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RESUMO

Na atualidade inexiste dispositivo legal proibinalo protegendo especificamente o empregado
doente da dispensa imotivada. Além disso, as pgdes juslaboristas que definem cada parte
do contrato de trabalho, destacam o poder diretteo empregador na condugdo do
empreendimento (art. 2°. CLT) contraposto a subagdio que identifica a figura do empregado
(art. 3°. CLT) e explicam a existéncia de direiliretivo patronal. Por outro lado, o direito a
rescisdo imotivada do contrato de trabalho, quatadmiciativa do empregador revela-se como
direito potestativo, a ser exercido livremente epaonados alguns casos de fixacdo de
estabilidade previstas em lei ou acordo coletiwe tetira ou limita esse direito. Entretanto, a
Constituicdo de 1988 ao inscrever o valor socialtrdbalho ao lado da dignidade da pessoa
humana como principios fundantes da Republica 1artlll e 1V) e ao reconhecer o direito ao
trabalho como direito social (art. 6°.), elevou-caéegoria de Direito Fundamental. Desta forma
estabeleceu novo patamar para os direitos trabalhig\ssim é a luz da teoria da eficacia
horizontal que devera ser analisada a questaostabfimlade de dispensa do empregado doente,

e se esse ato representaria ou, por qual rag@resentaria ofensa a dignidade humana.

PALAVRAS CHAVES: Dignidade Humana, Direitos Fundamentais, Eficaciarizéntal,

Direito ao Trabalho.
ABSTRACT

Nowadays, there is no legal rule to prohibit ortped a diseased employee from dismissal
without reason. Moreover, the conceptions from ttdegislation that defines each part of the
employment contract highlight the directive powértloee employer while conducting of the

business(art. 2nd. CLT) in objection with the suldoation that indentifies the employee (art.
3rd. CLT) and explain the existence of 'employeedive right'. On the other hand the right to

an non motivated rescission, if requested by thpleyer, show itself as potestative right, to be
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used freely, exception made to some cases of Igtgaility stated by the law or collective
agreement, that limits or removes this right tdiitg. However, the 1988 constitution when
presents the 'social value of work' right besidles human dignity' as basic principles of the
Republic (art. 1st, Il and 1ll) and by the recogmit of 'right to work' as social right' raised at t
the level of fundamental right. So a new levelaifdr rights was established .So, in accordance
to the theory of the horizontal effectiveness thueggion of the non motivated dismissal of
diseased employee must be analyzed and if thisepcesents or why does it represents an

disrespect to human dignity.
KEYWORDS Human Dignity, Fundamental Rights, Horizontdfectiveness, Right to Work.

Introducéo:
Na atualidade inexiste dispositivo legal que exgap®ente proiba a dispensa imotivada

ou conceda estabilidade ainda que provisoria aseggago doente .

Analisar-se-a no presente, a situacdo de empregadoacometido por doenca nao
decorrente do trabalho, especialmente quando erddégenerativa, ou grave. Nessas hipdteses
€ comum que passe a ter que ausentar-se do trgmaihdratamento médico, justificando tais
auséncia com atestados. Diante da queda da priodgte decorrente desse absenteismo, ou
simplesmente por ndo pretender a manutencdo dalleireom o trabalhador enfermo, o
empregador opta por pela dispensa imotivada, anéssno que este venha a obter afastamento

previdenciario por auxilio doenca.

Tal circunstancia coloca o empregado em situacéeutieerabilidade, na medida em
gue a precariedade de seu estado de salde impedecolocacdo no mercado e a propria
cessacdo do vinculo dificulta e procrastina a pe@e do beneficio previdenciario de auxilio
doenca a que teria direito. Isso sem contar nanerds hipdteses em que é o tratamento é

suspenso, por cessagdo do convénio médico até@rgfEado ou subsidiado pelo empregador.

Como problemética o presente aponta essa situatd@ugencia de norma especifica
protegendo a manutencdo do emprego do empregansimeado por doenca ndo decorrente de
acidente de trabalho contrapondo-a as regras eipios constitucionais atinentes a garantia da
relacdo de emprego contra a dispensa imotivada7@art | CF); a consagracdo do direito ao
trabalho como o Direito Fundamental (Art. 6°.) eadoracdo da dignidade humana e do valor

social do trabalho como principios fundantes dalRkca (arts. 1°. - lll e V da CF).



Suscitou-se como hipdtese que tal dispensa, enmdoraxpressamente vedada por lei,
presumiria-se como ato de discriminagdo e violarigrincipio da dignidade humana e
valorizacdo do trabalho, contidos na Constituic@deral. (art. 1°. lll e IV CF), além das demais

regras constitucionais que tratam da protecacahaltto e emprego.

Para compreensao do tema no item 1 serd analisag@r@za contratual que marca o
pacto trabalhista e nos subitem 1.1 as caratitadsdepoder diretivoe subordinacéo que
compdem a definicdo legal das figura do empregadmpregador (art. 2°. e 3°. - CLT). No
subitem 1.2 identificar-se-4 a possibilidade decigfio imotivada comdireito potestativodo

empregador.

O item 2 ser& dedicado a apontar a existénciand@{ides ao direito do empregador na

dispensa consubstanciada eatabilidadesprevistas em leis esparsas e acordos coletivos.

O subitem 2.1 cuidara de um caso especifico dbikdtale, qual seja, aquela concedia
ao empregado acidentado quando do retorno defastaraento previdenciario nos termos do
art. 118 da lei 8.213/90.

O item 3 abordard as normas constitucionais tivakaa protecdo da relacdo de
emprego contra dispensa injusta e arbitraria, @&F7°. 1); a inclusdo ddireito ao trabalhono
rol dos direitos sociais (CF art. 6°) e que reeaem ovalor social do trabalha@omo principio
fundante da Republica (CF art. 1 IV — CF) em cqurao a falta de regulamentacdo por lei
complementar com previsto no art. 10- | do ADCT/8& que limitando a protecdo ao

pagamento da multa do FGTS como indenizacéo suibsit

No item 4 tratar-se-a de colocar as normas pretetio trabalho sob enfoque dos
direitos fundamentais e na sequéncia- item 4.lisanse-a a aplicabilidade de tais normas entre

os particulares tendo como parametro a eficagiadmal dos direitos fundamentais.

Na sequéncia - item 5 - se colocara em destaguséncia de previsao legal quanto a

protecdo da manutencdo do contrato do empregadedoe

Por fim, nos itens 5 e 5.1 volta-se especificamameestao da dispensa do empregado
guando enfermo e o direcionamento que vem sendw id jurisprudéncia dominante no caso

de sua dispensa injustificada.



O estudo do tema justifica-se ante as vicissituohesentes ao empregado que
encontrando-se enfermo vem a ser dispensado, séeidolo ndo s6 no direito ao trabalho, bem

como em sua prépria subsisténcia, a vista do eg@idogico que impede nova colocacao.
1- Natureza da Relagdo Empregaticia

No ambito do presente trabalho, tomar-se-a por baseepcdo contratualista que, por
Obvio, reconhece a natureza juridica da relac@j@ego como sendo contratual.

Em oposigcédo a teoria acontratualista, também chardadanticontratualista, a teoria
contratualista explica a natureza juridica da Belage emprego a partir do elemento vontade

inerente aos contratos em geral.

