, com a finalidade de
reaproximar o Direito da moral e dos valores éticos, apontando como principal paradigma a
interpretacdo principiolégica, e gerando profundas mudancas em todos os ramos do Direito.

O novo Estado Constitucional funda-se em principios, com alto grau axioldgico, citando-se
como exemplo, a liberdade, igualdade, dignidade da pessoa humana. Ademais, no novo
regime de Direito possibilitou-se a normatizacdo da Constituicdo, em que as normas de
conteddo meramente programatico passam a operar com eficacia direta e imediata, assim,
devem ser efetivamente concretizadas. Outrossim, diante dessa nova perspectiva do Direito,
0s principios passaram a ser vistos com carater de norma juridica positiva, dotados de carga

vinculante, superando o antagonismo do positivismo juridico (SOARES, 2010, p.123-125).

Em sintese, a evolugcdo dos principios no ordenamento juridico ocorreu em virtude do
neoconstitucionalismo, como uma decorréncia do pds-positivismo e sdo 0s principios que

atualmente regem o ordenamento juridico, segundo os quais sdo normas dotadas de forca
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vinculante, que devem ser concretizados e efetivados no mundo fatico, uma vez que
especifica diretrizes de comportamentos, concebendo como base o0s costumes da cada

sociedade, mesmo que em algumas situacdes seja dificil a sua efetiva concretizacéo.

Ora, ndo poderia ser diferente diante do novo modelo vigente de Direito, em que a
interpretacdo e aplicacdo do Direito é realizada através dos principios permeaveis a valores
juridicos, com o escopo da busca pelos ideais de justica e concretizacdo dos direitos e

garantias fundamentais.

E exatamente em raz&o da vasta importancia que tem os principios no ordenamento que se
revela necessario um estudo aprofundado sobre eles, principalmente quando aplicaveis no
Direito do Trabalho.

2.2 CONCEITO DE PRINCIPIOS

O estudo acerca dos principios estd longe de ser uma atividade facil, ndo basta que seja
feito um estudo pormenorizado, é preciso que seja feita uma andlise aprofundada,
sobretudo apés a expansdo da importancia dos principios na hermenéutica juridica, tendo

em vista que qualquer exegese demanda a sua aplicacao.

E cedico pela doutrina majoritaria, conforme ja esposado, que os principios sdo espécies de
normas juridicas que concretizam valores e que norteiam todo o ordenamento juridico, sendo

estes a base de todo o sistema juridico.

Outrossim, todo ordenamento juridico € principioldgico, de modo que a propria Constituicéo
Federal de 1988, Lei Maior do ordenamento juridico, decorre de valores e comporta
principios dentro do seu texto legal, por esta razdo, extrai-se que o0s principios podem ser

considerados como valores de extrema importancia que foram absorvidos pelo Direito.

Para José Afonso da Silva (2012, p.92) “os principios sdo ordenagdes que se irradiam e

imantam os sistemas de normas”.

Ainda, para o jurista Manoel Jorge e Silva Neto os principios poderdo ter carater de normas
juridicas ou de valores normativos, de modo que, serdo normas juridicas toda vez que as leis
se resolvam pela sua inclusdo explicita nos textos positivados, e serdo valores normativos

quando utilizados para interpretacdo sistematica das normas do ordenamento (2011, p.111).
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Mais além, Silva Neto (2011, p.112) afirma ainda que:

Os principios de interpretagdo constitucional despontam na condicdo de
relevantissimos vetores interpretativos toda vez que surgir uma situacdo de ddvida
acerca do sentido da norma; e, portanto, o correto manejo por parte do intérprete
serd eficaz instrumento & solugéo da controvérsia.

Perceba-se que os principios tem papel importante na hermenéutica juridica, uma vez que
servem como diretrizes ao intérprete do direito quando for necesséria a interpretacdo do

alcance e sentido da norma, a fim de solucionar de forma eficaz o conflito.

Para Cunha Junior (2009, p.183):

O principio é o veiculo dos valores mais fundamentais de uma sociedade. E o ponto
de partida, o comeco, a origem mesma dessa sociedade. Numa perspectiva juridica,
principio é o mandamento nuclear de um sistema juridico, a pedra angular, a norma
normarum, o alicerce e fundamento mesmo desse sistema, que lhe imprime ldgica,
coeréncia e racionalidade. E a viga-mestra que suporta e ampara o sistema juridico
ou cada um dos subsistemas existentes.

Ou seja, nota-se que o referido autor considera o principio como um “veiculo de valores”,
bem como um “ponto de partida”, ¢ o comego, inicio, origem da sociedade, ¢ sob o ponto de
vista juridico € a fonte primaria e determinante do sistema juridico, como alicerce e

fundamento do nosso ordenamento.

Na mesma linha de pensamento, Sérgio Pinto Martins (2009, p.58) afirma que sdo os
principios proposicdes basicas que fundamentam as ciéncias. Para o Direito, o principio é seu

fundamento, a base que ira informar e inspirar as normas juridicas.

Neste diapasdo, os principios sdo os pilares de todo ordenamento juridico, sendo assim
considerados, transparecem o seu papel importante, principalmente quando servem de norte

para a criacao e interpretacdo das normas pelo legislador e intérprete do Direito.
Na diccdo de Humberto Avila (2009, p. 78-79), os principios sio:

normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma
avaliagdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogéao.

Ainda para Humberto Avila ndo obstante os principios sejam considerados como valores, é
necessario mais do que isso, é necessario a positivacao desses principios, isto é, a adocao de

comportamentos indispensaveis a realizacdo ou efetivacdo de um estado de coisas (2009).

Como se V&, para este autor os principios sao normas que estabelecem um fim a ser atingido,

sdo normas finalisticas, diretrizes ao estado ideal de comportamento.

Os principios, na escorreita defesa de Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2005, p.27):
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Costumam ser conceituados como as diretrizes mestras de um sistema, como 0s
fundamentos ou regras fundamentais de uma ciéncia. Em linguagem figurada, os
principios equivaleriam as colunas de sustentacdo do edificio juridico, sobre as quais
sdo construidas e com base nas quais sdo interpretadas as normas juridicas. Sdo os
principios que conferem coeréncia e consisténcia a determinado conjunto de normas,
possibilitando sua compreensdo como um sistema organico. Com efeito, os
principios consistem em proposicfes de carater genérico que norteiam o elaborador
das normas de direito e orientam o intérprete dessas normas.

Na mesma linha de pensamento, o ilustre autor Barroso (2010, p.204-205) assevera que 0S
principios sdo:

a porta pela qual os valores passam do plano ético para 0 mundo juridico. Em sua
trajetoria ascendente, os principios deixaram de ser fonte secundaria e subsidiéria do
direito para serem alcados ao centro do sistema juridico. De I3, irradiam-se por todo
o ordenamento, influenciando a interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas em
geral e permitindo a leitura moral do Direito.

Para estes autores conclui-se que os principios seriam o0s pilares que sustentam todo o
ordenamento juridico, tendo em vista que funcionam como base fundamental ao intérprete,
isto é, norteiam e orientam o elaborador das normas de direito, de modo que fornecem
diretrizes que visam a correta compreensdo e interpretacdo a um determinado conjunto de

normas.

Portanto, pode-se concluir que os principios ddo sentido as normas, suprem lacunas e
orientam quanto a aplicacéo e interpretacdo das mesmas, de modo que se torna incontestavel a
forca normativa dos principios, bem como a sua vasta relevancia para o ordenamento juridico,
uma vez que sdo considerados como normas que incorporam valores e fundamentam a

maioria dos sistemas juridicos mundiais.

2.3 FUNCAO DOS PRINCIPIOS

Os principios possuem uma funcéo triplice, segundo as quais se classificam como funcgdes

informadora, normativa e interpretativa.

Nesse sentir, € 0 entendimento do ilustre autor Cunha Junior (2009, p.185) ao afirmar que 0s
principios “[...] tém um triplice fun¢@o, a saber, de ser fundamento da ordem juridica, com
eficacia derrogatoria e diretiva; de orientar o trabalho interpretativo, e, finalmente, de ser

fonte supletiva em relac¢do as demais fontes do direito”. (destaque do autor)
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Do mesmo modo, José Augusto Ferreira Filho (2003, p.257) elucida uma face triplice da
funcdo dos principios, qual seja:

A funcdo informadora serve de inspiracdo ao legislador, dando base para a criacéo
de preceitos legais. S&o descri¢des informativas que irdo inspirar o legislador para,
num segundo momento servir de auxilio ao intérprete. Tem a funcdo normativa ou
integrativa o principio, pois servird como fonte supletiva, nas lacunas ou omissdes
da lei, quando ndo existam outras normas juridicas que possam ser utilizadas pelo
intérprete no caso concreto. (...) A interpretacdo da norma juridica também devera
ser feita de acordo com os principios. A funcdo interpretadora ira servir de critério
orientador do juiz ou do intérprete. Serda uma forma de auxilio para a exaa
compreensdo da norma juridica.

Nota-se que a fungdo informadora tem como finalidade inspirar o legislador na criacdo das
normas, ja a funcdo normativa atua como fonte supletiva ou subsidiaria, como meios de

integracdo do direito, de modo que preenchem uma lacuna ou omissdo do sistema.

Do mesmo modo, Delgado (1995, p.473) ao examinar a fungdo normativa dos principios

entende que:

Podem os principios, entretanto, em segundo lugar, cumprir o papel de fontes
formais supletivas do Direito. Atuam como fontes normativas subsidiarias, a falta de
outras normas juridicas utilizaveis pelo intérprete e aplicador do Direito em face de
um singular caso concreto.

A exemplo de funcdo normativa dos principios pode-se extrair o quanto disposto no art. 8°! da
CLT, em que autoriza o proprio intérprete do direito a utilizar-se, no Direito do Trabalho, da

analogia dos principios gerais do direito em casos de omiss@es ou lacunas legislativas.

Ainda, a despeito da funcéo interpretativa, leciona Mauricio Godinho Delgado (1995, p.473):

na fase juridica, os principios atuam, em primeiro lugar, como proposicfes ideais
que propiciam uma direcdo coerente na interpretacdo da norma de Direito. S&o veios
iluminadores a compreensdo da norma juridica construida. Cumpre, aqui, sua funcéo
mais cléssica e recorrente, como veiculo de auxilio & interpretacdo juridica. Neste
papel, os principios contribuem no processo de compreensdo da norma, balizando-a
a esséncia do conjunto do sistema juridico.

Além disso, conforme dito anteriormente, ndo menos importante é a funcao interpretativa dos
principios, de modo que operam como critérios orientadores do aplicador ou do intérprete do
Direito, nos casos de conflitos de interpretacdo das normas juridicas, a fim de buscar a norma

juridica mais adequada ao sistema.

Em sintese, os principios possuem a finalidade de nortear, orientar, auxiliar e suprimir a

auséncia de normas para os operadores do direito, uma vez que dao substrato e inspiram o

L Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢bes 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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legislador na elaboracdo das normas; além de exercer a fungdo de orientacdo na interpretacéo,
ou seja, auxiliar o intérprete no momento de aplicacdo da norma a cada caso concreto; e,
ainda, podem ser utilizados como fontes subsidiarias do direito, a fim de suprimir as omissées

e lacunas do ordenamento juridico.

2.4 PRINCIPIOS PECULIARES DO DIREITO DO TRABALHO

E cedico que existem principios que sdo gerais e se aplicam a todos os ramos do Direito,
ocorre que, existem também os principios especificos, de modo que é imprescindivel que
qualquer ciéncia, dotada de autonomia, tenha como base seus proprios principios, conforme
preceitua Arnaldo Siissekind (2006, p.202) “além dos principios gerais do direito, certo é que
os diferentes ramos da ciéncia juridica possuem principios proprios, sem 0s quais seria

duvidoso afirma-lhes a autonomia”.

Pelo exposto, € incontestavel a importancia principioldgica no Direito do Trabalho, uma vez

gue os principios sdo elementos fundamentais na elaboracéo e aplica¢do da norma juridica.

Tracando essas premissas € que se torna relevante a abordagem dos principais principios
especificos do Direito do Trabalho que se relacionam com a limitacdo a despedida arbitréria,
um dos aspectos relevantes do presente trabalho.

2.4.1 Principio da Protecéo

O principio da protecdo foi um dos primeiros principios revelados no Direito do Trabalho e,
tem um papel de grande destaque na seara trabalhista, uma vez que, tem como fundamento
basilar a protecdo do empregado contra os abusos cometidos pelo empregador, uma vez que
este & quem detém os poderes de contratacdo e de resilicdo do vinculo, sendo a parte
economicamente privilegiada, ao passo que aquele é a parte fragil, vulneravel e
hipossuficiente, que necessita do trabalho para ter reconhecimento social, e principalmente,

para subsistir.
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Por esta razdo, esse principio também pode ser reconhecido como limitador ao direito
potestativo do empregador de contratacdo e resilicdo, bem como um dos pilares que

fundamentam o direito a estabilidade.

Segundo José Augusto Rodrigues Pinto (2007, p.88):

Dos embates gerados pela Revolucdo Industrial brotou a certeza de que, nas relagdes
de trabalho subordinado, a igualdade juridica que afiangou o carater do Direito Civil
em face dos sujeitos das relagdes que se responsabilizou por disciplinar, se
esfacelaria na deformacdo que o poder econdmico de um imporia a manifestacéo da
vontade do outro. Firmou-se, entdo, o primeiro e até hoje forte principio do Direito
material do Trabalho: é imperioso amparar-se com a prote¢do juridica a debilidade
economica do empregado, nas relagdes (sobretudo a individual, mas também as
coletivas) de emprego, a fim de restabelecer, em termos reais, a igualdade juridica
entre ele e o empregador. Por isso, o classificamos como principio priméario do
Direito material do Trabalho.

No Direito Brasileiro € possivel observar esse principio elencado no rol dos arts. 6° a 11° da
Constituicdo Federal, e, principalmente no rol da Consolidacdo das Leis Trabalhistas, de
modo que tal diploma legal é constituido alargamente de dispositivos fincados a protecdo ao

trabalhador.

Segundo Alfredo J. Ruprecht (1995, p.10):

toda a evolucdo do Direito do Trabalho tem sido primordialmente no sentido
protetor da classe trabalhadora, o que resultado numa peculiar especialidade. O
trabalhador depende do empregador, ndo s6 em tudo que diz respeito a tarefa que
executa, mas também economicamente, portanto, é justo, para evitar que se torne
totalmente submisso, protegé-lo contra os possiveis excessos ou desvios de seu
empregador.

Por esta razdo, nota-se que o Direito do Trabalho surge com o escopo de melhorar as
condicGes de vida do ser humano, com o propoésito de proteger a classe trabalhadora e nivelar
as desigualdades, por esta razdo que o direito dos trabalhadores € inserido no rol dos direitos
sociais, previsto no art. 6°° da Constituicio Federal, antevendo-se, de logo, a

constitucionalizacao deste direito.

Existem relagdes juridicas em que 0s sujeitos encontram-se em posi¢cdes semelhantes,
configurando a chamada igualdade substancial, ocorre que, existem relagdes em que fica
evidente o desequilibrio entre as partes, diante dessas situacdes espera-se uma atuacdo do
Estado a fim de que sejam criados certos instrumentos de carater protetivo para salvaguardar
os interesses dos vulneraveis. (MARTINEZ, 2011, p.80)

Na concepcéo de Luiz de Pinho Pedreira da Silva (2005, p.36):

2 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.
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a protecéo ao trabalhador, em que consiste esse principio, € a propria razdo de ser do
Direito do Trabalho. Nasceu ele da necessidade de transformar a liberdade e a
igualdade formais nas relacfes de trabalho entre empregadores e empregados em
liberdade e igualdade reais, o que se tornou possivel mediante a técnica de
contrabalancear a debilidade econdmica dos trabalhadores com privilégios juridicos,
ou em outras palavras, com a protecéo legal.

Segundo Américo Pla Rodrigues (1996, p.30) “o direito do trabalho surgiu como
consequéncia de que a liberdade de contrato entre as pessoas com poder e capacidade
econbmica desiguais conduzia a diferentes formas de exploragdo. Inclusive abusivas e
iniquas”.

O principio da protecdo abarca a ideia de protecdo maxima ao trabalhador, conforme leciona o
ilustre autor Alfredo J. Ruprecht (1995, p. 27) € “como um manto protetor contra a intempérie

da desigualdade social”.

Para Francisco Meton Marques de Lima (1994, p.) “o fundamento deste principio decorre do

art. 5°, I, CF, segundo o qual todos sdo iguais perante a lei”.

E cedico que a Constituicio traz em seu art 5°, inciso 1%, como preceito fundamental o
principio da isonomia, o que significa assegurar as pessoas que estejam em situacdes
semelhantes os mesmos direitos e garantias, isto €, tratar igualmente os iguais e desigualmente

os desiguais na medida de suas desigualdades.

N&o obstante em outros ramos do Direito a busca seja por uma igualdade juridica, no Direito
do Trabalho, o principio da protecdo traz a ideia de que deve ser alcancada uma igualdade
substancial, isto €, uma igualdade efetiva, de fato, sendo este o fundamento matriz deste
principio.

Sendo assim, é que leciona Rodrigues, (1996, p. 28):

Enquanto no direito comum uma constante preocupagdo parece assegurar a
igualdade juridica entre os contratantes, no Direito do Trabalho a preocupacao
central parece ser a de proteger uma das partes com o objetivo de, mediante
protecdo, alcangar-se uma igualdade substancial verdadeira entre as partes.

Nesse sentido, inconteste é que este principio tem a finalidade de igualar as desigualdades,
para que, deste modo, consiga-se alcangar uma igualdade substancial, devendo favorecer a
classe mais hipossuficiente e vulneravel da relacdo, que é a quem se pretende proteger. Por
esta razdo, € que pode-se chegar a conclusdo de que essa protecéo € dada ao empregado em

relagcdo ao seu empregador.

3 CF/88. Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta
Constituicéo;
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E imperioso destacar as licdes de Martinez (2011, p.80) acerca da evolucdo das relacoes
contratuais e a busca da igualdade substancial das relagdes:

As limitacdes ao exercicio da autonomia privada constituiram as medidas pioneiras
na busca do equilibrio contratual entre os desiguais. Solu¢cGes como esta, alias,
tornaram-se evidentes a partir do século XIX, e assim se procedeu por forca das
lutes de classes, porque na relagdo de trabalho, essencial ao desenvolvimento da
sociedade capitalista, ndo se identificava no polo operario o minimo vestigio de
qualquer liberdade contratual.

Antigamente as relagdes contratuais eram regidas pelo direito individual das partes, baseada
na autonomia da vontade e na livre iniciativa para contratar. E importante salientar que assim
como ao empregador era garantido o poder de contratar como, quando e com quem quisesse,
também poderia despedir o empregado a qualquer tempo. Por esta razdo, as partes
contratantes sempre estiveram em “pé” de desigualdades, principalmente porque o
empregador detinha o poder de contratar e de despedir numa época em que ndo haviam
limites a imposicdo desta contratacdo e da dispensa, tampouco existam garantias minimas
asseguradas ao empregado, 0 que acarretou em diversos contratos celebrados em condicGes

precarias ao trabalhador.

Portanto, a fim de buscar o nivelamento das relagBes juridicas entre os dois sujeitos
contratantes, e a fim de se garantir um minimo de protecdo ao trabalhador, assim considerado
como hipossuficiente, fez-se necessario a criacdo de mecanismos capazes de limitar o
exercicio da autonomia privada. Pode-se dizer que um desses mecanismos foi o tratamento

protetivo dado a parte mais hipossuficiente da relacéo.

Pelo principio da protecdo, uma vez supridas as diferencas, sera, enfim, alcancada a

igualdade substancial e efetiva, fundamento maior do referido principio.

Ademias, € majoritario na doutrina que esse principio pode ser subdivido em trés
subprincipios, quais sejam, in dubio pro operario, prevaléncia da norma mais favoravel e, por
ultimo, preservagcdo da condicdo mais benéfica para o trabalhador, conforme sera

demonstrado.

2.4.1.1 in dubio pro operario

Pelo principio in dabio pro operario, também denominado de in dubio pro misero, sempre
gue uma mesma norma ensejar duas ou mais interpretacoes, o juiz deve aplicar aquela que for

mais favoravel ao empregado.
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E este o entendimento do ilustre autor Alfredo J. Ruprecht (1995, p.14) ao afirmar que “esse
principio significa que uma mesma norma, quando suscetivel de diversas interpretacGes, deve

ser aplicada a que mais benéfica o trabalhador”.

Na mesma linha de pensamento, Amauri Mascaro Nascimento (2009, p.389) assevera que:

0 primeiro, o in dibio pro operario, é principio de interpretacdo, significando que,
diante de um texto juridico que possa oferecer dividas a respeito do seu verdadeiro
sentido e alcance, o intérprete devera escolher, dentre as hipdteses interpretativas
viaveis, a mais benéfica para o trabalhador. (destaque do autor)

Existem discussOes acerca da aplicacdo desse principio na esfera processual trabalhista,
principalmente no tocante a matéria probatéria. A doutrina se divide em dois

posicionamentos, veja-se.

Segundo Martins (2009, p.61):

O in dubio pro operario ndo se aplica integralmente ao processo do trabalho, pois,
havendo dlvida, a primeira vista, ndo se poderia decidir a favor do trabalhador, mas
verificar quem tem o Onus da prova no caso concreto, de acordo com as
especificagdes dos arts. 333, do CPC, e 818, da CLT.

Em posicionamento semelhante debruca-se Rodrigues Pinto (2007, p.89):

Através da regra in dibio pro misero (na davida, decida-se pelo economicamente
mais fraco),entra em jogo a interpretacdo da norma. Estabelece-se, entdo, que, se a
norma permitir mais de uma interpretacéo, deve preferir-se a que mais favoreca ao
empregado. Sua inteligéncia é clara e, por isso, ndo admite, a nosso ver, estendé-la
até o campo da prova, no processo, 0 que redundaria num exagero e numa violagdo
da regra processual autdbnoma de divisdo do onus probandi. Efetivamente, a
harmonia entre as duas regras deve ser respeitada a todo custo, principalmente se
considerarmos que a regra da divisdo do 6nus da prova deriva de um dos principios
mais incisivos do Direito Processual do Trabalho, o da igualdade de tratamento das
partes no processo. Desse modo, para se evitar um choque inaceitavel de principios
dos Direitos Material e Processual, quando se tratar de interpretacdo da norma
juridica, favorece-se o desvalido econdémico; quando, entretanto, se tratar da prova
juridica do fato juridico, decide-se contra quem deveria produza-la, mesmo que seja
0 empregado.

Por ultimo, ainda no que diz respeito a aplicabilidade do supramencionado principio, mister se
faz destacar o posicionamento da conceituada autora Alice Monteiro de Barros (2012, p.146)
que sustenta que “s6 se deve decidir em favor do empregado quando houver fundada duvida a
respeito do alcance da lei e nunca para suprir deficiéncia da prova, cujo 6nus lhe competia,

tampouco quando implicar sacrificio do interesse publico em fun¢ao do interesse privado”.

Nota-se que para estes autores, o principio do in dibio pro operario encontra uma mitigacéo
diante dos arts. 333 do CPC e 818 da CLT, uma vez que o primeiro estabelece que “o 6nus da
prova incumbe ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; e ao réu, quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo, ou extintivo do direito do autor”, e o segundo traz

em sua redacgdo que “a prova das alegacdes incumbe a parte que as fizer”.
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Em contrapartida, Américo Pla Rodrigues (1996, p.47) considera que o principio in dabio pro
operario deveria ser aplicado na esfera processual apenas em casos de inversdo do énus da
prova, justificando tal entendimento no sentido de que o trabalhador tem maiores dificuldades
em produzir um lastro minimo probatdrio acerca dos fatos alegados, razao pela qual, entende
que as mesmas razbes de desigualdades que deram origem & aplicacdo do principio da
protecdo justifica a aplicacéo do principio do in dubio pro operario no Direito Processual do
Trabalho.

A respeito, Pla Rodrigues (1996, p.48) afirma que:

a posicdo tradicional sustenta que o dnus da prova incumbe a quem efetua
afirmacdes, e que somente cabe afastar-se desse critério basico nos casos em que o
legislador estabeleceu presungdes, que supdem uma inversdo do 6nus da prova.

Em que pese existam divergéncias doutrinarias acerca da aplicabilidade da regra do principio
in dubio pro operério, o entendimento consolidado dos Tribunais Pétrios € no sentido da
inaplicabilidade do referido principio na esfera processual, conforme demonstra os julgados

abaixo:

Ementa: 1. RECURSO DE REVISTA AUSENCIA DE PROVA. PRINCIPIO IN
DUBIO PRO OPERARIO . INAPLICABILIDADE. O principio in dubio pro
operario indica que se na norma juridica ha sentido dubio, o julgador devera adotar a
interpretagdo mais benéfica ao operdrio, em observancia ao principio da protecao
legal do hipossuficiente, sendo, pois, de todo inaplicavel quando ha insuficiéncia ou
auséncia de prova. Recurso de Revista que se conhece e a que se da provimento.
(264400720055070012 26440-07.2005.5.07.0012, Relator: Jodo Batista Brito
Pereira, Data de Julgamento: 12/08/2009, 5% Turma,, Data de Publicacéo:
21/08/2009). (grifos nossos).

Ementa: PRINCIPIO IN DUBIO PRO OPERARIO. INAPLICABILIDADE EM
MATERIA DE VALORACAO DE PROVA. A aplicacéo do principio in dubio pro
operario restringe-se ao campo da interpretacdo de normas. Porém, no ambito do
direito processual, ele é inaplicavel especificamente em questdes atinentes a
valoragdo das provas, onde vigora o principio da igualdade entre as partes.
(308200507623001 MT 00308.2005.076.23.00-1, Relator: DESEMBARGADOR
TARCISIO VALENTE, Data de Julgamento: 14/02/2006, Tribunal Pleno, Data
de Publica¢do: 13/03/2006). (grifos nossos).

PROVA ORAL DIVIDIDA. DISTRIBUICAO DO ONUS PROBATORIO.
OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA PERSUASAO RACIONAL. AFASTADA A
APLICACAO DO PRINCIPIO "IN DUBIO PRO OPERARIO" EM MATERIA
PROBATORIA.A prova oral produzida por ambas as partes, no tocante a
irregularidade da marcagdo de ponto, restou dividida,de forma que ndao ha como
considerar que o autor desincumbiu-se do 6nus de comprovar a alegada fraude,
conforme a aplicacdo da distribuicdo do 6nus da prova inserta no artigo 818 da CLT
c/c artigo 333, I, do CPC, e em observancia ao principio da persuaséao racional, ja
que afastada,em matéria probatdria, a aplicacdo do principio "in dubio pro
operario".818CLT333ICPC (2599200750102007 SP 02599-2007-501-02-00-7,
Relator: MARCELO FREIRE GONCALVES, Data de Julgamento:
27/05/2010, 122 TURMA, Data de Publicacdo: 11/06/2010). (grifos nossos).
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Pelo exposto, em razéo de o in dubio pro operario ser ainda um principio que gera inumeras
discussdes acerca da sua aplicabilidade, pode-se afirmar que tal principio ndo pode ser
aplicado de forma ilimitada e absoluta, de maneira existem restri¢cbes acerca da sua aplicacéo,
cabendo ao juiz, diante dos casos concretos, aplicar o principio apenas quando for evidente a

dificuldade do autor em se desincumbir do seu 6nus de prova.

Outrossim, é importante salientar ainda que existem outras limitacGes acerca da aplicabilidade

deste principio, conforme se demonstrara.

Segundo Alfredo J. Ruprecht (1995, p. 17):

Em primeiro lugar, convém ter presente que é preciso que haja uma davida real
sobre o alcance ou interpretacdo da norma em questdo e que ndo seja aplicada pelo
simples afd de criar novos direitos em favor do trabalhador. Em segundo lugar, ndo
deve contrariar a vontade do legislador.

Para Pla Rodrigues (1996, p.48) tais limitacbes podem ser definidas como condicdes a

aplicabilidade do principio.

Como se V&, o referido principio somente podera ser aplicado quando houver ddvidas acerca
do sentido e alcance de uma norma, devendo ainda estar em total consonancia com a vontade

do legislador.

2.4.1.2 Prevaléncia da norma mais favoravel

Por este principio, como o proprio nome diz, aplica-se quando houver mais de uma norma que
podem ser aplicadas a uma mesma situacdo, devendo o magistrado decidir pela norma que

seja mais favoravel ao trabalhador.

Consoante a licdo de Alfredo J. Ruprecht (1995, p.21) “a aplicagdo desse principio significa
gue ha diversas normas que regem uma mesma circunstancia e, portanto, é preciso escolher

uma delas, a que mais beneficie o trabalhador”.

O principio da norma mais favoravel enuncia que existindo diversas normas aplicaveis a uma
situacdo, a escolha deve ser sempre pela norma que beneficie o empregado (PINTO, 2007,
p.89).

Vale dizer, o magistrado deve ficar adstrito a situacdo fatica, isto é, deve avaliar a

aplicabilidade das normas que dispdem sobre o mesmo tipo de direito conforme os fatos
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ocorridos no caso concreto, para, posteriormente, decidir pela norma que seja mais vantajosa

ao trabalhador, independentemente de hierarquia.

Um exemplo claro revela-se conforme a diccdo do art. 620 da CLT, que dispde que “as
condicdes estabelecidas em convencdo, quando mais favoraveis, prevalecerdo sobre as

estipuladas no acordo”.

Além disso, também a titulo exemplificativo, é cedico que existem empresas que possuem
regulamentos proprios, e, em alguns casos dentro do regulamento existe um dispositivo que
regula uma mesma situacdo prevista em lei, 0 juiz ao analisar o caso concreto vai aplicar a

norma mais favoravel, seja a do regulamento ou da lei.

Corroborado com o dito acima acerca da hierarquia das normas, é importante salientar o que

afirma Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2005, p.28):

Percebe-se, assim, que o Direito do Trabalho ndo adota o sistema classico da
hierarquia das normas, aplicavel ao direito comum, mas sim um modelo de
hierarquia dindmica das normas, consistente na aplica¢do prioritaria de uma “norma
fundamental”, que sempre serd a mais favoravel ao trabalhador, salvo disposi¢des
estatais proibitivas ou de ordem publica.

Na mesma esteira, PI& Rodrigues (1996, p.54) refor¢a a ideia de que “ndo se aplicard a norma
correspondente dentro de uma ordem juridica hierarquica predeterminada, mas se aplicara, em

cada caso, a norma mais favoravel ao trabalhador”.

Ora, ndo significa dizer que ndo exista hierarquia entre as normas, 0 que se quer dizer € que
no Direito do Trabalho, em razdo do principio da aplicagdo da norma mais favoravel, no
ponto mais alto da piramide sempre estara a norma que for mais favoravel ao trabalhador,

sendo esta a norma hierarquicamente superior.

Conforme dito alhures, a aplicacdo da norma mais favoravel comporta excecdes, sempre que
se tratar de disposigdes estatais proibitivas ou normas que versarem sobre matéria de ordem
publica, com relacdo & primeira excecéo, fica autorizado ao Estado vedar a aplicabilidade da
norma mais favoravel ao trabalhador sempre que essa norma violar as leis proibitivas, ainda,
com relagéo a segunda excegdo, a norma mais favoravel ao trabalhador podera deixar de ser
aplicada em detrimento das uma lei de ordem publica, de modo que estas ndo podem ser
contrariadas. (PAULO E ALEXANDRINO, 2005, p.29).

E imperioso destacar que, segundo Martins (2009, p.61), a aplicacio deste principio podera

ocorrer de trés maneiras, quais sejam:

a) a elaboracdo da norma mais favoravel, em que as novas leis devem dispor de
maneira mais benéfica ao trabalhador. Com isso se quer dizer que as novas leis
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devem tratar de criar regras visando a melhoria da condicdo social do trabalhador; b)
a hierarquia das normas juridicas: havendo vérias formas a serem aplicadas numa
escala hierarquica, deve-se observar a que for mais favoravel ao trabalhador. Assim,
se o adicional de horas extras previsto em norma coletiva for superior ao previsto na
lei ou na Constituicdo, deve-se aplicar o adicional da primeira. A excecdo a regra diz
respeito a normas de carater proibitivo; c) a interpretacdo da norma mais favoravel:
da mesma forma, havendo varias normas a observar, deve-se aplicar a regra mais
benéfica ao trabalhador.

