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RESUMO: O presente estudo, em que pese breve, tem por finalidade a andlise
das situacbes em que o poder judiciario ingressa no ambito das relacdes
privadas, de maneira ativa. Diante disso, deu-se prioridade a relagéo privada de
emprego e, assim, a hipoteses de estabilidade criadas por decisdes judiciais e
sem amparo legislativo — como ocorre no caso do empregado portador de virus
HIV. Nao se trata da andlise da dispensa em virtude de discriminacdo, mas da

dispensa por si s, sem cunho discriminatério e considerada a plena capacidade
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para o trabalho do empregado. Assim, serdo analisadas as decisdes judiciais a
partir dos principios que Ihes sdo subjacentes.
Palavras-chave: estabilidade, garantia proviséria, ativismo judicial, ponderacéo e

principios.

ABSTRACT: This study, despite brief, intends to analyze situations in which the
judiciary enters the scope of private relations, in an active way. Therefore, priority
was given to the private employment relationship and the chances of stability
created by judicial decisions regardless to legislative choices - as in the case of
employees with HIV. It is not the analysis of the waiver because of discrimination,
but the waiver itself, without discriminatory nature and considered the full
capacity of the employee's work. Thus, judicial decisions will be analyzed based
on the principles that underlie them.

Keywords: stability, security provisional judicial activism, reflection and principles.

1 INTRODUCAO

O tema da escassez de recursos vinculada ao ativismo judicial é recorrente nas
academias de direito. Trata-se de assunto que tem o escopo de avaliar o
impacto de decisdes judiciais na economia, considerando que estas néo

necessariamente estdo vinculadas a opcao legislativa constante da norma.

A possibilidade do juiz se desvincular do texto legal — agindo de forma ativa na
criacdo de direitos — ocorre através da aplicacdo da teoria da ponderacdo dos

principios, que englobam direitos fundamentais.

Assim € que o juiz, em que pese esteja diretamente vinculado ao preceito
normativo, podera dele se afastar, ou mesmo a ele modificar o contetdo, tudo
sob 0 manto da ponderacdo de principios, se considerar violado um direito

fundamental.



Seguindo esta linha logica de pensamento, este estudo tem por finalidade
demonstrar que, também nas relacbes de trabalho, o referido pensamento tem

aplicagéao.

Explico.

A intencdo € analisar os impactos de decisGes judiciais trabalhistas na

sobrevivéncia da empresa — e, assim, do empregador.

E muito comum encontrarmos discussdes juridicas sobre o ativismo judicial em
relacéo ao Estado — na concess&o de servicos publicos como energia e satde?.

No ambito privado, a discusséo € mais rara, mas de tdo grande importancia.

Com isso, 0 objetivo principal deste pequeno ensaio esta diretamente
relacionado a analise de decisdes justrabalhistas e o seu impacto na economia e
sobrevivéncia da empresa, com a observancia direta da opcgédo legislativa

realizada.

Tratando-se de um artigo, o corte epistemoldgico voltou-se para as decisdes

relacionadas a criacao, pelo judiciario, de hipéteses de estabilidade no emprego.

O ativismo judicial dos tribunais trabalhistas leva a formacédo de hipoteses néo
legalmente previstas, pautando-se, supostamente, nos principios que regem a

relacdo de emprego.

Ndo € apenas isso, mas a extensdo dos valores da sociedade — 0s seus
principios — no ambito do direito do trabalho, naquilo que se refere

especificamente a extensdo dos direitos trabalhistas.

2 Neste sentido: GALDINO, Flavio. Introducédo a Teoria dos Custos dos Direitos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005; AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha. 2* edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010; BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: Direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacao judicial; MEDEIROS, Fabricio
Juliano Mendes. O ativismo judicial e o direito a satide. Belo Horizonte: Editora Forum, 2011.



O interesse do estudo pauta-se, prioritariamente, na observancia de situacoes
em que a decisao judicial se estende onde o legislador trabalhista ndo foi, por
vezes até mesmo nao quis ir, tornando o direito ao emprego — aquele emprego

especifico — eterno pela protecao e garantia definitiva a ele.

Vejamos, pois, se a ponderacao dos principios realizada a fim de possibilitar esta
dilacdo legal encontra esteio no texto constitucional, significando uma maior

aplicagao da constituicao, ou nao.

2 DIREITO E ESCOLHAS. O ATIVISMO JUDICIAL

Por muitos anos aceitou-se a ideia de que o juiz era a “boca da lei” - “la bouche
de la loi” no jargéo francés. O desenvolvimento de uma Ideia do ativismo judicial

aparece em contraponto a esta concepc¢ao do juiz inerte e mero aplicador da lei.

A concepcéo do ativismo judicial esta diretamente ligada a construcdo de um juiz
ativo, com poderes amplos de interpretacdo das leis em face do caso concreto,
com vistas a que o Poder Judiciario possa, da melhor maneira possivel,

concretizar os fins constitucionais.

Pois bem.

A atuacado ativa do Judiciario passa pelas escolhas feitas por este 6rgdo no
momento da aplicagdo dos direitos. O juiz leva em consideragdo o direito
demandado, o direito resistido, o impacto da sua decisdo, mas, ao fazé-lo, deve
também estar ligado a norma que pretende aplicar, juntamente com a

Constituicao.