Com efeito 0 elementeontadeesta presente na relacdo de emprego, pois, airga q
trabalhador se submeta as regras pré estabelgattaempregador, pode optar por ndo prestar

Seus servicos para aquela empresa ou até mesratetalinente cessar a prestacao de servicos.

Da mesma forma o empregador ndo se obriga a empyagen quer que seja e, tanto
pode opor-se a prestacdo de servicos, como fagsarcenilateralmente a relagéo de trabalho ja
instalada, regra geral, a qualquer tempo.

Ao explanar sobre a concepcéo contratualista d peabalhista Sérgio Pinto Martins
se detém sobre o elemento vontade e explica:

A teoria contratatualista considera a relagcdo ergmpregado e
empregador um contrato. Trata-se de um contratdepende Unica e
exclusivamente da vontade das partes para suadaonila, portando,
um ajuste de vontades entre as partes. (...)

A teoria predominante entende queontrato de trabalhéem natureza
contratual pois uma pessoa ndo iria ser empregadaedoutrem se
assim néo desejasse e 0 empregador néo iria teregados se deles
ndo necessitasse A existéncia do contrato de trabalho ocorrend
prestacao de servicos sem que o empregador aathapcaracterizando
ou ajuste tacito. (Grifo Noss0)

De resto, a propria diccdo do artigo 442 da €| autoriza a utilizagéo de tal concepcéo
na medida em que conceitua a relacdo de empragosgja técita ou expressa, cocontrato
de trabalho

2 MARTINS, Sérgio PintoComentarios a CLT, 17 ed. S&o Paulo:Atlas, 2013. p. 389-390.



Art. 442 Contrato individual de trabalho é o acotéoito ou expresso,
correspondente a relagdo de emprego.

Partindo-se dessa premissa, ou seja que a relacaldlho é contratual, ndo se pode
fugir a evidéncia de que trata-se de negdcio ipoide assim pode - em principio - cessar por
iniciativa de qualquer das partes pondo fim rexpras obrigacdes entre os contratantes, como
bem aponta Mauricio Godinho Delgddo

O Contato de trabalho, como o0s negocios juridicosgeral, nasce em
certo instante, cumpre-se parcialmente ou de mudgral, e sofre,quase

gue inevitavelmente, alteracbes ao longo do tenmuwo; fim, ele se
extingue.

O artigo 487 da CLTreflete essa proposicdo na medida em que, #&aujualquer das
partes denunciar o contrato, ainda que n&o hajavanjustificavel para fazé-lo, bastando para
isso notificar antecipadamente a parte contraria pmazos ali previstos, e, no caso do
empregador, pagar as verbas rescisorias a queregaado fizer jus .

Art. 487 Nao havendo prazo estipulado, a parte gem justo motivo,

quiser rescindir o contrato devera avisar a ouerguwh resolucdo com a
antecedéncia minima de:

| - 8(oito) dias, se o pagamento for efetuado pamana ou tempo
inferior;

Il - 30(trinta) dias aos que perceberem por quiazen més, ou que
tenham mais de 12(doze) meses de servigo na empresa

Ao lado dessa possibilidade de dispensa recipracarestacdo de servigos, coloca-se
também gpoder diretivodo empregador como instrumento para justificarsaiséo unilateral e
imotivada do contrato de trabalho.

1.1- Poder de Direcdo do Empregador

O poder diretivo decorre das proprias definicbgaikdas figuras do empregador e do
empregador. Com efeito os requisitos contidos ho28r da CLT identificam oempregador

como aquele que tem poder de direcdo das ativsddmempregado, ou seja:

¥ BRASIL, Decreto — Lei 5.452, de 1°/05/19480nsolidacéo das Leis do Trabalho, DF : Presidéte Republica .
1943
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Art. 2°. Considera-se empregador a empresa, individual @iiva que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, adassglaria e dirige a
prestacao pessoal de servico.

Como assinala Sérgio Pinto Martifjs‘empregado é trabalhador subordinado, esta
sujeito ao poder de direcdo do empregador

Depreende-se pois que o0 poder patronal é ineaententrato de emprego. Além disso,
tem-se que em contraposicdo a definicdo de empregdd art. 2°. Da CLT, coloca-se a de
empregado, contida no art. 3°. da LTio qual esta destacado o requisitsuaordinacao:

Art 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica quarpsesticos de

natureza ndo eventual a empregador, sob dependigst@ e mediante
salario.

Ao explicar o poder do empregador no contrato de trabalho Mauriciog&n
menciona que esse compreende varias espécieser sater diretivotambém chamado de
poder de organizacadai incluido opoder regulamentdr poder de controleffiscalizatérie
poder disciplinarsobre os empregados.

Importante efeito proprio do contrato de traballm goder empregaticio.
Em qualquer de suas manifestacdes concretas Ydsetregulamentar,

fiscalizatéria e disciplinar), esse poder inquestieimente inscreve-se
como um dos efeitos mais relevantes ao contratbalho’

Destaca, ainda que o poder diretivo/de organizégddado do fiscalizatério) € o que
tem maior amplitude, a ponto de ser tomado com@ngimo do poder empregaticio. E quanto a
inclusdo do poder regulamentar como expressao dier pfe organizacéo, explicitd.

Como sera visto a seguas duas dimensdes de poder intraempresarial
gue tém alcancado certa amplitude, consisténcia edentidade
proprias, a ponto de justificarem, pacificamente, sua degio como
modalidades especificas do poder empregaséio, os poderes diretivo
e disciplinar (...)

" MARTINS, Sérgio PintoDireito do Trabalho, 262. ed, S&o Paulo : Atlas, 2010, p.213
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Segundo a analise dominante, ndo seria justificayetrcepcdo de uma
identidade propria no chamado poder regulamengaverndade, este seria
mera expressdo (isto € manifestacdo exterior) dte mhretivo. Grifo
Nosso

E com escopo nessmder de organizacido/diretivque cabe ao empregador dirigir e
organizar seu empreendimento da forma que melleoapouver, tanto quanto a atividade bem
como quanto ao numero e forma de trabalho de sepsegados (cargos, forma de promocéao,
horéarios e local de trabalht).

A propria definicdo contida no art. 2°. do diplofoalaborista expressa a existéncia
desse poder diretivoou de organizacdocomo inerente a figura do empregador, eis que o0
descreve como aquele que *“assumindo os riscosiddade econdbmica, admite, assalaria e
dirige a prestacao pessoal de servi¢co” (art. 472ld&afine).

Ou seja o poder patronal esta contido e decorggr@aia lei — art. 2°. CLT. E a partir
dessas circunstancias varias sdo as teorias quarbusxplicar a natureza juridica do poder
patronal.

Fato € que em vista esse poder unilateramenteigagrelo empregador e suportado na
figura do empregado por muito tempo sobressaiwonaepcao delireito potestativado poder
patronal.

Todavia essa linha tedrica, perdeu relevanciaagsqu a ser vista como incompativel a
relacdo de emprego, especialmente no contexto datimacno qual se insere a empresa a partir
do século XX. Isto porque os fundamentos que daitdipotestativo explicitam o exercicio de
um poder para satisfacdo soberana da vontadedndf?:

A nocdo de direito potestativo consuma a realizag@o maximo da
soberania da vontade particular no contexto de nisertso social Nesse
sentido, a concepc¢ao potestativa corresponde gmelo individualismo

possessivo inerente ao mercado capitalista, eajseid marca ideoldgica
mais forte no periodo do libralismo cléssico.(...).