Por fim, sempre que houver ddvidas acerca da aplicabilidade da norma mais favoravel, o
aplicador do direito deve atentar-se a certos mecanismos, quais sejam, a acumulacao, também
denominada de atomistica, em que o aplicador retira de cada norma aquilo que for mais
favorével e aplica-os no caso concreto; ha também o conglobamento, também chamado de
incindibilidade, que significa que o aplicador deve verificar conjuntamente qual norma é mais
favoravel ao empregado e aplica-la, expurgando a aplicacdo das demais; por fim, ha o
conglobamento por institutos, também denominado de conglobamento mitigado ou organico,
que faculta ao aplicador a verificar e selecionar dentro do conjunto normativo mais favoravel
os institutos, podendo, desta forma, aprecia-los separadamente, para decidir qual deles é o
mais benéfico ao trabalhador. (MARTINEZ, 2011, p.81-82).

Pelo exposto, por este principio, existindo interpretacfes diversas acerca de uma mesma

norma, 0 magistrado deve decidir pela norma mais vantajosa ao empregador.

2.4.1.3 Principio da condi¢do mais benéfica

Por este principio, sempre que o magistrado se deparar com conflitos entre clausulas
normativas que estabelecam condicdes de trabalho ou vantagens ao trabalhador, deve sempre

privilegiar ou aplicar a que for mais benéfica para o empregado.

Américo Pl& Rodrigues (1996, p.60) considera que “a regra da condi¢do mais benéfica
pressupde a existéncia de uma situacdo concreta, anteriormente reconhecida, e determina que
ela deve ser respeitada, na medida em que seja mais favoravel ao trabalhador que a nova

norma aplicavel”.

E claro o entendimento do autor Sergio Pinto Martins (2009, p.61) no que concerne a esta

regra:

A condicdo mais benéfica ao trabalhador deve ser entendida como o fato de que
vantagens ja conquistadas, que ndo mais benéficas ao trabalhador, ndo podem ser
modificadas para pior. E a aplicacdo da regra do direito adquirido (art. 5°, XXXVI,
da Constitui¢do), do fato de o trabalhador ja ter conquistado certo direito, que ndo



30

pode ser modificado, no sentido de se outorgar uma condicdo desfavoravel ao
obreiro.

Na mesma esteira, Mauricio Godinho Delgado (2012, p.197) afirma que:

Este principio importa na garantia de preservacéo, ao longo do contrato, da clausula
contratual mais vantajosa ao trabalhador, que se reveste do carater de direito
adquirido (art. 5°, XXXVI, CF/88). Ademais, para o principio, no contraponto entre
dispositivos contratuais concorrentes, ha de prevalecer aquele mais favoravel ao
empregado.

Nota-se que € aplicado a este principio a regra do direito adquirido previsto no art. 5°, inciso
XXXVI* da Carta Magna, tendo em vista que as condi¢Bes mais vantajosas ja conquistadas
pelo trabalhador ndo podem ser modificadas se as condi¢des posteriores causarem prejuizos
ao obreiro, de modo que o aplicador do direito deve sempre aplicar e respeitar aquela

condicdo que Ihe for mais favoravel.

O entendimento que se extrai deste principio é que para que as novas condigdes sejam
aplicadas é necessario que estas sejam mais benéficas que as condi¢des anteriores, de modo
que, conforme assevera Marques de Lima (1994, p.85) “o empregado contratado sob a
vigéncia de determinadas condicdes a ele asseguradas ndo pode ser rebaixado a condicdo

inferior”.

Ademais, Marques de Lima considera ainda que existem dois fundamentos que suportam o
principio da condicdo mais benéfica, quais sejam, que a modificacdo das normas trabalhistas
ndo pode operar in pejus, e, que o rebaixamento fere o direito adquirido previsto e protegido
pela Constituicdo. (1994, p.85)

E importante salientar que a regra da condi¢do mais benéfica se correlaciona com o da norma
mais favoravel e com a regra do in dibio pro operario na medida em que se distinguem, de
modo que a primeira pressupde a existéncia de norma anterior, que por ser mais benéfica ao
trabalhador, deve ser respeitada pelo aplicador do direito, ja com relacéo a regra do in dubio
pro operario se distingue por ser mais geral e ter previsao expressa no ordenamento juridico.
(RUPRECHT, 1995, p.26)

Incontestavel é que este principio foi recepcionado pelo nosso ordenamento juridico, de modo

que pode ser extraido de diversos dispositivos legais, conforme se demonstrara a seguir.

Conforme redacao do art. 468 da CLT, “nos contratos individuais de trabalho so ¢ licita a
alteracdo das respectivas condi¢es por matuo consentimento, e, ainda assim, desde que ndo
resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula

infringente desta garantia”.

4 XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;
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Ademais, impende asseverar que o fundamento deste dispositivo é justamente o direito
adquirido diante dos negdcios juridicos estabelecidos em relagfes individuais de emprego, de
modo que ndo € possivel a aplicacao do referido principio nos contratos coletivos de trabalho,
tendo em vista que os trabalhadores, nestes casos, sdo representados pelo sindicato, nédo
havendo necessidade de se invocar o principio da protecdo, jA que as acOes e negociagdes
propostas pela entidade sindical tem o objetivo de proporcionar a melhoria. (MARTINEZ,
2011, p.84-85).

Em linhas gerais, pode-se esclarecer que o principio da protecdo ndo se aplica nas relacfes
coletivas de trabalho, em que o empregado é representado pela entidade sindical, e negocia
com o empregador em igualdade de condicdes.

Do mesmo modo, é possivel observar que este principio também foi incorporado pela
jurisprudéncia trabalhista conforme se observa o teor da sumula 51 do Tribunal Superior do
Trabalho:

51. NORMA REGULAMENTAR.VANTAGENS E OP(;AO PELO NOVO
REGULAMENTO.ART.468 DA CLT.
I- As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas
anteriormente, s atingirdo os trabalhadores admitidos apés a revogagdo ou alteracao
do regulamento.
I1- Havendo coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a opgdo do empregado
por um deles tem efeito juridico de renuncia as regras do sistema do outro.
Pelo exposto, é importante destacar que a aplicabilidade de uma clausula que seja menos
favoravel tera validade apenas com relacdo aos trabalhadores novos, de modo que aos
trabalhadores antigos continua vigendo a clausula anterior a revogacdo ou alteracdo do

regulamento, mantendo, desta forma, as vantagens ou condic¢Ges anteriormente deferidas.

2.4.2 Principio da continuidade da relacédo de emprego

O principio da continuidade da relagdo de emprego tem grande importancia para o tema do

presente trabalho, uma vez que se correlaciona a ideia de estabilidade.

E cedico que o trabalho tem vasta importancia social, porque é através do trabalho que o
homem de maneira digna pode garantir a sua subsisténcia. Mais ainda, a todos os cidad&os é
garantido o direito ao trabalho, sendo este um direito social previsto no rol de direitos e

garantias fundamentais, conforme se observa da redacao do art. 6° da Constituicdo Federal.
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Este principio tem intima ligacdo com o principio da prote¢do do empregado, de modo que a 0
trabalho é fonte de subsisténcia do trabalhador, ou seja, é através dos rendimentos advindos
com o trabalho que o trabalhador pode prover como fonte alimentar o seu proprio sustento e o
da sua familia, desse modo, quanto maior a durabilidade do vinculo empregaticio, melhores e
maiores serdo as condi¢cbes do empregado, configurando assim uma relagdo de equilibrio.
(PINTO, 2007, p.91)

Nesse sentido, é inconteste que o Direito do Trabalho, através do principio da continuidade,

traduz a ideia de manutencéo e preservacao dos vinculos empregaticios.

A compreensdo deste principio esta ligada a presuncdo de que as relagfes contratuais, em
regra, sdo indeterminadas, isto €, os contratos sdo celebrados para que sua duracdo se
prolongue no tempo. A razdo deste principio, é, portanto, manter e conservar o vinculo

empregaticio existente entre 0 empregado e seu empregador.

Para Pla Rodrigues (1996, p.141) “este principio expressa a tendéncia atual do Direito do

Trabalho de atribuir a relacdo de emprego a mais ampla duragéo, sob todos os aspectos”.

Na mesma linha, é importante salientar o entendimento de Vicente Paulo e Marcelo
Alexandrino (2005, p.31):

Esse principio reza que, em regra, 0 contrato de trabalho terd validade por prazo
indeterminado, isto é, a relacdo de emprego tem cardter de continuidade. Os
contratos se presumem por prazo indeterminado; a situagdo contraria, ou seja, a
determinagdo do prazo, precisa ser provada. Portanto, sempre que nada constar no
contrato de trabalho a respeito de seu prazo de duragdo, considera-se que o
trabalhador tenha sido contratado por prazo indeterminado.

E de se consignar ainda que, os contratos por prazo determinado s podem ser celebrados se
foram nas hipoteses em que ha previséo legal, e ainda assim, havendo descumprimento do
prazo, isto €, se o contrato ultrapassar o prazo que foi estabelecido no contrato, este se
converterd imediatamente em contrato por prazo determinado, o que demonstra a influéncia e
relevancia do principio supra em nosso Direito. (PAULO E ALEXANDRINO, 2005, P.31)

E importante frisar que, ndo obstante o principio da continuidade seja a regra no Direito do
Trabalho, visando sempre a conservacdo da fonte do trabalho, existem excecdes, isto é, ha
previsdo na lei de que alguns contratos podem ser celebrados por tempo determinado, € 0
exemplo do contrato de trabalho temporario, mas isso somente pode ocorrer se 0 prazo for
previamente estabelecido no contrato, caso contrario, considerar-se-4 o contrato de duragdo

indeterminada.
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Desse modo, é possivel notar a vasta importancia da manutencdo e conservacao dos vinculos
empregaticios, em outras palavras, esse principio revela-se na ideia de dar a relacdo de

emprego a mais expressiva duracao.

Outrossim, indubitavel é que esse principio foi estabelecido em beneficio do trabalhador,

conforme entendimento de Ruprecht (1995, p.55):

O principio da continuidade do contrato aplica-se fundamentalmente em beneficio
do trabalhador. Uma vez que seu objetivo é evitar que este perca seu emprego, s
pode ser esgrimido por ele. Assim como o empregador ndo pode, de maneira
alguma, impedir que o trabalhador faga uso desse principio, tampouco pode utiliza-
lo em seu favor, impedindo a saida do trabalhador. Apesar disso, esse principio
opera também em favor da parte patronal. O trabalhador tem mais seguranca de
continuar seu emprego e o empregador se benéfica com a experiéncia e a
estabilidade do trabalhador.

Em sintese, ndo obstante seja em algumas situacdes vantajoso ao empregador a manutencéao
do empregado no emprego, em razdo da sua experiéncia no exercicio da atividade, este ndo

pode utilizar-se do principio da continuidade para impedir a saida do empregado no emprego.

Sobre o tema, é imperioso destacar o entendimento consolidado pelo Egrégio TST, veja-se:

TST Enunciado n° 212. Onus da Prova - Término do Contrato de Trabalho -
Principio da Continuidade. O 6nus de provar o término do contrato de trabalho,
quando negados a prestacao de servico e o despedimento, é do empregador, pois 0
principio da continuidade da relagdo de emprego constitui presuncdo favoravel ao
empregado. (Res. 14/1985, DJ 19.09.1985).

Este principio favorece o trabalhador também na distribuicdo do 6nus da prova, haja vista que
se 0 empregador nega a existéncia da prestacdo de servicos bem como a dispensa do
empregado, restando comprovada a existéncia do vinculo empregaticio, cabe ao empregador

fazer a prova das razbes que ensejaram o término do contrato. (BARROS, 2012, p.147).

Como se V&, a simula supracitada milita em favor do empregado, pois traduz que nos casos
em que o empregador negar o despedimento e a prestacdo de servigos, 0 Onus de provar o
término do contrato de trabalho é do empregador, vez que o principio da continuidade da
relacdo de emprego constitui presuncdo favoravel ao empregado. Em outras palavras, esse

principio pressupde que o trabalhador ndo renunciou e nem abandonou o emprego.

Além disso, Alice Monteiro de Barros (2012, p.146) considera ainda que “esse principio

revela que o Direito do Trabalho tende a resistir a dispensa arbitraria (...)”.

Pla Rodrigues (1996, p.156) afirma que:

Talvez a principal expressdo do principio da continuidade seja esta: a resisténcia a
que o empregador possa romper o contrato por sua vontade exclusiva. A tendéncia
predominante é que o contrato de trabalho subsita enquanto se conserve o trabalho,
porque é cada vez mais firme e ampla a convicgcdo de que a relagdo de emprego
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somente deve poder ser dissolvida validamente quando exista algum motivo
justificado.

E possivel observar que a propria Constituicdo Federal de 1988 previu uma regra contra
dispensa arbitraria do empregador, garantindo em seu art. 7°, inciso I°, que sdo direitos dos
trabalhadores a “relacao de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa,
nos termos de lei complementar, que preverd indenizacdo compensatoria, dentre outros

direitos™.
Insta salientar ainda que para Marques de Lima (1994, p.105):

O principio da continuidade ndo significa a eternizagdo dos contratos de trabalho.
Mantém-se intocada a liberdade do trabalhador de mudar de emprego e de desligar-
se da empresa. Quanto ao empregador, parte presumidamente mais forte, é que se
exige certa limitacdo da faculdade de despedir. Com isso, pretende-se impedir
despedida de empregados sem um motivo justo, motivo esse de qualquer ordem, ou
disciplinar, ou técnica ou econémica. A despedida imotivada é uma anomalia
juridica, razdo pela qual o direito do trabalho criou-lhe Gbices, umas legislacdes
mais rigorosas e outras frageis, como a brasileira.

A fim de garantir maior protecdo ao trabalhador contra as arbitrariedades do empregador é
gue o Constituinte impds uma limitacdo ao poder do empregador, vedando expressamente a
dispensa imotivada, ou seja, criou um 6bice a despedida de empregados sem motivo justo e
fundamentado.

Portanto, pode-se concluir que a regra do principio em tela € a de que os contratos sejam
pactuados por prazo indeterminado, passando o empregado a integrar a estrutura da empresa
de forma permanente, somente por exce¢ao admitindo-se o contrato por prazo determinado ou

a termo.

E importante ressaltar que com relacfo a dispensa imotivada e o direito a estabilidade, tema
do presente trabalho, sdo institutos que serdo tratados com mais afinco e maior importancia

posteriormente.

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

Com o intuito de proteger o trabalhador contra a dispensa imotivada surge a garantia da

estabilidade, que seré objeto de analise deste capitulo.

3.1 BREVE HISTORICO

Ab initio, é imprescindivel que seja feita uma analise acerca da evolucdo do instituto da

estabilidade no ordenamento juridico brasileiro.

O instituto da estabilidade no Brasil passou por uma longa evolucdo, principalmente

legislativa, de modo que remonta as leis anteriores a Carta Magna vigente.

A ideia de estabilidade nasce no servi¢o publico, conforme entendimento de Sergio Pinto
Martins (2009, p.397) ao afirmar que “os servidores publicos passaram a ter direito a
estabilidade com a Lei n° 2.924, de 1915, que proibia a despedida, desde que tivessem 10

anos de servigo”.

Como se V&, o marco inicial do surgimento da estabilidade no emprego ocorreu em 1915, por
intermédio da lei n°® 2.924/19152, que concedeu estabilidade ao servidor puablico que

possuisse, no minimo, dez anos de servico.

Dando continuidade ao entendimento do referido autor, com relacdo a estabilidade no setor

privado, Martins (2009, p.397) afirma que:

A primeira norma que efetivamente tratou da estabilidade no setor privado foi o
Decreto n° 4.682, de 24-1-1923, a chamada Lei Eloy Chaves, constituindo-se num
maco histérico. Eloy chaves era deputado federal, representante eleito pela categoria
dos ferroviarios. As ferrovias na época eram poucas, mas poderosas. Tinham grande
nimero de empregados. Os empregados mais velhos ficavam sujeitos a doencas e a
dispensas em primeiro lugar que outros empregados. Teriam de estar amparados,
assim, pela Previdéncia Social. Para isso, estabeleceu-se uma forma de dificultar as
dispensas, isto €, a estabilidade.

Do mesmo modo, Alice Monteiro de Barros (2012, p.767) considera que “a estabilidade no
emprego surgiu no Brasil em 1923, com a Lei Eloi Chaves, que a instituiu para 0s
trabalhadores ferroviarios que completassem 10 anos de servico junto ao mesmo

empregador”.
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A estabilidade concedida aos empregados que completassem dez anos de servigo € chamada
estabilidade decenal, em que garantia aos empregados que apds dez anos ininterruptos de
servigos prestados ao mesmo empregador adquiria a estabilidade no emprego, ndo podendo,
desta forma, ser dispensando, com a excecdo de cometimento da falte grave que caracterizasse

a justa causa.

Para Jodo Regis Fassbender Teixeira (1995, p.632):

[...]a estabilidade nasceu, oficialmente no Pais, ndo com o escopo direito de
defender ou proteger um pouco a mais o ja entdo miseravel abandonado trabalhador
brasileiro. O que se quis fazer e o que foi feito, realmente, foi dar protecdo ao
Governo Federal. Vislumbrando clara e abertamente defender ao Governo e suas
institui¢des previdenciarias.

Ainda, Hugo Gueiros Bernardes (1989, p. 435) afirma que:

A estabilidade surgiu, no Brasil, para viabilizar as caixas de aposentadoria, depois se
transformou em regra geral para todos os trabalhadores com dez anos de casa, em
seguida foi virtualmente aniquilada por um sistema de “op¢dao” pelo Fundo de
Garantia do Tempo de Servico, e, agora, com a Constituicdo de 1988, deixou de ser
garantia constitucional do trabalhador, pois, 0 que se consigna na nova Constitui¢do
¢ uma “prote¢@o contra a despedida arbitraria ou sem justa causa”, que sera regulada
em lei complementar, a qual desde logo se diz que devera prever “indenizagdo
compensatoria, dentre outros direitos”.

Perceba-se que a finalidade precipua da estabilidade decenal ndo foi a protecdo ao empregado
contra o exercicio do direito potestativo do empregador de dispensa imotivada, ao contrario, o
interesse maior estava na capitalizacdo financeira das caixas de aposentadoria, através das
contribuicbes previdenciarias dos empregados, empregadores e do préprio governo (CAIRO
JUNIOR, 2009, p.540)

Nota-se que a estabilidade surgiu por interesses previdenciarios, criada para defender os
cofres do governo, isto é, tendo como finalidade viabilizar os caixas de aposentadoria, de
modo que a manutencéo da caixa de aposentadoria dos ferroviarios dependia de recursos, que
eram viabilizados atraves das contribui¢fes previdenciarias, mas, para que isso fosse possivel

era imprescindivel o desenvolvimento do trabalho.

Com o passar do tempo, a garantia da estabilidade decenal se estendeu a outras categorias de
empregados, quais sejam, para 0s portuarios em 1926, para os trabalhadores em transporte
urbano; luz; forca; telefones; dgua e esgotos em 1930, para os bancérios em 1934, e, neste
mesmo ano, para 0s comerciarios (FASSBENDER TEIXEIRA, 1995, p.632)

Alice Monteiro de Barros (2012, p.767-768) leciona que “no plano constitucional, a primeira

carta que tratou do assunto foi a de 1937”.
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A referida Carta Magna de 1937 previu a estabilidade no seu art. 137, aliena f, conforme
demonstrado abaixo.

Art. 137 — A legislacdo do trabalho, observara, além de outros, os seguintes
preceitos: f) nas empregas de trabalho continuo, a cessacdo das relag@es de trabalho,
a que o trabalhador ndo haja dado motivo, e quando a lei ndo lhe garanta a
estabilidade no emprego, cria-lhe o direito a uma indenizac¢éo proporcional aos anos
de servigo.

Com o advento da Consolidacgdo das Leis do Trabalho em 1943, uniformizou-se o instituto da
estabilidade nos arts. 492 a 500.

Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2005, p. 406) asseveram que em 1943, a CLT instituiu
a estabilidade geral, vedando a dispensa de todos os trabalhadores que completassem 10 anos

na empresa, salvo o cometimento de falta grave, devidamente comprovada.

Durante muito tempo, a estabilidade decenal foi a forma consagrada no ordenamento juridico,
tanto na legislacdo constitucional como na legislacdo trabalhista, porém, entrou em declinio
em 1966, porquanto a promulgacdo da lei que criou o Fundo de Garantia por Tempo de
Servico aplicou-lhe o primeiro golpe, e em 1967, a Constituicdo Federal vigente confirmou a
alternatividade da garantia do emprego com a do tempo de servico (RODRIGUES PINTO,
2007, p.526-527).

Alice Monteiro de Barros (2012, p. 768) afirma que:

Com a Constituicdo de 1967, a estabilidade no emprego passou a coexistir com 0
regime de Fundo de Garantia e, finalmente, a partir da Constituicdo de 1988, este
regime tornou-se obrigatorio, eliminando-se do cenério juridico a estabilidade no
emprego, ressalvado o direito adquirido dos que ja eram contemplados com ela,
porque ja contavam com 10 anos de servigo junto ao mesmo empregador, sem terem
manifestado a op¢éo pelo FTGS.

Nesse sentir, aduz ainda a autora (2012, p. 768) que:

Ingressando o empregado na empresa, na condicdo de optante pelo FGTS,
impossivel seria a aquisicdo da estabilidade decenéria, a ndo ser que o regimento
interno das empresas o previsse, como regra mais favoravel, o que é pouco provavel

ou quase impossivel.
Como se V&, a estabilidade no emprego foi elevada a hierarquia constitucional a partir da
Carta de 1937, em que havia previsdo da estabilidade decenal, garantia que permaneceu na
Carta de 1946. Entretanto, apés a promulgacéo da lei 5.107 foi instituido o regime do FGTS,
0 que relativizou o instituto da estabilidade no emprego, porquanto estabeleceu ao empregado

a opgéo pelo referido regime.

Em outras palavras, a estabilidade decenaria configurava-se como uma garantia de emprego
concedida aqueles empregados que completassem 10 anos de servico, e que ndo optassem

pelo regime do FGTS, de maneira que essa garantia obstava a sua despedida imotivada.



38

Contudo, com a Carta Constitucional de 1967 previu-se a possibilidade do empregado optar
pelo regime de Fundo de Garantia por tempo de servico, e uma vez optando por este regime, 0

empregado renunciaria a estabilidade.

A opcéo pelo regime de FGTS excluia o direito a estabilidade, de modo que os dois regimes
ndo podiam conviver concomitantemente, isto é, o empregado poderia optar apenas por um

deles.

Ocorre que nem sempre foi assim, principalmente com a Carta Magna de 1988 que terminou
com a estabilidade decenal, mantendo o direito a estabilidade geral definitiva apenas aos

trabalhadores que a alcangaram em data anterior a sua vigéncia.

Nesse sentido, Martins (2009, p.398) afirma que “a Constituicdo de 1988 alterou o sistema
que até entdo vinha sendo seguido, pois extinguiu a estabilidade e a alternatividade que

existiam com o fundo de garantia (...)”.

Na mesma esteira, imperioso se faz mencionar o entendimento da ilustre Alice Monteiro de
Barros (2012, p.768):

Com a Constituicdo de 1967, a estabilidade no emprego passou a coexistir com 0
regime do Fundo de Garantia e, finalmente, a partir da Constituicdo de 1988, este
regime tornou-se obrigatorio, eliminando-se do cenério juridico a estabilidade no
emprego, ressalvando o direito adquirido dos que j& eram contemplados com ela,
porque j& contavam com 10 anos de servico junto ao mesmo empregador, sem terem
manifestacdo a op¢do pelo FGTS.

Como se vé, com a promulgacdo da Constituicdo Federal foi abolido o instituto da
estabilidade decenaria, também denominada estabilidade absoluta, tendo em vista que
consolidou em seu texto a obrigatoriedade do regime do FGTS, isto é, o empregado néo
poderia mais optar por este regime, uma vez que estaria obrigado a se submeter a0 mesmo.
Entretanto, a Constituicdo garantiu a estabilidade aos empregados estaveis que tinham
adquirido a estabilidade antes da sua vigéncia, o que significa dizer que garantiu a
estabilidade aqueles que tinham mais de dez anos do exercicio de suas atividades na mesma

empresa, como um direito adquirido.

Por esta razdo, é relevante mencionar o raciocinio de Martinez (2011, p.554):

A Constituicdo da Republica, promulgada em 5 de outubro de 1988, trouxe uma
novidade no campo das formulas de garantia do tempo de servico: estendeu para
todos os empregados brasileiros o regime do FGTS na medida em que, no seu art.
7°, 11, declarou o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo como direito extensivel a
todos. Esse foi 0 marco extintivo do regime originario da CLT, uma vez que a
estabilidade definitiva de carater legal nao seria compativel com a sistematica que se
impunha a partir de entdo para todos. Desse modo, passaram a conviver no
ordenamento juridico duas espécies de empregados: a) aqueles que estavam
totalmente inseridos no regime do FGTS, inclusive por conta de opcdo anterior a
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promulgacdo da Constituicdo; b) aqueles que viviam situacdo hibrida, porque, nao
tendo optado pelo FGTS, foram obrigados a ingressar nesse regime pelo texto
constitucional.

Nesta toada, afirma Godinho Delgado (2012, p.1271):

Neste contexto de acanhamento do instituto, restaram apenas trés importantes
exemplos estabilitarios no Brasil: a dos antigos contratos regidos pela CLT (de pré-
1988); a dos contratos de servidor publico celetista com cinco anos no emprego ao
tempo da Constituicdo (desde 5.10.1983, portanto), situacdo criada pelo art. 19 do
ADCT da Constituicdo; finalmente, a estabilidade do servidor publico celetista
concursado, adquirida nos moldes do art. 41 do mesmo Texto Maximo(...)".

A estabilidade celetista é regulada pela CLT através do art. 4928, N&o obstante a Constituicio
Federal tenha dado fim a dualidade de regimes juridicos, garantiu o regime estabilitario
celetista aos antigos empregados, cujo direito adquirido remonta ao periodo anterior a
vigéncia da Carta Magna, além disso, garantiu também a estabilidade do art. 197 do ADCT da
Constituicdo, que favoreceu os servidores publicos em exercicio na data da promulgacao da
Constituicdo, h& pelo menos cinco anos continuados e que ndo tenham sido admitidos por
meio de concurso publico, por fim, garantiu também a estabilidade do art. 418 da CF/88,
conferindo esta garantia ao servidor nomeado para cargo de provimento efetivo, aprovados

em concurso publico, apds trés anos de exercicio (GODINHO, 2012, p.1271-1273).

A anélise histérica evidencia que a figura da estabilidade enfraqueceu-se desde o advento do
FGTS e da promulgagédo da Constituicdo Federal de 88, que trouxe em seu art. 7°, inciso |
uma protecdo legal contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, € uma forma de
compensacao pecuniaria no caso de dispensa imotivada, mas manteve em seu ordenamento
trés situacdes estabilitarias com vigéncia anterior ao seu texto constitucional, e trouxe como
inovacdo as estabilidades provisorias, € quanto a estas, pode-se dizer que ndo estdo ligadas
apenas ao fator tempo, mas, a outros fatores, fisicos ou relacionados a propria funcdo que
garantem a este individuo a permanéncia no emprego, mesmo contra a vontade do

empregador, conforme se demonstrara.

Feitas essas premissas, € importante fazer uma anélise sobre as noc¢Ges gerais da estabilidade

na doutrina, jurisprudéncia e no ordenamento juridico.

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

T Art. 19 - Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da
administracdo direta, autarquica e das fundag@es publicas, em exercicio na data da promulgacao da Constituicéo,
ha pelo menos cinco anos continuados, e que ndo tenham sido admitidos na forma regulada no Art. 37, da
Constituicdo, sao considerados estaveis no servico publico.

8 Art. 41. Séo estaveis apds trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de provimento
efetivo em virtude de concurso publico.
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3.2 CONCEITO

Sérgio Pinto Martins (2009, p.399), ao comentar o0 conceito de estabilidade no emprego

afirma que:

estabilidade é o direito do empregado de continuar no emprego, mesmo contra a
vontade do empregador, desde que inexista uma causa objetiva a determinar sua
despedida. Tem assim, o empregado o direito ao emprego, de nédo ser despedido,
salvo determinacéo de lei em sentido contrério.

De acordo com Volia Bonfim Cassar (2011, p.1178) “a estabilidade no emprego ¢ a garantia
gue o empregado tem de ndo ser despedido sendo nas hipdteses previstas em lei ou no

contrato. Esse direito atenua o poder potestativo do empregador de despedida”.

E cedico que o empregador tem o direito de rescindir o contrato a qualquer tempo, sem que
exista um motivo justificavel, mas apenas pode fazé-lo com a condicdo de que avise com
antecedéncia minima de trinta dias ao empregado sobre a sua dispensa, esse direito do
empregador ¢ um direito potestativo que encontra limitagBes no institutito da estabilidade,
configurando-se como um direito do trabalhador de permanéncia no emprego mesmo contra a
vontade do empregador (CAIRO JUNIOR, 2009, p.540).

A respeito da despedida arbitraria, em que pese exista previsdo na lei da vedacdo a essa
modalidade de dispensa, ndo ha san¢do severa ao empregador que contrariar essa proibicao,
nesse sentido, assevera Marques de Lima (1994, p.108) que “no Direito Brasileiro, a
despedida arbitraria ndo é punida. Impde apenas o pagamento de aviso prévio e de
indenizagao de 40% do FGTS”.

Assim, resta evidenciar que a estabilidade foi criada para propiciar vida digna as pessoas,
assegurando que as relacdes de emprego sejam pautadas de protecdo, a fim de conferir a
classe trabalhadora maior seguranca com relacdo as arbitrariedades cometidas pelo
empregador na vigéncia do contrato de emprego, contudo, ndo se pode negar que é direito
potestativo do empregador despedir o empregado a qualquer tempo, ainda que sem justa

causa, restando-lhe como obrigacédo o pagamento de indenizagdo compensatoria.

Em outras palavras, a estabilidade é uma forma de limitar o direito potestativo do empregador
de despedir o empregado em algumas situacdes previstas em lei, mesmo que contra sua
vontade, e a ndo observacdo desse limite gera o dever de pagar ao empregado uma

indenizacgéo pecuniéria.
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Como se V&, a estabilidade ndo é mais absoluta, de maneira que pode ser relativizada pelo
instituto da justa causa, o que significa dizer que se o empregado, ainda que estavel, praticar
conduta que caracteriza falta grave, pode ser dispensado em razdo de motivo justificavel,
outrossim, também pode o empregador dispensar 0 empregado que nao seja estavel, de modo
que é um direito que Ihe € conferido por lei, contudo, tal dispensa gera a consequéncia do
pagamento de uma indenizagdo ao empregado.

Feitas as consideracdes acerca do conceito de estabilidade, € relevante fazer uma anélise sobre

a diferenciacdo entre esse instituto e o instituto da garantia de emprego.

3.2.1 Estabilidade x Garantia de emprego

Em continuidade, é importante salientar que o instituto da estabilidade se difere da garantia de

emprego.
Segundo Luciano Martinez (2011, p.553):

As garantias de emprego sdo, a rigor, formulas genéricas que visam a protecdo do
empregado contra a resiligdo por iniciativa patronal. O principio da continuidade é
entendido como fundamento dessas formulas, porque se baseia na ideia de que a
constancia do vinculo entre empregado e empregador produz uma sensacdo de
seguranca social. E justamente essa seguranca social o elemento motivador de um
conjunto de normas juridicas que visam a impedir ou restringir os atos de
terminacdo do contratos de emprego por iniciativa patronal.

Mais além, Martinez entende que existem duas formas de protecdo, de modo que subdivide a
garantia de emprego em duas espécies, quais sejam, a garantia de emprego basica ou garantia
de emprego em sentido estrito, que tem por finalidade desestimular a atuacdo resilitoria do
empregador, e a garantia de emprego especial, também denominada de estabilidade, que tem
por finalidade impedir a despedida imotivada diante de algumas situacfes especificas (2011,
p.553).

Segundo Cassar (2011, p.1177) “estabilidade e garantia de emprego constituem institutos

afins, porém diversos, ndo se confundindo”.