Ndo se trata unicamente de preocupar-se com a aplicagdo de normas

constitucionais e sua efetividade; € necesséario que leve em consideracéo



guestdes acessorias, mas de ndo menos importancia, dentre as quais devemos
destacar os custos deste direito e a opcao legislativa subjacente a escolha a ser

tomada.

E certo que o magistrado ndo podera estar preso ao contetdo literal da lei.
Cresce a ideia de que, sob a técnica de ponderacdo dos principios
constitucionais, é possivel ao juiz ir além do texto legal.

Mas além de atuar como limite para o legislador, a Constituicdo
também projeta relevantes efeitos hermenéuticos, pois condiciona
e inspira a exegese das normas privadas, que deve orientar-se
para a protecé@o e promocao dos valores constitucionais centrados
na dignidade da pessoa humana.

[.]

Contudo, ndo se compadece com a moderna hermenéutica
constitucional, que tem enfatizado a importancia da preocupacao
com efetividade da Constituicdo, a visdo de que s6 em casos
excepcionais as normas da Lei Maior podem incidir diretamente
sobre as relagdes privadas, maxime em face do quadro normativo
brasileiro, no qual foi deliberada a intencdo do constituinte de
intervir sobre o Direito Privado. Negar ou reservar para hipéteses
excepcionais a incidéncia direta da Constituicdo sobre as
situacBes da vida significa desprestigiar a ideia da Constitui¢cdo
como norma juridica, tornando-a dependente da incerta boa-
vontade do legislador ordinario.

Também nao parece adequado fundar nossa discussdo sobre
uma visdo ortodoxa e monolitica do principio da separacdo dos
poderes, que rejeite a legitimidade democratica das decisdes
judiciais que n&o se reconduzam ao silogismo. E inequivoco que
0 advento da jurisdicdo constitucional e o reconhecimento da
eficacia normativa dos principios ampliaram o espaco de atuacéo
do Judiciario na concretizacdo da Constituicdo, impondo a ele a
assuncdo de uma posicdo mais ativa, em defesa dos direitos
humanos e dos valores democréticos, diante do eventual arbitrio
ou do descaso das maiorias parlamentares.®

N&o discordamos de tudo isso, apenas ndo aceitamos a ideia de que o juiz ativo
possa simplesmente ir além da lei, em qualquer caso, por ndo poder

supostamente esperar a “boa-vontade do legislador ordinario”.

Isso porque aquilo que eventualmente se considerara auséncia de norma pode

3 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
p. 104, 105 .



significar uma auséncia intencional, baseada na ponderacédo do legislador: ao
enfrentar os custos de cada direito e efetuar a sua opcao legislativa. Nem toda
omisséo legislativa se deve somente a ndo haver legislagdo, mas eventualmente
a néo caber, no nosso ordenamento, legislacéo naquele sentido.

E nesse momento que se torna importante considerar as demais questdes que
envolvem esta escolha. Sim, porque ndo podemos nos afastar de premissa de
gue, ao decidir, em qualquer ocasido, 0 magistrado efetua uma escolha, dentro
de um universo de escassez, que implica em custos e, consequentemente, em

um precedente jurisprudencial.

Tratando do tema, valida a seguinte transcricao:

Na doutrina, como demonstramos no primeiro capitulo, os
autores mais preocupados com a afetividade das normas
constitucionais ndo se ocuparam detidamente das
guestdes alocativas. A nota central parece ser um otimismo
positivista, em que a inser¢do no campo do direito positivo
afasta conjecturas sobre possibilidades faticas. Ressalva-
se gque o direito ndo pode tudo, mas nao sao fornecidos
maiores detalhes sobre como encontrar esses limites de
possibilidades do campo normativo.*

Com efeito, “o direito ndo pode tudo”, e ndo o pode porque encontra limites
precisos na escassez dos recursos. Nao pode o direito tudo conceder, sob pena

da concessao tornar impossivel o seu cumprimento.

Alids, é o que de forma sucinta Luis Roberto Barroso esclarece ao mencionar
gue “o direito tem limites que lhe s&o proprios e que por isso ndo pode, ou

melhor, ndo deve normatizar o inalcancavel™.

A escassez dos recursos é inerente a todas as pretensdes positivas. Os
recursos encontram limites que devem considerados ndo apenas pelo legislador,

mas também pelo julgador quando da aplicacdo da norma. E nesse momento

4 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha . 2* edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 98.
5 BARROSO, Luis Roberto. O direito Constitucional e a Efetividade de suas No rmas. Rio de Janeiro:
Renovar. 2000, p. 47.



devera ser feita uma escolha.

A realizacdo da escolha pelo magistrado passa por um processo interpretativo
da norma. E, no tema posto em questdo, no processo de interpretacdo das
garantias constitucionais, e os limites a elas conferidos. Note-se que a
Constituicdo traz garantias gerais e abstratas — como o direito a dignidade da
pessoa humana, o valor social do trabalho ou mesmo o direito a propriedade —,
gue devem ser cautelosamente interpretadas quando diante de um caso

individual®.

O fato apresentado ao Judiciario contém em si um conflito de pretensdes
positivas — no corte aqui tratado: o direito potestativo de dispensa aliado ao
direito a livre iniciativa e a propriedade, em face do valor social do trabalho e a
dignidade da pessoa humana — que devera ser dirimido pela superacdo desta

tensdo a partir das normas que geraram tais pretensoes.