A concepcao do poder intraempresarial como dirgibbestativo do
empregador teve importancia no Direito do Traballeoséculo XIX e

1 MARTINS, Sérgio PintoDireito do Trabalho, 262. ed, S&o Paulo : Atlas, 2010, p.214
12 DELGADO, Mauricio GodinhoCurso de Direito do Trabalho,122. ed. S0 Paulo. LTr, 2013 p. 682



primeira metade do século XX, perdendo relevanciaatual contexto
evolutivo desse ramo juridico especializado.

Tal perda de relevancia derivou, de um lado, daabmadequacao da
formula potestativa para explicar a emergéncia datigipacao
democratica obreira no estabelecimento e na empr@sacesso que se
mostrou importante nas experiéncias democraticatistiatos paises da
Europa ocidental no século XX.

Assim, mais recentemente passou-se a adotar apg@cedadireito- funcdo que entende
gue o poder atribuido ao empregador na relacaangeego visa o interesse alheio, como por
exemplo ocorre na relagdes do pai ou mae peraf@engia o seu interesse ou do sindicato
perante & categoria por ele representada,como éfieap por Mauricio Delgadd. Prossegue
referido autor, explicando que inobstante a addgéieoria dalireito-funcéo persiste na relacao
de emprego a unilateralidade do poder, presenpeder potestativopois

O titular do direito € 0 mesmo —e € Unico — serxitaamente idéntico
aguele apontado pela mais tradicional de todasraepcdes formuladas,
a do direito potestativo. O titular do direito éecpfere, afinal, o interesse

alheio a ser protegido (embora possa ser questiogadnto a sua
afericao).

Dai que Octavio Bueno Magafp ao explanar o limite teérico entre e uma e otetoaia,

explica:

O esquema é praticamente o0 mesmo da concepcao t@dnal , do
poder diretivo como emanacéo de direito potestativade um lado, o
poder do empregador;de outro, a sujeicdo do emgpoegaanifestada por
intermédio do dever de obediénciaA diferenca reside apenas na
orientacdo do aludido poder,que concebido como direito-func@®ve

visar a satisfacdo o interesse, ndo do empresarioammda empresa
Grifo Nosso

Tem-se pois, que poder de organizacafica proximo — embora nédo se confunda — com a
concepcao que explica o poder empresarial coingito potestativpdiferenciando-se a partir da

direcdo do interesse tutelado (de uma coletivida@o individual).

J& o direito a iniciativa patronal € marcadamesteatureza potestativa, como explanar-se-

a no item seguinte.

1.2- O Direito Potestativo de Despedir

13 DELGADO, Mauricio GodinhoCurso de Direito do Trabalho,1223. ed. S0 Paulo. LTr, 2013 p. 685-686
14 MAGANO, Octavio BuenoDo Poder Diretivo na EmpresaS&o Paulo ; Saraiva, 1982, p. 28-30



O empregador pode, regra geral, dispensar o engwemaualquer tempo. E a chamada
dispensaem justacausa, assim colocada em contraponto aquela ha gogpregado da causa a

resilicdo contratual dai denominadiapensa com justa cauda que trata o artigo 482 da CLT.

Como j4 apontado no item anterior o artigo 487CHa" faculta a qualquer das partes
denunciar o contrato, ainda que n&o haja motigtficavel para fazé-lo, bastando para isso
notificar antecipadamente a parte contraria nogggrali previstos e, no caso do empregador,

pagar a indenizacdo correspondente.

Dai afirmar-se que sob enfoque do empregador,caiivia quanto a cessacdo do pacto

laboral, na sistematica juridica vigente, consaga-se comdireito potestativo.

Mauricio Delgad® ao questionar sobre a natureza juridica desseclatamente se
posiciona pela adoc¢do da concepcadidsto potestativo
Qual a natureza juridica dessa declaracédo de wwetagresarial que, por
si somente, tem a aptidao de colocar término atratonde emprego?
Nos moldes prevalecentes do Direito do pais, tal daracdo de
vontade tem natureza potestativarecpticia e constittutiva, com efeitos

imediatos , tdo logo recebida pela parte adverfggtqe ex nunc). Grifo
Nosso.

A natureza potestativa do direito de dispensar eggatos esta pois inserida dentro do
préprio poder diretivo patronal e revelada anpmssibilidade de ser exercida unilateralmente e

sem maiores formalidades.

Ou seja a dispensa é totalmente unilateral e oesias de maiores formalidades salvo
a concessdo de pré aviso e pagamento das as ertastuais e rescisorias previstas em lei
(saldo salério, aviso prévio, 13°. salario e féxiancidas e proporcionais, abono de 1/3 sobre
férias) e multa de 40% sobre os valores depositadtiulo de FGTS no curso do pacto, além de
liberar as guias para soerguimento do FGTS epgmepcdo do Seguro Desemprego.

2- Estabilidade como Limitacdo ao Direito de Desjolr

Como dito acima a dispensa por parte do empregatkare-se em sepoder diretivoe

configura direito potestativo

!5 BRASIL, Decreto — Lei 5.452, de 1°/05/1948@pnsolidacdo das Leis do Trabalho, DF : PresidédaiRepublica
. 1943
1 DELGADO , Mauricio GodinhoCurso de Direito do Trabalho,122. ed. Sdo Paulo. LTr,, 2013 p. 1188



Todavia, embora de natureza potestativa, ndo gignifue o poder de dispensa por

iniciativa patronal seja ilimitado.

Ha certas situacdes em que se proibe a dispengs@réabdo empregado, garantido a
esse Ultimo do “direito de permanecer trabalhar@o’d direito a0 emprego, mesmo contra a
vontade do empregado. Temos nesse caso o instawgstabilidade, como explicita Sérgio Pinto
Martins'":
Estabilidade € o direito do empregado de continuano emprego,
mesmo contra a vontade do empregadpdesde que inexista uma causa
objetiva a determinar sua despedida. Tem assmmegado o direito
ao emprego, de ndo ser despedidalvo determinacdo de lei em sentido
contrario. Para o empregador, € a proibicdo de dispensar o0
trabalhador, exceto se houver alguma causa prevista em lepgusita

a dispensa. O empregador incorre numa obrigacaéalézer, de manter
0 emprego do obreiro. Grifo Nosso

Na atualidade ha estabilidades previstas na Qoigéid quais sejam, da empregada
gravidas desde a confirmacéo do estado gesta@tiainco meses apoés o parto (art. 10, Il b, do
ADCT); dos dirigentes sindicais, desde o regidiacandidatura até ser eleito e um ano apos o
término do mandato (art. 8°., VIII, da Constituiggederal); do membro da CIPA — Comissdo
Interna de Prevencédo de Acidentes, desde o regiatcandidatura, até um ano pés mandato (art.
10 Il,a, do ADCT), ampliando-se a garantia també@ramlcancar o suplente (Sumula 339 do
TST).

Existem também estabilidades previstas em leignénds, como € o caso da Lei
8.213/91 — art. 118 que proibe a dispensa domteiddo, pelo prazo de 12 meses apds o término
do auxilio doenca acidentéario.; ou a da Lei 9.988J0e incluiu o art. 624-A, § 1°. da CLT,
fixando estabilidade ao membros titulares e suptedé Comissao de Conciliagdo Prévia até um
ano apos o fim do mandato, e ainda da Lei 8.30@3¢ue garante o emprego dos trabalhadores

participantes do Conselho Curador do FGTS, desuereacado pds término do mandato.