A garantia de emprego, além ser uma limitacdo ao direito potestativo do empregador de
despedida, tem também a funcéo de criar mecanismos a fim de evitar o desemprego através de
estimulos, ao reveés, o instituto da estabilidade € o direito garantido ao empregado de ndo ser
despedido, salvo se 0 mesmo praticar ato que caracterize a violagdo do contrato (VALENTIN
CARRION, 2011, p.407).
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Cassar (2011, p.1177) vai mais além ao diferenciar a estabilidade de garantia de emprego:

A garantia de emprego é género do qual a estabilidade é espécie. Toda medida
praticada com o intuito de diminuir o desemprego, recolocar o trabalhador no
mercado de trabalho, incentivar a admissdo, desestimular a dispensa, obstar ou
onerar a despedida arbitraria, capacitar o profissional no sentido de aproveita-lo no
mercado é considerada medida de garantia no emprego. A garantia no emprego é um
instituto  politico-social-econdbmico, enquanto a estabilidade € um instituto
trabalhista.

Nota-se que a garantia de emprego € o0 género que abrange a estabilidade, ocorre que,
enquanto que a estabilidade € um direito que protege o trabalhador contra dispensas
arbitrérias, a garantia de emprego também tem o conddo de protecdo através de politicas de

emprego, uma vez que utiliza-se de mecanismos a fim de fomentar o trabalho.

Ademais, é imperioso demonstrar a distin¢do entre os institutos trazida pela autora Raquel
Tiago Bezerra (2004, p.203):

O efeito mais esclarecedor trazido pela distingdo conceitual entre garantia de
emprego e estabilidade, é, no entanto, a possiblidade de despedida, pelo
empregador ao empregado, nos casos de garantia de emprego, e pela proibi¢do
dessa despedida, no case de estabilidade, disso se concluindo que, apesar de mais
ampla (e até mesmo por isso), a garantia de emprego é mais flexivel que a
estabilidade. (grifos da autora)

A estabilidade, configurando-se como uma espécie de garantia de emprego, estaria abrangida
pelas politicas dessa garantia, e teria como finalidade maior a manutencdo do vinculo
empregaticio, independentemente se por prazo indeterminado ou determinado (estabilidade
definitiva e estabilidade provisoria, respectivamente), enquanto que a garantia de emprego,
também tem como finalidade obstar o empregador de romper imotivadamente o contrato, com
a diferenca de que, neste caso, ndo ha uma vedacéo legal, ficando-lhe facultado a dispensa,
com a consequéncia de que se assim o fizer, devera pagar ao empregado uma indenizacao
equivalente ao periodo laborado (CAIRO JUNIOR, 2009, p.544).

Como se Vvé, a garantia de emprego é género do qual a estabilidade é espécie, enquanto a
garantia de emprego se caracteriza através de politicas de governo que tém o conddo de
fomentar o emprego, isto €, medidas que estimulam a permanéncia no emprego ou a
reinsercdo no mercado de trabalho, a estabilidade se caracteriza como uma limitacdo ao poder
do empregador de despedir em algumas circunstancias previstas em lei, preservando, desta
forma, a manutencdo da relagdo de emprego, enquanto ndo houver motivo justo que acarrete

em sua dispensa.

Apds uma breve andlise acerca da diferenciacdo do instituto da estabilidade e da garantia de

emprego, passaremos a classificar a estabilidade em seus diversos tipos e espécies.
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3.3 CLASSIFICACAO DA ESTABILIDADE

A classificacdo da estabilidade é de inenarravel relevancia para a analise do presente tema,
tenda em vista que serdo abordadas os diversos tipos de estabilidades, e suas espécies,

usualmente empregadas pelos doutrinadores péatrios, conforme se demonstrara.

Sergio Pinto Martins (2011, p.401) afirma que:

a estabilidade pode ser classificada como: a) constitucional, em que sdo exemplos a
do dirigente sindical, do cipeiro, da gravida; b) legal, prevista na legislacdo
ordinaria; c) contratual: prevista no contrato de trabalho, no regulamento de
empresa, em convencdes ou acordos coletivos.

Com relacdo a estabilidade legal, Luciano Martinez a subdivide em duas espécies, quais
sejam, a estabilidade legal definitiva, que é aquela egressa de lei, imposta a todos o0s
empregadores, justificando seu carater definitivo em razdo da incorporacdo da estabilidade ao
patriménio juridico do empregado, o que € um Obice ao poder de dispensa do empregador
sendo por motivos relevantes em que haja previsdo na lei, e a estabilidade legal provisoria,
sendo esta uma limitacdo de carater temporario ao poder resilitorio do empregador, vale dizer,
a estabilidade provisoria é temporaria por ser estabelecida em um lapso temporal, 0 tempo é
determinado, e sua concessao pressupde uma situacdo prevista em lei. (MARTINEZ, 2011,
p.561-566).

Do mesmo modo, Alice Monteiro de Barros entende que a estabilidade pode ser contratual,
sendo esta compativel com o regime de FGTS e legal, porquanto advém da propria lei,
subdivindo-a em legal definitiva, citando como exemplo a estabilidade decenal prevista no
art. 492 da CLT, e em legal provisodria, que sdo aquelas concedidas ao dirigente sindical, a
empregada gestante, aos membros da CIPA, ao empregado acidentado, aos dirigentes de

cooperativas, entre outros (2012, p.773).

No tocante a estabilidade de natureza contratual, Martinez entende que também pode ser em
carater definitivo ou em carater provisorio, de maneira que a primeira decorre do exercicio da
autonomia privada das partes em contratar medidas de aquisicdo de estabilidade, devendo
sempre observar o tempo minimo de exercicio de atividade na mesma empresa ou a evolucao
do empregado em quadro de carreiro, ao passo que o autor cita como exemplo da estabilidade

contratual provisoria aquela atribuida durante um periodo determinado anterior a
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aposentadoria, 0 que significa dizer que o empregado gque esta na iminéncia de se aposentar e
comunica expressamente esta situacdo a empresa (2011, p.580).

Como se Vé, alguns autores classificam a estabilidade basicamente em trés espécies, a
constitucional, porque existem estabilidades que advém das proprias normas previstas na
Constituicdo, é o caso, por exemplo, da estabilidade prevista no art. 41 e no art. 19 da ADCT
referente ao servidor pablico, conforme esposados alhures; a legal em que sdo enquadradas as
formas de aquisicdo de estabilidade por via legal, isto €, através de preceitos legais, e podem
ser subdividas em definitiva ou provisoria, por fim, a estabilidade contratual, que € aquela que
deriva de um ato de vontade das partes contratantes, e também podem ser na modalidade

definitiva ou provisoria.

Ademais, alguns autores ainda fazem a distincdo da estabilidade quanto a sua tipologia,
delimitando-a em algumas categorias, como propria ou impropria, absoluta ou relativa,

definitiva ou provisoria, entre outras a serem analisadas a seguir.

3.3.1 Tipos de estabilidade

Com relacdo a estabilidade absoluta e relativa, meritorio é a cognicdo de Ruprecht (1995,
p.62):

Considera como estabilidade absoluta quando o empregado ndo pode despedir um
trabalhador salvo nos casos expressamente previstos na lei, e, se o faz, o ato é nulo e
deve proceder a sua reintegracdo. A relativa, permite a dispensa sem necessidade de
qualquer justificativa, trazendo como Unica consequéncia 0 pagamento de uma
indenizac&o, cujo montante e caracteristicas variam de acordo com as legislacdes.

Segundo Arnaldo Sussekind a estabilidade absoluta destina-se a impedir que o empregador,
por sua prépria vontade e imotivadamente, dispense o empregado, pelo que o emprego é um
direito do empregado, cabendo a sua dispensa apenas nas hipoteses previstas expressamente
em lei. Em contrapartida, a relativa é a proibicdo de dispensa arbitraria ou sem justa causa,
mas que ndo impede o empregador de por fim ao contrato, devendo este comprovar em juizo

motivo justo gque acarretou a dispensa (2002, p.385).

Para Sérgio Pinto Martins ndo ha uma estabilidade absoluta, haja vista que ndo obstante exista
0 impedimento ao empregador de dispensar 0 empregado, a lei permite que em certas
situacOes 0 obreiro possa ser dispensado, porquanto se fosse absoluta ndo comportaria tais
excecoes. Via de regra, se 0 empregador dispensar o empregado por motivo que ndo esteja
enquadrado em lei, gera para este o direito de reinteracdo no emprego. Do mesmo modo, ndo
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ha estabilidade relativa, ao revés, esta seria uma garantia de emprego, que permite ao
empregador utilizar o seu direito potestativo de dispensar o empregado, mas com a condi¢ao

do pagamento de indenizacdo compensatdria (2009, p.401-402).

Perceba-se que alguns autores entendem que a estabilidade absoluta é aquela que
impossibilita a dispensa do empregado, ndo permite a sua despedida por qualquer motivo, o
unico motivo capaz de desconstitui-la é a justa causa, que tem previsao das suas hipoteses em
lei, j& a estabilidade relativa é aquela que admite a possibilidade de dispensa do empregado
por outros motivos que ndo apenas a justa causa, sendo nula a dispensa arbitraria, 0 que
significa dizer que, mesmo nesses casos, a dispensa deve ser justificada, isto &, ter
embasamento em um motivo plausivel, que conforme estabelecido no art. 165° da CLT, deve

ser um motivo técnico, financeiro, disciplinar ou econémico.

Nesse diapasdo, € indispensavel a compreensdo de Cassar (2011, p.1179) a respeito:

Motivo disciplinar equivale a pratica de justa causa, de acordo com o0s tipos
apontados pela lei. Despedida por motivo técnico ocorre em duas situacoes: a)
quando o empregador tiver que substituir o trabalho manual por maquinas; b)
quando o empregado ndo estd desempenhando suas fun¢des com a exacgdo técnica
que a funcéo exige, cometendo imperfei¢Oes inaceitaveis, mas ndo suficientes para a
desidia. [...] Problemas financeiros ou econémicos, devidamente comprovados,
também permitem a despedida dos que detém estabilidade relativa. Econdmico
ocorre, por exemplo, quando ha reducéo significativa da clientela e financeiro é a
falta de dinheiro, de capital de giro. (grifos da autora)

Ademais, a estabilidade pode ser também definitiva ou provisoria.

A estabilidade definitiva, segundo Raquel Tiago Bezerra (2004, p.204):

[...]Jndo tem limitacGes temporais; o direito de permanecer no emprego ndo encontra
limitacdes prée-fixadas quanto a sua duracdo, como a estabilidade decenal prevista no
art. 492 da CLT, hoje s6 garantida aqueles empregados com direito adquirido na
promulgacdo da constituicdo de 1988; e estabilidade provisoria, que tem limites
temporais (todas as que hoje sdo previstas em lei no Brasil). (destaque da autora)

Martins cita como exemplo de estabilidade definitiva a decenal, em que se concedia
estabilidade aos empregados que trabalhassem dez anos na mesma empresa ou com 0 mesmo
empregador, e ndo eram optantes pelo regime do FGTS, ja a provisoéria é aquela que impede a
dispensa do empregado por determinado periodo, é o caso dos membros da CIPA, empregada
gestante, dirigente sindical, acidentado (2009, p.402).

Por sua vez, Cassar define a estabilidade definitiva como aquela que garante a permanéncia
do empregado no emprego até o seu falecimento ou do empregador, aposentadoria, extingcdo

da empresa, culpa reciproca, justa causa, ou até a sua dispensa em razdo de um motivo

°CLT. Art. 165 - Os titulares da representacdo dos empregados nas CIPA (s) ndo poderdo sofrer despedida
arbitraria, entendendo-se como tal a que ndo se fundar em motivo disciplinar, técnico, econémico ou financeiro.
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técnico, econdmico, financeiro ou disciplinar, cabendo ao empregador o 6nus de provar o
justo motivo. Em sintese, a estabilidade definitiva é aquela que ndo tem duracdo determinada,
e sao aquelas previstas no art. 492 da CLT, art. 41 da CF/88, art. 19 da ADCT, empregados
publicos com previsdo na Lei n° 9.962/00 e quando houver previsdo no contrato, ao passo que
a provisoria é aquela que tem duracdo determinada, como a de dirigente sindical, empregada
gestante, membros da CIPA, acidente de trabalho, cooperativas, Conselho curador do FGTS,
Conselho Nacional da Previdéncia Social, Comissbes de Conciliacdo Prévia, néo

discriminacdo, aprendiz, e quando as partes assim estipularem no contrato (2011, p.1180).

Alguns autores, como Amauri Nascimento (2009, p.983) intitulam a estabilidade proviséria

de estabilidade especial, conforme evidenciam as palavras do referido autor:

Estabilidade especial é aquela que protege o empregado contra dispensas arbitrarias
Ou sem justa causa, enquanto persistir uma situagdo em que se encontra e que veda a
rescisdo do contrato de trabalho por ato do empregador. Este sé poderd despedir o
empregado havendo justa causa. Terminada a situacdo em que se achava o
empregado, geradora da protecdo, cessa a garantia, cabendo a dispensa mesmo
imotivada, antes proibida.

Pode-se concluir que a estabilidade provisoria tem o conddo de proteger o empregado em
determinadas circunstancias, por um periodo determinado, impedindo que o empregador
possa exercer seu direito potestativo de resilir o contrato até o decurso do prazo ou quando se
ultimar essa circunstancia que a sustenta, ocasido em que sera cessada a garantia, apenas
cabendo a dispensa imotivada durante o decurso da estabilidade em razdo do cometimento de

um ato grave gue configure a justa causa.

Nesse sentido, assim ja proclamou o Egrégio Tribunal Superior do Trabalho sobre a matéria:

ESTABILIDADE PROVISORIA. PEDIDO DE REINTEGRACAO. CONCESSAO
DO SALARIO RELATIVO AO PERIODO DE ESTABILIDADE JA EXAURIDO.
INEXISTENCIA DE JULGAMENTO “EXTRA PETITA”.

| — Exaurido o periodo de estabilidade, sdo devidos ao empregado apenas 0s salarios
do periodo compreendido entre a data da despedida e o final do periodo de
estabilidade, ndo lhe sendo assegurada a reintegracdo no emprego.

Il — N&o ha nulidade por julgamento extra petita da decisdo que deferir salario
quando o pedido for de reintegracao, dados os termos do art. 496 da CLT.

Em contrapartida, a estabilidade definitiva é aquela que tem a finalidade de garantir
efetivamente a manutencdo dos vinculos empregaticios, sem que seja delimitado um lapso
temporal para o seu término, € uma espécie de estabilidade ad eternum, perpétua, vitalicia,
ininterrupta, como a estabilidade decenal, outrora concedida aos empregados que exercessem
mais de dez anos de labor juntamente a0 mesmo empregador, e que contemporaneamente nao
é mais adotada pelo nosso ordenamento patrio, salvo algumas excec¢des, em razdo do direito

adquirido.
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Por fim, impende ainda diferenciar a estabilidade propria da imprépria.

No tocante a estabilidade prépria, P1a Rodrigues (1996, p.161) considera que “a caracteristica
deste tipo de estabilidade é a de se considerar nulo o ato de despedida, ou seja, se 0 tem por
ndo realizado, podendo o trabalhador continuar considerando-o empregado da empresa, e
assim, com direito a receber o salario”. Ja com relacdo a estabilidade impropria, o autor
supramencionado (1996, p.166) refere que “esta espécie de estabilidade se configura quando a
violacdo do direito de conservar o emprego ndo causa a ineficacia da despedida, embora a

norma de protecao sancione de diferentes formas a violagao contratual”.

Em outras palavras, Ruprecht entende que no que se refere a estabilidade prépria a nulidade
da despedida ndo assegura a reintegracao do trabalhador no emprego, mas néo significa que o
contrato ndo continue em vigor, o que lhe garante todos os beneficios decorrentes dessa
relacdo juridica, e no que se refere a estabilidade imprépria, a dispensa é valida e presume

uma indenizagdo (1995, p.63).

Compete ainda ilustrar o entendimento de Volia Bonfim Cassar que classifica ainda a
estabilidade quanto ao procedimento de dispensa, que se subdivide em ope judicis e ope legis;
e quanto ao interesse, que pode ser altruista ou personalissima. No tocante ao procedimento
de dispensa, algumas estabilidades necessitam de inquérito judicial prévio para que seja
validada a dispensa, o que significa dizer que é necessario que seja apurado judicialmente a
justa causa ou o motivo plausivel que a justifique, este procedimento é o denominado ope
judicis. Em outros casos o procedimento se da ope legis, isto &, ha exigéncia na propria na lei
para que o empregador ajuize a acdo de inquérito para apurar e, fazer a prova da justa causa.
Ainda, no que se refere ao interesse, sera altruista quando a finalidade for a defesa do grupo, e
seré personalissima se visar defender o individuo (CASSAR, 2011, p.1178-1181).

Apos essa breve diferenciacdo entre os tipos de estabilidade, passaremos a analisar as

hipdteses/espécies de estabilidade no emprego.

3.3.2 Hipoteses de estabilidade

Conforme dito alhures, existem estabilidades que sdo de origem constitucional, outras que
advém de previsdo legal, e ainda algumas que sdo estipuladas em contrato, acordo ou

convencéo coletiva, conforme preceitua Delgado (2012, p.1277):
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Na tradicdo juridica brasileira, as garantias de emprego (ou estabilidades
provisorias) tém sido fixadas por regras juridicas de origem e status diversificados.
As vezes se trata de regras heterdnomas estatais, de status constitucional ou legal,
como ilustrativamente, as garantias de emprego do dirigente sindical e do
empregado acidentado. As vezes trata-se de regras heterdnomas estatais de origem
judicial, como, por exemplo, as garantias de emprego em decorréncia de sentenca
normativa. Finalmente, as vezes derivam de regras autdbnomas, resultantes de
negociacdo coletiva trabalhista, como, ilustrativamente, passa-se com garantias de
emprego concedidas apds vigéncia de convencao ou acordo coletivo de trabalho, ou
garantias pré-jubilamento. Na verdade, ndo chega a ser inviavel, do ponto de vista
juridico, embora seja incomum, que a vontade unilateral do empregador também
conceda certa garantia de emprego.

Apenas a titulo informativo, é importante observar que o retromencionado autor ndo considera
a estabilidade provisdria como uma estabilidade propriamente dita, em razdo da
incompatibilidade do termo com o conceito de estabilidade, tratando-se, assim, de uma
garantia de emprego, uma vez que a garantia de emprego tem a finalidade de assegurar a
manutencdo do vinculo empregaticio por um determinado periodo, mesmo contra a vontade
do autor. Ndo obstante os institutos sejam proximos por configurarem-se como 6bices ao
direito potestativo do empregador de resilicao unilateral do contrato por motivo irrelevante ou
arbitrario, tais institutos ndo se confundem, haja vista que a estabilidade propriamente dita é
permanente, preservando e conservando o contrato por tempo indeterminado, ao passo que a
estabilidade provisoria (garantia de emprego) tem duracdo temporaria, isto é, o prazo de sua
vigéncia é estipulado por lei, e uma vez cessada a situacdo que a ensejou, cessa também a
garantia, 0 que gera o direito ao empregador de dispensar o empregado sem motivo
justificavel. (DELGADO, 2012, p.1276-1277).

Perceba-se que a estabilidade que hoje predomina no ordenamento juridico é denominada
estabilidade provisoria, haja vista que a estabilidade absoluta foi abolida em razdo da
Constituicdo de 1988, pelo que trouxe o regime do FGTS como obrigatdrio. Nesse sentido,
apenas algumas estabilidades definitivas foram asseguradas pela Constituicdo em virtude do
direito adquirido antes da vigéncia, por sua vez, permanece, contemporaneamente, as
estabilidades provisorias, algumas com previsdo em lei e outras sem protecéo legal, que serdo

analisadas.

3.3.2.1 Estabilidade definitiva e decenal
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Apenas relembrando o conceito de estabilidade definitiva, é aquela que ndo existe um tempo
determinado para 0 seu término, ndo ha previamente um prazo fixado para extingui-la
(CAIRO JUNIOR, 2009, p.546).

Ha de ser ressaltado, outrossim, a compreensdo de Alice Monteiro de Barros (2012, p.768)

acerca da conceituagéo do referido instituto:

A estabilidade propriamente dita, ou seja, a chamada estabilidade decenaria, era uma
garantia de emprego concedida a certos tipos de empregados, ap6s completarem 10
anos de servico junto ac mesmo empregador ou a empresa do mesmo grupo
econdmico, sem que manifestassem a opcdo pelo regime do FGTS. Essa garantia
impossibilitava sua despedida sem justa causa. Na hipétese de o empregado estavel
fazer a opgdo pelo FGTS, ele renunciaria a estabilidade. Isso significa que ele
poderia ser dispensado sem justa causa, desde que o empregador Ihe pagasse a
indenizacdo em dobro pelo periodo anterior a opgéo pelo FGTS.

A respeito, é importante também relembrar o surgimento da estabilidade definitiva no Brasil.

Conforme dito anteriormente, a estabilidade decenal foi a primeira garantia de protecdo ao
empregado que surgiu no ordenamento juridico brasileiro, primeiramente no area do servico

publico, e, posteriormente no setor privado.

Rodrigues Pinto (2007, p.526) ao iniciar suas consideracGes acerca da estabilidade decenal

aduz que “[...] foi a primeira forma consagrada, isoladamente, em nosso Direito Positivo”.

No tocante ao ingresso da estabilidade no setor privado, Amauri Nascimento (2009, p. 981)
assegura que:

A sua criacdo, com as leis previdenciarias que instituiram os 6rgdos na primeira
época da formagdo dos nossos Institutos, deveu-se, segundo um entendimento, a
necessidade de prover os cofres desses Institutos, com a imperatividade do
desenvolvimento do contrato individual de trabalho, dos recursos decorrentes das
contribuigdes previdenciarias do empregado e empregador. Cada Instituto criado
vinha acompanhado da estabilidade dos empregados pertencentes ao respectivo
setor. A Lei El6i Chaves confirma a versdo porque é nitidamente de natureza
previdenciaria e no entanto ocupa-se tambhém da estabilidade dos ferroviarios apds
10 anos de casa, com autorizagdo dispensas apds esse periodo s6 em casos de falta
grave ou forca maior devidamente apurados em sindic&ncia interna da ferrovia.

Como se Vé, a estabilidade decenal foi criada inicialmente com a pretensdo de angariar
recursos aos cofres das instituigdes previdenciérias, ndo tinha a priori um carater protetivo,
com finalidade de proteger o empregado contra as dispensas arbitrarias do empregador, sua
criagdo se deu em razdo da necessidade de aportar capital nos caixas de pensdo e
aposentadoria através das contribuicbes previdenciarias, o que tornou indispensavel a
manutencdo do vinculo empregaticio, gerando, desse modo, uma presuncdo de protecdo e

continuidade das relacfes de emprego, ainda que indiretamente.
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Com o passar do tempo, o direito a estabilidade se estendeu para outras categorias
profissionais, como por exemplo, maritimos, comerciarios, bancérios, e com a promulgacédo
da CLT é que todas as relacGes de uma forma geral foram abarcadas por este instituto, com a
condicdo de que os empregados exercessem dez anos de atividade na empresa (CAIRO
JUNIOR, 2009, p.540).

A CLT trouxe a previsdo da estabilidade definitiva ou decenal no rol dos arts. 492 a 500, mais

precisamente no art. 492 que tem a seguinte redacéo:

Art. 492. O empregado que contar mais de dez anos de servi¢co na mesma empresa
ndo podera ser despedido sendo por motivo de falta grave ou circunstancia de forca
maior, devidamente comprovadas.

Pela redacao do artigo supracitado, observa-se que a estabilidade celetista era adquirida por
todos os empregados que prestassem servigos por dez anos, de maneira continuada, na mesma
empresa ou com 0 mesmo empregador, o que impossibilitava a dispensa do obreiro,
excetuando-se na ocorréncia da justa causa ou de motivo plausivel e inevitavel a sua dispensa,

que devem ser devidamente comprovados.

No texto constitucional, as Constituices de 1937 e 1946 consagraram expressamente a
estabilidade decenal, no entanto, essa estabilidade sofreu um abalo com a edicéo da Lei 5.107
de 1966, que instituiu 0 Fundo de Garantia por tempo de Servico, como um regime
facultativo, isto €, o empregado que optasse por este regime perderia o direito a estabilidade

decenal.

No tocante a incompatibilidade de regimes, o Tribunal Superior do Trabalho é unissono:

TST Enunciado n° 98. Equivaléncia - Fundo de Garantia do Tempo de Servico
— Estabilidade. Il - A estabilidade contratual ou a derivada de regulamento de
empresa sdao compativeis com o regime do FGTS. Diversamente ocorre com a
estabilidade legal (decenal, art. 492 da CLT), que é renunciada com a op¢do pelo
FGTS. (ex-OJ n° 299 da SBDI-1 - DJ 11.08.2003) RA 57/1980, DJ 06.06.1980.

Sobre o tema, mister se fazer ilustrar o entendimento de Martinez (2011, p.554):

A Lei n° 5.107, de 13 de setembro de 1966, entretanto, produziu uma férmula
alternativa as garantias criadas no primeiro momento, por meio da qual o empregado
seria destinatario de depdsitos, realizados a custa do empregador, na base de oito por
cento de sua remuneragdo, inclusive correspondentes ao primeiro ano de servigo.
Esses depdsitos seriam liberados no instante em que o empregado tivesse o0 contrato
resilido por iniciativa patronal e em outras hipGteses expressamente consideras. A
sistematica alternativa recebeu o nome de Fundo de Garantia do Tempo de
Servico, sendo oferecida como opg¢éo ao trabalhador. Era ele (o trabalhador) quem
optava pela insercéo no regime do FGTS ou pela permanéncia no sistema originario.
Se optasse pelo FGTS, o empregado estaria abdicando de todas as vantagens que a
estabilidade poderia Ihe oferecer. (grifos do autor).

Nesta toada, na Constituicdo de 1967, o regime do FGTS passou a coexistir alternativamente

com a estabilidade decenal, mas ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988 esta
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estabilidade foi abolida do ordenamento juridico, e o regime do FGTS tornou-se obrigatorio,
excetuando-se aqueles que foram contemplados com o regime decenéario antes da vigéncia da

referida Carta Constitucional.

A respeito, consoante ¢ a licdo de Valentin Carrion (2011, p.548) ao asseverar que “a Carta
Magna de 1988, generalizando o regime de FGTS, revogou a estabilidade definitiva a 10 anos

de servico. Remanesce apenas o direito adquirido dos que ja a haviam alcangadol...]”.

Para Cassar (2010, p.1117) “o Fundo de Garantia do Tempo servi¢o exclui a possibilidade de
aquisicdo da estabilidade decenal do empregado, e, se fosse estavel, poderia renuncia-la ao

optar pelo sistema do FGTS”.

Portanto, a Constituicdo Federal de 1988 revogou o regime de estabilidade decenaria,
tornando obrigatério o regime de FGTS, mantendo o direito a estabilidade apenas aos
empregados que ja haviam mais de dez anos de servico, e que ndo tinham optado pelo regime
do FGTS, bem como aos servidores publicos cuja estabilidade tem previsdo no art. 41 da CF e
no art. 19 do ADCT.

Comentando o dispositivo constitucional, Cairo Janior (2009, p.548) assim se pronunciou:

[...]Ja Constituicdo vigente, em seu art. 41, prevé que o servidor publico, seja
estatutario ou celetista, adquire a estabilidade no servigo puablico, apds trés anos de
efetivo exercicio. Nesse caso, a perda do cargo sé podera ocorrer em virtude de
decisdo judicial transitada em julgado ou através de processo administrativo
disciplinar onde seja garantida a ampla defesa.

A propdsito, assim se manifestou o TST:

Sumula n® 390 — TST. Estabilidade - Celetista - Administragdo Direta,
Autarquica ou Fundacional - Empregado de Empresa Publica e Sociedade de
Economia Mista.

I - O servidor publico celetista da administracdo direta, autarquica ou fundacional é
beneficiario da estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988.

Il - Ao empregado de empresa pulblica ou de sociedade de economia mista, ainda
que admitido mediante aprovacdo em concurso publico, ndo é garantida a
estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988. (ex-OJ n° 229 - Inserida em 20.06.2001)
(ex-0J n° 265 da SDI-1 - Inserida em 27.09.2002 e ex-OJ n° 22 da SDI-2 - Inserida
em 20.09.00) Res. 129/2005 - DJ 20, 22 e 25.04.2005 - Conversdo das Orientacfes
Jurisprudenciais n° 229 e 265 da SDI-1 e da Orientacdo Jurisprudencial n® 22 da
SDI-2.

0OJ N° 364. ESTABILIDADE. ART. 19 DO ADCT. SERVIDOR PUBLICO DE
FUNDACAO REGIDO PELA CLT (DJ 20, 21 e 23.05.2008)
Fundacdo instituida por lei e que recebe dotacdo ou subvencdo do Poder Pudblico
para realizar atividades de interesse do Estado, ainda que tenha personalidade
juridica de direito privado, ostenta natureza de fundacdo publica. Assim, seus
servidores regidos pela CLT séo beneficiarios da estabilidade excepcional prevista
no art. 19 do ADCT.
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No tocante a estabilidade do servidor publico, € imperioso destacar o conceito trazido pelo
ilustre autor Hely Lopes Meireles (2009, p.449), em sua obra de Direito Administrativo

Brasileiro:

Estabilidade é a garantia constitucional de permanéncia no servico publico
outorgada ao servidor que, nomeado para cargo de provimento efetivo, em virtude
de concurso publico, tenha transposto o estadgio probatério de trés anos, ap6s ser
submetido a avaliacdo especial de desempenho por comissdo instituida para essa
finalidade (CF, art. 41).

Para o referido autor a estabilidade do servidor publico tinha a finalidade de garantir o
servidor contra exoneragfes, assegurando a continuidade do servico e melhor exercicio de
suas funcbes, bem como obstar os efeitos decorrentes da mudanca de governo, destarte, para
adquirir a estabilidade deveria atender a quatro condicdes, quais sejam, deveria ser nomeado
para cargo de provimento efetivo; a nomeacao deveria ocorrer em razdo de concurso publico;
o0 servidor deveria passar por um estagio probatorio de trés anos de exercicio; e, por Gltimo,
deveria ser submetido a uma avaliacdo na comissdo a fim de aferir seu desempenho, para

entdo ser considerado estavel no cargo (Meirelles, 2009, p. 449-451)

Pertinente, ainda, a licdo de Alice Monteiro de Barros (2012, p.769-770) a respeito da

estabilidade decenaria:

A estabilidade decenaria foi objeto de muitas criticas. Sustentavam que ela era um
“escudo” protetor dos maus empregados e que era suscetivel de fraude, pois o
empregador poderia dispensar o trabalhador as vésperas de completar 10 anos de
servico, o que, de fato, ocorria com frequéncia, levando a jurisprudéncia a criar a
figura da despedida obstativa da estabilidade, a qual passou a autorizar ndo a
reintegracdo, mas o pagamento da indenizagdo em dobro.

Do mesmo modo, conforme mencionado alhures, a Constituicdo Federal, ndo obstante tenha
abolido a estabilidade decenaria, trouxe limitacGes ao poder potestativo do empregador de
resilir unilateralmente o contrato, impedindo, deste modo, as dispensas arbitrarias ou sem

justa causa, conforme se infere do texto redacional do art. 7°, inciso | da referida Lei Maxima.

Por todo exposto, é incontestavel que a estabilidade decenaria ndo esta mais em prética, no
nosso ordenamento juridico, com excecao dos empregados que exerceram dez anos de servigo
em periodo anterior a vigéncia da Magna Carta de 1988, e que ndo tinham optado pelo regime
do FGTS de 1966, alem dos servidores publicos nomeados para cargo de provimento efetivo
aprovados em concurso e com trés anos de efetivo exercicio, bem como servidores celetistas

concursados.

Entretanto, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou em seu texto a protecdo do empregado
contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa, bem como tutelou a estabilidade em algumas

situacOes previstas em lei e outras ndo previstas, a fim de conservar o vinculo empregaticio a
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alguns empregados em virtude de circunstancias ocorridas no decurso do emprego,
estabilidade esta que parte da doutrina chama de estabilidade provisoria ou temporaria, e parte

denomina de garantia de emprego, conforme adiante sera melhor explicitado.

3.3.2.2 Estabilidades provisorias, temporérias ou especiais

A Constituicdo Federal de 1988, em que pese tenha abolido a estabilidade decenéria,
assegurou em seu texto o direito a estabilidade proviséria, ganhando maior relevancia e

aplicabilidade no ordenamento patrio.