O ponto crucial na anélise dos custos de tais direito — mesmo no ambito privado
— gravita em torno da andlise da maximizacdo da eficiéncia econdmica das
instituicbes sociais (dentre as quais encontra-se o direito), alcancando-se a
maior eficiéncia possivel no ambito social, através da “maximizagdo das

utilidades individuais [...] e da maximizacao da riqueza social”’.

E é nesse momento que, compatibilizando a economia com a ética, o direito
aparece como uma solucao plausivel, na medida em que o direito tem o modelo
de suas andlises voltado aos valores, ao combate da escassez — que o faz
valendo-se de técnicas de distribuicdo de renda e de recursos — e, por fim,
porque 0s conceitos juridicos podem abarcar nas suas conclusfes também as

andlises econémicas®.

AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha ... p. 103.

GALDINO, Flavio. Introducéo a Teoria dos Custos dos Direitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.
242.

8 GALDINO, Flavio. Introdugdo a Teoria dos Custos dos Direitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.
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Primeira, que o direito e a economia tratam essencialmente
dos mesmos problemas: escassez e seus conflitos de
interesses, e como canalizar 0 egoismo no sentido de obter
resultados socialmente desejaveis. Segunda, que o0s
economistas foram sabios ao erigir sua disciplina com base
na suposicdo de que o homem age principalmente em seu
proprio interesse. De maneira geral, as pessoas ndo sao
santas. Um sistema econdmico ou juridico baseado no
altruismo rapidamente entrara em colapso, mesmo que
prometa o paraiso as pessoas. (...) Finalmente, a parabola
nos diz que, a despeito de contar com a orientagdo divina,
€ um erro acreditar na correspondéncia de um-por-um
entre o que a lei diz e 0 que as pessoas fazem. Os seres
humanos respeitardo a lei apenas se for de seu interesse
fazé-lo, e, de qualquer forma, eles tentardo minimizar as
desvantagens que norma legal lhes impde. (...) O mercado
€ uma solucéo; o direito é outra. E ambas interagem.

Assim, o caminho para a solucdo dos conflitos e para fazer melhor aplicarem-se
0S preceitos constitucionais, é atraves do direito, consideradas as caracteristicas
econdmicas. Dar eficiéncia ao texto constitucional ndo significa a sua aplicagcéo
cega, e sim a sua eficacia uma vez considerada a sociedade em seu conjunto,

com seus valores e necessidades — sempre atento a escassez destes recursos.

O conceito de eficiéncia tem relagcao direta direta com a proporcionalidade e com
a razoabilidade, afinal, ndo adianta ser eficiente se, para tanto, os meios
utilizados foram demasiadamente custosos, de igual sorte que nada adianta ser
eficiente de uma determinada forma, sem considerar-se que, por outra, 0

resultado ndo muito diferente seria menos custoso.

E por isso que se diz que o pensamento eficiente é “prospectivo” ou para o
futuro, na medida em que deve levar em consideracdo nao apenas aquilo que é
juridico, mas o social e econdmico, dando énfase aos resultados que serdo

encontrados™®.

252.
9 Veljanovski, Cento. A economia do direito e da lei: uma introdugéo. Trad. Francisco J. Beralli —

Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1994. p. 40.
10 Nesse sentido: GALDINO, Flavio. Introdugdo a Teoria dos Custos dos Direitos. Rio de Janeiro: Lumen



Assim, discorda-se do ativismo puro e simples. Concorda-se com um juiz que,
fazendo a andlise ponderativa, traga para o seio do direito os demais aspectos
envolvidos na sociedade, acerca da situacdo concreta que lhe é apresentada.
Da mesma forma que o juiz ndo € apenas uma boca da lei, ndo podera ser

apenas uma representacao dos seus sentimentos pessoaisl

3 ATECNICA DE PONDERACAO DE PRINCIPIOS

3.1. NOCOES SOBRE A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

N&o é possivel iniciar o presente estudo sem antes discorrer brevemente acerca
dos direitos fundamentais — jusfundamentais, nas sabias palavras de Alexyll —
para, futuramente, estabelecermos a sua relacdo com o ativismo judicial. Como
vem de ser assinalado, este € o principal objetivo do presente trabalho: a
ponderacdo dos direitos fundamentais na atuacdo do juiz lhe permitindo criar
normas para o caso concreto ndo previstas na lei ou na Constituicdo. Vale-se,

para tanto, dos principios e da ponderacao destes.

Decerto que nos ultimos tempos, a despeito do dogma da lei, os direitos
fundamentais vém ocupando espacgo importante, passando a ser o centro dos
estudos juridicos. Esta nova concep¢do pautou-se, sobretudo, com a elevacéo
da dignidade da pessoa humana ao 4pice das normas fundamentais. O ser

humano era, entdo, elevado para o centro do ordenamento juridico.12

Os estudiosos dos direitos fundamentais apontam, preliminarmente, uma
primeira dificuldade: a conceituagao daquilo que se entenda por norma de direito
fundamental. A busca por este conceito nos conduz a um questionamento que

pode ser posto no plano abstrato ou concreto.

Juris, 2005. p. 261.