Por vezes as estabilidades so fixadas em Acortkii@o E , por exemplo, o caso do
empregados as vésperas da aposentadoria. Coro e&ias categorias usam do Acordo
Coletivo para proteger a relacdo de emprego dasdposentados”, até a efetivacdo do beneficio

(p. ex. comerciarios, metallrgicos, dentre outros).

" MARTINS, Sérgio PintoDireito do Trabalho, 262. ed, S&o Paulo : Atlas, 2010, p.418/419



2.1- Estabilidade do Trabalhador Acidentado — LeB.213/90 — art. 118

Dentre as varias estabilidades provisorias recoddgcna esfera constitucional, infra
constitucional ou convencional, importa para o @nés artigo lancar foco sobre a que garante o
emprego do trabalhador que sofreu acidente nolt@ba

Com efeito, a Lei 8.213/90, que cuida de matérevidenciaria acabou por estabelecer
garantia de emprego ao empregado acidentado eaeguigertas doencas a condicdo de
acidente.

O dispositivo em questao é claro ao fixar a estiule provisoria ao “que sofreu acidente
do trabalho. Senéo veja-se:

O seguradayue sofreu acidente do trabalhaem garantia, pelo prazo
minimo de doze meses, a manutencdo do seu couwkeateabalho na
empresa, apo0s a cessacdo do auxilio-doenca acidenta
independentemente de percepcdo de auxilio-aciferite.118- Lei
8.2143/90 grifo nosso).

Embora a lei em questao fale em acidente do tral#almportante destacar que o art. 20 da
citada Lei 8.213/91, equipara algumas doencasderate do trabalho. Mas, em contrapartida no
8 1°. do mesmo artigo cuida de elencar taxatimdenenfermidades e situacdes que nédo podem

ser consideradas a doenca do trabalho e portandgaegdas a acidentes

Da leitura do citado dispositivo legal (art. 20cigos I, 1l e § 1°.) depreende-se que 0s
empregados acometidos por enfermidades nao ideu#s como doenca profissional ou
decorrente do trabalho, estéo fora da garantiagteemo art 118 da citada Lei 8.213/91, ainda

gue tenham sido afastados pela Previdéncia Samaltpatamento.

Art. 20: Considera-se, ainda, acidente do trabatisotermos do artigo
anterior, as seguintes entidades morbidas:

| — doencga profissional, assim entendida a produzidasencadeada
pelo exercicio do trabalho peculiar a determindilédade e constante
da respectiva relacdo elaborada pelo MinistérioTdabalho e da
Previdéncia Social;

Il — doenca do trabalho, assim entendida a adquiriddesencadeada
em funcéo de condi¢Bes especiais em que o trabalbalizado e com
ele se relacionada no inciso 1.

8 1°. N&o séo consideradas como doenca do trabalho:

a) doenca degenerativa;

b) a inerente a grupo etario;

c) a que nao produza incapacidade laborativa;



d) a doenca endémica adquirida por segurado h&bitenregidao em
que ela se desenvolva, salvo comparacdo de quesuitarde de
exposicdo ou contato direto determinado pela nzaud® trabalho.
Grifamos?®.

Ou seja, pela interpretacdo dos artigos da Lei33.24lvo acidente ou doenca equiparada,
ndo ha para o empregado doente garantia da madatatw trabalho no seu retorno do
afastamento previdenciario.Muito menos referida déerece garantia de continuidade do

emprego ao trabalhador doente que n&o tenha daddas

No contexto atual o trabalhador doente por enfeadedcomum (n&o ligada ao trabalho ou
a profissdo), ndo tem qualquer garantia legal quanttrabalho e emprego, quer tenha ou ndo se
afastado em licenca previdenciaria. Ndo ha nanségtea legal vigente, qualquer dispositivo,
proibindo ou impondo condi¢cdes a dispensa do tnal@ir enfermo ainda que acometido por

doenca grave ou crénica.
3- A Protecao Constitucional ao Trabalho x Indeniacéo por Dispensa

Além dessas esparsas vedacdes a dispensa, consisitaemgarantia ao emprego
consagradas, como ja se disse, em diplomas deepatlggal ou até mesmo convencional, a
Constituicdo Federal, erigiutmabalho como direito fundamental na Constituicao de 198@, o
inclui no rol de direitos sociais do art. do artBf’ assim redigido:

Art.. 6°Sao direitos sociaisa educacédo, a saudetrabalho, a moradia, o

lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protacéaternidade e &
infancia, a assisténcia aos desamparados na figesa Constituicao.

Quanto a esse aspecto Flavia Piov&satestaca o carater inovador da Constituicdo de
1988 que ao incluir direitos sociais (tais comdiito ao trabalho) no elenco de direitos
fundamentais acabou por estender a dimenséo chitoslie garantias

O texto de 1988 ainda inova ao alargar a dimens&odireitos e
garantias, incluindo no catalogo de direitos funeiatais, ndo apenas

os direitos civis e politicos , mas também os $®diger. Capitulo Il
do Titulo Il da Carta de 1988)Trata-se da primeira Constituicéo

18 BRASIL, Lei 8.213/90Brasilia, DF ; Congresso Nacional, 1990

19 BRASIL.Constitui¢do da Republica Federativa do BrasilBrasilia, DF:Senado Federal, 1988

20 PIOVESAN. FlaviaDireitos Humanos e o Direito Constitucional Interracional, Sdo Paulo: Saraiva, 2010 pg.
34



brasileira a inserir na declaracéo de direitos oglireitos sociais,
tendo em vista que nas Constituicbes anteriores asormas
relativas a tais direitos encontravam-se dispersaso ambito da
ordem econdmica e social, ndo constando do tituleedicado aos
direitos e garantias Desse modo, ndo ha direitos fundamentais sem
sem que os direitos sociais sejam respeitados gudretos sociais
sejam respeitados.. Grifo Nosso

Além disso, a Constituicdo de 1988 levantou novwasidcbes ao poder diretivo do
empregador, quanto a dispensa. Assim o fez quanradartigo 7°. Inciso | consagrou a protecao
da relacdo de emprego contra a despedida arbiarisem justa causa, como um direito do
trabalhador Por esse aspecto o inciso | do artla7€onstituicdo Fedefalevidencia o principio

da continuidade do trabalho.

Art. 7° Saodireitos dos trabalhadores urbanos e ruraisalém de
outros que visem a melhoria de sua condig&o social:

I- relacdo de emprego protegida contra a despedidakitraria ou
sem justa causa, nos termos de lei complementagque prevera
indenizagdo compensatoria dentre outros direitdfo §80sso

Tal garantia ndo se encontra plenamente efetivadamedida em que, ainda nao se

promulgou a necessaria lei complementar para re@olde tal direito e respectiva indenizacgéo.

Por essa razdo estudiosos do tema fazem observggéas ao tratamento dado pela
Constituicdo Federal no tocante dioeito ao trabalho e protecdo a dispensa imotivada que,
embora previstos como direitos fundamentais no &te 7°. | da Constituicdo Federal,

dependem de regulamentacgéo para sua efetivacao..

Roland Hassd? menciona ambiguidade da Constituicdo Federalatartrento da protecédo
do emprego no sistema juridico brasileiro vez, qumhstante consagrar a dignidade humana e o
valor social do trabalho como valores fundamerdaifRepublica e colocar o direito ao trabalho
como direito fundamental do ser humana deixou degasar tais valores de forma concreta e

efetiva.