Segundo Alice Monteiro de Barros (2012, p.774):

os trabalhadores brasileiros desfrutam da chamada, impropriamente, “estabilidade
provisoria” ou “estabilidade especial”, a qual garante o emprego, dentro de limites
temporais, em virtude de interesses da categoria ou circunstancias especiais. Muitas
dessas “‘estabilidades provisorias” foram criacdo da jurisprudéncia e¢ estdo hoje
inseridas em leis.

Relembrando o conceito do referido instituto, Martinez (2011, p.566) assevera que:

Entende-se por estabilidade legal proviséria a vedagao temporéria ao direito patronal
de resilir, justificada por especificos e transitérios fatos geradores. Ao contrario do
que ocorre com a estabilidade definitiva, a provisdria vale apenas por tempo
determinado e esta adstrita a um acontecimento, previsto em lei.

Insere-se nesse contexto, o conceito trazido pelos autores Vicente Paulo e Marcelo
Alexandrino (2005, p.407):

As chamadas estabilidades especiais (ou provisorias) sao aquelas conferidas pela lei
a certos empregados, em razdo de circunstancias excepcionais em que se colocam na
relacdo de emprego. S&o chamadas provisérias porque o empregado sé tem direito a
elas enquanto perdurar a situacdo que lhe deu origem, nos termos previstos na
legislacdo.

Como se V&, a estabilidade provisodria limita o poder do empregador de despedir o empregado
a qualquer tempo e imotivadamente diante da existéncia de uma situacdo que garanta a
manutenc¢do do vinculo empregaticio durante determinado periodo, o que significa dizer que o
empregador ndo podera dispensar o empregado enquanto perdurar a situagdo que ensejou a
estabilidade. O empregador apenas podera dispensar 0 empregado se 0 mesmo praticar ato de
gravidade tal que configure a justa causa, ou entdo apds cessada a causa que sustentou a

estabilidade.

Perscrutando, ainda mais o instituto da estabilidade, necessario sejam feitas breves
consideragdes acerca da justa causa.
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E manifesto em doutrina e jurisprudéncia a autorizacdo ao empregador de aplicar certas
penalidades ao empregado que comete atos ilicitos no decorrer do vinculo empregaticio, e a
depender da gravidade do ilicito pode ser aplicada ao obreiro a pena maxima, qual seja, a
despedida por justa causa. A justa causa, uma vez que é configurada, permite ao empregador a
resolucdo do contrato, mas, nem todo ato praticado pelo empregador pode caracterizar esse
instituto, para isso, necessario se faz que a conduta praticada esteja prevista em lei, mais
especificamente, no rol taxativo do art. 482, da legislacao trabalhista patria (CAIRO JUNIOR,
2009, p.458-460).

A respeito do sistema que informa a justa causa e que é adotado pelo ordenamento juridico,
valida é a exploracdo de Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2005, p.418) que consideram
que “o Brasil adota o sistema taxativo, enumerando na lei as hipéteses que configuram a
justa causa. Somente as condutas tipificadas na lei serdo passiveis de aplicacdo de dispensa

por justa causa pelo empregador”. (grifos do autor)

De acordo com o art. 4821° da CLT, sdo hipGteses caracterizadoras da justa causa, a
improbidade, a incontinéncia de conduta, 0 mau procedimento, 0 negocio habitual, a
condenacdo criminal, a desidia, a embriaguez, violacdo de segredo, indisciplina,
insubordinacdo, abandono de emprego, ato lesivo a honra e boa fama, ofensa fisica e, pratica

constante de jogos de azar.

Além disso, é necessario o0 preenchimento de certos requisitos para a configuracdo do
referido instituto, primeiramente é preciso que o ato praticado seja grave o suficiente para
abalar a relacdo de confianca existente com o empregador; além disso, a aplicacdo da pena
deve ser logo ap6s o conhecimento da préatica do ato gravoso, o que configura seu carater
imediato, caso contrario, presume-se que houve o perddo técito; é necessario também que
exista um nexo de causalidade entre a conduta praticada e a dispensa; ainda, a sua conduta

deve ser singular, de maneira que se o fato foi praticado duas vezes, ndo pode o empregador

10 Consolidacdo das Leis Trabalhistas. Art. 482 - Constituem justa causa para rescisdo do contrato de trabalho
pelo empregador: a) ato de improbidade; b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento; c) negociacao
habitual por conta prdpria ou alheia sem permissdo do empregador, e quando constituir ato de concorréncia a
empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servico; d) condenacdo criminal do empregado,
passada em julgado, caso ndo tenha havido suspensdo da execucdo da pena; €) desidia no desempenho das
respectivas fungdes; f) embriaguez habitual ou em servico; g) violacdo de segredo da empresa; h) ato de
indisciplina ou de insubordinacdo; i) abandono de emprego; j) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no
servigo contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condigdes, 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, propria ou de outrem; 1) 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 atentatorios a seguranga nacional.
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aplicar a mesma penalidade, sob pena de configurar bis in idem, por fim, e como ultimo
requisito, € necessario que exista proporcionalidade entre a conduta praticada pelo empregado
e a sancdo que lhe sera aplicada, isto €, sua pena deve corresponder & medida da gravidade do
ato praticado pelo empregado, de modo que, se assim ndo for, restard configurado o abuso de
poder do empregador. (PAULO E ALEXANDRINO, 2005, p.418-419).

Por fim, insta informar que a justa causa deve ser reconhecida e declarada judicialmente,
cabendo ao empregador que a suscitou o 6nus da prova, revelando-se imperiosa a alusdo de
Alice Monteiro de Barros (2012) ao considerar que “invocada a justa causa praticada pelo

empregado, compete ao empregador que a arguiu 6nus da prova desse fato extintivo de direito
[...]".

Nessa esteira, feitas as ponderacfes sobre a estabilidade proviséria e a justa causa, resta
imperioso analisar as situac@es especificas em lei que ensejam a referida estabilidade, dentre
as quais podemos relacionar a estabilidade do dirigente sindical, do dirigente da CIPA, da
empregada gestante, do empregado acidentado, do empregado membro do conselho nacional
da Previdéncia Social, do membro do Conselho Curador do FGTS, membro da comisséo de

Conciliacdo Prévia da Empresa e empregados diretores de sociedade cooperativa.

Além dessas estabilidades previstas em lei, existem estabilidades que ainda ndo estdo
previstas expressamente no ordenamento, mas que ja estdo sendo garantidas pelos Tribunais
Pétrios, assim, serdo analisada a estabilidade do portador de HIV e do portador de doencas

graves, sendo este Ultimo objeto do presente trabalho.

3.3.2.2.1 Estabilidade Sindical

Nas palavras de Godinho (2012, p.1278) “a mais importante estabilidade temporaria referida

pela Constitui¢do ¢ a que imanta o dirigente das entidades sindicais”.

A imunidade sindical esta tutelada pela Constituicdo Federal no seu art. 8°, inciso VII, e traz

no seu dispositivo a seguinte imposicéo:

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

VIl - é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da
candidatura a cargo de diregdo ou representacdo sindical e, se eleito, ainda que
suplente, até um ano ap6s o final do mandato, salvo se cometer falta grave nos
termos da lei.
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Desse modo, comentando o dispositivo supra Marques de Lima (1994, p.109-110) assim de

pronunciou:

O art. 8° da CF, item VIII, proibe a dispensa do empregado eleito para cargo de
direcdo ou representacdo sindical, inclusive como suplente, a partir do registro da
sua candidatura at¢é um ano apds o término do mandato. Costumeiramente o
mandato dos membros da diretoria é de trés anos. Consequentemente, a estabilidade
é de no minimo quatro anos. Registrada a candidatura o empregado torna-se estavel.
N&o eleito, terminado o processo eleitoral, cessa a vedacéo da dispensa.

Ademais, é possivel observar através do art. 543, paragrafo 3°, que a Consolidagdo das Leis
Trabalhistas também consagrou essa estabilidade aos dirigentes sindicais, veja-se:

Art. 543 - O empregado eleito para cargo de administracédo sindical ou representacdo
profissional, inclusive junto a érgdo de deliberacdo coletiva, ndo podera ser
impedido do exercicio de suas fun¢des, nem transferido para lugar ou mister que lhe
dificulte ou torne impossivel o desempenho das suas atribui¢fes sindicais.

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

Registre-se que, a guisa dos referidos dispositivos extrai-se o principio da liberdade sindical,
pelo que estabelece que a associagdo sindical ou profissional € livre, vedando a dispensa do
empregado dirigente ou representante do sindicato, bem como seu suplente, a partir do
registro de sua candidatura até um ano ap6s o término do seu mandato, podendo ser

dispensando apenas se cometer falta grave devidamente apurada, ou quando apés o tramite da

eleicdo, o candidato ndo seja eleito.

Com efeito, a respeito do principio da liberdade sindical, mister se faz o entendimento de
Amauri Nascimento apud Carrion (2011, p.501):

A liberdade sindical, como consagrada nas declaragBes internacionais, inclusive na
Convencéo de 87 da OIT, consubstancia-se na sua criacdo, sem interferéncia do
Poder Publico e no direito individual do trabalhador de ingressar, abster-se ou deixar
o sindicato no funcionamento, pela possibilidade de decidir sobre seus estatutos e
dirigentes, de existéncia por ndo poder ser dissolvido pelo Poder Executivo e pelo
poder de os sindicatos congregaram-se em federacdes nacionais ou internacionais.

Ademais, é cedico que os interesses sindicais, geralmente, entram com conflito com os
interesses do empregador, de modo que o papel do sindicato é representar e defender os
interesses dos integrantes de sua categoria através dos seus dirigentes ou representantes
guando esses interesses forem antagdnicos aos interesses do empregador, de modo que, a
razdo de ser da estabilidade sindical é proteger esses empregados contra 0 rompimento do
vinculo laboral, protecdo esta que transcende a figura do dirigente sindical, abarcando toda a
classe profissional (CAIRO JUNIOR, 2009, p.551).
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Outrossim, a Constituicdo Federal ndo limitou o numero de dirigentes que estariam protegidos
pela estabilidade, mas a CLT, no art. 52211, estabeleceu que a administracdo do sindicato deve
ser composto de no maximo sete membros, e, de um conselho fiscal com trés membros, desse

modo, entende Carrion (2011, p.502) que “[...]Jo nimero méaximo ¢ de 7 mais 3”.

Em sentido contrério é o entendimento do Emérito TST:

0OJ 365. ESTABILIDADE PROVISORIA. MEMBRO DE CONSELHO
FISCAL DE SINDICATO. INEXISTENCIA (DJ 20, 21 e 23.05.2008)
Membro de conselho fiscal de sindicato ndo tem direito a estabilidade prevista nos
arts. 543, § 3°, da CLT e 8° VIII, da CF/1988, porquanto ndo representa ou atua na
defesa de direitos da categoria respectiva, tendo sua competéncia limitada a
fiscalizacdo da gestdo financeira do sindicato (art. 522, § 2° da CLT).

Perceba-se que 0 posicionamento consolidado pelo TST é no sentido de que 0 membro do
conselho fiscal ndo tem direito a estabilidade, o que significa dizer que a estabilidade sindical

acoberta apenas sete membros, isto €, aqueles que ocupam cargo de direcao ou representacao.

Comentando a simula supramencionada e em consonancia com o entendimento de Carrion,
Martinez (2011, p.569) ilustra que:

A despeito desse posicionamento jurisprudencial, parece razoavel a extensdo da
estabilidade sindical aos integrantes do conselho fiscal, porque os integrantes do
referido érgdo consultivo e fiscalizador, se ndo protegidos pela estabilidade, podem
ser pressionados pelos empregadores para atuar contra os interesses da entidade
sindical a fim de objetar caprichosamente condutas administrativo-financeiras e de
colocar sob suspeicdo contas legitimadas.

Por fim, no tocante a estabilidade do dirigente sindical, o TST editou as simulas 369 e 379, in

verbis:

Stmula n® 369 - TST - Res. 129/2005 - DJ 20, 22 e 25.04.2005 - Conversédo das
Orientac6es Jurisprudenciais n°s 34, 35, 86, 145 e 266 da SDI-1. Dirigente Sindical
- Estabilidade Proviséria

| - E indispensavel a comunicacéo, pela entidade sindical, ao empregador, na forma
do § 5°do art. 543 da CLT. (ex-OJ n° 34 - Inserida em 29.04.1994)

Il - O art. 522 da CLT, que limita a sete o nimero de dirigentes sindicais, foi
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988. (ex-OJ n° 266 - Inserida em
27.09.2002)

Il - O empregado de categoria diferenciada eleito dirigente sindical sé goza de
estabilidade se exercer na empresa atividade pertinente & categoria profissional do
sindicato para o qual foi eleito dirigente. (ex-OJ n° 145 - Inserida em 27.11.1998)

IV - Havendo extingdo da atividade empresarial no &mbito da base territorial do
sindicato, ndo ha razdo para subsistir a estabilidade. (ex-OJ n® 86 - Inserida em
28.04.1997)

V - O registro da candidatura do empregado a cargo de dirigente sindical durante o
periodo de aviso prévio, ainda que indenizado, ndo lhe assegura a estabilidade, visto
que inaplicavel a regra do § 3° do art. 543 da Consolidagdo das Leis do Trabalho.
(ex-OJ n° 35 - Inserida em 14.03.1994)

1Art. 522. A administracdo do sindicato sera exercida por uma diretoria constituida no maximo de sete e no
minimo de trés membros e de um Conselho Fiscal composto de trés membros, eleitos esses 6rgdos pela
Assembléia Geral.
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Stmula n° 379 - TST - Res. 129/2005 - DJ 20, 22 e 25.04.2005 - Convers&o da

Orientacdo Jurisprudencial n° 114 da SDI-1

Dirigente Sindical - Despedida - Falta Grave - Inquérito Judicial — Necessidade.

O dirigente sindical somente podera ser dispensado por falta grave mediante a

apuracdo em inquérito judicial, inteligéncia dos arts. 494 e 543, §83°, da CLT. (ex-OJ

n° 114 - Inserida em 20.11.1997).
Em sintese, o dirigente sindical é protegido pela lei em decorréncia da atividade que exerce,
de maneira que é ele que tem representatividade da categoria profissional ao qual € vinculado.
Conforme estabelece a legislacdo trabalhista, somente a sete dirigentes sindicais estara
garantida a estabilidade, que tem duracdo desde o registro da candidatura até um ano apos o
término do mandato. De mais a mais, é entendimento consolidado do TST € de que é
indispensavel a comunicacdo do registro da candidatura pela entidade sindical para que ao
dirigente seja garantida a estabilidade, nesta senda, o dirigente sindical tem garantia de
emprego forte, o que significa dizer que ndo basta o empregador arguir a falta grave, é

necessario que faga a comprove em juizo.

3.3.2.2.2 Representante da CIPA

A estabilidade do representante da CIPA — Comissdo Interna de Prevencdo de Acidentes, tem
previsdao no art. 10, inciso II, alinea a da ADCT que impde que “fica vedada a dispensa
arbitraria ou sem justa causa do empregado eleito para cargo de dire¢do de comissdes internas
de prevencdo de acidentes, desde o registro de sua candidatura até um ano apés o final de seu

mandato”.

Segundo Alice Monteiro de Barros (2012, p.781):

Esses empregados tém o dever de zelar por condi¢Ges de trabalho seguras. Compete-
Ihes relatar area de risco, solicitar ao empregador as medidas necessarias para
reduzi-lo ou elimina-lo, com o objetivo de prevenir a ocorréncia de acidentes e
doencas ocupacionais. Por essa razdo, estdo eles quase sempre em confronto com a
vontade patronal, achando-se constantemente suscetiveis a represalias ou, ao menos,
a intimidacdo no cumprimento desse mister. O fundamento dessa garantia de
emprego reside, portanto, na necessidade de conferir ao cipeiro autonomia no
exercicio do mandato.

Assim como na estabilidade sindical, o suplente da CIPA também tem garantida a

estabilidade, conforme redacéo da simula 339 do TST.

TST Enunciado n° 339 - Res. 39/1994, DJ 20.12.1994 - Mantida - Res. 121/2003,
DJ 19, 20 € 21.11.2003 - Incorporadas as Orientagdes Jurisprudenciais n°s 25 e 329
da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005. Suplente da CIPA
(Comissdes Internas de Prevencdo de Acidentes) - Garantia de Empregol - O
suplente da CIPA goza da garantia de emprego prevista no art. 10, 11, "a", do ADCT
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a partir da promulgacgdo da Constituicdo Federal de 1988. (ex-Simula n° 339 - Res.
39/1994, DJ 22.12.1994 - e ex-0J n°® 25 da SBDI-1 - inserida em 29.03.1996).

[...] Il - A estabilidade proviséria do cipeiro ndo constitui vantagem pessoal, mas
garantia para as atividades dos membros da CIPA, que somente tem razdo de ser
quando em atividade a empresa. Extinto o estabelecimento, ndo se verifica a
despedida arbitraria, sendo impossivel a reintegracdo e indevida a indenizacdo do
periodo estabilitario. (ex-OJ n° 329 da SBDI-1 - DJ 09.12.2003).

Nota-se que o fundamento da estabilidade cipista € no sentido de que cabe a esse zelar pelo
ambiente de trabalho e prevenir acidentes decorrentes da sua atividade, por esta razdo, seus
interesses na defesa de condi¢cbes seguras de trabalho podem ensejar interesses antagdnicos
por parte do empregador, garantindo ao cipista estavel uma certa autonomia no exercicio das

suas atividades.

3.3.2.2.3 Empregada gestante

A estabilidade da empregada gestante esta prevista no art. 10, inciso Il, alinea b da ADCT,
que estabelece que “fica vedada a dispensa arbitrdria ou sem justa causa da empregada

gestante, desde a confirmagdo da gravidez até cinco meses apds o parto”.

Conforme preceitua Alice Monteiro de Barros (2012, p.783):

A Constituicdo da Republica de 1988 instituiu a estabilidade proviséria em favor da
empregada no ciclo gravidico-puerperal, a qual consiste numa garantia de
emprego desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses ap6s o parto. A medida
legal atende ao elevado espirito social que essa situacdo particular reclama. A
gestante, a semelhan¢a do dirigente sindical, pode ser alvo de represalia patronal,
pela despedida injusta. E essa possibilidade torna-se gravissima, pois atinge a méde
trabalhadora em momento dificil de sua vida. (grifos do autor)

Ademais, cumpre salientar que a estabilidade provisoria da gestante € garantida
independentemente do conhecimento do fato pelo empregador, e esta garantia autoriza a
reintegracdo da empregada gestante caso seja dispensada durante o curso da estabilidade, caso
contrario, serd garantido o salario e seus consectarios, destarte, assim ja decidiu o Pretério

Excelso, in verbis:

SUMULA 344. GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (redacdo do
item 111 alterada na sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res.
185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

I - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao
pagamento da indenizacdo decorrente da estabilidade (art. 10, 11, "b" do ADCT).

Il - A garantia de emprego a gestante s6 autoriza a reintegracdo 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 - A empregada gestante tem direito a estabilidade provisoria prevista no art. 10,
inciso II, alinea “b”, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, mesmo na
hip6tese de admissdo mediante contrato por tempo determinado.
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Com relagdo ao item |1l da simula supramencionada, a qual garante a estabilidade gestante na
hipotese de contrato por tempo determinado, sua redacédo foi alterada recentemente, em sesséo
do Tribunal realizada em setembro de 2012, e, nesse sentido a jurisprudéncia é unissona,

conforme se infere:

Ementaz RECURSO DE REVISTO. GESTANTE. ESTABILIDADE
PROVISORIA. CONTRATO DE EXPERIENCIA. A jurisprudéncia
prevalecente nesta Corte Superior firmou-se quanto a existéncia de estabilidade
provisoria da gestante, mesmo nos contratos por prazo determinado, conforme a
nova redacdo dada ao item Ill da Simula n® 244, que assim dispde: -l - A
empregada gestante tem direito a estabilidade proviséria prevista no art. 10, inciso
I, alinea 'b', do Ato das Disposi¢fes Constitucionais Transitorias, mesmo na
hipotese de admissdo mediante contrato por tempo determinado. Logo, o
entendimento adotado pela Corte regional, de que a reclamante ndo € detentora da
estabilidade provisoria, esta em desacordo com a previsdo do artigo 10, inciso I,
alinea -b-, do ADCT. Recurso de revista conhecido e provido. RR - 664-
71.2010.5.04.0025 Data de Julgamento: 17/04/2013, Relator Ministro: José Roberto
Freire Pimenta, 22 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 03/05/2013.

Ementa: RECURSO DE REVISTA. 1. GESTANTE. ESTABILIDADE
PROVISORIA. CONTRATO DE EXPERIENCIA.E pacifico o entendimento, no
ambito deste Tribunal Superior, no sentido de que ha direito da empregada gestante
a estabilidade provisoria na hipotese de admissdo mediante contrato de experiéncia.
Incidéncia da Stimula 244, 111. Recurso de revista conhecido e provido. RR - 945-
62.2012.5.03.0129 Data de Julgamento: 20/02/2013, Relator Ministro: Guilherme
Augusto Caputo Bastos, 52 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 01/03/2013.

Em sintese, a empregada gestante tem direito a estabilidade, que se inicia com a confirmacéo
da gravidez e finda-se cinco meses ap6s o parto, é sedimentado em jurisprudéncia que esse
direito é assegurado a gestante independentemente de comunicacdo prévia ao empregador a
respeito do estado gravidico, de modo que, se a empregada for dispensada durante o periodo
gestacional, essa dispensa é nula, e a ela é assegurado o direito a reintegracdo no emprego,
cumpre asseverar ainda que esse direito se estendeu, recentemente, aos contratos por prazo

determinado.

3.3.2.2.4 Empregado acidentado

Segundo Antonio Galvéo Peres (2005, p.1234):

A estabilidade provisoria é uma das formas de protecdo aos acidentados que se
insere em fase reparatéria. O empregado apanhado por infortGnio subito ou
acometido de doenga relacionada ao trabalho € protegido pela garantia especial, ndo
podendo ser despedido sem justa causa por determinado lapso de tempo.

A estabilidade do empregado acidente tem previséo no art. 118, da Lei 8.213, 91, e estabelece

que “o segurado que sofreu acidento do trabalho tem garantida, pelo prazo minimo de doze
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meses, a manutencdo do seu contrato de trabalho na empresa, apds a cessacdo do auxilio-
doenca acidentario, independentemente de percepgdo de auxilio acidente”.

Perceba-se que a luz da interpretacdo do dispositivo supra, o legislador, ao assegurar a

garantia da estabilidade ao empregado acidentando trouxe como requisito a percep¢do de bem

eficio previdenciario, isto €, 0 empregado acidentado somente fara jus a estabilidade se tiver
gozado do referido beneficio, de modo que, findo o beneficio contar-se-& o0 prazo minimo de
doze meses da estabilidade, o que significa dizer que durante esse lapso temporal, 0 egresso

por acidente de trabalho ndo podera ser dispensado, salvo se for configurada a justa causa.

Neste sentir, € o que afirma Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2005, p.409):

Observa-se que nem todo acidentado no trabalho tera direito a estabilidade, uma vez
que a legislacdo exige, para o beneficio da estabilidade, a percepcdo de auxilio-
doenca pelo empregado. Logo, se o trabalhador acidentado se afasta da empresa por
um periodo de até 15 dias, no retorno do trabalho ndo tera direito a estabilidade, pois
esse periodo é custeado pela empresa. O direito ao auxilio-doenca, a cargo do INSS,
sO comega a partir do 16° dia de afastamento.

Inimeras discussdes foram suscitadas a respeita da constitucionalidade do artigo supra, e
aqueles que consideravam ser esse dispositivo inconstitucional justificavam tal entendimento
numa violagdo ao art. 7°, inciso I, da Constituicdo e o art. 10 do ADCT (BARROS, 2012,
p.783).

A respeito da protecdo garantida pelo art. 118 , da lei que dispde sobre os planos de beneficios

previdenciarios, bem como sua constitucionalidade, assim proclamou o TST, in verbis:

Sumula n° 378 - TST - Res. 129/2005 - DJ 20, 22 e 25.04.2005 - Conversao das
OrientacGes Jurisprudenciais n° 105 e 230 da SDI-1

Estabilidade Provisoria - Acidente do Trabalho - Constitucionalidade -
Pressupostos

| - E constitucional o artigo 118 da Lei n° 8.213/1991 que assegura o direito a
estabilidade provisoria por periodo de 12 meses ap0s a cessagdo do auxilio-doenga
ao empregado acidentado. (ex-OJ n° 105 - Inserida em 01.10.1997)

Il - S8o pressupostos para a concessdo da estabilidade o afastamento superior a 15
dias e a consequente percepcdo do auxilio doenga acidentario, salvo se constatada,
apo6s a despedida, doenca profissional que guarde relagdo de causalidade com a
execucdo do contrato de emprego. (Primeira parte - ex-OJ n® 230 - Inserida em
20.06.2001).

Portanto, a0 empregado que sofreu acidente de trabalho € dada a garantia da estabilidade
acidentaria, que nasce em virtude de dois pressupostos, 0 primeiro € que O egresso por
acidente esteja afastado a mais de quinze dias, e 0 segundo é a percepcdo e a cessacdo do
beneficio auxilio-doenca acidentario, sendo tais requisitos indispensdveis a concessdo da

referida estabilidade.
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3.3.2.2.5 Empregado Membro do Conselho Nacional da Previdéncia Social

A estabilidade dos membros do CNPS esta prevista no art. 3°, paragrafo 7° da Lei 8.213/91,

conforme se infere abaixo:

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

Como se V€, os representantes dos empregados do Conselho Nacional da Previdéncia Social,
sejam titulares ou suplentes ndo podem ser dispensados, uma vez que dispdem da garantia da
estabilidade, excetuando-se o cometimento de ato gravoso que justifique a dispensa, ressalta-
se que a validade da dispensa pressupde sua comprovacao no ambito judicial.

3.3.2.2.6 Empregado membro do Conselho Curador do FGTS

O fundamento legal desta estabilidade esta no art. 3°, paragrafo 9°*2, da lei 8.036 de 1990.

A luz da interpretacdo do dispositivo supra, relevante é o posicionamento de Alice Monteiro
de Barros (2012, p.785) ao ilustrar que “os representantes de empregados no Conselho
Curador do FGTS também desfrutam da estabilidade provisoria, a qual tem inicio com a
nomeacdo e estende até um ano apds o término do mandato.Poderdo, entretanto, ser

dispensados por justa causa”.

Nota-se que o representante do Conselho Curador do FGTS goza da estabilidade provisoria,
desde a sua nomeacéo até um ano do fim do mandato, ademais, a este também é garantido o
processo judicial previo, a fim de comprovar o cometimento de ato gravoso motivador da

dispensa.

3.3.2.2.7 Empregado membro das Comissdes de Conciliagdo Prévia

128 9° Aos membros do Conselho Curador, enquanto representantes dos trabalhadores, efetivos e suplentes, é
assegurada a estabilidade no emprego, da nomeagdo até um ano apds o término do mandato de representacéo,
somente podendo ser demitidos por motivo de falta grave, regularmente comprovada através de processo
sindical.
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Esta estabilidade tem base legal no art. 625-B, paragrafo 1°* da Legislacdo Trabalhista patria.

A celeridade e economicidade foram as razfes que levaram a instituicdo das Comissdes de
Conciliacdo Prévia, uma vez que era necessario que os conflitos advindos das demandas
trabalhistas fossem solucionados de modo que despendesse menor tempo possivel e, em
compasso, de maneira que tornasse a sua solu¢do menos onerosa ao judiciario. Essa comissao
era composta de, no minimo, dois e, no maximo, dez membros. Por esta razdo, a esses
membros, titulares ou suplentes, é garantida a estabilidade temporaria, por um lapso temporal
de um ano contados a partir do término do mandato, ndo obstante a omissdo legislativa, ha
entendimento de que por analogia a contagem da estabilidade inicia-se com o registro da
candidatura do empregado e ndo da eleicdo, impossibilitando o empregador de exercer seu
direito potestativo de despedida por motivos, infimos abusivos e infundados (BARROS, 2012,
p.785).

3.3.2.2.8 Empregados diretores de sociedades cooperativas

Os empregados diretores de sociedades cooperativas também estdo abarcados pela garantia de
protecao ao emprego, nos termos do art. 55 da Lei 5.764/71, garantindo que “os empregados
de empresas que sejam eleitos diretores de sociedades cooperativas pelos mesmos criadas,
gozardo das garantias asseguradas aos dirigentes sindicais pelo artigo 543 da Consolidagéo
das Leis do Trabalho™.

N&o obstante a lei determine que os empregados diretores de sociedades cooperativas gozardo
das mesmas garantias asseguradas aos dirigentes sindicais, a estabilidade, neste caso, possui
uma particularidade, pelo que é assegurada apenas aos diretores titulares das sociedades

cooperativas, restando excluidos desta garantia os seus suplentes (MARTINEZ, 2011, p.576).

A proposito, pertinente se faz mencionar o entendimento consolidado da Jurisprudéncia do

benemérito TST;:

0J 253. ESTABILIDADE PROVISORIA. COOPERATIVA. LEI N° 5.764/71.
CONSELHO FISCAL. SUPLENTE. NAO ASSEGURADA (inserida em
13.03.2002)

O art. 55 da Lei n° 5.764/71 assegura a garantia de emprego apenas aos empregados
eleitos diretores de Cooperativas, ndo abrangendo os membros suplentes.

13 § 1° E vedada a dispensa dos representantes dos empregados membros da Comissdo de Concilia¢do Prévia,
titulares e suplentes, até um ano apdés o final do mandato, salvo se cometerem falta, nos termos da lei.
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3.3.2.3 Estabilidades provisorias ndo previstas em lei

Atualmente, ndo obstante a Constituicdo Federal de 1988 tenha trazido uma concep¢éo nova
de humanizagdo do homem, de valorizagdo do trabalho, com o intuito de combater as
desigualdades, é incontestavel que ainda existem desigualdades exacerbadas, de modo que
nem todos possuem uma vida digna, tampouco a todos é garantida a inser¢do no mercado de
trabalho, assim, inconteste também € que o pais se alastra em um cenario de preconceito e
discriminacdo desregrada, diante deste contexto, fez-se necessario proteger algumas classes

de trabalhadores tambhém vulneraveis.

Na conjuntura atual do nosso pais, ndo seria diferente para os portadores do virus da AIDS,
que conforme afirma Ana Paula Fernandes Teixeira (p.70) “[...]é um grupo mais vulneravel,

sujeito a uma maior discriminagdo da sociedade”.

Nesta toada, em virtude da doenca que Ihe acomete, o individuo sofre inlmeros preconceitos,
principalmente no ambiente de trabalho, uma vez que o empregador em certos casos impede a
insercdo do portador de AIDS no mercado de trabalho. Ocorre que, em que pese O
empregador tenha liberdade de contratar, a lei limita esse poder, pelo que o empregador nao
pode deixar de contratar sujeito portador do virus HIV, configurando-se assim em ato
discriminatorio, e, por conseguinte, violacdo aos preceitos constitucionais e seus correlatos
(FERNANDES TEIXEIRA, p.64-65).

Ora, como se V&, ndo obstante ndo exista previsdo expressa na lei que garanta ao portador de
HIV a estabilidade no emprego, ndo significa dizer que esses individuos véo ficar
desprotegidos, de modo que, a propria lei admite que o magistrado quando for decidir acerca
de uma situacdo em que ha uma omissdo legislativa a respeito, possa se utilizar da analogia

dos principios, e dos bons costumes.

A respeito, Fernandes Teixeira afirma que pode-se encontrar a estabilidade do portador de
AIDS fundamentado no ordenamento juridico, mais precisamente na Constituicdo Federal,
art. 7°, inciso 1, que protege a relacdo de emprego contra despedidas arbitrarias ou sem justa
causa, 0 que demonstra que o pleito constitucional garante, ainda que indiretamente, a
estabilidade do empregado acometido da referida doenca, uma vez que o alcance da norma

estende-se a esses individuos, protegendo-os contra a dispensa arbitraria justificada em atos
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discriminatorios e garantindo a sua integracdo e reintegracdo no mercado de trabalho como

trabalhador estavel.