11 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales . 32 reimepressdo. Madrid: Centro de
Estudios Politico y constitucionales, 2002. p. 62.

12 Discorrendo sobre o tema, vdlida a leitura da obra do professor Cristiano Chaves de Farias, Direito
Civil — Parte Geral . 12 edicao. Salvador: JusPodivm, 2003.



No plano abstrato, a questdo paira sobre a identificacdo das caracteristicas da
norma fundamental, independentemente da sua pertinéncia especifica com
algum ordenamento juridico. Ou seja, a partir dai, encontra-se um conceito
genérico de norma de direito fundamental, adaptavel a qualquer ordem
constitucional vigente.

Es planteada abstractamente cuando se pregunta sobre la
base de cuales criterios una norma, independente de su
pertenencia a un determinado orden juridico o
Constituicion, puede ser identificada como norma de
derecho fundamental. 13

Em posicéo diametralmente oposta se afigura o questionamento concreto. Neste
caso, importa saber, especificamente com relacdo a um determinado
ordenamento juridico, qual o conceito de norma de direito fundamental. Esta € a
conceituacdo mais interessante para o presente estudo, haja vista a finalidade
buscada em estabelecer, dentre as normas de direito fundamental previstas no
ordenamento juridico brasileiro — ou ainda, dentre os valores fundamentais do
direito do trabalho —, quais deverao ser aplicados com maior intensidade no caso

concreto.

Para o desenvolvimento deste mister, poder-se-ia rapidamente, e de maneira
desavisada, concluir-se que seriam normas de direito fundamental aquelas que
se encontram previstas na lei iusfundamental Seriam, portanto, as normas

previstas na lei maxima: a Constituicao.

Tal ndo corresponde a melhor solucdo. Apresentam-se, de logo, dois problemas.
O primeiro deles consiste no fato de que a conclusao de que todas as normas da
Constituicdo sédo fundamentais impede de conceituar, dentro da lei fundamental,
qguais seriam, efetivamente, normas de direito fundamental, e quais ndo o
seriam. Tem-se, pois, que o critério toma por base unicamente o aspecto formal

da norma — a sua insergéo no texto constitucional —, em detrimento do aspecto

13 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales .Ob. cit. p. 62.



material, de fundamental importancia para o estabelecimento destas premissas.

D'outra banda, € possivel ainda perceber que ndo sdo normas de direito
fundamental, dentro de uma ordem juridica nacional, unicamente aquelas
normas residentes no texto constitucional. Esta é uma premissa fundamental
para este estudo. As nossas conclusdes partem, justamente, do pressuposto de
que as normas de direito fundamental possuem caracteristicas proprias a sua
matéria, desvinculadas, portanto, da forma através da qual foram inseridas no

ordenamento juridico.

Neste sentido, com propriedade, afirmou o mestre Alexy14:

Puede pensarse en la seguiente respuesta simple: normas
de derecho fundamental son aquellas que son expresadas
a través de disposiciones iusfundamentales, vy
disposiciones iusfundamentales son exclusivamente
enunciados contenidos en el texto de la Ley Fundamental.
Esta respuesta presenta dos problemas. ElI primero
consiste en que, como no todos los enunciados de la Ley
Fundamental expresan normas de derecho fundamental,
presupone un criterio que permita clasificar los enunciados
de la Ley Fundamental en aquéllos que expresan normas
de derecho fundamentaly aquéllos que no. El segundo
problema puede formularse con la pregunta acerca de si a
las normas de derecho fundamental de la Ley Fundamental
realmente pertecen sélo aquéllas que son expresadas
directamente por enunciados de la Ley Fundamental.

Com efeito, o ponto caracteristico principal de tais normas, para que sejam
consideradas como verdadeira categoria juridica nova, é a sua forca juridica.
Possuem, pois, aplicabilidade imediata, condicao rara nos textos fundamentais,
haja vista que, em tempos passados, era verdadeiramente negada a efetividade
imediata destes direitos, entdo considerados como normas carentes de

regulamentacao por lei.

Do seu carater fundamental, ainda, decorrem outras caracteristicas. Pode-se

14 In Teoria de los Derechos Fundamentales . Ob. Cit., p. 62 e 63.



dizer, primeiramente, que os direitos fundamentais séo historicos, na medida em

gue evoluem conjuntamente com a humanidade, atendendo aos anseios sociais.

Outro ponto significativo é a inalienabilidade, segundo a qual tais direitos néo
podem ser negociados, visto carecerem de conteudo patrimonial. Sdo, ainda,

imprescritiveis e irrenunciaveis.

Possuem, pois, uma perspectiva objetiva e outra subjetiva. Naquela primeira
estdo inclusas as normas que os prevéem e afirmam valores incidentes sobre
todo o ordenamento juridico. A perspectiva subjetiva se refere ao valor contido
na norma de direito fundamental e por ela protegido. Sim, porque uma das
principais funcdes daquela primeira forma de enxergar os direitos fundamentais
€ dar ao Estado o dever de protegé-los. Ora, uma vez que € ele o responséavel
pela edicdo das normas, esta conferida uma obrigagdo em proporcionar a
protecdo, garantindo a aplicabilidade e observancia da norma. Sobre isso,
afirmou Luiz Guilherme Marinonil5:

Diante dele, fica o Estado obrigado a proteger os direitos
fundamentais mediante normas de proibicdo ou de
imposicéo de condutas. [...]