Sob 0 mesmo ponto de vista critico Werner Keifaponta especificamente a limitacéo a

garantia constitucional atinente a protecdo catisiensa imotivada no seguinte sentido:

21 BRASIL,Constituicdo da Republica Federativa do BrasilBrasilia, DF:Senado Federal, 1988

22 HASSON, RolandDesemprego e Desprote¢a@uritiba: Jurua, 2006, p. 40.

3 KELLER, WernerO direito ao trabalho como direito fundamental : instrumentos de efetividade. S&o
Paulo:LTR, 2011, p. 107,



Esclarece-se, ainda, que Constituicdo Federal de 1988 Ilimitou
clarividentemente a abrangéncia da protecdo conceth ao
trabalhador em consequéncia de sua dispensa arbittia ou sem justa
causa, salientando que somente por lei complementa que sera
possivel abranger as hipoteses de garantia de emgee e a
indenizagdo compensatoriga fixada no art. 8°., VIII e no art. 10, | e I,
do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitofago Nosso

Fato é que, embora passados quase 25 (vinte @ einos de existéncia da Lei Maior, a
protecdo contra dispensa imotivada esta limitadgp@agamento de indenizacdo substitutiva
equivalente a 40% dos recolhimentos fundiariosdesvno curso do pacto laboral ( art. 10 do
ADCT c/c, c/c art. 18 8§ 1°. lei 8.036/90 — Lei[E@BTS).

Nesse ponto vale ressaltar que o inciso | do @rtlalADCT considera expressamente a
indenizacdo ali prevista, conmlonitacdo a protecaoprevista no artigo 7°. da Constituicdo
Federal.

ADCT Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se
refere o art. 7°., | da Constituicao;

I- fica limitada a protecdo nele referida ao aumento, paraaquatr
vezes, da porcentagem prevista no art. 6°., capgt1®., da Lei no.
5.107 de 13 de setembro de 1996Grifo Nosso.

Cabe observar que a lei 5.107/96 mencionada nd.@r: | previa que no dispensa
imotivada por iniciativa do empregador haveriaaggmento da multa de 10% (dez por) sobre o
montante recolhido. Referida lei veio a ser pela he. 7.839 de 12 de outubro de 1989 e pela
atual Lei de FGTS, Lei n°® 8.036 de 11 de maio @6,/9ue elevou a multa para 40% (quarenta

por cento) sobre os valores fundiarios recolhidgamte o pacto.

Dito de outra forma, a prote¢do, ao direito aodltad, erigido a categoria de direito
fundamental na Constituicdo de 1988, ficou reduaidadenizacdo prevista na lei regulamentar,

como pontua Sérgio Pinto Martfiis

O sistema contido no inciso I, do artigo 10 do ADCTefetivamente,
nao protege o trabalhador contra a dispensa arbitrda. O empregador
acaba preferindo pagar a indenizacao de 40% do Fi&T§e manter o
contrato de trabalho do empregadblevantamento do FGTS, com a
indenizacdo de 40% ndo é a mesma coisa que a gafardo emprego

24 BRASIL .ADCT -Ato das Disposi¢bes Constitucionais TransitériasConstituicio da Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF:Senado Federal,
% MARTINS. Sérgio PintoA continuidade do contrato de trabalho.S&o Paulo: Atlas, 2000, p. 271.



N&o visa o FGTS efetivamente combater o desempneg® proporcionar
ao empregado minorar os efeitos do desempregogrdeaftemporaria,
pois tem um valor que pode servir-lhe para a sbaisti@&ncia, enquanto
nao consegue outra colocacao para trabalhar. [So§so

Ainda quanto a esse aspecto Sérgio Pinto Martiabaapor concluir que ndo ha efetiva
protecdo contra a despedida arbitraria ao afirmar ¢ certo seria a proibicdo da dispensa
arbitraria, pois num primeiro momento, quem protege proib&°

Tem-se, pois, que afora os casos de estabilidafileidds em lei , ndo ha de fato
vedacdoa dispensa imotivada ou arbitraria, mas ap@natecéo,consistente no pagamento de
indenizacao equivalente a 40% (quarenta por cela®yepodsitos fundiarios.

4- Os Direitos Fundamentais Trabalhistas

Vale aqui mais uma vez mencionar quedi@ito ao trabalhoveio a ser reconhecido
como Direito Fundamental, eis que incluido no rel direitos dos sociais do art. 6°. da
Constituicao de 1988.

Ao lado dessa garantia dignidade humana valor social do trabalho vieram a ser
erigidos como principios fundantes da Republieda pigente Constituicdo Federal.(arts. 1°. llI
e IV da CF).

Art. 1°.A Republica Federativa do Brasil, formada&lap unidao
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distriéaleral, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem comodinahtos:

I- a soberania,

[I-a cidadania

[ll-a dignidade da pessoa humana:

IV- os valores sociais do trabalho e da livre itisia,

V- 0 pluralismo politico

Na Constituicdo Federal optou-se também por reteatalorizacdo do trabalho tanto na
ordem econdmica como na ordem social, visandoéndi digna além de justica e bem- estar
sociais (arts. 170 caput e 193 da CF).

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizadaotrabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim asseg@aodos existéncia

digna, conforme os ditames da justica social, oaskrs os seguintes
principios:

% MARTINS , Sérgio PintpDireito do Trabalho, 262 ed., 200, p. 370



[l - funcdo social da propriedade;.

Art. 193. A ordem social tem como base o primaddtralealho, e
como objetivo o bem-estar e a justica sociais

Além do mais determinou que a propriedade deverédat a funcéo social consagrando

tal funcdo como principio da ordem econdémica (&0 — Il e art. 5°. XXIlII)

Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem di&tnde qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aosgsiras residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a libetdaa igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXIII - a propriedade atendera a sua fungéo social

Ao adotar o bindbmio *“valorizagdo do trabalho e diviniciativa”, erigidos como
embasadores da ordem econbmica, parece que valotagonicos foram colocados em
paralelo. Porém, embora um ao outro se contraponha verdade tais elementos s&o
complementares, pois ndo se pode conceber a \ajadzdo trabalho em uma economia que

exclua a livre iniciativa e vice-versa.

E, nesse ponto, Nelson Mannrich, ao colocar em lglaraessas duas garantias
constitucionais (ivre iniciativa e evalorizacdo do trabalho humahopropugna o pragmatismo

da observancia da primeira pela segunda como fdenmeservar a prépria ordem econdriica.

Nessa perspectiva, o trabalho como valor socialesgmta a atividade
humana destinada a transformar ou adptar recuegagais com o fim de
produzir bens e servicos que satisfacam necessidedividuais e
coletivas do homem em sociedade. E esse trabalfao valorizac&o
constitui fundamento da ordem econémica. Os vakweris do trabalho
estdo precisamente na sua fungéo de criar riquéegspover a sociedade
de bens e servigos e, enquanto atividade socrakder a pessoa humana
bases de sua autonomia e condi¢des de vida digna.

Ao lado do trabalho como valor, encontra-se iguabmena base do
Direito do Trabalho, a livre iniciativa como fundanto da ordem
econdmica. Levando-se em conta que a atual Caigétit da Republica
pauta-se pela realizagdo da justica social, o laceer perseguido pela
livre iniciativa ndo se justifica por si mesmo, sudbinando-se a fungao
social da empresa. (...)