Outrossim, é possivel observar que a jurisprudéncia patria também consolida o entendimento
de gque a dispensa embasada em atos discriminatorios deve ser nula, e o vinculo empregaticio
deve imediatamente retornar ao seu status quo ante. Por ultimo, € possivel encontrar
sedimento na estabilidade do portador de HIV utilizando-se da analogia, conforme previsdo
do art. 4° da Lei de Introducdo do Cddigo Civil, que autoriza a utilizacdo dos costumes e
principios gerais do direito sempre que houver omissdo legislativa, como forma de preencher
as lacunas do ordenamento juridico, como por exemplo, os principios da protecdo e o da
continuidade da relacdo de emprego, bem como da dignidade da pessoa humana, da néo-
discriminacdo e da funcéo social do contrato, além de facultar ao magistrado decidir conforma
a analogia através das normas trabalhistas, uma vez que, se é garantido a estabilidade aos
cipeiros, deve ser garantida também a estabilidade ao portador do virus da AIDS
(FERNANDES TEIXEIRA, 70-77).

N&o obstante a estabilidade do portador de HIV néo esteja expressa no ordenamento juridico
brasileiro, a jurisprudéncia ja esta se consolidando nesse sentido, pelo que decidiu pela
extensdo da estabilidade provisoria aos trabalhadores portadores do virus da AIDS, conforme
se infere de decisdo proferida pelo TST em processo de dissidio coletivo que ora se

transcreve:

Dissidio coletivo. Estabilidade. Clausula asseguradora de estabilidade no
emprego ao portador do virus da SIDA (AIDS). A despedida por forca de
preconceito do paciente da SIDA deve ser evitada, para que mantenha suas
condicBes de vida, trabalhando, até eventual afastamento pela Previdéncia. Recurso
Ordinério ao qual, no particular, é negado provimento”. TST - RO - DC 89.574/93.8
- TRT 02 - Ac. SDC - 1.335/94. Rel. Min. Almir Pazzianotto Pinto - DJ 10.2.95 - p.
2.023. (grifo nosso)

Na mesma 6tima, existem outros precedentes dos Tribunais Patrios sedimentando 0 mesmo

posicionamento, in verbis:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. PRELIMINAR
DE NULIDADE - NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. A decis&o
recorrida ndo apresenta nenhuma irregularidade. A Corte de origem entregou a
prestacdo jurisdicional de forma harmonica e zelosa, com todos os fundamentos
necessarios a compreensdo da controvérsia. ESTABILIDADE. PORTADOR DO
VIRUS HIV. A jurisprudéncia desta Corte estabelece que o empregado portador do
virus HIV, em face das garantias constitucionais que vedam a pratica discriminatoria
e asseguram a dignidade da pessoa humana, tem direito a reintegracdo, ndo obstante
a inexisténcia de legislacdo que assegure a estabilidade ou a garantia no emprego,
presumindo-se discriminatéria a sua dispensa imotivada. Agravo de instrumento a
que se nega provimento. (1338002120075150137 133800-21.2007.5.15.0137,
Relator: Katia Magalhdes Arruda, Data de Julgamento: 22/08/2012, 62 Turma, Data
de Publicacdo: DEJT 24/08/2012). (grifo nosso)
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ESTABILIDADE PROVISORIA - PORTADOR DO VIRUS HIV -
GARANTIA NAO PREVISTA EM LEI OU NO REGULAMENTO
EMPRESARIAL - DISPENSA DISCRIMINATORIA RECONHECIDA -
REINTEGRACAO CONCEDIDA. Esta Corte apenas tem reconhecido o direito
do empregado portador do virus HIV de ver-se reintegrado no caso de a dispensa ter
sido discriminatéria. A SBDI-1, contra posicionamento pessoal deste Relator, tem
presumido discriminatéria a dispensa do aidético, na hipotese de o empregador ter
ciéncia da doenca do empregado. No caso, o Regional concluiu pela dispensa
discriminatéria, em face da revelia , 0 que torna confessos os fatos alegados pelo
Reclamante, entre os quais o da discriminacdo na dispensa, dai o direito a
reintegracdo postulada. Recurso de revista provido. (737009520045020031 73700-
95.2004.5.02.0031, Relator: Ives Gandra Martins Filho, Data de Julgamento:
16/11/2005, 4% Turma,, Data de Publicacdo: DJ 10/02/2006.) (grifo nosso)

Pelo exposto, conclui-se que em que pese ainda ndo exista lei que tutela essa garantia aos
empregados portadores do virus da AIDS, e ndo obstante a necessidade da criagdo de normas
no Direito Positivo que assegurem de forma efetiva essa protecdo a esses individuos que ainda
sdo vitimas de discriminacdo e preconceito no mercado de trabalho, ndo significa que estes
individuos desprotegidos, de modo que pautados numa interpretacdo constitucional e
principioldgica ja existem precedentes dos Tribunais ampliando a garantia da estabilidade a

esses individuos.

Ademais, assim o portador do virus da AIDS, aos empregados portadores de doencas graves
também foi ampliado o direito a estabilidade, através de entendimento sumulado do Egrégio

Tribunal Superior do Trabalho, em setembro de 2012,

Neste diapasdo, em que pese a inexisténcia de previsdo em lei que garanta a estabilidade a
esses individuos acometidos de doencas graves, ha precedentes incontestaveis de que restara
configurada a dispensa discriminatoria caso o empregado seja dispensado em razdo da doenca

que Ihe é acometida, garantindo, destarte, o seu direito a reintegracdo no emprego.

Pelo exposto, ndo ha que se falar em desprotecéo a esses individuos pelo simples fato de néo
ter o legislador positivado a estabilidade do portador de doencas graves no ordenamento
juridico, ao revés, em casos em que ha omissao legislativa, é facultado ao magistrado, através
do ativismo judicial que lhe fora concedido em virtude de um novo modelo de Estado
Constitucional, qual seja, o neoconstitucionalismo, surgido apos quebra do positivismo, a
utilizar ndo apenas daquilo que esta expresso na lei, mas também da analogia, dos principios

gerais e dos bons costumes, a fim de tomar decisdes mais justas.

A proposito, a respeito da estabilidade do portador de doencas graves sera melhor debatida
posteriormente, haja vista que € o aspecto principal do presente trabalho. Destarte, necessario

se faz a analise acerca da Constitucionalizacdo do Direito Civil e sua influéncia no Direito do
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Trabalho, principalmente no que concerne a incidéncia dos principios da dignidade da pessoa

humana, da ndo-discriminacdo e da funcdo social dos contratos.
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4 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL E SUA INFLUENCIA NAS
RELACOES LABORAIS

E cedico que o Direito Civil esta umbilicalmente ligado ao Direito Constitucional, a respeito,
Gagliano e Pamplona Filho (2005, p.54) asseguram que “ndo se pode, pois, entender o Direito
Civil — em suas viagens fundamentais: o contrato, a propriedade e a familia — sem o seu
necessario suporte logico do Direito Constitucional. Um se prende ao outro como corpo e

alma”.

Em seu momento historico, o constitucionalismo e a codificacdo das leis remontam ao Estado
Liberal, firmando-se num contexto de liberdade e individualismo exacerbados e diante de um
Estado completamente absenteista, 0 que desencadeou em um cenario de exploracdo em
massa, dos mais fracos pelos mais fortes. Diante disso, houve a necessidade de um Estado
intervencionista para assegurar os direitos dessas minorias, o que efetivamente se concretizou
com o advento do Estado Social. Assim, a socializacdo do Estado, com fundamento no bem-
estar social e valores de justica, predominou no século XX, principalmente no ambito
constitucional (LOBO, 2003, p.201-203).

Ainda, a guisa da conclusdo, o referido autor, ilustra que:

A constitucionalizagdo do direito civil, entendida como inser¢do constitucionais dos
fundamentos de validade juridica das relagdes civis, € mais do que um critério
hermenéutico formal. Constitui a etapa mais importante do processo de
transformacdo, ou de mudancas de paradigmas, porque passou o direito civil, no
transito do Estado liberal para o Estado social. [...] As fungdes do Cddigo
esmaeceram-se, tornando-o obstaculo a compreensdo do direito civil atual e de seu
real destinatario; sai de cena o individuo proprietario para revelar em todas as suas
vicissitudes, a pessoa humana. Despontam a efetividade, como valor essencial da
familia, a fungdo social, como conteido e ndo apenas como limite, da propriedade,
nas dimensdes variadas, o principio da equivaléncia material e a tutela do
contratante mais fraco no contrato. Assim, os valores decorrentes da mudanca da
realidade social, convertidos em principios e regras constitucionais, devem
direcionar a realizacdo do direito civil, em seus variados planos (2003, p.216).

Apbés o reconhecimento da normatividade da Constituicdo € que se concebeu a
constitucionalizacdo do Direito Civil, desse modo, o intérprete e aplicador do direito devem
estar pautados nos valores constitucionais vigentes. A perspectiva civil-constitucional deve
buscar uma efetiva protecdo e um permanente desenvolvimento da pessoa humana, isto €, a
tutela da pessoa humana e da sua dignidade fundamental. Além disso, a constitucionalizacéo
do direito civil tem também por escopo a reconstrucdo do que foi devastado pelo Direito civil
liberal-individualista, embasado fundamento precipuo da Constituicdo, a dignidade da pessoa
humana. (NEGREIRQOS, 2006, p.53-61).
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Como se vé, com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, acarretou um novo processo de
reconhecimento da dignidade da pessoa humana, e de valorizagcdo da pessoa humana, e, é
indubitavel que reflete na maneira como é interpretado todo o ordenamento juridico, assim
como, o Cadigo Civil de 2002.

Com esse novo pensamento, inserido no Codigo Civil de 2002, de valorizacdo da pessoa
humana, as suas relacBes contratuais também passaram a ser vistas sob a Otica interpretativa
da Constituicdo Federal de 1988. E, a fim de assegurar ao sujeito 0 minimo para viver com
dignidade, ja que, a todos € garantida uma vida digna, as suas relacdes contratuais, mais
precisamente no tocante as relag@es laborais, também passaram a ser interpretadas sob a égide
da funcéo social do contrato, da dignidade humana e da ndo-discriminacdo, como principios

fundamentais, a serem analisados.

4.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da Dignidade da Pessoa Humana esta consubstanciado na Carta Magna de 1988,
art. 1° inciso 11*, como fundamento sustentaculo da Replblica Federativa e do Estado
Democratico de Direito, assim, consagrado como foi no rol do artigo primeiro é incontestavel

a importancia e o valor deste principio na sociedade.

Consagra Dirley da Cunha Janior (2012, p.86) que “a dignidade da pessoa humana assume
relevo como valor supremo de toda sociedade para o qual se reconduzem todos os direitos

fundamentais da pessoa humana. E um principio construido pela historia”.

Nesse sentindo, Marcelo Novelino Camargo (2006, p.45) afirma que:

A consagragdo expressa da dignidade da pessoa humana nas ConstituicBes de
diversos paises, bem como sua elevacdo a categoria de “valor supremo” do
ordenamento juridico, sdo alguns dos tragos mais marcantes do constitucionalismo
do segundo pds-guerra. Apesar de reconhecida anteriormente, por jusnaturalistas e
positivistas ao se referirem a direitos humanos, esta nogdo comecou a se destacar no
plano normativo constitucional, apés o fim da Segunda Guerra Mundial [...]. E neste
cenario, matizado pelo surgimento de um novo alinhamento doutrinario denominado
“pOs-positivismo” (ou “neopositivismo”) que a dignidade da pessoa humana
desponta como nicleo central do constitucionalismo de valores, do Estado
Democratico de Direito e dos direitos fundamentais.

14 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]JIlI - a dignidade
da pessoa humana.
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Como se vé, foi no periodo pés-guerra que o principio da dignidade da pessoa humana
consagrou-se nos ordenamentos juridicos mundiais, citando-se como exemplo, as
Constituicdes Italiana, Portuguesa, Alemd e Espanhola, e, em diversos documentos de
alcances internacionais, principalmente na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(BARROSO, 2011, p.251).

A despeito da consagracdo do referido principio na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, extrai-se o mesmo no art. 1° ao estabelecer que “todas as pessoas nascem livres e
iguais em dignidade e direitos”, do mesmo modo, no seu art. 23, pardgrafo 3° cuja redagdo
dispde que “toda pessoa que trabalha tem direito a uma remuneragao justa e satisfatoria, que

Ihe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana”.

Impende ressaltar que o principio da dignidade da pessoa tem grande relevancia na esfera do
Direito Privado, sendo este um viés da unificacdo dos direitos da personalidade, nesse sentir,

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2008, p.98) afirma que:

Por isso, impende lembrar, neste ponto, que o Direito Civil ndo pode, de forma
alguma, distanciar-se da legalidade constitucional, impondo-se a estrita obediéncia
&s premissas fundamentais postas na Lei Fundamental, pois consistem nos valores
mais relevantes da ordem juridica brasileira. Nessa trilha de raciocinio, destaque-se
que o mais precioso valor da ordem juridica brasileiro, erigido como fundamental
pela Constitui¢do de 1988 é a dignidade humana. Assim, como consectario, impde
reconhecer a elevacdo do ser humano ao centro de todo o sistema juridico, no
sentido de que as normas séo feitas pela a pessoa e para a sua realiza¢éo existencial,
devendo garantir um minimo de direitos fundamentais que sejam vocacionados para
Ihe proporcionar vida com dignidade.

Registre-se que, conforme salienta Barroso (2011, p.253) “a doutrina civilista, por sua vez,
extrai do principio da dignidade da pessoa humana os denominados direitos da
personalidade, reconhecidos a todos os seres humanos e oponiveis aos demais individuos e ao
Estado”.

Destarte, o principio da dignidade da pessoa humana traz uma nova roupagem ao Direito Civil
hodierno, de modo que o seu reconhecimento impGe que na interpretacdo e aplicagdo das
normas, € imprescindivel que, prioritariamente, seja assegurada a vida humana. Nesta 6tica, 0
direito civilista revela-se elementar na concretizacdo da valorizagdo da pessoa humana e na
busca de uma sociedade mais justa e solidaria, o que para tanto torna-se essencial a afirmacéo
da dignidade da pessoa humana (FARIAS E ROSENVALD, 2008, p.99-107).

Percebe-se que o principio da dignidade da pessoa humana, como valor supremo

constitucional, propaga-se por todo o ordenamento juridico, de modo que qualquer relacgéo,
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devera observar a dignidade da pessoa, garantindo a todos os individuos uma vida

verdadeiramente digna.

N&o foi em vao que o referido principio foi alcado a hierarquia da Constituicdo, como
fundamento precipuo da Republica Federativa e do Estado Democratico de Direito, ao lado de
outros valores e objetivos constitucionais supremos, quais sejam, valorizacdo social do
trabalho, a fim de conceber uma sociedade mais humana, justa e solidaria, desprendida de

preconceitos de qualquer natureza.

Nesse sentido, Ricardo Mauricio Freire Soares (2010, p.137) conclui que:

Enfim, o principio constitucional da dignidade da pessoa humana se desdobra em
indmeros outros principios e regras constitucionais, conformando um arcabougo de
valores e finalidades a ser realizadas pelo Estado e pela sociedade civil, como forma
de concretizar a multiplicidade de direitos fundamentais, expressos ou implicitos, da
Carta Magna brasileira e, por conseguinte, da normatividade infraconstitucional
derivada.

A dignidade da pessoa humana € um principio cujo valor se expressa com a sua incorporacado
ao patrimdnio da humanidade, cuja esséncia se expressa com a incorporacdo de valores
emanados de outros direitos fundamentais, que se consubstanciam como valores em busca de
concretizar a existéncia digna (SOARES, 2010, p.143).

Destarte, como em qualquer relacdo, ndo seria diferente nas relacdes empregaticias, em que a
dignidade do trabalhador deve ser obervada como um preceito fundamental e basilar, a fim de
assegurar ao obreiro condicdes minimas de subsisténcia. Ora, perceba-se que o dever do
empregador de assegurar ao obreiro uma vida diga com condi¢des minimas de subsisténcia é
o fundamento primeiro do principio da dignidade da pessoa humana, restando inconteste

sobre a incidéncia e o dever de observancia do referido principio nas relac6es trabalhistas.

Pelo exposto, o principio da dignidade da pessoa humana é um norte constitucional balizador
de todo ordenamento juridico, sendo, portanto, fundamental ao Direito do Trabalho e suas
relacOes trabalhistas, por esta razdo, pretende-se analisar a estabilidade conferida ao portador
de doencas graves em razdo de estigma ou preconceito, & luz do referido principio, sem
olvidar dos demais principios descritos na Carta Magna, além dos principios peculiares
norteadores do Direito do Trabalho, bem como de outras normas infraconstitucionais,
especificamente aqueles insculpidas no Codigo Civil, uma vez que integram o sistema de
protecdo aos direitos e garantias dos trabalhadores, precisamente, no tocante ao direito a

estabilidade, sendo este, objeto do presente estudo.
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4.2 PRINCIP10 DA NAO-DISCRIMINACAO

A Republica Federativa do Brasil tem como objetivo fundamental, promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo,
conforme preceitua o art. 3°, inciso 1V, da Carta Magna brasileira, mais além, garantiu no
seu no rol dos direitos e garantias fundamentais, precisamente, no caput do art. 5°, que “todos
sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza”, o que demonstra que o
legislador constituinte se preocupou em positivar igualdade de tratamento, o que pressupde

auséncia de discriminagéo.

Ademais, A legislacdo infraconstitucional também prevé o principio da ndo-discriminacao,
conforme se observa do art. 1°, da Lei n°® 9.029 de 1995, que estabelece que “fica proibida a
adocdo de qualquer pratica discriminatoria e limitativa para efeito de acesso a relacdo de
emprego, ou sua manutencdo, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situacdo

familiar ou idade [...]".

Como se V€, a garantia da nao-discriminacdo estd contemplada no texto constitucional e na
legislacdo infraconstitucional, destarte, é possivel observar a importancia que o referido

principio tem no Direito Positivo.

Ainda, é imperioso ressaltar que o principio da nao-discriminacdo também foi consagrado
pelos documentos internacionais, citando-se como exemplo, a Convencdo n° 111 de 1958 da
Organizacdo Internacional do Trabalho, que traz consigo, precisamente em seu art. 1° a

delimitacdo conceitual de discriminacdo, in verbis:

Art. 1 — 1. Para os fins da presente convengdo o termo “discrimina¢do”
compreende:

a) toda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo, religido,
opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir
ou alterar a igualdade de oportunidade ou de tratamento em matéria de emprego ou
profisséo;

b) qualquer outra disting8o, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou
alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria de emprego ou
profissdo que podera ser especificada pelo Membro interessado depois de
consultadas as organizacdes representativas de empregadores e trabalhadores,
quando estas existam, e outros organismos adequados.

Ainda, a despeito da conceituacdo da discriminacdo, segundo Maria Helena Diniz (1998,
p.191) “na linguagem juridica em geral, indica [...] tratamento preferencial de alguém,

prejudicando outrem”.

15 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...]JIV - promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.
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Feitas essas premissas, € imperioso salientar que o principio da n&o-discriminacdo é
imprescindivel para o Direito do Trabalho, haja vista que é elementar para garantir uma maior
protecdo ao empregado contra os abusos do empregador, podendo ser observado uma efetiva

concretizacdo do principio quando da busca de uma igualdade entre ambos.

A proposito, é imperioso destacar o que assevera Rodolfo Pamplona (2000, p.369):

[...] como o preconceito (e a discriminagdo) grassa fortemente na nossa multiforme
sociedade, é 16gico que isto ndo poderia deixar de ocorrer na seara da relagdo de
emprego, onde o poder e o tratamento diferenciado podem se tornar tragicamente
complexos.

Corroborando com o entendimento, preceitua Pinho Pedreira (2001, p.402) que “a proibigdo
de discriminacBes arbitrarias, isto é, para as quais ndo existam causas objetivas, constitui
principio do Direito do Trabalho, como consequéncia de outro seu, fundamental, o da

igualdade de tratamento dos iguais em identidade de circunstancias”.

Nota-se que o principio da ndo-discriminacdo pode ser considerado como uma decorréncia do
principio da igualdade, que assegura tratamento igual aos iguais, e tratamento desigual aos
desiguais na medida das suas desigualdades, desse modo, resta inconteste que o referido

principio veda tratamento diferenciado as pessoas gque se encontram em situacdes pariformes.

A discriminacdo no ambito trabalhista pode ser caracterizada pela diferenciacdo dada a um
empregado, de modo que, nega-se tratamento igual deste em relacdo aos demais quando da
contratacdo ou da manutencdo e conservacdo do vinculo empregaticio, sem qualquer
fundamento, caracterizando-se, desse modo, conduta discriminatéria do empregador
(PATRICIA BERTOLIN, 1988, p.1064).

Nesse sentido, Thereza Cristina Gosdal (2003, p.804) afirma que:

Os dispositivos constitucionais e legais anteriormente elencados imp&em limite ao
poder diretivo do empregador. O empregador pode contratar com quem deseja
dentre aqueles que se apresentam para a vaga oferecida, mas ndo pode contratar ou
deixar de contratar com base em critérios discriminatdrios. Da mesma forma, ndo
pode deixar de promover ou dar oportunidades na empresa, ou fundar o
despedimento em critérios discriminatérios. Ao contratar, ou deixar de contratar
com fundamento em critérios discriminatérios o empregador estard, em verdade,
praticando abuso de direito).

Ademais, alguns doutrinadores, como Arnaldo Siissekind, consideram que existem trés tipos
de discriminacdo proibidas pela Constituicdo, quais sejam, a direta, a indireta e, a oculta.
Assim, por discriminacéo direta extrai-se que é qualquer ato ou comportamento que produza
efeitos maléficos ao trabalhador discriminado em razéo do sexo ou género, ao passo que, a
discriminagdo indireta restard configurada quando da uma norma que seria, em principio,

aplicada a todos os trabalhadores, ndo é aplicada para um ou alguns trabalhadores sem motivo
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plausivel que justifique tal diferenciacdo. Por fim, por discriminacdo oculta pode ser
compreendida quando o motivo, ndo obstante exista e seja 0 determinante, é camuflado por
outro motivo, restando, assim, caracterizada a sequela discriminatoria. Por sua vez, a CLT
trouxe a proibicdo das discriminaces arbitrarias, sendo configuradas como aquelas
imotivadas e infundadas (2008, p.24-25).

Na mesma linha de pensamento, Alice Monteiro de Barros (2012, p.893) ilustre que:

A discriminacdo manifesta-se de forma direta, indireta e oculta em varios
segmentos da sociedade, inclusive no trabalho. A primeira é conceituada como o
ato por meio do qual se atribui a0 empregado um tratamento desigual, com efeitos
prejudicias, fundados em razdo proibidas (raca, sexo, estado civil, idade ou outra
caracteristica enumerada na lei), enquanto a discriminacdo indireta traduz um
tratamento formalmente igual, mas que produzira efeito diverso sobre determinados
grupos. J& a discriminacao oculta, prevista no direito francés, se funda em motivo
proibido mas ndo confessado. [...] A discriminagdo oculta vem disfargada sob a
forma de outro motivo e o verdadeiro é ocultado, dai sua intengdo de discriminar.
(grifos do autor).

Outrossim, perscrutando ainda mais o estudo acerca da discriminagdo, nota-se que existem
inimeras razdes que sustentam essa pratica marginalizada. Perceba-se que a discriminagédo
pode ter sua procedéncia arraigada no 6dio, no sentimento de superioridade, na antipatia ou

preconceito, ainda, pode advir da ignoréncia, do temor e intolerancia.

Por todo exposto, é irrefutavel que a discriminacdo causa grandes prejuizos para o empregado,
por esta razdo, o legislador constituinte e o infraconstitucional positivou no Sistema Juridico
como um todo a proibicdo de praticas discriminatérias nas relaces laborais, o que significa
dizer que é vedado ao empregador contratar ou deixar de contratar, bem como dispensar 0
empregado baseando-se em critérios discriminativos. Nesse sentido, torna-se concludente que
o referido principio estd umbilicalmente ligado ao instituto da estabilidade no empregado,
sendo assim uma limitacdo ao poder de dispensa do empregador, uma vez que a legislacdo
proibe dispensas arbitrarias. Neste toada, é eloquente que a despedida discriminatoria é, de

fato, uma despedida arbitréria.

4.3 PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS

A funcdo social dos contratos nasceu da ideia de funcdo social da propriedade, dessarte,

mister se faz tracar alguns comentarios acerca deste instituto.
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A respeito da evolucdo da propriedade, bem esclarece os autores Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald (2013, p.256-257) para quem:

Neste caldo cultural tdo diversificado, ndo escapa que a histdria da propriedade é a
histéria da liberdade.[...]Os direitos de propriedade surgem no instante em que 0s
recursos se tornam escassos. Desde os primdrdios, o individuo sempre procurou
satisfazer as suas necessidades vitais por intermédio da apropriacdo de bens.
Inicialmente, 0 homem pertencia a terra, com o tempo a terra passou a pertencer o
homem, em um processo que inicia com a busca por bens de consumo imediato;
com o tempo, o dominio de coisas méveis, até perfazer-se a nocdo de propriedade,
progressivamente complexa e plural. O verbo ter marca indelevelmente o direito
subjetivo de propriedade, sendo inerente a qualquer ser humano o anseio pela
seguranca propiciada pela aquisicdo de bens. A relacdo entre propriedade e liberdade
coincide com o surgimento do Estado, que protege a propriedade como um direito,
da mesma forma que tutela o individuo contra o arbitrio do Estado.

A propriedade sofreu inimeras transformac@es ao longo dos tempos, de modo que a medida
que a civilizacdo evoluia, a propriedade também evoluia e ganhava outras propor¢des. No
direito romano, a propriedade era individualista, possuia apenas um dono e ao proprietario era
garantido o exercicio dos amplos poderes. Na era medieval, hd uma ruptura do conceito
individualista da propriedade, em que € dado a esta um carater de coletividade, de maneira
gue um mesmo bem podia ter varios proprietarios, assim, ha um titular que confere o dominio
util da sua propriedade a outrem em troca de regalias, constituindo, desse modo, uma
propriedade paralela. Entretanto, com o capitalismo, a propriedade torna a ter uma concepgéo
individualista, mas com uma particularidade, os poderes que ela confere sdo enaltecidos,
tornado-se até mesmo descomedidos e excessivos, 0 que significa dizer que ao seu exercicio
ndo eram impostas limitacbes (ORLANDO GOMES, 2009, p.115-116).

Na conjuntura de um capitalismo socializante atual, a propriedade reveste-se com caréater
individual, mas ndo sustenta e nem carrega consigo as caracteristica de outrora, a propésito,
bem sintetiza Caio Mério (2013, p.69-70):

A verdade é que a propriedade individual vigente em nossos dias, exprimindo-se
embora em termos classicos e usando a mesma terminologia, ndo conserva, todavia,
conteido idéntico aos de suas origens historicas. E certo que se reconhece ao
dominus o poder sobre a coisa. E exato que o dominio enfeixa os mesmos atributos
orginarios — ius utendi, fruendi et abutendi. Mas é inegavel também que essas
faculdades suportam evidentes restri¢ces legais, tdo frequentes e severas, que se
vislumbra a criagdo de novas noc¢des. Sao restricdes e limitacGes tendentes a coibir
abusos e tendo em vista impedir que o exercicio do direito de propriedade se
transforme em instrumento de dominac&o. (destaque do autor)

Ainda, na perfeita licdo do referido autor, a limitacdo dos exercicios do direito de propriedade
pode ser embasada em algumas teorias tendencialistas, ora em um processo de harmonizacao
da propriedade, ora filiada a um paternalismo do direito moderno, ora em razdo de uma
tendéncia a socializa¢do da propriedade e do proprio direito, hd quem também preconize pela

sua publicizacdo, por ultimo, hd quem entenda que a limitacdo do exercicio do direito esta
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arraigado no desempenho de uma funcéo social, assim sendo, a propriedade deve ser utilizada
de forma limitada, impondo ao proprietario o cumprimento de certas obrigagdes, a fim que
seja garantida e satisfeita a sua funcao social, por esta razdo, para estes a propriedade é uma

instituicdo e ndo um direito (2013, p.70-71).

A respeito de ser a propriedade uma instituicdo ou um direito, Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald (2013, p.261) afirmam que:

O significado da propriedade muda de acordo com a mudanca que se verifica nos
propésitos que a sociedade (ou as suas classes dominantes) tenha perante a
instituicdo. Por isso, talvez seja pertinente definir a natureza juridica da propriedade
como a de uma instituicdo social, o que ora pode se constituir a partir do direito
positivo e noutro momento pode servir de base para a criacdo das leis.

A respeito da nocdo da funcéo social, € cedico que € um principio intrinseco a todo e qualquer
direito subjetivo, em que no contexto do liberalismo era definido como um poder garantido ao
individuo para satisfazer seus interesses individuais, exaltando-se um carater egoistico.
Ocorre que, o fim que emana a ordem juridica é destinada a concretizacdo do bem comum,
bem-estar social, e o direito subjetivo deveria ser direcionado a essa finalidade. Em razéo
desse carater individualista que preponderava na sociedade, fez-se necesséria a incorporacao
do principio da fun¢do social no sistema juridico. Diante deste contexto, a autonomia privada
foi censurada face a necessidade de compatibilizacdo do interesse individual com os anseios
sociais, 0 que significa dizer que a satisfacdo de um interesse individual pressupde a
satisfacdo primeira de determinados interesses da coletividade. Destarte, o direito subjetivo
deve ser entendido como um poder inerente ao individuo com o escopo de concretizar
interesses maiores e mais relevantes ante o corpo social. Perceba-se que ha uma relativizacéo
do liberalismo, as liberdades individuais ficam mitigadas em raz&o de condicionamentos de
interesses coletivos, época em que ha notadamente a transicdo de um Estado Liberal
extremamente absolutista para um Estado Social, e, por conseguinte, uma mudanga de
paradigma, impondo a intervengdo do Estado como sendo indispensavel a satisfacdo dos
interesses sociais (FARIAS E ROSENVALD, 2013, p.307-313).

Pois bem, nesse diapaséo, percebe-se que o carater absolutista da propriedade no Estado
Liberal perde fica enfraquecido diante das novas concepg0es e ideais do Estado Social, diante

desta nova conjuntura, Humberto Theodoro Junior (2008, p.99-100):

E, pois, abusivo e consequentemente ilicito, o exercicio do direito de propriedade de
modo incompativel com suas naturais finalidades tanto econdmicas como sociais. O
carater absoluto e egoistico da primitiva concepgao do dominio foi substituido por
um enfoque juridico que o insere no contexto social onde se sobressai a exigéncia do
seu uso para 0 bem comum.
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Nesse sentido, ainda a respeito da nogdo de funcéo social, Farias e Rosenvald (2013, p.314)

concluem que:
A locucéo funcéo social traduz o comportamento regular do proprietario, exigindo
que ele atue numa dimensdo na qual realize interesses sociais, sem a eliminacdo do
direito privado do bem que lhe assegure as faculdades de uso, gozo e disposicéo.
Vale dizer, a propriedade mantém-se privada e livremente transmissivel, porém
detendo finalidade que se concilie com as metas do organismo social. Em termos

concretos, havera funcéo social da propriedade quando o Estado delimitar marcos
regulatorios institucionais que tutelem a livre iniciativa, legitimando-a ao mesmo

tempo. (destaque do autor)
De mais a isso, hodiernamente, a Carta Maga de 1988, traz expressamente em seu texto a
garantia ao direito de propriedade, mas estabelece uma condicdo ao seu exercicio, sendo
imprescindivel que o proprietario exer¢a o dominus atendendo a sua funcdo social, como se
infere do art. 5° incisos XXII e XXIII, que estabelecem que “é garantido o direito de

propriedade” e, “a propriedade atendera a sua fungdo social”, respectivamente.

Mais além, a Constituicdo também trouxe o principio da funcdo social da propriedade como
um dos principios sustentaculos da ordem econdmica, mais precisamente, elencado no art.

170, inciso I, in verbis:

A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados o0s seguintes principios: [...]JIIl — funcdo social da
propriedade.

Perceba-se que a fungéo social se integra na estrutura do direito de propriedade, uma vez que
a funcdo social limita esse direito de propriedade, no sentido de que o proprietario sé pode
exercer 0s poderes inerentes a este direito na medida em que esteja atendendo essa funcao
social, desse modo, Arnaldo Rizzardo (2013, p.176) esclarece que “de modo geral, vai
preponderando, cada vez mais, a finalidade social da propriedade, que se sobrepde ao direito

incondicional e ilimitadol[...]”.