A norma, ao instituir valor, e assim influir sobre a vida social
e politica, regula o modo de ser das relacdes entre os
particulares e o Estado, assim como as relacbes apenas
entre 0s sujeitos privados. Nesta Ultima perspectiva, a
dimenséao objetiva dos direitos fundamentais nao se limita
apenas as relacdes entre os particulares e o Estado,
alcancando também a denominada “eficacia privada”’ ou
“eficacia horizontal”, que nada mais é do que a eficacia dos
direitos fundamentais diante das relacdes entre
particulares.

Cumpre questionar, entdo, a natureza juridica da norma que consagra os direitos

fundamentais.

z

Para tanto, € necessario o estabelecimento de uma premissa de alta

15 In O direito a efetividade da tutela jurisdicional na perspectiva da teoria dos direitos
fundamentais . Revista de Direito Processual Civil n°28, Abril/ Junho, 2003.



importancia: a distincdo entre principios e regrasl6. Apenas depois de
estabelecido com certa dose de certeza os conceitos referenciados, sera
possivel estabelecer em qual, dentre os dois, estdo inclusas as normas de

direito fundamental.

Discorrendo sobre o tema, Alexyl7 conceituou as regras como sendo normas
gue determinam uma conduta concreta, fatica ou juridicamente; ao passo que 0s
principios se caracterizam a partir da sua estrutura aberta, o que os leva a ter
aplicabilidade na maior medida possivel, dentro das possibilidades que sé&o

postas.

Por esta razdo, conclui o autor que os principios sdo verdadeiros mandados de
otimizac&o, porquanto ndo devem ser cumpridos exatamente como determinado
na sua disposicdo, e sim, em diferentes graus e formas, a partir das
caracteristicas do caso concreto. E o que se infere da seguinte passagem:

El punto decisivo para la distincidén entre reglas e principios
es que los principios son normas que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, en relacion con las
posibilidades juridicas y facticas. Por lo tanto, los principios
son mandatos de optimizacion, que estan caracterizados
por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente
grado y que la medida debida de su cumplimiento no sélo
depende de las posibilidades sino también de las juridicas.

Em resumo: as regras e os principios contam com diferentes formas de
aplicacdo. Como vem de ser mencionado, as regras prevéem determinacdes
especificas, sejam elas obrigatdrias, proibitérias ou permissivas, que, adequadas
ao caso concreto, devem sempre incidir. Ja os principios, aplicam-se sempre, de
forma ponderada, devido a generalidade do seu conteddo. Tal é o que se

depreende do quanto, de forma esquematica, afirmou Humberto Avilal8:

16 Para o presente estudo, adotamos a distingdo apresentada por Dworkin e seguida por Alexy. Esta
diviséo baseia-se na estrutura l6gica da norma a ser analisada.

17 In Teoria de los Derechos Fundamentales . Ob. Cit., p. 86 e 87.

18 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definicdo & aplicacdo do s principios juridicos . 92
edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 78.



As regras s&o normas imediatamente descritivas,
primariamente retrospectivas e com pretensdo de
decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige
a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que Ihes da suporte ou nos principios que lhes
sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcdo
conceitual da descricho normativa e a construcdo
conceitual dos fatos.

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

Dai concluir-se, logicamente, que as normas juridicas de direito fundamental séo
principiolégicas, haja vista que a previsdo de tais direitos ndo contempla uma
hipétese ou fato especifico a ser atendido pelo cidaddo, sendo verdadeiro

mandamento genérico, sem a caracteristica de constituir-se numa determinacao.

Deste entendimento € possivel inferir-se, entdo, que, pela caracteristica propria

dos direitos fundamentais — a aplicabilidade imediata — contemplados nas

Y

normas principiologicas, ndo poderad haver limitacbes a sua aplicacdo. Sem
embargo, elas poderdo ser aplicadas em maior ou menor medida, em face do
caso concreto, quando sera necessario o uso da ponderacdo. Voltaremos nesse

tema mais adiante.

Resumindo o quanto foi dito, Marcelo Lima Guerra afirmou com propriedade:

Ora, os direitos fundamentais sdo positivados no
ordenamento juridico através de normas com estrutura de
principio. Mais ainda: tais normas situam-se no apice da
pirdmide normativa, ou seja, ocupam a posicao hierarquica
mais elevada no ordenamento. Dessa forma, impde-se
reconhecer que os direitos fundamentais séo juridicamente
exigiveis, vale dizer justiciaveis, e que, para tanto, nao
podem estar a depender de norma de posicéo hierarquica
inferior aquelas que o prevéem. Superada, assim, a
subordinacdo dos direitos fundamentais a intervencdo do
legislador infraconstitucional. 19

19 GUERRA, Marcelo Lima. A protecédo do credor na execugdo civil . Sdo Paulo: Editora Revista dos



Tais normas, consagradoras de direitos fundamentais — principios, como vem de
ser mencionado — devem ter a interpretacdo propria dos direitos que abarcam. E
dizer: como normas consagradoras de direitos fundamentais, devem contar com
a aplicabilidade imediata que Ihes € inerente, bem assim como com a maior

aplicabilidade possivel.