Se a livre-iniciativa ndo se compatibilizar com osalores do trabalho
humano, comprometera a proprio ordem econdémica, da a previsdo

2 MANNRICH Nelson. Reconstrucéo do Direito do TralmlGANDRA lves Gandra et al (coords Pilares do
Direito do Trabalho, Sdo Paulo : Lex Editora. p. 571-572



constitucional de que esta ordem é fundada, simulb@amente , nesse
dois valores interligados entre siGrifo Nosso

Tem-se que ao colocardireito ao trabalhoe seu valor social em paralelo aolidee
iniciativa; ao garantir o direito propriedade, mas limitasgo o exercicio &uncdo socialke ao
estabelecer a observancia absoluta ao principidigtdadade humana a Constituicdo Federal
instituiu novo patamar de Direitos FundamentaiBireitos Fundamentais que s&o, todos tem
igual peso e devem coexistir num sistema de egioilibis que devem ser exercidos com vistas a
alcancarem as finalidades de desenvolvimento cpgtibem-estar comum, inerentes ao Estado
Democratico de Direito, preconizados nos artigos 3 |-V e reiterados nos artigos 170 e 193

gue tratam respectivamente da ordem econdémicaa.soc

E, quanto aos Direitos Fundamentais ndo € denmaisrée a concepcéo ja firmada que
os explica como o elenco de direitos reconhecidosdadao de determinado Estado, na medida
em que positivados em sua Constituicdo. Esselésine a licdo de Ingo Sarfét

(...) direitos fundamentais séo, portanto, todaskg posicdes juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vistmeito constitucional
positivo, foram, por seu contetddo e importanciamgamentalidade em
sentido material), integradas ao texto da Conefitui e, portanto,
retiradas da esfera de disponibilidade dos podesenstituidos
(fundamentalidade formal), bem como as que, por cauteldo e
significado, possam lhes ser equiparados, agregsmdo Constituicdo

material, tendo, ou ndo, assento na Constituicndio(aqui considerada
a abertura material do Catélogo.

Ainda quanto aos Direitos Fundamentais cabe lenasrgralavras de Samyra Naspolini
Sanches, quanto a importancia de ao distinguiéss Direitos Humanos. Nesse sentido explicita
gue os termos ndo podem ser utilizados como sirg®mimois embora ambos visem atribuir
dignidade a existéncia humana, diferentes sdo &eustos de aplicacdes. Enquanto o
reconhecimento dos Direitos Humanos decorreramuties Isendo positivados em Tratados
Internacionais, visando uma concepcéo de univdesddi, os Direitos Fundamentais referem-se a
direitos essenciais da pessoa humana, abracado<pektituicio de um determinado Estado,

segundo seu contexto historico e politico. Ou, deooutra forma, ds Direitos Fundamentais

2 SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentaisPorto Alegre ; Livraria do Advogado, 2007, 7
ed. p.91



sdo Direitos Humanos constitucionalizadd% (Naspolini Sanches, Samyra Haydée Dal Farra,
2011, p. 295, grifo nosso).

Dai dizer-se que o reconhecimento do valor soaal ttabalho e do trabalho em si
expressos na Constituicdo Federal expressam naidanada menos do reconhecimento de tais

como Direitos Fundamentais, os quais portantoaneain completa efetivacao.
4.1-- A Eficécia dos Direitos Fundamentais Trabalistas

N&o se pode esquecer a propria Constituicdo Fedaraseu artigo 5°. 8§ 1°. reconhece
eficdcia imediata as normas que tratam dos diraitadamentais. Disto decorre que tais normas

sdo imediatamente vinculantes como bem exp&em Dibiinoulis e Leonardo Martiis

Essa norma prescreve, em primeiro lugar, que @stalr fundamentais
vinculam todas as autoridades do Estado, inclumgmder Legislativo
(...) Em segundo lugar, a referida norma determjima os titulares dos
direitos ndo precisam aguardar autorizacdo, ctragdo ou outra
determinacdo estatal para poder exercer seusogireihdamentais. (...)
Todas as normas relacionadas a direitos e garafut@amentais sdo
preceitos normativos que vinculam o poder o Esti&ldorma direta e
imediata

Mas além da vinculacdo imediata imposta aos Estéclosmada eficacia vertical ou
juridico- subjetiva ), cada vez mais vem se recoeh@o que também os particulares se vinculam
as normas que tratam dos direitos fundamentasadéd horizontal ou juridico-objetiva). Esse
reconhecimento parte da constatacdo de que na&stado, mas também os particulares podem
ser protagonistas de violacdo aos direitos fund&aigenAo tratar do tema Daniel Sarmehto
bem explana:

Nesse sentido € preciso abandonar a perspectiva gee a protecdo
dos direitos humanos constitui um problema apenasodEstado e néo
também de toda sociedade A dimensdo objetiva liga-se a uma
perspectiva comunitaria de direitos humanos, q@emmta a agir em sua

defesa, ndo sO através dos instrumentos procespadisentes, mas
também no espaco publico, através de mobilizagi®ais, da atuacéo de

29 NASPOLINI SANCHES, Samyra Haydée Dal Farra, Dogithumanos e a empresa privada no Brésil,
SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; MEZZAROBA, Orides Qoord); MAILLART, Adriana Silva et al (org)ustica
empresa e sustentabilidadé¢v.2), Sdo Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 20&pitulo 16, p. 295

%0 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS , Leonardo. Teoria gat dos direitos fundamentais. S&o Paulo : Ed. RU82
p.18

31 SARMENTO, DanielDireitosFundamentais e relagées privada®.ed. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2006. P.
106-107, 244



ONGs e outras entidades, do exercicio responsavelirdito de voto.
Grifo Nosso

E mais adiante complementa:

O reconhecimento de que o Estado tem o dever degam os
particulares de lesbes e ameacas aos seus dirkitmamentais
perpetradas por terceiros ndo apresenta nenhuroapatibilidade ou
contradicdo com a ideia da incidéncia direita desmos direitos na
esfera privada.Muito pelo contrario, ambas as concepcodes reforcam-
se mutuamente, e podem ser reconduzidas a um denowndlor
comum, que € a visdo realista de que, no mundo centporaneo 0s
atores privados, sobretudo quando investidos de n@i poder social,
representam um perigo tdo grande ou até maior que @roprio
Estado para o gozo dos dirietos fundamentais dos mafracos Grifo
Nosso

Assim tocante a garantias constitucionais atinemtesalor social e direito ao
trabalho, ndo mais cabe o raciocinio simplista de que seponiveis somente contra o Estado.

Os direitos trabalhistas s&o direitos fundamengaieclamam a adocdo da teoria
eficdcia horizontal, também porque necessariosndemucado das finalidades do Estado Social
Democrético, preconizadas na Constituicdo Federal.