Em outras palavras, a luz da interpretacdo dos referidos dispositivos, é imperioso ilustrar a

perfeita licdo de Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2013, p.314):

é fundamental ressaltar que a tutela constitucional da propriedade, alinhavada no art.
5°, inciso XXII, ¢ imediatamente seguida pelo inciso XXIII, disciplinando que “a
propriedade atendera a sua fungdo social”. Esta ordem de inser¢do de principios ndo
¢ acidental, e sim intencional. Inexiste incompatibilidade entre a propriedade e a
funcdo social, mas uma obrigatdria relacdo de complementaridade, como principios
da mesma hierarquia. [...]A proposital énfase a dimenséo axioldgica da propriedade
é novamente evidenciada no art. 170, incisos Il e Ill, da Constituicdo Federal. A
ordem econbmica é fundada na valorizacdo do trabalho e na livre iniciativa, com a
imprescindivel conciliacdo da propriedade com a sua funcéo social.
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Feitas essas premissas acerca da evolucdo da propriedade e da funcdo social, é possivel
perceber que a fungdo social incide em outras propriedades, bem como em outras relagdes

juridicas, assim sendo, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2013, p.344) afirmam que:

Ora, se no estagio fluido da pés-modernidade a propriedade é ampliada em diversas
propriedades, a funcdo social também se avoluma, ultrapassando o estagio primario
do direito das coisas, incidindo atualmente em toda e qualquer relacédo juridica.

Na mesma linha de pensamento, afirma Caio Mario (2013, p.72):

[...] verifica-se que se esboga com toda nitidez uma tendéncia que se concretiza em
doutrina atual, distanciando as nocBes hodiernas dos conceitos classicos e
salientando notdria linha de evolugdo para um regime dominial invencivelmente
diverso do que foi no passado. Em meio a tais tendéncias, o direito moderno
conhece um novo tipo dominial, o da propriedade empresarial. (destaque do autor)

Nesta Otica, € imperioso destacar que, tendo em vista a existéncia de uma propriedade
empresarial, indubitavel € que a empresa também deve atender as exigéncias e limitacdes da
funcdo social, nesse sentir, afirma Rodrigo Wasem Galia (2013, p.215) que “com efeito, se
toda propriedade no Brasil necessita cumprir uma fungdo social, a empresa também necessita

e seria encarada como funcao social dos bens de produgdo”.

Nesse sentir, a funcdo social da propriedade € realizada quando da sua incidéncia sobre a
propriedade dos bens de producdo, o que significa dizer, em outras palavras, que sobre 0s
bens de produgdo incide a funcdo social da empresa, destarte, em decorréncia do referido
principio ha uma imposicdo ao proprietario da empresa ou aquele que detém os poderes
advindos da propriedade de exercer a funcdo social de maneira que beneficie a todos,
utilizando-se de prestacdes e comportamentos tanto positivos quanto negativos (GRAU, 2012,
p.237-245).

De acordo com Galia (2013, p.215):

[...]a propriedade produtiva, como a empresa, tem sido reconhecida uma funcéao
social, o capital e o trabalho tém que se completar e ndo gerar conflito, além do
mais, a propriedade dotada de fungdo social € justificada pelos seus fins, seus
servigos, sua funcéo. Somente dessa forma a empresa estaria exercendo a sua funcéo
social de forma completa, na garantia de pleno emprego, alicercada nos valores da
livre iniciativa e da dignidade da pessoa humana.

Conforme dito alhures, a Constituicdo Federal de 1988 traz como principio basilar da ordem
econdmica, a busca do pleno emprego, a fim de assegurar a todos uma vida digna, conforme
os ditames da justica social, com primazia na valorizacdo do trabalho humano e livre

iniciativa, preceitos que estdo expressos no art. 170, caput, e inciso VIII.

O trabalho € indispensavel a subsisténcia humana, ndo ha que se falar em existéncia digna

sem o trabalho. E preeminente que o trabalho dignifica o individuo, e os rendimentos
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provenientes do labor sdo fundamentais para a satisfacdo das suas necessidades vitais.
Ademais, o desenvolvimento e valorizagdo do trabalho humano pressupde o desenvolvimento
da nacdo. Por esta razdo, o texto constitucional assegura a todos existéncia digna, o pleno
emprego, a valorizacdo do trabalho, e a livre iniciativa, posto que tais preceitos sao
indispensaveis ao desenvolvimento da ordem econémica do pais, de modo que uma vez
manifesta a existéncia de condi¢Oes escassas e sem perspectivas de trabalho e emprego,
restara configurado um pais estagnado, procrastinado, atrasado, subdesenvolvido e sem
perspectiva de crescimento, restando mais do que comprovado que o trabalho é pressuposto
essencial para o progresso (GALIA, 2013, p.208-209).

Como se vé, em razdo da importancia do trabalho para o desenvolvimento social e
econémico, bem como para assegurar uma vida digna ao trabalhador, parte hipossuficiente da
relacdo, é que se fez necessario uma protecao maior dessa relacdo contratual, de maneira que
0 Cddigo Civil de 2002, previu expressamente que o contrato também atendera a sua funcéao
social, o que significa dizer o contrato devera atender a uma finalidade social, conforme se

demonstrara.

Precipuamente, necessario se faz uma analise acerca da socializacdo do contrato, logo, torna-

se relevante a compreenséo dos autores Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2012, p.83-84):

A socializacdo da ideia de contrato ndo é ideia nova. A partir do momento em que 0
Estado passou a adotar uma postura mais intervencionista, abandonando o
ultrapassado papel de mero expectador da ambiéncia econdmica, a funcéo social do
contrato ganhou novos contornos mais especificos. [...]Jo contrato é figura que
acompanha as mudancas de matizes da propriedade, experimentando inegavel
interferéncia deste direito. Ora, se constatarmos o inafastavel conteido politico da
propriedade, erigida a condigdo de direito fundamental na Carta da Republica, é
forgoso convir que as modificagbes no seu trato ideoldgico refletir-se-iam na seara
contratual. A partir do momento em que se comegou a perceber que a propriedade
somente mereceria tutela se atendesse a uma determinada finalidade social
abandonou-se o0 antigo modelo oitocentista de concepcdo desse direito, que cederia
lugar a uma doutrina mais afinada aos anseios da sociedade atual. com isso,
socializando-se a nogdo de propriedade, o contrato, naturalmente, experimentaria o
mesmo fendmenol...].

Nesta oOtica, afirma Humberto Martins Theodoro Janior (2008, p.100):

Enfim, embora ndo seja tdo nitida a tdo grande como a funcéo social da propriedade,
é inegéavel que também o contrato produz efeitos ou reflexos sobre terceiros que lhe
conferem, por isso, uma fung¢éo social, como aliés, prevé o art. 421 do autal Codigo
Civil Brasileiro.

Como se V&, apenas ap0s a decadéncia do Estado Liberal, fundado em um absolutismo e
individualismo extremos e pautado numa autonomia de vontade desmesurada, é que foi
possivel atribuir uma nova roupagem aos contratos, posto que a disseminacdo do Estado

Social, menos absolutista e mais intervencionista, fundado na busca do bem-estar social, é que
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se possibilitou a socializacdo dos contratos, logo, a partir deste contexto, o contrato deve estar
atrelado a uma fungéo social, o que significa dizer que ao contrato deve ser dado sempre um

fim social, atendendo os interesses da coletividade.

Segundo Paulo Nader (2009, p.61) “na gestdo de seus interesses, as pessoas gozam do direito
de contratar e de ndo contratar. A vontade é livre para contrair obrigacGes de variadas
espécies e sob as condigdes que desejar, sem imposicao da lei”, destarte, diante deste
contexto, resta indubitavel que a interpretacdo do referido autor se faz a luz do principio da

autonomia da vontade.

Ainda, para o referido autor (2009, p.22-24) o principio da autonomia da vontade “[...]
consiste na faculdade de contratar quando, como e com quem quiser][...]”, contudo, “a medida
gue se toma consciéncia da funcdo social do contrato e do equilibrio econdmico a ser

preservado nas relagdes, o principio da autonomia da vontade perde a sua forga”.

Como se V&, o principio da autonomia da vontade estd intimamente ligado a liberdade de
contratar, de modo que concede ao contratante a faculdade de contratar com quem quiser e
como quiser, ocorre que, conforme dito anteriormente, com a superacdo do modelo liberal
individualista face a uma visdo social, em que ha& necessidade de uma intervencao estatal a
fim de garantir a tutela dos hipossuficientes das relacfes contratuais, a autonomia da vontade
e a liberdade contratual figuram-se relativizadas, restando, dessarte, descaracterizado o carater
absoluto dos referidos principios.

Neste tocante, assinala, por sua vez, Eugénio Kruschewsky (2009, p.16):

A autonomia da vontade de contratar ndo é principio absoluto — como nada, alias, na
doutrina juridica -, submetendo-se, sempre, a supremacia da ordem publica e ao que
a sociedade entende como bons costumes, atendendo, portanto, a uma funcéo social.

N&o obstante o principio da funcdo social determine que o contrato deve atender a uma
finalidade social, e, por sua vez, relativize os principios da autonomia da vontade privada e da
liberdade de contratar, ndo significa que estes principios ndo tenham sejam reconhecidos no
ordenamento juridico, ao revés, conforme bem ilustra Kruschewsky (2009, p.18) “a liberdade
de contratar é reconhecida, mas seu exercicio estd condicionado a funcdo social do
contrato[...]”.

Na mesma linha de pensamento, Caio Mario apud Gongalves (2013, p.25) afirma que:

A funcdo social do contrato serve precipuamente para limitar a autonomia da
vontade quando tal autonomia esteja em confronto com o interesse social e este deva
prevalecer, ainda que esta limitacdo possa atingir a prépria liberdade de nédo
contratarl...].



81

Portanto, a funcionalizacéo estabelece que o contrato seja exercido em conformidade com os
interesses sociais, a fim de manter um equilibrio entre as partes contratantes, uma vez que
estas, em algumas situacdes encontram-se economicamente desequilibradas, vale dizer, na
relacdo contratual ha sempre uma parte economicamente vulneravel, ocorrendo, destarte, a
exploracdo desta pela parte economicamente privilegiada. Por esta razéo, é indispensavel que
a ordem econdmica esteja atrelada aos preceitos da justica social, assim, estar-se-a realizando
a sua funcéo social. A observancia do principio da funcdo social no contrato ndo é uma
faculdade, a contrario sensu, é uma imposicdo que independe da vontade das partes (LOBO,
2011, p.67-69).

Em razdo da importancia e relevancia da funcionaliza¢do do contrato, o Cddigo Civil, a fim
de garantir a protecdo infraconstitucional da funcdo social trouxe expressamente esse
principio no seu agrupamento de normas, por esta razdo, sera feita uma andlise acerca da

evolugdo dos contratos no ordenamento civel pétrio.

4.3.1 A evolucéo dos contratos no Cadigo Civil Brasileiro

Segundo Teresa Negreiros (2006, p.231):
A fungdo social do contrato, €, neste passo, resultado do novo fundamento da sua
forga obrigatoria, que se deslocou da vontade para a lei. A forga vinculante do
contrato, porque fundada na lei, passa a estar funcionalizada a realizacdo das
finalidades tracadas pela ordem juridica, e ndo mais pode ser interpretada como
apenas um instrumento de satisfacdo dos interesses dos contratantes individualmente
considerados.

4.3.1.1 O contrato na vigéncia do cddigo de 1916

O Codigo Civil de 1916 ndo se preocupou com a funcionalizacdo da propriedade, e dos

contratos.

De acordo com Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2012, p.88):

Né&o por simples razdo histérica, o Cédigo Civil de 1916 ignorou a funcdo social do
contrato e da propriedade. Quando da elaboracdo do seu projeto (1899) — fruto do
empenho de CLOVIS BEVILAQUA, com inegéavel influéncia do esforco dos
juristas que o antecederam, com destaque para TEIXEIRA DE FREITASN - vivia-
se em uma sociedade de economia rudimentar, pds-escravocrata, e recém ingressa na
Republica. Todos esses fatores, agregados ao poderio reacionario e a forca politica
dos senhores de terra, apontavam no sentido oposto ao da socializacdo da
propriedade, e por consequéncia, do contrato. [...]JEmbora ndo possamos negar a sua
grandeza técnica, sem cometermos grave injustica, o fato é que o codificador de
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1916 absorveu, demasiadamente os valores individualistas, patriarcais e
conservadores da sociedade de entdo.

Destarte, durante a vigéncia do Cédigo Civil de 1916, os contratos tinham como principal
fundamento o principio da autonomia da vontade, em que sofreu grandes influéncias dos

Cadigos Francés e Alemao.

A propdsito, bem sintetiza Carlos Roberto Gongalves (2013, p.24):

A ideia de um contrato com predominancia da autonomia da vontade, em que as
partes discutem livremente as suas condi¢cdes em situacdes de igualdade, deve-se aos
conceitos tracados para o contrato nos Codigos Francés e Alemdo. (destaque do
autor)

O Cddigo Civil de Napoledo, como primeira codificacdo da modernidade, entendia que o
contrato era um mecanismo que se prestava apenas a circulacdo da propriedade, como mero
instrumento de circulagdo de riquezas as classes burguesas e proprietarias. A época, a
liberdade de contratar e a propriedade eram absolutas e plenas, em que se garantia ao
proprietario o exercicio dos amplos poderes, desse modo, a liberdade e a propriedade
andavam em conjunto, de maos dadas, como nds indesataveis. Surgiram as primeiras
manifestagdes do individualismo, e foi no Sistema Francés que o carater individualista do
contrato atingiu seu auge. O Codigo Alemdo surgiu quase um século depois do obsoleto
Codigo Napolebdnico, ndo obstante ainda ser um cddigo burgués, com predominancia
capitalista, trouxe algumas mudancas. Nesta seara, 0 contrato passa a ser geral e a autonomia
da vontade prepondera de forma exacerbada, tendo a livre manifestacdo de vontade como seu
baluarte (VENOSA, 2011, p.372-373)

Ainda, para o referido autor, o Cddigo Civil de 1916 tratava o contrato como sendo um
produto exclusivo da vontade dos contratantes, em que se preponderava a autonomia da
vontade, e os contratos, chamados paritarios, possibilitava que as partes discutissem suas
clausulas minuciosamente para que, em consenso, pudessem concretizar o negocio. Nos
contratos paritarios, as partes encontravam-se em pé de igualdade, e eram pautados na livre
manifestacdo de suas vontades, a fim de alcancar a finalidade almejada (VENOSA, 2011,
p.375-376).

Sobre o tema, relevante € o entendimento do autor Carlos Roberto Gongalves para quem o
auge do principio da autonomia da vontade se deu com a Revolucao Francesa (2013, p.41):

O principio da autonomia da vontade se alicerga exatamente na ampla liberdade
contratual, no poder dos contratantes de disciplinar os seus interesses mediante
acordo de vontades, suscitando efeitos tutelados pela ordem juridica. Tem as partes a
faculdade de celebrar ou ndo contratos, sem qualquer interferéncia do Estado.
[...JEsse principio teve o seu apogeu apds a Revolugdo Francesa, com
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predominancia do individualismo e a pregacdo da liberdade em todos os campos,
inclusive contratual.

Registre-se que a autonomia da vontade era pautada na livre iniciativa das partes, em que
estas tinham ampla liberdade de contratar, de modo que, a elas era facultado contratar como,
quando e com quem quisessem, sendo assim, com o passar do tempo, o liberalismo e
individualismo dos contratos ganhou maiores propor¢des, principalmente apds o advento do
Estado Liberal.

E este o entendimento de Gagliano e Pamplona Filho (2012, p.72) para quem:

Essa liberdade de contratar, por sua vez, manifesta-se no plano pessoal, ou seja, na
liberdade de escolher a pessoa com a qual contratar. Nota-se, com isso, que, com 0
advento do liberalismo, mormente apds a prorrogacao das ideias iluministas, esse
principio ganhou ainda mais visibilidade.

Para Theodoro Junior, diante de um cenério liberal, em que o Estado possuia uma postura
absenteista, o contrato era visto como instrumento de circulacdo de bens, pelo qual a vontade

dos contratantes reinava absoluta (2008, p.1)

Ocorre que, com o passar do tempo, a intervencdo do Estado nas relagdes juridicas tornou-se
extremamente necessaria, pois 0 uso descomunal da liberdade contratual ocasionou um
grande desequilibrio na economia e, consequentemente, desigualdade entre as partes
contratantes. Por esta razdo, conforme bem assevera Gagliano e Pamplona Filho (2012, p.73)

“[...Jo individualismo liberal cederia lugar para o intervencionismo do Estado]...]”.

Ainda, para os retromencionados autores (2012, p.83-89):
A partir do momento em que o Estado passou a adotar uma postura mais
intervencionista, abandonando o ultrapassado papel de mero expectador da
ambiéncia econémica, a funcdo social do contrato ganhou contornos mais
especificos. [..]JE foi somente a partir do primeiro quarto do século XX, como ja
vimos, que o Estado Liberal cederia lugar ao Estado Social, refletindo-se esse
processo politico na ordem juridica mundial.
A proposito, Theodoro Junior afirma que, com o advento do Estado Social o liberalismo
contratual exacerbado foi enfraquecido em razdo do desenvolvimento de instrumentos
intervencionistas, de maneira que, enquanto no Estado Liberal preconizava-se a liberdade e a
livre iniciativa entre as partes, a socializacdo do estado impde que 0s contratos se submetam
ao crivo do Estado. Diante deste contexto, perceba-se que a autonomia da vontade ndo tem
mais a mesma dimensdo de outrora, de modo que, o individualismo egoistico e o liberalismo
exacerbado dos contratos perde relevancia face a um preceito fundamental da nova concepcao

do Estado, qual seja, a busca pelo bem-estar social (2008, p.1-6)
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Como se V&, diante das novas necessidades e preocupag¢fes com o desequilibrio social e
econdmico, fez-se necessario uma maior intervencdo do Estado na seara contratual, a fim de
proteger a parte mais vulneravel e hipossuficiente da relacdo obrigacional. Partindo dessa
premissa, com o advento do Estado Social, além da necessidade de um intervencionismo
estatal acentuado nas relagdes contratuais, bem como o nascimento do principio da funcéo
social, resta inconteste que a autonomia da vontade sofreu evidentes limitacdes,

principalmente ap6s a promulgacéo do Novo Cddigo Civil, conforme se demonstrara.

4.3.1.2 O contrato na vigéncia do Cddigo Civil de 2002

O Caddigo Civil de 2002 trouxe ideias louvaveis no que tange ao comportamento das partes na
relacdo contratual, dentre elas, a mais importante inovacdo destaca-se pela necessidade de o
contrato se adequar a sua funcdo social, conforme explicitamente enunciado no art. 421, que
dispde que ““a liberdade de contratar serd exercida em razéo e nos limites da funcédo social do

contrato”.

Observa-se que, diferentemente do Codigo de 1916, o Caodigo atual positivou a fungéo social
do contrato, dando a este instituto carater normativo, dotado de forca vinculante. Destarte, 0
Direito Contratual passa a ter uma nova roupagem, qual seja, a necessidade de atribuir aos
contratos uma finalidade social.

Nesse sentido, Paulo L6bo (2011, p.70) salienta que:

No Codigo Civil de 2002 a fungdo social surge relacionada a “liberdade de
contratar”, como seu limite fundamental. Sdo dois principios antagdnicos que
exigem aplicacdo harmdnica. No Cddigo, a funcdo social ndo é simples limite
externo ou negativo, mas também limite positivo e de determinacéo do conteldo da
liberdade de contratar.

Por sua vez, Theodoro Junior (2008, p38) tracando suas consideracfes acerca do dispositivo

supramencionado, ilustra que:

[...]proclamou-se, em termos genéricos, o compromisso de todo o direito dos
contratos com a ideologia constitucional de submeter a ordem econémica aos
critérios sociais, mediante a harmonizagdo da liberdade individual (autonomia da
vontade) com os interesses da coletividade (fungéo social).

O Cadigo Civil vigente insere o contrato como mais um elemento de eficacia social,
embasando na ideia de que este deve ser cumprido em beneficio da sociedade e ndo apenas do

contratante, de maneira que, o descumprimento da obrigacdo contratual, ndo prejudica apenas
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o individuo isolado, mas os efeitos do descumprimento afetam toda a comunidade (VENOSA,
2011, p.377).

Ressalte-se que o principio da autonomia da vontade, por diversas vezes, deixou de
prevalecer, em virtude deste novo principio (da funcdo social do contrato), entretanto nédo
deixou de aparecer, a propdsito, Theodoro Junior afirma que “[...]a autonomia privada ndo
desapareceu e continua sendo a base de sustentacdo do instituto juridico. Limitado, porém, é o
poder individual que dela agora deflui, pela agregacdo das ideias de justica e solidariedade

sociall...]”.

Alvaro Villaga Azevedo (2005, p.34) salienta que:

O novo Codigo Civil ndo ficou a margem dessa indispensavel necessidade de
integrar o contrato na sociedade, como meio de realizar os fins sociais, pois
determinou que a liberdade contratual (embora se refira equivocadamente a
liberdade de contratar) deve ser “exercida em razio e nos limites da fungo social do
contrato”. Este dispositivo (art. 421) alarga, ainda mais, a capacidade do juiz de
proteger o mais fraco [...].

Gagliano e Pamplona Filho, consideram que o legislador estabeleceu dois critérios para
caracterizar o principio da funcao social, um critério finalistico ou teleol6gico e outro critério
limitativo (2012, p.92):

Sob o primeiro enfoque, toda a atividade negocial, fruto da autonomia da vontade,
encontra a sua razao de ser, 0 seu escopo existencial, na sua fungdo social.[...]Ja sob
0 segundo aspecto, temos que essa liberdade negocial devera encontrar justo limite
no interesse social e nos valores superiores de dignificacdo da pessoa humana.
Qualquer avango para além dessa fronteira podera caracterizar abuso, judicialmente
atacavel. Neste ponto sim, andou bem o legislador, ao impor limite a liberdade de
contratar, em prol do interesse social.

Podemos perceber que a transicdo de um Estado liberal para um Estado social, com a
intervencdo estatal nas relacGes contratuais, trouxe o principio da funcdo social a fim de
proteger a parte vulneravel, assim, limitou a liberdade de contratar e a autonomia da vontade a

fim de coibir abusos e promover o efetivo equilibrio dos contratos.

Desse modo, € possivel perceber que a funcdo social do contrato incide em todas as relagdes
contratuais existentes, e vem ganhado notoriedade nas relagdes contratuais trabalhistas, assim,
Silvio Venosa (2011, p.378) afirma que “o contrato, torna-se, hoje, portanto, um mecanismo
funcional e instrumental da sociedade em geral e da empresa”, o que demonstra ser relevante

e imprescindivel a observancia da funcéo social dos contratos na seara trabalhista.

Nesse sentido, o principio da fungdo social, como uma das inovacgdes mais relevantes, surgido
com o fulcro no bem-estar social, incide na esfera contratual, principalmente no @mbito

contratual trabalhista, em que propde que o contrato deve ter uma aplicacdo social, isto e,
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atender aos interesses sociais, com o fito de evitar que a liberdade de contratar e dispensar

sejam exercidas de forma abusiva, garantindo, assim, o equilibrio necessario entre as partes.
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5 ANALISE CRITICA DA SUMULA 443 DO TST

Antes de fazer uma analise critica a sumula supra, é necessario relembrar a importancia dos
principios para o ordenamento juridico, uma vez que a critica a ser feita sera embasada numa
vertente principiolégica. Desse modo, € imperioso relembrar a evolucdo do Direito, a fim de
demonstrar a carga normativa, a forca vinculante, e o grau axioldgico reconhecidos aos

principios apos a sua inser¢ao no ordenamento juridico.

O Direito ndo é um fato, € um valor que se amolda de acordo com a evolucédo e 0s anseios da
sociedade, isto é, a medida que o homem evolui, o Direito evolui e 0 homem se torna um
sujeito de direitos. Destarte, o Direito, tendo em vista a sua existéncia milenar, sofreu
profundas transformacdes ao longo da histéria, desde os antepassados mais remotos até a

contemporaneidade, percorrendo por todos os caminhos da humanidade.

Nesse sentido, conforme ja esposado no capitulo 2, item 2.1, o Direito trilhou e ultrapassou as
eras do jusnaturalismo juridico, em que a norma so seria valida e, portanto, eficaz, se fosse
justa, trazendo sua concepcdo de justica embasada em um Direito Natural, além de percorrer o
positivismo juridico que surge em meio a um regime estatal liberal, em que o direito é visto
como um conjunto puro de normas dissociado do valor e da moral, e 0 estado uma figura
coadjuvante, inerte na concretizacdo dos direitos, 0 que demonstrava ser um sistema fadado

ao fracasso.

Destarte, o sistema liberal entrou em declinio quando se notou que o absenteismo do Estado
impossibilitava a efetivacdo dos direitos da sociedade, de modo que os direitos necessitavam
do intervencionismo do Estado para serem assegurados. Assim, surge o Estado Social, que
visa a protecédo de direitos e valores anteriormente menosprezados, com o fim maior assegurar
dignidade a pessoa humana. Neste momento historico, abre-se espaco para a inser¢do de um

novo modelo de ciéncia juridica, o neoconstitucionalismo.

A respeito, importante se faz relembrar as licdes do ilustre Ricardo Mauricio (2010, p.126):

Desse modo, o neoconstitucionalismo, como manifestagdo do pos-positivismo
juridico, abarca um conjunto amplo de mudancgas ocorridas no Estado Democratico
de Direito e no Direito Constitucional, reaproximando as Constitui¢des do substrato
ético dos valores sociais e abrindo espacgo para 0 reconhecimento da forca normativa
da Constitui¢do e de uma nova interpretagdo constitucional de base principioldgica.

A partir do neoconstitucionalismo, o sistema fechado de regras do positivismo cede espaco
para 0s principios, e a um novo modelo interpretativo do direito, pautado nos valores,

costumes, e principios gerais.
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N&o obstante a sociedade e o Direito encontrem-se em constante evolugédo, hodiernamente,
apos o declinio do positivismo e surgimento do neoconstitucionalismo, o Direito tem suas
raizes fincadas em um Estado Constitucional, um Estado Democratico de Direito, momento
em que a Constituicdo se posiciona como a norma mais elevada do ordenamento

condicionando a validade das demais normas dos microssistemas juridicos a sua hierarquia.

Ademais, conforme exposto no capitulo 2, item 2.2, com a inser¢do dos principios no direito,
e a sua elevacdo ao patamar constitucional, aos principios foi reconhecia a forca normativa e o
carater vinculante, assim, deixaram de ser considerados fontes subsidiarias ou secundarias,
tendo em vista que serviam apenas como supressores de omissdes legislativas, para serem

reconhecidos como diretrizes ao aplicador e intérprete do direito.

Desse modo, perceba-se que na conjuntura atual, os principios ndo possuem apenas a
finalidade de atuar nas omissfes ou lacunas das leis, mais além, os principios possuem
também funcéo interpretativa e informadora, de modo que a primeira é um critério de
orientacdo aos intérpretes e aplicadores do direito, e a segunda é que funciona como
inspiracdo ao legislador e fundamento para as normas juridicas, conforme minuciosamente

explicitado no capitulo 2, item 2.3.

Ainda, outra grande inovagdo do neoconstitucionalismo e do Estado Constitucional de Direito
foi que aos principios foi reconhecido papel importante na hermenéutica juridica, servindo
como diretrizes ao intérprete do direito quando necessaria a interpretacdo do alcance e sentido
das normas, a fim de solucionar de forma eficaz o conflito, haja vista que nem sempre a regra
tera todas as respostas necessarias a solucao, assim, é preciso que 0 juiz assuma uma posi¢ado
ativa para que diante do caso concreto analise e tome a deciséo que for mais justa e adequada,
conforme apontado no capitulo 2, item 2.2,

Portanto, a partir do neoconstitucionalismo e do novo Estado Constitucional do Direito, a
Constituicdo Federal trouxe positivados direitos e principios anteriormente desprezados,
assim, garantiu no rol dos direitos fundamentais, a dignidade da pessoa humana, como
fundamento basilar do Direito; bem como trouxe o direito a saude, o que pode ser concebido
como um direito a vida; proclamou que a todos é garantido o direito ao trabalho, o que
demonstra a valorizagdo social do trabalho; além de garantir maior protecdo aos direitos
humanos, trazendo mecanismos a sua efetiva concretizagdo. Enfim, trouxe em seu texto

constitucional principios, reconhecendo, desse modo, a sua base principiologica.
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Conforme dito anteriormente, a Lex Mater trouxe insculpido no seu corpo normativo, 0
direito a vida, consubstanciado no direito & saude, e o direito ao trabalho, sendo incontestavel
a existéncia um liame entre ambos, nesse sentido, extrai-se que , segundo Dirley da Cunha
Junior (2009, p.657-658):

O direito a vida é o direito legitimo de defender a propria existéncia e de existir com
dignidade, a salvo de qualquer violagdo, tortura ou tratamento desumano ou
degradante. [...]JSendo, por isso mesmo, o mais fundamental de todos os direitos,
condicdo sine qua non para 0 exercicio dos demais.

A Constituicdo Federal prevé expressamente no caput do art. 6° precisamente no rol dos
direitos sociais, o reconhecimento do direito a vida, uma vez que traz a previsao da garantia a

salde, assim como reconheco o direito ao trabalho, ambos como direitos fundamentais.

Entretanto, em que pese esses dois direitos fundamentais sociais estejam expressos no
ordenamento juridico patrio, mais precisamente, na Lei Maxima de todo o sistema juridico, €
preciso que eles sejam devidamente efetivados e concretizados, o que significa dizer que ndo
basta que esses direitos facam parte do corpo normativo, sdo necessarios instrumentos que

assegurem a sua eficécia e aplicabilidade.

Conforme minudentemente apreciado no capitulo 4, itens 4.1, 4.2 e 4.3, a referida Carta traz
também esparsos em seu texto constitucional os principios da dignidade da pessoa humana,
art.1°, inciso I, com o fundamento de que a todos deve ser assegurado uma vida digna; o
principio da ndo-discriminacgdo, previsto no art. 3°, inciso IV, que assegura que é objetivo
fundamental deste pais promover o bem estar social sem preconceito ou qualquer forma de

discriminacdo; e, por ultimo, o principio da funcéo social, no art. 5°, inciso XXIII.

Ainda, € possivel observar que a Constituicdo Federal de 1988 também previu uma regra
contra dispensa arbitraria do empregador, garantindo em seu art. 7°, inciso |, que séo direitos
dos trabalhadores a “relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizacdo compensatoria, dentre outros

direitos”.

Como se V&, consoante 0 entendimento ja ultrapassado no capitulo 3, a fim de garantir maior
protecdo ao trabalhador contra as arbitrariedades do empregador é que o Constituinte
Originario impds limitacbes ao poder do empregador, vedando expressamente a dispensa
imotivada, pelo que criou um Obice a despedida de empregados sem motivo justo e
fundamentado, bem como, introduziu no seu texto principios, dotados de carater normativo e

forca vinculante, que em razéo da sua relevancia devem ser observados como limitagdes a
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esse direito potestativo do empregador, a fim de garantir a todos os trabalhadores condicdes

verdadeiramente humanas.

Neste diapasdo, ndo obstante todos esses direitos sejam garantidos pela Constituicdo Federal,
é incontestavel que ainda existem desigualdades exacerbadas, de modo que nem todos
possuem uma vida digna, tampouco a todos é garantida a inser¢cdo no mercado de trabalho,
assim, inconteste também é que o pais se alastra em um cenario de preconceito e

discriminacdo desregrada.

E cedico que o trabalho tem vasta importancia social, porque é através do trabalho que o
homem de maneira digna pode garantir a sua subsisténcia. Mais ainda, a todos os cidad&os é
garantido o direito ao trabalho, sendo este um direito social previsto no rol de direitos e

garantias fundamentais, conforme se observa da redacao do art. 6° da Constituicdo Federal.

Nota-se que o Direito do Trabalho surge com o escopo de melhorar as condicdes de vida do
ser humano, com o propdsito de proteger a classe trabalhadora e nivelar as desigualdades, por
esta razdo o direito dos trabalhadores € inserido no rol dos direitos sociais.

Ainda, conforme também esposado no capitulo 3, de forma escorreita a Constituicdo Federal
de 1988 e a Consolidacdo das Leis Trabalhistas trouxeram a previsdo da estabilidade
provisoria nos seus textos normativos, como sendo um direito garantido a alguns empregados,
considerados partes hipossuficientes e vulnerdveis da relacdo, contra os abusos e
arbitrariedades do empregador.