Em resumo pratico acerca do quanto vem de ser mencionado, assim afirmou o

professor Fredie Didier Jr.20:

Encarados os principios constitucionais processuais como
garantidores de verdadeiros direitos fundamentais
processuais, e tendo em vista a dimensdo objetiva ja
mencionada, tiram-se as seguintes consequéncias: a) o
magistrado deve interpretar esses direitos como se
interpretam os direitos fundamentais, ou seja, de modo a
dar-lhe a maximo de eficacia; b) o magistrado podera
afastar, aplicado o principio da proporcionalidade, qualquer
regra que se coloque como obstaculo
irrazoavel/desproporcional a efetivagdo de todo direito
fundamental; c) o magistrado deve levar em consideragéo,
“na realizagdo de um direito fundamental, eventuais
restricbes a este impostas pelo respeito a outros direitos
fundamentais”.

Destarte, as normas consagradoras de direitos fundamentais — de contetdo
principiolégico, como vem de ser visto — seguem a interpretacdo referente

agueles direitos e, assim, efetivam-se de imediato.

Nado poderia ser de forma diversa. Através de uma norma-principio —
contempladora de direitos fundamentais — o ordenamento juridico prescreve a
realizacdo de um fim ou da ado¢cdo de meios necessarios aquele fim, que sera
apenas limitado, mas sempre aplicado, diante do caso concreto, através da

adocao de métodos valorativos (ponderacgao).

Tribunais, 2003. p. 86.
20 DIDIER JR., Fredie. Direito Processual Civil . Volume I. 42 edigéo revista, atualizada e ampliada.
Salvador: Edi¢des Jus Podivm, 2004. p. 05.



3.2. A TECNICA DE PONDERACAO DE PRINCIPIOS COMO INSTRUMENTO
PARA ATIVISMO JUDICIAL

Nas linhas anteriores restou demonstrado que a técnica de ponderacdo dos
direitos fundamentais constitucionais € aquela de que se vale o magistrado para

ultrapassar o limite da lei e concretizar, de forma eficiente, as garantias sociais.

Evidenciou-se, de forma sucinta, que, por vezes, 0s valores mostrar-se-ao
conflitantes, de maneira que, para que haja a efetivacdo destes direitos,cabera

ao juiz exercer sobre eles a atividade de ponderacéo.

A atividade ponderativa, entretanto, encontra subsidios nas regras de

razoabilidade e proporcionalidade. Vejamos.

Razoabilidade e proporcionalidade, em que pese possuirem finalidades distintas
— a aplicacdo mais justa da norma diante do caso concreto —, ndo se confundem.
Pela proporcionalidade, exige-se dos Poderes Executivo e Legislativo, na busca
pela realizacdo de seus fins, a ado¢do de meios adequados, necessarios e
proporcionais — € a triplice dimenséo da proporcionalidade.

A doutrina alem&, no desenvolvimento do principio da
proporcionalidade, determinou sua decomposicdo em trés
subprincipios: adequacédo, necessidade ou exigibilidade e
proporcionalidade em sentido estrito.21

A razoabilidade nao pressupde uma relacdo de causalidade entre meio e fim,
mas apenas uma relagédo do geral com o individual, do direito com as condi¢Ges
externas, entre duas grandezas, enfim, a relacdo entre critério e medida. Nao se
confunde, pois, com meio e fim.

7

A razoabilidade, como vem de ser mencionado, € uma dessas regras que

21 SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de interesses na Constituicdo Federal . 12 edicédo. 32 tiragem.
Rio de Janeiro: Editora Lamen Juris, 2003. p. 87.



estruturam a aplicacdo das normas para 0 caso concreto. A sua incidéncia na
interpretacdo e aplicacdo das normas estd diretamente relacionada com a
materializacdo do principio da justica, previsto constitucionalmente (art. 3° da
CF/88), afinal, ndo se pode conceber que uma utilizacdo desarrazoada das

normas possa ser considerada como uma prestacao de tutela jurisdicional justa.

Requer, pois, a utilizagdo do bom senso na aplicacdo das normas juridicas. E o
gue, em outras palavras, afirmou Diogo Figueiredo Moreira Neto22:

[...] a aplicacédo do direito ndo é um ato puramente técnico,
neutro ou mecanico,; ndo se esgota no racional nem
prescinde de valoragbes ou estimativas. A valoracdo da
ordem juridica se faz por atos humanos, interessados,
razoavelmente aptos para impor os valores e 0s interesses
estabelecidos pelo legislador.

Para que a atividade juridica seja razoavel, pois, o magistrado deve atuar ndo
apenas em nome da lei, mas, mais ainda, como ser humano, valorando o
conteudo normativo e 0 caso concreto. Por isso, Augustin Gordillo23 a

classificou como sendo “el punto de partida del orden juridico”.

Nesta aplicacdo, trés acepc¢bes da razoabilidade sdo destacadas pela doutrina

especializada24.

Numa primeira acepcao, a razoabilidade é vista como equidade. Nesta hipotese,
extrai-se do seu contetdo a necessidade de harmonizar a norma geral com o
caso concreto. Para tanto, faz-se mister, na aplicagdo da norma, a consideragéo

daquilo que acontece normalmente.