Nesse sentido, pertinente as palavras de Samyj@oiNasSanches, ao explanar que a
adocdo do Estado Social, impdée o abandoma ‘ideologia Liberal, individualista,
patrimonialista e fulcrada na absoluta autonomia dantade, fazendo com que a atividade

empresarial, passe a ser analisada sob a 6ticaugefuncéo social®

Assim, inobstante o respeito a autonomia privad#ido na Constituicdo, essa nao
pode ser exercida em desrespeito aos direitos rfiuentais ou em detrimento ao principio da

dignidade humana.
5- A situacdo do empregado doente

As figuras do empregado vitima de acidente de ltnali@pico ou doenca a ele equiparada

(acidente atipico) ndo se confunde com a do enfermo

E como discorreu-se acima (item 2.1) a partirtddogia de suas enfermidades, diverso é
o tratamento juridico dispensado a cada uma destas;0es. Para a primeira hipotese ha

32 NASPOLINI SANCHES, Samyra Haydée Dal Farra, Dogithumanos e a empresa privada no Brésil,
SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; MEZZAROBA, Orides Qoord); MAILLART, Adriana Silva et al (org)Justica
empresa e sustentabilidadé¢v.2), Sdo Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 20&pitulo 16, p. 303



protecdo legal contra a dispensa imotivada, aoga temporaria, prevista na lei 8.213/90.
Todavia, ndo ha lei, protegendo a dispensa do gagoeenfermo, ficando tal matéria a mercé
dos Acordos Coletivos da Categorias, que podemaouestabelecerem estabilidades provisorias

e 0S requisitos para concessao dessa garantia.

E fato que, dependendo da natureza ou gravida@afdemidade da qual é acometido, o
empregado passa a apresentar diversas ausénciasbatho. Também é fato que além do

absenteismo a doenca em si determina, em, mugos eadiminuicdo da produtividade.

A visdo da finalidade lucrativa da atividade emaried, atrelada apoder diretivoe
direito potestativgpatronal inerentes ao pacto laboral, levariarariluséo (precipitada) de que
ndo haveria irregularidade na dispensa do empregadermo, justificada, outrossim, pela

impossibilidade de manutencdo do 6nus que o eragoeighprodutivo acarreta.

s

Em primeiro é preciso levar em conta que se a dggp@corre justamente quando
enfermo ou em tratamento, dependendo do estada guaglidade da doencga, o trabalhador ndo
lograra nova colocacdo. Desta forma ficard, naalgado do seu direito fundamental ao
trabalho, mas também prejudicado em sua proprisigéhcia, o que certamente é incompativel
com o Estado Social Democratico de Direito e adifiades de promocéao de justica, e bem- estar

social nele preconizadas.

E, na medida em que a Constituicdo de 1988 recenharabalhocomo direito social
(art. 6°) e abracou os principios da dignidade mangadovalor sociale do direito ao trabalho (
CF arts. 1°. 1, IV ) a dispensa em questao realamerpretacdo a luz dos principios que regem

os Direitos Fundamentais.
5.1- Dispensa de Empregado Enfermo — Discriminac&resumida

A dispensa sem justa causa do empregado doentla (@ire a moléstia ndo decorra do
trabalho ou profissédo) ndo pode ter tratamento l@tapmas reclama analise mais aprofundada,
ndo so face as vicissitudes dessa circunstance tangbém pela necessidade de efetivacdo dos
direitos fundamentais previstos constitucionalmenplicaveis nas relacées entre particulares
diante da eficacia horizontal dos Direitos Fundatais.

Essa situacao de vulnerabilidade decorrente dacdpespecialmente quando grave ou

cronica, tem servido de base para o entendimentjuegenesse caso a dispensa revela-se ou -



ainda mais que isso — presume-se discriminatoarganto violadora do principio da dignidade

humana.

Em se tratando de empregado doente, a autonomiangwegador deverd sofrer
limitagfes. ante a aplicabilidade da eficacidazomtal dos Direitos Fundamentais. De tal forma
gue seudireito potestativode dispensar o empregado sem justa causa devsitgggado em

respeito os principios da dignidade humana e autaiao trabalho.

A jurisprudéncia das Cortes Trabalhistas Regionaism adotado essas concepg¢des no
tocante ao empregado enfermo, inclusive expressasde entendimento que presume
discriminatéria a dispensa doo empregado enferaimala que tal doenca nédo decorra de acidente
(tipico ou atipico), como lé-se nos arrestos a isegalacionais que bem ilustram o

posicionamento sobre o tema

RECURSO ORDINARIO — 0151100-64.2008.5.01.0035

TRT 18 Regido —72 Turma

TRABALHADOR DOENTE RESILICAO CONTRATUAL
IMPOSSIBILIDADE A doenca do trabalhador mitiga o deo do
empregador de resilir o contrato de trabalho. Fomeio nos principios
da dignidade da pessoa humana, do valor sociatatbalbo, da funcao
social da propriedade e da fungéo social do can{eat. 1°, Il e IV; art.
170, lll,da Constituicdo da Republica e art. 42 XCdaligo Civil).

ABUSO DE DIREITO. PODER DE DISPENSA IMOTIVADA.
LIMITACAO (art. 187 do Cédigo Civil). Embora a reclamante nio
usufruisse de estabilidade provisoria e a periciado tenha fixado o
nexo técnico entre a doenca e o labor, o conjuntargbatorio ndo
deixa duvidas de que a reclamante foi despedida atmontinuo ao
téermino do auxilio-doenca previdenciario, quando, ddavia,
permanecia inabilitada para a funcéo original.

(TRT 1 — Ac6rdéo 0151100-64.2008.5.01.0035 — ReAaBAYONARA
GRILLO LEONARDO DA SIILVA — Turma 07 — Data Julgamt®
07/11/12%3 Grifo Nosso

DISPENSA DISCRIMINATORIA. EMPREGADO PORTADOR DE
ESCLEROSE MULTIPLA NULIDADE DA RESCISAO. O direito
potestativo do empregador de resilir unilaterameatecontrato de
trabalho, ndo é absoluto, encontra-se mitigado pelgades social do
contrato; bem como principios fundamentais do EstBémocratico,
dentre eles a dignidade da pessoa humafa.alegacdo de
desconhecimento da gravidade da doencga, ndo descazmiza 0 ato
discriminatério, basta o fato da doenca, independeemente da
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gravidade , para configuracdo da discriminacdo.A conduta se torna
mais reprovavel diante de doencga grave. Inteligéshas artigos 1°., Il e
3°., IV da CF E ART. 1°. DA Lei 9.029/95.

(TRT 2 — Aco6rddo RO 20121071973 — Relator IVANI KCONI
BRAMANTE - Turma 04 - Data Julgamento 11/09/12 -atdD
Publicacdo. 21/09/1%) Grifo Nosso

Também a mais alta Corte Trabalhista tém firmadereimento que corrobora tais

concepcdes, como Vé-se nos acordao trazidodadaexemplo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.

1) PRELIMINAR DE NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. N&o existindo os defeitos apontad@s entrega da
prestacao jurisdicional, com a bastante exposiggduhdamentos faticos
e juridicos concernentes aecisum rejeita-se a arguicdo de nulidade.
Agravo de instrumento desprovido.