Ocorre que, existem algumas situacdes, como € o caso do portador do virus HIV e do portador
de doencas graves, que o legislador foi omisso, de modo que, ndo trouxe a previsdo da
garantia da estabilidade a essa classe tanto quanto vulneravel, e que carece de mesma
protecéo.

Em outras palavras, a Consolidacéo das Leis Trabalhistas, e 0 ordenamento juridico como um
todo ndo trazem em seu compéndio de normas protecdo ao empregado portador de doengas
graves, destarte, ha uma omissao legislativa no tocante a extensao da estabilidade provisoria

aos empregados acometidos de doengas graves.

Entretanto, consoante a estabilidade que é garantida ao portador da AIDS, a estabilidade do
portador de doencas graves é garantida e também estd pacificada pelos Tribunais Patrios,

conforme se demonstrara.
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A garantia da estabilidade do portador de doencas graves, como para o portador de HIV,
também tem embasamento no direito a vida, ao trabalho, na dignidade da pessoa humana, na
ndo-discriminacdo e na vedacdo a dispensa arbitraria, insculpidos, respectivamente, nos arts.
6°, no rol dos direitos sociais; 1°, inciso I11; 5°; 3°, inciso IV; e, 7°, inciso I, que serdo melhor

esposados.

Nesse sentido, a estabilidade do portador de doencas graves deve ser analisada a luz das

referidas normas e principios, bem como dos precedentes dos Tribunais Patrios.

A respeito, assim proclamou o Benemérito Tribunal Superior do Trabalho, através da
Resolucdo 185/2012, em setembro de 2012:

Simula n° 443 do TST. DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUN(;AO.
EMPREGADO PORTADOR DE DOENGCA GRAVE. ESTIGMA OU
PRECONCEITO. DIREITO A REINTEGRAGAO. Presume-se discriminatoria 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
reintegracdo no emprego. - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e

27.09.2012.
Nota-se que o Tribunal Superior do Trabalho consolida o entendimento de que ao empregador
portador de doencas graves que suscite estigma ou preconceito é assegurado a garantia
provisoria no emprego, sendo incontestavel que a dispensa € invalida quando eivada por atos
discriminatorios, restando manifesto o seu direito a reintegracdo e restituicdo do vinculo

empregaticio.

Conforme dito alhures, a Constituicdo Federal, em seu artigo 7°, inciso I, veda a dispensa
arbitraria ou sem justa causa, o que significa dizer que a luz interpretativa deste dispositivo é
possivel extrair uma limitacdo ao direito potestativo do empregador de resilir unilateralmente

0 contrato a qualquer tempo e por sua propria vontade.

Desse modo, malgrado ndo exista previsdo na legislacdo da estabilidade do portador de
doencas graves, € possivel utilizar-se da analogia do dispositivo supra para limitar o poder do
empregador também nos casos de dispensa contra o portador de doencas graves, destarte, em
sendo o0 empregado dispensando por ser portador de doenga grave presumir-se-a, de logo, o
carater discriminatorio da sua dispensa, configurando-se, por conseguinte, uma violagdo ao

referido dispositivo por ser esta uma dispensa arbitréria.

Nesse sentido, sdo emblematicas as jurisprudéncias dos Tribunais:

Ementa: RECURSO DE REVISTA. RECLAMANTE. INDENIZAGCAO POR
DANO MORAL. DISPENSA. EMPREGADA PORTADORA DE DOENCA
GRAVE. CANCER. DISCRIMINACAO. Embora a dispensa sem justa causa seja
direito potestativo do empregador, em algumas circunstancias pode-se configurar o
abuso desse direito, principalmente quando o empregado é acometido de doenca
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grave. No caso dos autos, o Regional registrou que houve dispensa abusiva, uma vez
que se deu por discriminacdo (tanto assim, que foi mantida a reintegracdo ao
emprego). Também consignou que o motivo foi desqualificante para a empregada, ja
que a doenga a incapacitaria de colaborar com o desenvolvimento da empresa, o0 que
acarretou profunda angustia na trabalhadora. A situacdo fatica descrita autoriza a
conclusdo de que os requisitos para concessdo da indenizacdo foram preenchidos
(dor moral, nexo de causalidade entre a acdo e o dano, e culpa da empregadora).
Recurso de revista de que se conhece e a que se da provimento
Processo: RR - 235400-84.2009.5.02.0070 Data de Julgamento: 08/05/2013,
Relatora Ministra: Kéatia Magalhdes Arruda, 62 Turma, Data de Publicagdo: DEJT
10/05/2013.

RECURSO DE REVISTA - DISPENSA DISCRIMINATORIA -
EMPREGADO PORTADOR DE CARDIOPATIA GRAVE - RISCO DE
MORTE SUBITA - REINTEGRACAO. Muito embora ndo exista, no ambito
infraconstitucional, lei especifica asseguradora da permanéncia no emprego de
empregado portador de cardiopatia grave, a reintegragdo em face de dispensa
arbitraria e discriminatdria, devido a auséncia de motivo disciplinar, técnico, econd-
mico ou financeiro, ndo afronta o art. 5°, Il, da Constituicdo Federal. Recurso de
revista ndo conhecido. - (RR - 18900- 65.2003.5.15.0072, Relator Ministro Luiz
Philippe Vieira de Mello Filho, 1% Turma, DEJT 06/08/2010).

RECURSO DE REVISTA. REINTEGRA(;AO. NULIDADE DA DISPENSA
POR ATO DISCRIMINATORIO DO EMPREGADOR.O Tribunal Regional
determinou a reintegracdo da Reclamante, considerando discriminatéria a sua
dispensa, por ser portadora de doenca grave. A Reclamada, no recurso de revista,
ndo logrou éxito em demonstrar ofensa a preceito de lei federal ou constitucional,
tampouco divergéncia jurisprudencial valida e especifica. DANO MORAL.
CARACTERIZACAO. DISPENSA DISCRIMINATORIA. O Tribunal Regional,
acertadamente, dirimiu a controvérsia a luz dos arts. 3°, IV, e 7°, XXXI, da
Constituicdo Federal, da Lei n°® 9.029/95 e da Convengdo n° 159 da OIT,
considerando discriminatéria a dispensa da Reclamante ocorrida logo apds a
comunicacgdo ao empregador de sua doenca. Nesse contexto, ndo houve violagéo dos
arts. 5°, X, da Constituicdo Federal e 159 do Cddigo Civil de 1916, mas sim
observancia dos referidos dispositivos, na medida em que o Tribunal "a quo"
aplicou-os a hipdtese, tendo em vista que, conforme situacdo fatica delineada no
acorddo revisando, néo resta duvida do dano moral causado & Autora pela dispensa
discriminatéria.[...] =~ Recurso  de revista  parcialmente  conhecido e
provido.3°IV7°XXXIConstituicdo Federal9.0295°XConstituicdo Federal159Codigo
Civil de 1916896CLT1983.0488.212468.541. (1573200352002502 1573200-
35.2002.5.02.0900, Relator: Walmir Oliveira da Costa, Data de Julgamento:
01/10/2008, 12 Turma,, Data de Publicacéo: DJ 10/10/2008.) (grifo nosso)

Como se V&, o entendimento consolidado é no sentido de que, em sendo demonstrada que a
dispensa do empregado se deu em razdo da doencga que o acomete, ha uma presuncéo de que
esta dispensa foi discriminatoria, garantindo ao empregado discriminado 0 seu reingresso no

ambito laboral.

Ocorre que, a sumula em referéncia, traz em seu texto uma lacuna juridica, tendo em vista que
apenas estabeleceu que “presume-se discriminatoria a despedida do empregado portador de

virus HIV ou de outra doenga grave que suscite estigma ou preconceito”. (grifo nosso)

Perceba-se que, 0 preceito supracitado ndo discrimina quais sdo as doencas graves que

estariam abarcadas por esta garantia, & exce¢do do portador do virus do HIV, destarte,
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também ndo delimita o que seriam doencas graves capazes de suscitar estigma ou preconceito,

restando incontestavelmente demonstrada uma lacuna juridica.

Ademais, é cedico que a propria Legislacdo Trabalhista ndo previu em seu texto a estabilidade
do portador de doencas graves, sendo indubitavel que ndo ha qualquer previsao no seu rol

normativo no tocante a essas doencas.

Outrossim, ndo ha uma lei especifica que estabeleca um rol das doengas que seriam
consideradas graves, ao reveés, existem inimeras doencas graves que tem sua regulamentagéo
fragmentada em varios instrumentos do ordenamento juridico, o que dificulta a utilizacdo da
regéncia supletiva para a delimitacdo de quais seriam especificadamente as doencgas que
gerariam ao empregado o direito a estabilidade.

A legislacdo brasileira estabelece um rol de doencgas graves, que permite aos individuos

enfermos usufruir direitos e garantias especiais, conforme sera demonstrado.

A lei n° 7.713 de 1998, que alterou a lei do imposto de renda, prevé no seu art. 6° inciso
XIV!® a isencdo do imposto de renda sobre os proventos recebidos em virtude de
aposentadoria das pessoas portadoras de moléstia profissional, tuberculose ativa, alienacdo
mental, esclerose multipla, neoplasia maligna, cegueira, hanseniase, paralisia irreversivel e
incapacitante, cardiopatia grave, doenca de Parkinson, espondiloartrose anquilosante,
nefropatia grave, hepatopatia grave, estados avancados da doenca de Paget (osteite
deformante), contaminacdo por radiacdo, sindrome da imunodeficiéncia adquirida, com base
em conclusdo da medicina especializada, mesmo que a doenca tenha sido contraida depois da

aposentadoria ou reforma;

Ainda, a Lei n°® 8.112 de 1990, que dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos
civis da Unido, das autarquias e das fundac6es publicas federais, traz a previséo no art. 186,

paragrafo 1°7 um rol de doencas também consideradas graves para fins de efeitos de

16 Lei. 7.713/98. Art. 6° Ficam isentos do imposto de renda os seguinte rendimentos percebidos por pessoas
fisicas: [...]XIV — os proventos de aposentadoria ou reforma motivada por acidente em servico e o0s percebidos
pelos portadores de moléstia profissional, tuberculose ativa, alienacdo mental, esclerose multipla, neoplasia
maligna, cegueira, hanseniase, paralisia irreversivel e incapacitante, cardiopatia grave, doenga de Parkinson,
espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave, hepatopatia grave, estados avancados da doenca de Paget
(osteite deformante), contaminagdo por radiacdo, sindrome da imunodeficiéncia adquirida, com base em
conclusdo da medicina especializada, mesmo que a doenca tenha sido contraida depois da aposentadoria ou
reforma;

17 8 1° Consideram-se doencas graves, contagiosas ou incuraveis, a que se refere o inciso | deste artigo,
tuberculose ativa, alienacdo mental, esclerose mdultipla, neoplasia maligna, cegueira posterior ao ingresso no
servico publico, hanseniase, cardiopatia grave, doenca de Parkinson, paralisia irreversivel e incapacitante,
espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave, estados avancados do mal de Paget (osteite deformante),
Sindrome de Imunodeficiéncia Adquirida - AIDS, e outras que a lei indicar, com base na medicina especializada.
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aposentadoria por invalidez do servidor puablico, quais sejam, tuberculose ativa, alienacéo
mental, esclerose multipla, neoplasia maligna, cegueira posterior ao ingresso no servigo
publico, hanseniase, cardiopatia grave, doenca de Parkinson, paralisia irreversivel e
incapacitante, espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave, estados avangados do mal de
Paget (osteite deformante), Sindrome de Imunodeficiéncia Adquirida - AIDS, e outras que a

lei indicar, com base na medicina especializada.

Ademais, a Portaria Interministerial MPAS/MS n° 2,998, de 23 de agosto de 2001, estabelece
no art. 1° doencas consideradas graves que excluem a exigéncia de caréncia para a concessao
de auxilio-doenca ou de aposentadoria por invalidez, quais sejam, tuberculose ativa,
hanseniase, alienacdo mental, neoplasia maligna, cegueira, paralisia irreversivel e
incapacitante, cardiopatia grave, doenca de Parkinson, espondiloartrose anquilosante,
nefropatia grave, estado avancado da doenca de Paget (osteite deformante), sindrome da
deficiéncia imunoldgica adquirida — Aids, contaminacgdo por radiacdo, com base em conclusdo

da medicina especializada, e hepatopatia grave.

Ademais, além da auséncia de previsdo legal das doencas graves, ha também auséncia de um
conceito juridico e determinado sobre o que seriam doencas graves que suscitem estigma ou

preconceito. Nao ha delimitagdo do conceito de estigma e preconceito na lei.

A despeito do conceito de estigma, Carlos Roberto Bacila (2008, p.24-25) entende que:

estigma é um sinal ou marca que alguém possui, que recebe um significado
depreciativo. No inicio era uma marca oficial gravada a fogo nas costas ou no rosto
das pessoas. Entretanto, ndo se trata somente de atributos fisicos, mas também de
imagem social que se faz de alguém [...] O estigma adquiriu duas dimensdes: uma
objetiva (um sinal, um uso, a cor da pele, a doenca, a nacionalidade, a embriaguez,
a pobreza, a religido, o sexo, a opcao sexual, a deficiéncia fisica ou mental etc.) e
outra subjetiva (a atribuicéo ruim ou negativa que se faz a estes estados, podendo-se
citar o seguinte exemplo: se é deficiente fisico é ruim ou inferior ou pior etc.).

Os estigmas ou preconceitos trazem consequéncias degradantes, como a exclusao das relacoes
sOcias, e a manutencdo dos individuos considerados normais em detrimento dos individuos

estigmatizados e que recebem tratamento desumano (BACILA, 2008, p.28-29).

Pois bem, ndo obstante esteja sedimentado em doutrina o conceito de estigma e preconceito,
ndo ha ainda uma delimitacdo acerca do que seriam as doencas graves capazes de suscitar
estigma ou preconceito, isto €, ndo hd na Consolidacdo das Leis Trabalhistas, € nem no
ordenamento legisferante, previsao destas especificacdes, ndo ha qualquer referéncia legal
sobre o0 assunto. N&o ha previsdo que sirva como norte a estabilidade do portador de doencas

graves e nem menc¢do ao rol de doencas que seriam taxadas como graves capazes de ensejar a
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estabilidade. Esse afd subjetivo de doengas graves gera uma instabilidade juridica enorme,

tendo em vista, o critério discricionario do magistrado como delimitador desses casos.

Nesse sentido, a lacuna juridica suscita alguns questionamentos, dentre eles, quais seriam as
doencas graves que ensejariam a qualificacdo neste tipo de dispensa? O que seria 0 estigma ou
preconceito decorrente de doenga grave que ensejasse esta dispensa considerada invalida?

Editar uma simula cuja matéria ndo esteja prevista em lei viola a legalidade?

O principio constitucional da legalidade esta previsto no art. 5°, inciso Il, que enuncia que

“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Segundo Cassio Mesquita Barros (2008, p.32) “o principio da legalidade estd umbilicalmente
ligado a ideia de Estado de Direito, e visa garantir um minimo de seguranca aos cidadaos em

face do Estado, cerceando o espago do arbitrio”.

A discussdo que se faz a luz da legalidade, é que o referido principio expressa que ninguém
serd obrigado a fazer ou deixar de fazer sendo em virtude lei, e uma vez que esse principio
tem como espoco a garantia minima de seguranca juridica. Desse modo, questiona-se: a
edicdo da Sumula 443, que criou hipotese de estabilidade para o empregado portador de virus
HIV ou de outra doenca sem expressa previsdo da estabilidade na lei, viola a legalidade? O

Tribunal Pétrio poderia té-lo feito?

Perceba-se que o principio da legalidade expressa que somente a lei pode criar obrigagdes
para os individuos, isto é, o individuo ndo estarad obrigado a fazer alguma coisa se ndo houver
previsdo na lei, do mesmo modo, ndo deixara de fazé-lo se assim a lei dispuser, em outras

palavras, a legalidade impde ao individuo uma submissao e um respeito as leis.

A subimissdo dos individuos as leis remonta o formalismo do Estado liberal, em que
predominava a era positivista do Direito. O Direito era extremamente positivista, dissociado
dos valores, ndo cedendo espaco & inser¢do dos principios, de maneira que, para 0S
positivistas, 0s principios possuiam carater meramente subsidiario, de aplicabilidade
secundaria e apenas em casos de omissoes legislativas, destarte, somente a lei em seu sentido
mais estrito poderia criar mandamentos legitimos, 0 que demonstrava um Estado estritamente
legalista, em que o0 juiz ndo poderia ficar aguém a lei, ndo poderia ir além da lei, deveria ficar

adstrito aos ditames legais, conforme demonstrado no capitulo 2, item 2.1.

Ocorre que, conforme também ja apontado no mesmo capitulo, o Estado estritamente legalista
foi entrando em crise, uma vez que a submissdo ao poderio das leis gerava um antagonismo

juridico, haja vista que se a legalidade expressava que o individuo e o Estado-Juiz deveriam
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ficar adstritos aos preceitos legais previstos, a falta de previsdo de certas condutas,
comportamentos ou proibicGes, geraria a presuncao, ainda que relativa, de que aquilo que néo
estd previsto, estaria, por si sO, permitido. Desse modo, o Direito passou a perceber que as
normas nao teriam todas as respostas, e que o Direito firmado em concepgdes meramente
legalistas geraria um retrocesso. N&o obstante os positivistas acreditarem que a predominancia
das leis era suficiente para regular condutas e comportamentos, sem a necessaria intervencao
do Estado na concretizacdo dos seus preceitos, iSso caiu por terra quando se percebeu que a
inércia do Estado foi definitivamente prejudicial a concretizacéo dos direitos, e, em compasso,
crucial para o declinio do Estado liberal, haja vista que o Estado passou de coadjuvante a
protagonista, intervindo efetivamente no consagracéo dos direitos e garantias da coletividade,
outrora desprezados.

Nesse sentido, importante a licdo de Mendes, Coelho, Branco (2008, p.158):

Apesar dessa sobrevalorizacdo da lei, de resto compreensivel no contexto da luta
pela implementacdo do Estado liberal burgués [...] como toda forma histdrica,
também esse modelo de Estado de Direito, em dado momento, comegou a dar sinais
de esgotamento, cedendo lugar ao chamado Estado constituconal, assim
denominado porque em seu ambito a Constituigdo, outrora um documento
meramente simbodlico e desprovido de forga normativa, veio a se materializar e
tornar-se operativa, passando inclusive a controlar a prépria validade das leis e, nos
casos dificeis, servir como férmula de busca de solugBes circunstancialmente
adequadas.

O Estado Constitucional do Direito, surge em decorréncia da crise legalista do Estado liberal
e, por conseguinte, 0 marco historico da transi¢cdo a um Estado do bem-estar social, surgindo
assim uma novo modelo de direito, o chamado neoconstitucionalismo. E nesse momento
historico, que o Direito deixa de ser obsoleto e retrégrado pautado em um sistema fechado de
regras, e insere em seu contexto a Constituicdo como a norma mais elevada do ordenamento
juridico. A partir deste cenario, o ordenamento passa a inserir valores que antes nao eram
considerados, de modo que reconhece a normatividade e o carater primario dos principios,
adota um novo modelo de Direito pautado nos valores, nos costumes, e na sua base
principioldgica, e partir disso, traz um novo modelo de interpretacdo, cedendo espago ao
Estado-Juiz na construcdo do Direito.

A respeito dessa mudanca de paradigma, em que é permitido a intervencdo do Juiz na criagdo
do Direito, Dirley da Cunha Jr. (2008, p.183) afirma que:

A criagdo judicial do Direito, como consequéncia da expanséo e do crescimento do
Judiciario, e da nova interpretagdo constitucional, afigura-se como uma auténtica
revolta contra o “formalismo” que imperava nos Estados de inspiragéo liberal, época
em que a atividade do juiz cingia-se tdo-somente a declarar mecanicamente o direito
[...]- E isso era natural, uma vez que, no Estado Liberal, o Direito dependia
essencialmente do legislador. Todavia, no Estado Social moderno, da sociedade de
massas, o Direito ndo sobrevive, ndo se aperfei¢oa, ndo evolui nem se realiza sem o
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juiz. Dai uma constatacdo 6bvia: ndo ha monopdlio legislativo na formulagdo do
Direito. Se ndo se reconhecesse ao juiz também essa fungdo de criar o direito, nao
poderia ele cumprir sua missao, que é a de compor os conflitos.

Nota-se que diante deste cenario do Estado Constitucional social, em que se insere 0sS
principios como alicerces de todo o ordenamento juridico, e garante uma nova interpretacdo
do Direito permitindo ao magistrado uma posic¢do ativa na constru¢gdo de um novo Direito,
ndo significa que o juiz deixa de ser imparcial, apartado das leis, ao contrario, a
imparcialidade do juiz deve permanecer intacta, devendo estar sempre vinculado aos preceitos
legais constitucionais, e 0 seu ativismo judicial expressando-se apenas em um aumento de
possibilidades de escolhas e decisdes. A expansao dos direitos fundamentais com o advento
do novo Estado Constitucional foi um dos fatores que permitiu a criagdo do Direito pelo
Judiciario, haja vista que sdo os fundamentos precipuos da Carta Constitucional. Nesse
sentido, o Judiciario tem decisivo papel na interpretacdo e realizacdo desses direitos
fundamentais sociais, de modo que é no ambito da interpretagdo e concretizacdo desses
direitos que o papel concedido ao juiz como sujeito ativo da criacdo do Direito deve ser
elevado (CUNHA JR., 2008, p.187).

O novo modelo de interpretacdo do Estado Constitucional trouxe outras inovagdes ao Direito,
destarte, imperioso é o entendimento de Freire Soares (2010, p.137) que assevera que “um dos
aspectos marcantes da interpretacdo do direito p6s-moderno diz respeito a progressiva adocédo

das clausulas gerais, como receptaculos normativos de principios constitucionais”.

Neste diapasdo, é importante mencionar o conceito trazido por Didier Jr. (2010, p.33) para
quem a clausula geral configura-se como espécie de texto normativo composto de termos
vagos e indeterminados, mas que acentua o poder criativo do juiz, de modo que foi a partir

delas que o juiz passou a interferir de maneira mais acentuada na construcdo do Direito.

Como se V€ as clausulas gerais sdo normas que enunciam conceitos vagos e indeterminados,
ndo trazem em seu texto normativo uma solucdo juridica, e ddo uma margem interpretativa
maior ao magistrado, devendo o juiz, através do poder de criacdo que lhe foi concedido,

delimitar o seu conceito no processo interpretativo.

E esse o entendimento de Freire Soares (2010, P.139-140):

Decerto, o grande problema gerado pelas clausulas gerais reside na sua formulacdo
semanticamente imprecisa, ao veicular o0s chamados conceitos juridicos
indeterminados. [...] Os conceitos legais indeterminados estdo presentes em varios
ramos do Direito, sendo traduzidos por vocabulos vagos, imprecisos e genéricos.
Eles entregam ao intérprete a missdo de atuar no preenchimento do seu contetdo, a
fim de que se extraia da norma juridica o seu real significado por um dado caso
concreto. Ao juiz vai caber a responsabilidade de, influenciar por valores sociais,
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transforma-los em conceitos legais determinados, preenchendo a indeterminacéo
propositada da lei.

Como se vé, ha uma relativizacdo do principio da legalidade, haja vista que admite-se no
ordenamento juridico vigente a adocdo de outros preceitos normativos, como 0s precedentes
judiciais, e até mesmo as clausulas gerais, que conforme dito alhures, sdo espécies de textos
normativos que, malgrado seu conteudo vago e indeterminado, emanam diretrizes ao juiz no
exercicio sua hermenéutica juridica, ja com relacdo aos precedentes normativos, Didier Jr.
(2011, p.385) considera que “precedente ¢ a decisdo judicial tomada a luz de um caso
concreto, cujo ndcleo essencial pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos

analagos”

Ora, sendo o precedente uma decisao judicial, chega-se a conclusdo de que o precedente é
uma criacdo do magistrado, que consiste numa decisdo concedida pelo juiz a luz de um caso
concreto e, ao final termina por criar uma norma juridica, do mesmo modo, é o caso das

jurisprudéncias dos Tribunais Patrios que ganham relevo diante dos precedentes judiciais.

Nesse sentido, é escorreita a licdo de Didier Jr. (2011, p.391):

a atividade criativa se mostra presente também nos casos em que 0 magistrado se
depara com conceitos vagos (conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais),
atualmente tdo comuns nos textos legais. Ha, pois, na atividade jurisdicional muito
mais que uma mera técnica de interpretacdo e aplicagdo do Direito. Ha ai
verdadeiramente uma técnica de criagdo do Direito, 0 que garante & jurisprudéncia a
condicéo de fonte do Direito.

N&o obstante a relativizacdo da legalidade, é cedico que as leis geram uma maior seguranca
juridica na concretizacdo dos direitos, haja vista que a previsdo de uma proibicdo ou
imposicdo de comportamento, bem como a existéncia da previsdo de uma garantia ou direito
expressos no ordenamento, impde ao Judiciario a decidir conforme a legalidade, entretanto,
ndo se pode negar que permitir a0 magistrado uma posicdo ativa na criacdo do Direito foi
relevante para aniquilar o antagonismo positivista, quem emperrava a operacionalidade do

Direito.

Desse modo, o poder concedido ao Estado-Juiz possibilitou a expansdo do Judiciario, de
modo que foi permitido ao juiz interpretar, integrar, transformar e criar o Direito. Ocorre que,
ndo obstante essa transformacédo social, que ocasionou a expansdo do Judiciario, ndo se pode
olvidar que ha um verdadeiro descrédito na capacidade do Estado-juiz em efetivar as normas
constitucionais fundamentais. A liberalidade do juiz no exercicio da sua exegese pode
conduzir a um Estado totalitario, inundado em decisdes arbitrarias, injustas, figurando-se em
um Judiciério tirdnico (SOARES, 2010, p.189-190).
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Diante do contexto de um Judicidrio desalmado torna-se imperioso repensar a seguranca
juridica, uma vez que o principio ndo resguarda respeito apenas a situac@es pretéritas, isto é,
ndo se deve respeito apenas as leis, ao revés, é preciso extrair deste principio o dever de
respeitar os precedentes judiciais, bem como o dever dos Tribunais patrios de uniformizar as
jurisprudéncias, a fim de evitar decisdes dessemelhantes diante de casos que se assemelham
(DIDIER JR., 2011, p.397-398).

Nesse contexto, Didier Jr. (2011, p.398) assevera ainda que:

O respeito aos precedentes garante ao jurisdicionado a seguranga de que a conduta
por ele adotada com base na jurisprudéncia ja consolidada ndo serd juridicamente
qualificada de modo distinto do que se vem fazendo; a uniformidade da
jurisprudéncia garante ao jurisdicionado um modelo seguro de conduta presente, na
medida em que resolve as divergéncias existentes acerca da tese juridica aplicavel a
situacBes de fato semelhantes.

Perceba-se que o0 juiz, em que pese tenha o poder de criacdo do Direito, no exercicio da sua
exegese ndo pode utilizar da sua liberalidade para interpretacdes discricionarias e arbitrarias,
desse modo, em nome da seguranca juridica, é preciso que o magistrado interprete, julgue e

decida com equidade e justica.

E este 0 entendimento de Cunha Jr., (2008, p.192), para quem:

A legitimidade democratica da cria¢do judicial do Direito reside, sem divida, na
consisténcia de das decisdes do Poder Judiciario, que devem ser racionalmente
fundamentadas [...], afim de que se possa assegurar a sociedade que essas decisGes
ndo resultam de caprichos ou idiossincrasias dos juizes, mas sim de seus esforcos em
se manterem fiéis ao sentimento de equidade e justi¢a da comunidade.

Assim, ndo se pode olvidar que o avanc¢o do Estado Constitucional do Direito também se deu
em razdo da legitimidade democratica da criacdo do Direito ao Judiciario, o que significa
dizer que o Judiciario ganhou papéis antes concedidos apenas ao legislador, deixou de ser
apenas aplicador, para ir mais além, tornando-se um hermeneuta e criador do Direito,
contudo, o magistrado nao pode se valer desse poder para decidir de forma injusta, utilizando-
se apenas da sua discricionariedade, ao contrario, deve interpretar o direito de acordo 0s

preceitos das normas e das leis.

Em outras palavras, a relativizacdo da legalidade ndo a expurga do ordenamento juridico, ndo
significa que ndo deve ser observada, ao contrario, € um principio que foi relativizado porque
o juiz deixa de ser apenas a “boca que pronuncia a lei”, e passa a ter atribui¢des maiores,
intervindo na criagdo da ordem juridica, de modo que é permitido ao juiz inovar o Direito,
através de suas decisdes que consagram-se como precedentes judiciais, assim, vale ressaltar,

ao inovar e criar o Direito ele ndo esta livre, deve estar adstrito aos preceitos normativos.
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Neste compasso, imperioso salientar a perfeita licdo de Soares (2010, p.141):

[...] ndo se deve admitir a concepgdo de discricionariedade como a liberdade livre de
amarras da lei, tendo em vista a evolugdo da doutrina patria no sentido de somente
concebé-la dentro dos limites normativos, mormente principiolégicos, do
ordenamento juridico.
Por todo exposto, malgrado o principio da seguranca juridica imponha o dever de respeito aos
precedentes e as decisfes dos Tribunais embasadas na equidade e na justica, perceba-se que
nem sempre isso é possivel. Em algumas situacfes o magistrado, ao exercer a sua exegese,
ndo o faz da maneira mais correta e equitativa, 0 que o faz tomar decisées com grande nivel

de inseguranca juridica. Assim o fez o Tribunal Superir do Trabalho ao editar a simula 443.

De acordo com a redagdo da supramencionada sumula, presume-se discriminatoria a dispensa
do empregado portador de doencas graves portador do virus HIV ou de outra doenca grave
gue suscite estigma ou preconceito, de modo que, configurada a dispensa, o ato € invalido, e é

garantido ao empregado a reintegracdo no emprego.

A critica a suimula néo se trata de desconsiderar a estabilidade do portador de doencas graves,
ao contrério, a edicdo da referida simula foi de extrema relevancia para a protecdo dos
empregados acometidos de enfermidades cronicas, tendo em vista que, considerar essa
dispensa como discriminatéria, e, em compasso, garantir a reintegracdo do vinculo
empregaticio, bem como a sua estabilidade no emprego foi de suma importancia, uma vez que
evita que os empregados portadores de doencas estigmatizadas sofram a dispensa em virtude

das enfermidades que os acometem, impedindo que sejam dispensados arbitrariamente.

No entanto, malgrado a escorreita e perfeita licdo da simula em garantir a estabilidade do
portador de doencas graves, é incontestavel a necessidade de delimitacdo das doencas graves
que sustentam a garantia da estabilidade no emprego, tendo em vista que a falta de
delimitacdo emperra o operacionalidade juridica, uma vez que 0 conceito aberto e
indeterminado da norma permite ao magistrado tomar decisbes arbitrarias, revestidas de
injustica.

Ora, conforme minuciosamente esposado, 0 magistrado assume uma posicao ativa no Direito,
cabendo a ele interpretar e aplicar o Direito, bem como participar da sua construcdo. Desse
modo, como o0 magistrado ndo é um ser absoluto, em algumas situagdes, estd fadado a
cometer falhas. Entretanto, cometer uma falha no Direito pode ocasionar grandes prejuizos a

sociedade.
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Nesse sentido, ha uma necessidade de delimitar o conceito de doencas graves que suscitem
estigma ou preconceito, a fim de garantir ao magistrado a aplicabilidade do Direito em
consonancia com a justica, ndo permitindo que decida a luz de interpretacdes discricionarias,
e permita uma maior protecdo ao empregado enfermo, uma vez que, delimitar quais as
doencgas graves que ensejem a garantia da estabilidade garante a efetiva concretiza¢do do seu
Direito, por isso a necessidade de suprimir essa lacuna juridica, e transformar um conceito ora
abstrato e indeterminado, em um conceito aberto e determinado, garantindo, assim, maior

seguranca no ambito juridico.

Outrossim, é incontestavel que a finalidade precipua da delimitacdo das doencas graves é
tutelar de maneira mais efetiva o direito a estabilidade do empregado acometido pela doenca,
uma vez que sendo este a parte mais vulneravel e hipossuficiente da relacdo, carece de ampla

protecéo.