Parte-se, entdo, da presuncao daquilo que ordinariamente acontece, e ndo do
extraordinario. Assim, pela razoabilidade, presume-se que o bem indicado nos

22 In Legitimidade e Discricionariedade . Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 56.

23 GORDILLO, Augustin. Tratado de Derecho Administrativo . Tomo I. Buenos Aires: Fundacién de
Derecho Administrativo, 1998, p. 39.

24 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios... Ob. cit.



autos pela parte € de sua propriedade. Do mesmo modo, conclui-se estar em
seu poder, de forma livre e desembaracada. Desta feita, ndo seria razoavel,
guando da indicacdo do bem no exiguo prazo de horas, exigir-lhe, sempre, a
comprovacao da propriedade com o titulo competente. Isto, claro, considerando

a hipétese concreta que se é posta.

Na sua aplicacdo, deve-se buscar a preservacdo de outros principios e dos

valores por eles preservados.

N&o se pode imaginar que a norma geral sera capaz de resolver, razoavelmente,
todos os casos que Ihe s&o postos. A razoabilidade, nesta concepcéo equitativa,
consiste em, justamente, formatar a aplicagdo da norma geral ao caso concreto,
considerando a real impossibilidade daquela em atender a finalidade da tutela

juridica demandada, em virtude de determinadas especificidades do caso real.

Por isso, conclui Avila:

A razoabilidade serve de instrumento metodolégico para
demonstrar que a incidéncia da norma € condicdo
necessaria mas nao suficiente para sua aplicacdo. Para ser
aplicavel, o caso concreto deve adequar-se a
generalizacdo da norma geral25.

Outra forma de conceber-se o principio da razoabilidade refere-se a sua
consideracdo enquanto congruéncia. Por esta concepcdo, o principio da
razoabilidade atua na interpretacdo da norma levando em conta as condi¢Ges
externas para a sua aplicacdo. E necessario, pois, para a aplicacdo da norma, a

existéncia de um suporte empirico capaz de justifica-la de forma aceitavel.

A importancia deste método interpretativo ganhara relevo nas hipéteses de
anacronismo legislativo, ou seja, quando a norma, em verdade, foi concebida

para um determinado contexto sécio-econémico, que, passado o0 tempo, ndo

25 in Teoria dos Principios . Ob. cit. p. 98.



mais justifica a sua presenca no ordenamento juridico.

Decerto que a razoabilidade, nestas hipéteses, atuard& em funcdo da
necessidade de diferenciar o caso concreto daquele que a norma prevé, em
decorréncia de terem se exauridos 0os motivos que ensejaram a edicdo do
mandamento normativo. Deve-se ter em conta, entdo, a relacao entre o critério

de diferenciacéo adotado e a medida final escolhida.

Mas ndo é sb. Na terceira acepcado, a razoabilidade exigirA uma equivaléncia
entre o critério responsavel por dimensionar a medida adotada e esta ultima. A
punicdo ou concessao adotada — a medida escolhida — devera ser equivalente
ao critério que a ensejou. Tal € a concepgdo da razoabilidade como

equivaléncia.

Destarte, para a aplicacdo na medida do direito, € necesséaria a analise acerca
da razoabilidade entre o critério e a medida, percebendo-se o caso concreto e
aplicacdo da norma geral, bem assim a comparacdo entre as grandezas

previstas.

Decerto que ndo se pode, “d’'un coup” determinar 0 que seja ou hao razoavel,
tendo em vista que o0 seu conceito partirh sempre de uma concepcao subjetiva e
individualizada. Nao resta impedido, todavia, que se reconheca, perante o caso
concreto da sua aplicacédo, a presenca ou nao de razoabilidade na atuacdo do
julgador, sempre exteriorizada no minimo de bom senso. E o que, com poucas

palavras, afirmou a professora Rita Tourinho26:

O que é razoavel para alguns pode ndo ser para outros.
Porém, tal fato ndo impede que, no caso concreto, se
possa verificar se 0os meios utilizados para o alcance da
finalidade, a qual se destina a norma juridica, foram
adequados a concretizagcdo dos valores de justica contidos

no sistema juridico.

26 TOURINHO, Rita. Discricionariedade Administrativa . Curitiba: Jurud, 2004. p. 95 e 96.



Como evidenciado alhures, o principio da razoabilidade tem, como finalidade
maxima a protecdo e realizacdo do principio constitucional da justica,

propugnando pelo respeito ao caso concreto.

A proporcionalidade, por sua vez, vem ganhando bastante importancia, e, como
ndo poderia deixar de ser, atraindo muitas criticas e problemas. A no¢do de
proporcionalidade encontra-se relevante devido a capacidade que demonstra na
limitacdo da atuacdo do poder publico. Sabe-se, de logo, que os atos do Poder

Pudblico, demais de deverem ser adequados, devem ser proporcionais.

Este principio tem por objetivo, em ultima analise, a contencdo de arbitrios e

abusos no exercicio do poder, com a preservacdo dos direitos dos cidadaos.

O primeiro problema refere-se a sua aplicabilidade. E certo que o principio da
proporcionalidade possui ampla previsdo no direito brasileiro. Especificamente
no direito processual, é pacifica a ideia de que € imprescindivel a proporcéo
entre 0 gravame ocasionado com o processo e a finalidade a que se destina o

ato processual.