2) ATO ILICITO. DISPENSA ARBITRARIA DE EMPREGADO
PORTADOR DE DOENCA GRAVE (LUPUS). INCIDENCIA DE
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS EM RELACOES PRIVADAS.
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO. ABRANGENCIA E
EFEITOS. DECISAO DENEGATORIA DE SEGUIMENTO DO
RECURSO DE REVISTA. MANUTENCAO . O Estado Democréatico
de Direito, consagrado pela Constituicdo de 1988prpora, de modo
intenso e abrangente, 0 principio democratigor ser a Democracia
importante meio, dindmica e ambientacdo propicara  afirmacdo da
pessoa humana e sua dignidade na vida politicaocel.s Nessa
incorporacédo, determina o Texto Maximo da Repulgice a Democracia
esteja presente ndo apenas na sociedade politidast@@o e suas
instituicbes), como também na sociedade civil (oade formado pelas
pessoas humanas, as instituicbes sociais, a cdtargeral e o proprio
sistema econdmico e suas empres&gta 0 conceito de Estado
Democratico de Direito, ha direta e imediata eficda horizontal dos
principios constitucionais e dos direitos e garards individuais e
sociais inclusive trabalhistas, no plano da sociedadd eivde suas
instituices privadagkficacia horizontal plena, que deve ser absorvida
e considerada pelos detentores de poder privado nambito da
sociedade civil. Nesse contexto, se 0 ato de rugurontratual ofende
principios constitucionais basilares, é inviavel reservacao de seus
efeitos juridicos Agravo de instrumento desprovido.

3) ATO ILICITO. DISPENSA ARBITRARIA DE EMPREGADO
PORTADOR DE DOENCA GRAVE (LUPUS). ATO
DISCRIMINATORIO. DECISAO DENEGATORIA DE SEGUIMENTO
DO RECURSO DE REVISTA. MANUTENCAO. A Constituicdo
Federal, nacaputde seu art. 5°, abomina qualquer forma de trataimen
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discriminatério, sendo nulos de pleno direito qgaés atos juridicos
realizados com base em premissa discriminatériguri8prudéncia desta
Corte Superiotem decidido no sentido de se presumir discriminatia

a dispensa de empregado portador de alguma doenceage, impondo
ao empregador o 6nus da prova de que nao tinha ciéa da doenca
ou da existéncia de outros motivos licitos para ardtica de resilicao
unilateral do contrato (Sumula 443/TST). Dessa maim@a, regra geral,

o trabalhador comprovadamente portador de doenca give ndo pode
ter seu contrato rompido, esteja ou ndo afastado dgervico (art. 471
da CLT), uma vez que a mantenca da atividade laborativaceos
casos, é parte integrante do proprio tratamentoicmédRevela-se,
ademais, discriminatéria tal ruptura arbitraria, um a vez que nao se
pode causar prejuizo maximo a um empregado - dispea - em face
de sua circunstancial debilidade fisica causada pgrave doenca In
casy o Tribunal Regional, com base nas provas colhm&sautos e na
pena de confissdo imposta a Reclamada, consign@ ajuparte
Reclamante sofria de Lupus e que, ante a refendagh a sua dispensa
se deu por motivos discriminatorios, declarandoubdade da medida.
Esse acervo probatorio ndo pode ser revolvido nessancia
extraordinaria de jurisdicdo, em face do Obice istpopela Sumula
126/TST. Assim, ndo ha como assegurar 0 processarderrecurso de
revista, uma vez que o agravo de instrumento iogtopndo desconstitui
os termos da decisdo denegatdria, que subsistes@as proprios
fundamentos.

(TST Recurso de Revista n° TST-AIRR-1253-04.2000.8007 -
Relator MAURICIO GODINHO DELGADO - Turma 03 — Data
Julgamento 28/08/13%)Grifo Nosso

DISPENSA DISCRIMINATORIA. REINTEGRACAO. 4.1 - O
entendimento desta Corte superior € no sentidaudedgus da prova da
dispensa ndo discriminatoria cumpre ao empregaldsn porqueo
direito de rescisdo unilateral do contrato de trabdho, mediante
iniciativa do empregador, como expressdo de seu dito potestativo,
nao é ilimitado, encontrando fronteira em nosso ordenamento jaridic
notadamente na Constituicdo Federal, que, alémederigido como
fundamento de nossa Nacéo a dignidade da pessaanhugnos valores
sociais do trabalho (art. 1.2, lll e IV), repeledotipo de discriminacao
(art. 3, IV) e reconhece como direito do trabalmadprotecao da relacao
de emprego contra despedida arbitraria (art. ¥.°4.2 - Esta Corte,
inclusive, sinaliza que, quando caracterizada a diensa
discriminatéria, ainda que presumida, o trabalhadortem direito a
reintegracdo, mesmo ndo havendo legislacdo que gata a
estabilidade no empregogonsoante a diretriz da Sumula 443 do TST e
de precedente jurisprudencial. 4.3 - No preserge,@merge dos autos a
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presuncdo de que a dispensa do reclamante, portslaglaucoma
congénito e em vias de realizar cirurgia, por atica do empregador, foi
discriminatéria e arbitraria, até porque ndo honeehuma prova de que
ela ocorreu por motivo diverso, constituindo, pata afronta aos
principios gerais do direito, especialmente osiptey nos arts. 1.°, I,
3.9 1V, 7.9 1, e 170 da Constituicdo Federal.

(TST Recurso de RevistalST-RR-1996700-79.2006.5.09.0011 -
Relatd®r Delaide Miranda Arantes — Turma 07 — Data de alnto
13/08/13) Grifo Nosso

Assim, a enfermidade do empregado ndo pode, abswdute, ser o motivo para a
dispensa do empregado. Ao contrario, a ciénciatalecircunstancia retira do empregador a

ampla liberdade na dispensa.

E mais, no caso de doencga grave ou cronica, évaete se o empregador tinha ou ndo
ciéncia do estado de enfermidade do empregadorigpjudéncia, inclusive aquela emanada da
mais alta corte trabalhista, tem se posicionadcsemtido de que nesses casos a rescisdo é
discriminatéria e, portando, violadora dos pringf§pida dignidade humanancluido na
Constituicao de 1988.

CONCLUSAO

O presente trabalho colocou em questdo a possithdidde dispensa do empregado

doente, mesmo que ndo tenha sido afastado paralgdmneficio previdenciério.

Inicialmente averiguou-se a natureza da relacdo ateprego e do poder
organizacional/diretivo na conducdo de seu negéciEm seguida analisou-se o poder do

empregador na dispensa do empregado, sob a otiieete potestativo de empregador.

~

A partir dai colocou-se em estudo paralelo adrigées legais a dispensa
consubstanciadas nas garantias ao emprego/etddesi fixadas legalmente ou por negociadas
em Acordo Coletivos.

Para andlise da hipotese o estudo foi direcionaala ja situacdo da estabilidade
proviséria concedia pela Lei Previdenciaria aodHaddor afastado por acidente, quando do seu

retorno ao trabalho (art. 118 da Lei 8.213). Obmeise que o empregado doente nao esta
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abrangido por essa garantia ou qualquer outra Gamstabilitaria quer tenha ou ndo se afastado

pela Previdéncia Social.

Através do estudo dos Direitos Fundamentais comtida Constituicdo Federal, a
pesquisa constatou quevalor social do trabalhce a dignidade humana foram erigidos como
principios fundantes da Republica aiceito ao trabalhoexpressamente incluido no rol dos

direitos sociais.

A partir da investigagao da eficacia horizontal dwsitos fundamentais, constatou-se que
inobstante a rescisdo contratual constituir deitdi potestativo do empregador, a dispensa do
empregado sabidamente enfermo viola a dignidadexhara o direito fundamental ao trabalho e

constitui abuso desse direito.

Por fim, mediante a pesquisa constatou-se queispijudéncia inclusive aquela emanada
pela mais alta Corte Trabalhista, tem entendidoagescisédo contratual do empregado grave ou
cronicamente enfermo € presumida como discrimiratéonstituindo-se pois como ofensa ao

principio da dignidade humana insculpido na Carsghé.
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