Ademais, haja vista a necessidade de maior protecdo ao trabalhador enfermo, também é
inconteste que a necessidade de delimitacdo das doencgas graves, tem embasamento nos
principios constitucionais e infraconstitucionais do Direito, assim como a garantia a
estabilidade, haja vista que, ndo obstante a inexisténcia de lei que a consagre, ha a
Constituicdo, Lei Maior do ordenamento que a concretiza, assim como 0s principios
trabalhistas, impondo ao aplicador do Direito o encargo da perfeita adequacéo aos preceitos

constitucionais e legais.

Desse modo, importante se faz mencionar o entendimento de Coutinho (2004, p.36-37):

[...] ndo hd porque se alegar a insuficiéncia de norma para considerar que a
estabilidade ainda tenha a sua natureza juridica inc6lume no sistema juridico
brasileiro [...]. O jurista ndo pode perder o habito de aplicar as fontes do Direito,
quais sejam principios gerais de Direito ou especificos do Direito do Trabalho, pois
é exata funcdo da Hermenéutica juridica sanar por meios logicos, legitimados pela
propria legislagdo, dividas na efetividade de comandos aparentemente desconexos.

Conforme esposado no capitulo 2, item 2.2, os principios possuem um alto grau axiologico,
de modo que consubstanciam valores, costumes e anseios sociais, dotados de forca normativa

e carga vinculante, devendo, assim, serem efetivamente concretizados no mundo juridico.

Os principios também tem papel importante na Hermenéutica juridica, emanam diretrizes
norteadoras ao intérprete e aplicador do Direito quando necessaria a interpretacdo do alcance

e sentido da norma.

Assim, os principios revelam-se fundamentais e incorporam o Direito, por esta razdo, ha que

se concluir que os principios sempre desempenhardo um papel de grande relevancia e
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importancia para o ordenamento juridico, isto é, é imprescindivel a existéncia, aplicabilidade
e efetividade dos principios no ordenamento, de maneira que um ordenamento dissociado de
principios € 0 mesmo que um ser humano sem ar, ndo ha expectativa de sobrevida, por isso é

impossivel renega-los.

E cedico que os principios constitucionais fundamentais, como principios gerais, se aplicam

ao Direito do Trabalho, conforme dispde o art. 8° da CLT.

Nesse sentir, preceitua Goes apud Galia (2013, p.209):

Destarte, a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes de trabalho, e, em
especial nas relacdes de emprego, justifica-se pelo fato de que objeto da relacdo de
emprego é o trabalho e ndo o trabalhador, porém, resta impossivel se desmembrar
tais figuras, razdo pela qual o trabalhador detém a protecdo dos direitos
fundamentais como cidadédo e, sobretudo, como trabalhador. [...] Nesse sentido, é
cristalina a insercdo dos direitos fundamentais especialmente nas relacGes de
emprego, uma vez que, além da natureza dessa relagdo juridica ensejar tal
penetracdo, ha evidentemente uma necessidade de se propiciar autonomia as pessoas
submetidas a um “poder privado” e de se assegurar um minimo de dignidade para a
parte hipossuficiente da relagéo, qual seja, o trabalhador.

Desse modo, a Constituicdo prevé no seu art. 1°, inciso Ill, a dignidade da pessoa humana

como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

A dignidade da pessoa humana é um dos alicerces, sendo 0 mais importante, de todo o

ordenamento juridico.

A respeito, relevante € a licdo de Soares (2010, p.146):

A dignidade da pessoa humana figura como o primeiro fundamento de todo o
sistema constitucional posto e o Ultimo arcabougo da guarida dos direitos
fundamentais, porquanto a busca pela realizacdo de uma vida digna direciona o
intérprete do direito a necessaria concretizagdo daqueles valores essenciais a uma
existéncia digna.

Nota-se que a dignidade da pessoa humana € erigida a categoria de principio fundamental do
Estado Democratico de Direito, impondo a observancia da necessaria estima que todas as

pessoas merecem enquanto seres humanos.

A Constituicdo Federal também prevé no art. 170 que a ordem juridica deve assegurar a todos
uma vida diga, conforme os ditames da justica social, fundada na valorizagcdo do trabalho

humano e na livre iniciativa, devendo obsevar a busca do pleno emprego.

Destarte, o trabalno € um meio de sobrevivéncia, e fundamental para o desenvolvimento
humano, sécio e econdmico da coletividade, assim, a protecdo constitucional ao trabalho
garante uma vida digna aos trabalhadores e sua incluséo social. A tutela Constitucional do
trabalho é impermeével a condicBes de trabalho mediocres e sem perspectiva de estabilidade,

uma vez que ferem violentamente o principio da dignidade da pessoa humana, face a sua
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violacdo, é indubitdvel que a estabilidade deve receber ampla prote¢do, impondo ao
empregador o dever de garantir aos empregados um tratamento digno, e 0 repeito aos seus
direitos fundamentais. Portanto, € incontestavel que a valorizacdo do trabalho efetiva a
dignidade da pessoa humana. (GALIA, 2013, p.207-211).

Assim, perfeita é a conclusdo de Soares (2010, p.146):

Eis a razdo pela qual a relevancia do principio da dignidade da pessoa humana vem
sendo afirmada pela jurisprudéncia pétria, na condigdo de fundamento do Estado
Democréatico de Direito, como referencial axiol6gico e teleoldgico que ilumina a
interpretacdo de toda a normatividade juridica constitucional e infraconstitucional do
sistema juridico brasileiro. Desse modo, as demais normas da Constituicdo e do
resto da ordem juridica hao de ser interpretadas em consonancia com o principio da
dignidade da pessoa humana. O sistema constitucional encontra coeréncia
substancial partindo da dignidade da pessoa humana e a ela retornando, nela
fundando a sua unidade material. Entre as mdltiplas possibilidades de sentido de
certo texto normativo, deve-se priorizar a que torne o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana mais eficaz, a0 mesmo tempo em que cada norma
juridica se encontra mais bem fundamentada e legitimada quanto mais endossa-lo
diante de um caso concreto.

Ademais, umbilicalmente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana esta o principio
da ndo-discriminacéo, previsto no art. 3°, inciso 1V da Carta Magna.

Nesse sentido, Silva Neto (2011, p.46) afirma que:

E eloguente a determinagio constitucional acerca da proscricdo as préticas
discriminatérias fortuitas, conforme a dic¢do do art. 3°, IV, da CF/88:”Constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] IV — promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacédo. Logo, o principio fundamental do art. 1°, 111 (dignidade da
pessoa humana), aliado ao objetivo fundamental descrito no art. 3°, 1V, da CF/88, é
absolutamente obstativo de praticas discriminatdrias ilegitimas [...].

E este também o entendimento de Soares (2009, p.229) que afirma que “a busca de uma vida
digna expressa a superacdo da intolerancia, da discriminacédo, da exclusdo social, da violéncia,
da incapacidade de aceitar o outro, no exercicio da liberdade de ser, pensar e criar do ser

humano.

Em que pese a inexisténcia de lei que determine a estabilidade do portador de doencas graves,
é plenamente possivel impor a limitacdo ao poder do empregador em virtude dos preceitos

constitucionais, que vedam a discriminacéo ilegitima.

No ambito trabalhista, a discriminagdo ocorre quando se nega ao trabalhador tratamento
isondbmico ao demais trabalhadores em razdo da cor da pele, género, origem, idade,
deficiéncia, entre outras situacfes, podendo ocorre tanto no momento da sua contratagdo,
durante o vinculo empregaticio, e at¢ mesmo no momento de sua dispensa (BERTOLIN,
2011, p.46).
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Assim, diante deste cenario devastado em preconceitos e discriminagdes é importante
proteger o empregado portador de doencas graves, uma vez que S&0 corriqueiramente
discriminados no ambiente laboral, e isso ndo é uma novidade, haja vista que as doencas
existem desde os primdrdios da humanidade, conforme ilustra Alice Monteiro de Barros
(2012, p.936) que “as enfermidades afligem o homem desde as épocas mais remotas, € 0s
maiores problemas de salde estdo relacionados com a vida em comunidade. Doencas

endémicas e epidémicas estiveram presentes em todas as fases da existéncia humana”.

Diante deste cenario, ndo se sabe o motivo de preconceito e discriminacdo tdo exacerbados,
ndo se sabe se é em razdo do temor que a doenca pode causar ou a ignorancia sobre aquilo que
é desconhecido, até mesmo intolerancia em virtude das limitacdes que a doenca pode
ocasionar, para Barros (2012, p.936) “a desinformac¢ao sobre a doencga é, provavelmente, a

principal causa dos preconceitos”.

Dessarte, é irrefutavel que a discriminacdo e o preconceito tomam conta do cenario social,
ndo seria diferente no ambiente de trabalho, por isso necessario se faz garantir uma protecdo
ampla ao portador de doencgas graves, sendo este considerado parte vulneravel da relacdo, ndo
pode ficar a mercé das arbitrariedades do empregador. Nesse sentido, resta demonstrado que
esse principio encontra liames com o direito a estabilidade do portador de doengas graves,
uma vez que a estabilidade limita o poder de dispensa do empregador, vedando-se as
dispensas imotivadas, assim, a dispensa discriminatéria € ilegitima, ilegal, porquanto

arbitraria.

Pelo exposto, Silva Neto (2011, p.50) conclui que:

Deveras, normas-principios que sdo, tais enunciados constitucionais devem ser
concretizados, maxime tendo em vista que se imp8e atualmente ao juiz o encargo
concretizados dos principios constitucionais. [...] Pode até ndo haver lei, mas ha
constituicdo. E, como visto, a Constituicdio de 1988, por seus principio
constitucionais, foi enfatica ao determinar a proibicdo de préaticas discriminatdrias
ilegitimas e dirigidas contra trabalhadores [...].

Por esta razdo, o intérprete e aplicador do direito no exercicio da sua exegese deve observar

também esse principio fundamental.

Ademais, € imperioso que seja observado também a funcao social do contrato, previsto no art.
421 do Codigo Civil, que estabelece que “a liberdade de contratar sera exercida em razao e

nos limites da fungéo social do contrato”.

Segundo Gongalves (2010, p.25) a funcdo social do contrato é um dos pilares da teoria

contratual, decorre do principio da funcao social da propriedade, e a finalidade de promover a
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lidima justica, mitigando as desigualdades e o desequilibrio entre os contratantes. Desse
modo, esse principio deve ser observado pelo intérprete e aplicado aos contratos, limitando a

autonomia da vontade das partes e a liberdade de contratar.

Conforme mencionado no capitulo 4, item 4.3, o contrato de trabalho teve origem no Direito
Civil, em especial no segmento regulatério das obrigacdes. Com isso, se faz necessario
destacar a importante relacdo deste ramo do direito com a area jus trabalhista, pois, ainda
hoje, o Direito Civil se relaciona com a seara trabalha, ainda que subsidiariamente, tendo em
vista que este carrega importantes institutos, regras e principios, que sdo seguidos e

preservados pelo Direito do Trabalho.

Com a formacéo do contrato de emprego, comegam a surgir efeitos conexos, de modo que o
trabalhador presta servi¢os ao empregador mediante um contrato, assim, através do contrato

surgem efeitos interligados.

O Conselho da Justica Federal, na Ill Jornada de Direito Civil, realizada em Brasilia em
dez/2004, editou o Enunciado 23:

Art. 421: a fungdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cdédigo Civil, ndo
elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse
principio quando presentes interesses metaindividuais ou interesse individual
relativo a dignidade da pessoa humana".

De acordo com a clausula geral da fungdo social do trabalho, os interesses individuais dos
contratantes devem ser exercidos em conformidade com os interesses sociais, partindo do
pressuposto de que o contrato repercute no ambito social, dai por que "néo deve ser concebido
como uma relacdo juridica que sO interessa as partes contratantes, impermeavel as
condicionantes sociais que o cercam e que sdo por ele préprio afetadas" (NEGREIROS, 2006,
p. 208).

Essa funcionalizagdo das clausulas gerais decorre da circunstancia de serem formuladas "sob
a forma de diretrizes, dirigidas precipuamente ao juiz, vinculando-o ao mesmo tempo em que
Ihe dao liberdade para decidir”, com “carater significativamente genérico e abstrato, cujos
valores devem ser preenchidos pelo juiz" (NERY JUNIOR, 2003, p. 408).

Logo, na aplicagdo das clausulas gerais, 0 juiz ndo tem solugdo preestabelecida na lei,
cabendo-lhe encontrar a solu¢do adequada considerando a funcionalidade que o instituto
juridico deve desempenhar em cada caso. Assim, "quando a norma ndo prevé a consequéncia,

dando ao juiz a oportunidade de criar a solugéo, da-se ocasido de aplicacdo da clausula geral:
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a consequéncia ndo estava prevista na norma e foi criada pelo juiz para o caso concreto"
(NERY JUNIOR, 2003, p. 408).

Nesse aspecto, a funcdo social do contrato insere-se dentro da perspectiva da funcionalizacéo
do direito. Esse carater instrumental da clausula do art. 421 do CC/02 possui a virtualidade de
garantir a humanizacdo das relacBes juridicas, submetendo a ordem civil a novas
transformacfes e garantindo a estabilidade das relagdes contratuais, sensivel ao ambiente
social em que produz seus efeitos. I1sso porque a funcdo social do contrato é fazer com que se
transforme em instrumento da construcao da dignidade do homem, de modo que nédo esteja
apenas a servico dos contratantes, mas também da sociedade. Na perspectiva do art. 421,
sendo a liberdade de contratar exercida em razdo e nos limites da funcdo social, decorre dai
que a funcdo basica do contrato € a "realizacdo da utilidade e da justica do proprio contrato”
(AFONSO DA SILVA, 2013, p.138).

Assim, Wald apud Gagliano e Pamplona filho (2012, p.94) assevera que:

A atribuicdo de uma funcéo social ao contrato é decisdo oportuna ao legislador que,
em tese, ndo altera o respectivo regime juridico, pois ja se repelia o abuso de direito,
com base na interpretacdo do art. 160 do CC/1916 e na norma constitucional de
1988. Efetivamente, a partir do momento em que o direito constitucional brasileiro
considerou que a propriedade tinha uma fungéo social (art. 5°, XXIII), conceituando-
a amplamente, ou seja, no sentido de abranger todos os bens, 0 mesmo principio
haveria de ser aplicado aos contratos. Assim, em termos gerais, pode-se considerar
que o novo Cdédigo explicitou uma norma constitucional, ratificando o entendimento
implicito da legislagdo anterior e da construg&o jurisprudencial.

Desse modo, Gagliano e Pamplona filho (2012, p.94) concluem que:

Diante dessa ldcida colocagdo, observamos apenas que, ao consagrar expressamente
esse principio, o legislador trouxe mais seguranca a atividade jurisprudencial,
considerando-se que muitos juizes recalcitravam em reconhecer norma que nao
estivesse estampada no corpo da lei codificada.

Peelo exposto, no &mbito do contrato de trabalho a clausula do art. 421 do CC/02 também
deve constituir-se como instrumento para a garantia de efetividade dos direitos,
reinterpretando normas juridicas que eliminam, reduzem ou mitigam o sistema juridico de
protecdo ao trabalhador, nesse sentido, na jurisprudéncia sdo encontrados alguns precedentes
que apontam a adequada funcionalizacdo da clausula geral da funcédo social do contrato.

Além dos principios gerais constitucionais, existem dois principios peculiares do Direito do

Trabalho, o principio da protecdo e o principio da continuidade da relagdo de emprego.

E possivel obervar o principio da protecio elencado nos arts. 6° a 11° da Constituicdo Federal,
e em diversos normas da Consolidacdo das Leis Trabalhistas, haja vista a sua expansdo da

protecdo fincados em diversos dispositivos desse microssistema juridico.
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Conforme minuciosamente esposado no capitulo 1, item 1.6, o principio da protecdo se
relaciona com a fragilidade do trabalho na relacdo de emprego, haja vista que é a parte
vulneravel, hipossuficiente e economicamente desprivilegiada, desse modo, esse principio
surge para tutelar de maneira efetiva os direitos e garantias do trabalhador, protegendo-o
contra os abusos do empregador, dirimindo o desequilibrio existente na relacdo juridica, e
minorando os efeitos da sua fragilidade frente ao empregador.

E cedico que o desequilibrio das relagBes contratuais gera profundas injusticas, restando

prejudicada sempre a parte mais fragil, considerando assim o trabalhador.

Ademais, conforme demonstrado nos itens, 1.6.1, 1.6.2, 1.6.3, o principio da protecdo se
subdivide em trés subprincipios, in dubio pro operario, que enuncia que na existéncia de duas
ou mais interpretac@es acerca de uma mesma norma, a mais favoravel ao empregador deve ser
aplicada, mas, vale dizer, apenas em casos de duvida acerca do alcance e sentido da norma,
em compasso, ha o principio da prevaléncia da norma mais favoravel, por este principio, na
existéncia de mais de uma norma a ser aplicada a uma mesma situacdo, o magistrado deve
decidir pela que for mais favoravel ao trabalhador, ainda, hd o principio da condicdo mais
benéfico, em que se configura quando o juiz se depara com conflitos entre mais de um
clausula normativa que estabelecam condi¢cdes de trabalho ou vantagens ao trabalhador,
devendo aplicar a que for Ihe for mais benéfica.

Esse principio tem importante conexdo para o estudo ora proposto, tendo em vista a
relevancia do carater protetivo enunciado pelo referido principio, que tem por finalidade
precipua a protecdo maxima ao trabalhador, impondo a sua observacdo pelo intérprete e
aplicado do direito a decidir sempre pela norma mais favoravel ao trabalhador. Desse modo, 0
magistrado ndo pode decidir sob a égide de uma lacuna juridica, de modo que o empregado
poderd ser desfavorecido face a essa omissdo, sofrendo sérios prejuizos na efetivagdo e

concretizacao dos seus direitos.

Ademais, outro principio basilar do Direito do Trabalho e que tem intima relagdo com a
protecdo ao trabalhador é da continuidade da relacdo de emprego, por este principio deve ser
assegurado ao empregado maior protecdo a sua permanéncia no emprego, o que demonstra

uma intima ligacdo com o instituto da estabilidade.

O trabalhador retira do trabalho o seu sustento, € fonte de subsisténcia do trabalhador, e a fim
de garantir maior protecdo ao empregado, garantindo a sua manutencdo no emprego, € que 0

principio da continuidade da relacdo de emprego do insculpido no rol da legislacdo
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trabalhista, assim, a estabilidade estd umbilicalmente ligada a este principio, haja vista que a
estabilidade garante ao empregado estavel a sua manutencéo no emprego, preservando, assim,

o0 vinculo empregaticio.
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6 CONCLUSAO

A transicdo do Estado Liberal para o Estado do Bem-Estar Social foi crucial para a insercédo
de um novo modelo juridico. O antagonismo do positivismo cedeu espaco para um novo
Estado  Constitucional ~de  Direito, denominado  neoconstitucionalismo. O
neoconstitucionalismo causa uma verdadeira ruptura dos preceitos positivistas, e traz novos

paradigmas.

O neoconstitucionalismo é contrario a inércia estatal do positivismo, uma vez que o
absenteismo do Estado gerava inimeros prejuizos a sociedade, e principalmente a classe de
minorias, a partir da necessidade do Estado para efetivar e concretizar os direitos e garantias
minimas, fez-se necessario conceder ao Estado-juiz o poder de intervir na construcdo do

Direito.

O advento do novo Estado Constitucional fincou suas raizes com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, com a finalidade precipua de concretizar os direitos e garantias
fundamentais da coletividade outrora desprezados, assim, garantiu-se um novo modelo de
Direito pautado em comportamentos humanos, anseios sociais, conceitos de justica, moral,

costumes, e, principalmente, nos valores fundamentais inerentes a sociedade.

Desse modo, o Direito deixa de ser apenas um plexo puro de regras positivadas, e, passa a
inserir principios e outros preceitos normativos, ocasionando em um novo modelo da exegese
juridica.

A insercdo dos principios e outros preceitos normativos na Carta Magna ensejou uma atuacédo
maior do Poder Judiciario, uma vez que o Juiz deixa de ser a boca que proclama a vontade da
lei, e passa a ter atribuicbes maiores, isto €, ao juiz é permitida uma atuacdo ativa na criacao

do Direito.

Além disso, ap0s a insercdo dos principios no ordenamento juridico foi reconhecida a sua

forca normativa.

Os principios, antes fontes meramente secundarias, s6 podiam ser aplicados quando da
existéncia de uma omissdo juridica, ou seja, como elemento integrador da lacuna juridica,
caracterizando o seu carater supletivo. Entretanto, o reconhecimento da normatividade dos
principios ocasionou um sobressalto na sua atuacdo dentro do ordenamento juridico. Os

principios deixam de ser fontes meramente secundarias do direito e, passam a ser
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reconhecidos como fontes primarias do Direito, de maneira que orientam o intérprete e
aplicador do Direito no exercicio da sua Hermenéutica Juridica, sendo a sua aplicabilidade
obrigatdria. Assim, aos principios ndo foi conferido apenas o carater de mero supressor das
omissOes legislativas, a eles foi também atribuido uma funcéo interpretativa e informadora,
configurando-se como orientadores aos intérpretes do Direito no exercicio da sua exegese e

também como norteadores a criagdo das normas juridicas.

Os principios tém fundamental relevancia e aplicabilidade no ambito trabalhista, como forma
de garantir e efetivar a tutela do trabalhador hipossuficiente na relacdo de trabalho, porquanto

€ necessario 0 seu respeito.

A todos € garantido o direito a vida, destarte, vida € um direito fundamental do individuo,
assim como o trabalho, que é fonte alimentar e de subsisténcia do ser humano, desse modo,
torna-se indubitavel que sem trabalho ndo ha vida. Assim, o trabalho mostra-se indispensavel
a vida do ser humano, porquanto é através dele que o homem adquire condi¢des de garantir a

sua subsisténcia.

A fim de assegurar maior protecdo ao empregado, a Constituicdo Federal previu no seu texto
normativo a proibicdo contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa, limitando o poder do
empregador de resilicdo unilateral do contrato, a fim de preservar a manutencdo do vinculo
empregaticio, haja vista que o trabalho é um direito fundamental social do homem, seu meio

de sustento, imprescindivel a garantia de uma vida digna.

Ademais, a Consolidacdo das Leis Trabalhistas, em vistas de garantir maior protecdo aos
empregados contra arbitrariedades do empregador positivou expressamente a garantia da
estabilidade proviséria no emprego, figurando-se como uma limitacdo ao poder do
empregador de despedir o empregado de maneira imotivada, diante da existéncia de uma
situagdo prevista em lei, que impde a manutencdo do vinculo empregaticio durante

determinado periodo.

Existem outras estabilidades que ndo estdo previstas em lei, mas que estdo sendo garantidas e
consolidadas pelos Tribunais Patrios, como é o caso dos portadores de HIV e de outras

doencas graves.

Em virtude de um novo modelo interpretativo e da permissdo que foi concedida ao Estado-
Juiz para atuar como sujeito ativo na construcdo do Direito, foi admitido a incorporacdo no
ordenamento juridico de novos preceitos normativos fundados nas reiteradas decisdes dos

Tribunais Pétrios.



111

O ordenamento, antes composto apenas de regras, hodiernamente, é composto de principios
com carater de norma juridica, e outros preceitos normativos, como é o caso das decisdes
judiciais.

A permissdo desses novos preceitos normativos e a atribuicdo conferida ao magistrado de

assumir uma posi¢cdo mais ativista na construcao do Direito relativizou a legalidade.

A legalidade enuncia que ninguém vai fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei, o0 que demonstra o carater absolutista das leis sobre o0 ordenamento juridico, mas, com a
nova roupagem do sistema juridico os preceitos legais perdem forca no ordenamento juridico,

uma vez que cedem espaco a aplicagdo de outros instrumentos normativos.

Assim, malgrado a inexisténcia de lei que positive a garantia da estabilidade do portador de
doencas graves, o Tribunal Superior do Trabalho vem garantindo o direito a estabilidade do
portador de doencas graves, com vistas a protecdo a esta classe tanto quanto vulneravel,

devido a sua condicdo de hipossuficiéncia na relagdo de trabalho.

N&o existem duvidas acerca da necessidade de garantir a estabilidade no emprego dos
empregados enfermos, que sofrem diariamente preconceitos em razdo das doengas que 0S

acometem, e que necessitam de ampla protecdo para ver os seus direitos resguardados.

Apesar do nobre escopo de combate a dispensa discriminatoria e da protecdo conferida ao
empregado portador de doencas, a Sumula 443 do TST trouxe consigo uma lacuna juridica,
um conceito juridico indeterminado, abrindo caminhos a inseguranc¢a, injusticas e

arbitrariedades.

N&o obstante a escorreita licdo da simula ao vedar a dispensa discriminatéria, e garantir a
reintegracdo e a estabilidade no emprego do portador de doencgas graves, quedou-se inerte
quanto a delimitacdo das doencas graves que suscitam estigma e preconceito e ensejam tal

garantia, ampliando a liberalidade do juiz de decidir de maneira discricionaria e arbitraria.

N&o se pode permitir que o excessivo poder conferido ao juiz transforme o Poder Judiciario
em tiranico, do mesmo modo que ndo se pode retirar do Judiciario o poder que lhe foi
conferido, tornando-o invisivel, haja vista que é imprescindivel um Judiciario ativo na

formagé&o do Direito, a fim de garantir maior efetivacdo das normas constitucionais.

Do mesmo modo, a relativizagdo da legalidade, n&o significa que a atividade legislativa deva

ser engessada, ao revés, o juiz deve interpretar e aplicar o direito adstrito as amarras da lei.
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Deve, pois, haver um equilibrio, um consenso entre a atividade legislativa e a atividade
judiciéria.

Nesse sentido, ndo deve imperar a atividade legislativa, para ndo permitir um retrocesso ao
antagonismo positivista, e a0 mesmo tempo o advento de ex novo modelo de Direito, ao passo
que também ndo deve prevalecer a atuacdo ampla e excessiva do Judiciario, tornando-se,

assim, totalitario.

Na seara trabalhista, tanto a atividade legislativa como o judiciario tem importancia, € o

equilibrio é fundamental para a progressao e efetivacdo dos direitos dos trabalhadores.

No caso em questdo, o legislativo quedou-se inerte na garantia da estabilidade do portador de
doencgas graves, e, em contrapartida, ainda que indiretamente, permitiu a ampla atuagdo do
judiciario.

Contudo, muitas vezes o judiciario transcende os limites da sua atuacdo, ou entdo fica inerte.

Assim, o judiciério atuou de maneira nobre ao garantir a estabilidade ao portador de doencas

graves, mas foi inerte ao ndo delimitar as doengas graves que suscitem tal garantia.

N&o obstante existam leis esparsas no ordenamento juridico que definam algumas doencas
graves, ndo se pode conceber que sdo suficientes para permitir ao magistrado uma decisao

justa e equanime.

Assim, a0 mesmo tempo que os principios servem de norte ao intérprete e aplicador do direito
para suprimir as omissdes legislativas, também funcionam como limites a atuacdo do
magistrado, uma vez que a obrigatoriedade da observancia e aplicabilidade dos principios
constitucionais e infraconstitucionais, limita a sua esfera de subjetividade ao tomar suas

decisoes.

A lacuna juridica da simula gera inseguranca juridica, abre portas para decisdes arbitrarias e
injustas, de modo que é facultado ao juiz decidir a luz do caso concreto, 0 que pode acarretar

em decisbes dessemelhantes diante de casos analogos.

Além disso, a aplicabilidade e efetividade da estabilidade do empregado portador de doencas
graves perde forca em razdo da lacuna juridica, haja vista que a falta de delimitacdo das
doencas graves, deixa o empregado enfermo, e inegavelmente vulneravel, a mercé da

subjetividade do juiz.
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A respeito, pode-se citar como exemplo, a depressdo. E cedico que ndo ha previsdo legal
acerca da protecdo do empregado que sofre desse mal, mas é uma doenca que estd ganhando

grandes proporcGes na sociedade, e principalmente no ambito laboral.

A stimula 443 do TST néo delimita o rol de doengas graves, a excecao do portador de HIV,
portanto, ndo prevé que a dispensa do empregado acometido da depressdo € também

discriminatoria.

Destarte, a falta de delimitacdo permite que os magistrados decidam de formas antagdnicas,

mesmo diante de casos semelhantes.

O empregado é parte hipossuficiente e vulneravel da relacdo, e merece ampla protecdo para
ver garantidos os seus direitos. A necessidade de protecdo ao empregado foi elevada a
hierarquia da Constituicdo através dos seus principios constitucionais, de modo que 0s
direitos dos trabalhadores encontram-se expressamente previstos em seu rol dos direitos

sociais fundamentais.

A dignidade da pessoa humana é erigida a categoria de principio fundamental do Estado
Democréatico de Direito, impondo a observancia da necessaria estima que todas as pessoas

merecem enquanto seres humanos.

Desse modo, a protecdo ao trabalhador acometido por alguma doenga grave encontra respaldo
no principio da dignidade da pessoa humana, tendo em vista que este principio enuncia que a
pessoa humana deve ser assegurada a dignidade, e o trabalho, em sendo um meio de

subsisténcia do empregado, é um pressuposto fundamental a garantia de uma vida digna.

A protecédo ao trabalhador também encontra respaldo no principio da ndo-discriminacéo, uma
vez que a fragilidade do empregado nas relacOes laborais permite que seja alvo de
preconceitos, por isso € vedada a dispensa discriminatoria e a garantia de reintegracdo no
emprego do empregado vitima do ato discriminatorio. A tutela ao empregado portador de
doencas graves € também um mecanismo de erradicar as desigualdades e abusos advindos de
praticas preconceituosas, haja vista que diante de um Estado Democratico de Direito ndo pode

haver espaco para tratamento desigual e discriminatério.

Ainda, a protecdo ao trabalhador também é embasado na fungéo social dos contratos, que tem
por escopo promover a justica entre as partes contratantes, mitigando as desigualdades e o
desequilibrio, a fim de ndo permitir que o empregado sofra abusos do empregador, porquanto

é indubitavel o seu carater protetivo.
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Por ultimo, os principios da protecdo e da continuidade da relacdo de emprego sao relevantes
para garantir uma tutela ampla ao empregado, haja vista que, o primeiro como o préprio nome
ilustra, é a expressao maxima da protecdo ao trabalhador, garantindo que a este seja sempre
aplicavel as normas e condi¢bes mais benéficas, a0 passo que 0 segundo expressa a
necessidade de conservacdo e manutencdo do emprego, de modo que ao emprego seja dado a
maior durabilidade possivel.

Assim, fica demonstrado que o empregado portador de doengas graves necessita de ampla
protecdo do Judiciario, e ndo pode ficar a mercé da subjetividade dos seus magistrados,
destarte, é possivel conceber os principios ndo apenas como integradores, informadores ou
vetores interpretativos ao aplicador do direito, sdo também efetivas limitacdes a subjetividade

do Juiz.

O juiz deve realizar o justo, mas nem sempre o justo € possivel de ser realizado,

principalmente diante das obscuridades do Judiciério.

O comando da simula tem origem no restrito colegiado dos Tribunais que, a despeito de seu
reconhecido saber juridico, muitas vezes perde a aplicabilidade e eficicia diante de suas

obscuridades e omissoes.

Em outras palavras, em que pese tenha virado lugar comum o Judiciario inovar no mundo
juridico com a criacdo de comandos gerais e abstratos de carater imperativo por meio de

SUmulas, nem sempre se pode compactuar com tal expediente.

Tendo em vista a necessidade de protecdo desses direitos dos trabalhadores, como verdadeiros
direitos fundamentais, é que se vé& necessario suprimir essa lacuna juridica, de modo que as
condicBes sociais minimas do ser humano, e do empregado devem ser preservadas e

garantidas, e isso ndo seria possivel sem existéncia de uma tutela maxima dos seus direitos.

Por todo exposto, a luz dos principios que enunciam como expressao maxima a necessidade
de tutela do empregado, chega-se a conclusdo que em razdo da fragilidade do empregado
portador de doencas graves no ambito laboral, € indispensavel a delimitacdo dessas doencas
graves, a fim de que seus direitos e garantias fundamentais sejam efetivamente concretizados,

haja vista que ndo se pode desproteger a quem deveria salvaguardar.

Eis, assim, o desafio posto para o intérprete e aplicador do Direito, delimitar o sentido e

alcance da sua prépria obscuridade.
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