Cedico, ainda, que o principio da proporcionalidade néo esta representado em
todas as atividades em que se deve aferir a proporcdo entre atuacoes,
opostamente, “ele se aplica apenas a situagcbes em que ha uma relacdo de
causalidade entre dois elementos empiricamente discerniveis, um meio e um
fim”’27, quando proceder-se-4 a analise da presenca dos trés critérios

assinalados acima.

Tal é a triplice dimenséao do principio da proporcionalidade, consubstanciada na

adequacéo, na necessidade e na proporcionalidade dos meios.

27 AVILA, Humberto. Teoria dos principios.. . ob. cit. p. 104.



A adequacéo, assim como mencionado anteriormente, esta diretamente ligada a
capacidade real de produzir o fim almejado. Em suma, confere a aptiddao da
medida para a producdo da finalidade visada. Neste caso, para que 0
magistrado afira com precisdo a presenca ou néo de proporcionalidade do ato,
faz-se necessario questionar qual a sua finalidade e, em razao desta, perceber o
grau de possibilidade do meio em produzir o resultado. Feita esta analise,
cumprir-lhe-& perquirir se a norma utilizada pode produzir o resultado colimado

pelo legislador, sob pena de sua anulagéo.

No que se refere & necessidade, 0 seu conceito relaciona-se com a escolha,
dentre os meios adequados, daquele que se mostre menos restritivo dos demais
direitos fundamentais em apreco. No particular, afirmou Daniel Sarmento28:

O principio da necessidade ou exigibilidade, por sua vez,
impde que o Poder Publico adote sempre a medida menos
gravosa possivel para atingir determinado objetivo. Assim,
se ha varias formas possiveis de chegar ao resultado
pretendido, o legislador ou o administrador tem de optar
por aquela que afete com menos intensidade os direitos e
interesses da coletividade em geral.

Este subprincipio guarda ligagéo direta com os direitos fundamentais, afinal, de
acordo com o seu conteudo, preconiza que, na aplicagdo da norma e na adogéo
de medidas, devem ser respeitados na sua maior medida os direitos

fundamentais em relacao.

E bom deixar claro, de logo, que ndo entendemos que tal principio influencie
apenas a atuacdo dos poderes legislativo e Executivo. Como dito alhures,
acredita-se que ambos — o principio da razoabilidade e da proporcionalidade —
se mostram como verdadeiros instrumentos para a materializacdo do principio
constitucional da justica. Se assim o é, por eles deve estar também norteada a
atuacdo do julgador, ao aplicar a norma ao caso concreto, ou ao determinar

medidas judiciais.

28 SARMENTO, Daniel. A ponderacéo de interesses na Constituicdo Federal. Ob. cit. p. 88.



Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito29 serd aferida na comparacéo
entre as vantagens e desvantagens destacadas, estando presente quando
aquelas superarem estas. Significa, em breves linhas, uma analise de custo-

beneficio da medida adotada.

Devem-se sopesar os beneficios a serem auferidos com a medida adotada em
relacdo aos prejuizos que dela advirdo. Havendo um resultado positivo — é dizer:

imperando os beneficios — a medida se mostrara suficientemente proporcional.

Reunidos os trés subprincipios na regra juridica ou na medida adotada, sera

possivel concluir-se pela sua proporcionalidade.

Assim, tem-se que a aplicabilidade do preceito da proporcionalidade tem lugar
apenas na presenca de uma medida que se destina a um fim. O fim é
exatamente o que se deseja a partir da aplicacdo da norma; o estado de coisas
que se visa. Avila30 os distingue entre fins internos e externos. Seriam internos
agueles que se referem a producédo do resultado na propria pessoa ou objeto
utilizado na comparacdo, que, portanto, serdo responsaveis por fixar
determinadas medidas no momento dessa apreciagdo. Ja os fins externos
encontram-se fora da Orbita daqueles que possuem as propriedades e
caracteristicas utilizadas, relacionando-se diretamente com o Estado. Podem ser

empiricamente dimensionados, justamente por estarem externos aos meios.

Restou visto que a aplicacdo da proporcionalidade, nas trés acepc¢des dos seus
subprincipios, exige do aplicador um verdadeiro exercicio de sopesar valores.
Dai porque nao é dificil concluir que o principio da proporcionalidade é de
grande utilidade quando da efetivagdo da ponderacgéo, estando a ela diretamente

ligada.

29 Robert Alexy o denomina de “mandado de ponderagdo”. Ob. Cit. p. 112.
30 Ob. Cit.



3.3. ATECNICA DA PONDERACAO NAS RELACOES PRIVADAS

Pensar-se na ponderacdo de principios em face da aplicagcdo publica dos
direitos fundamentais é mais rotineiro. Vé-se, normalmente, o Estado ser
acionado a fim de que faca valer, na sua inteireza, os direito fundamentais do
cidaddo previstos na constituicdo. Nao raro, portanto, € formulado pedido na
Justica visando a concretizacdo do direito a saude, a energia, a moradia e

similares, como forma de concretizar os preceitos constitucionais.

Nos afastamos desta discussdo para sustentar uma vertente paralela: a
podenracdo de principios na relacdo privada, fazendo valer mais do que o
contrato. Nas relagbes privadas, a vontade das partes mostra importancia

superior, assim como a garantia a esta liberdade de vontade de contratacao.

Mas também aqui ha de se questionar o poder do magistrado em superar as

previsoes legais e, quica, as previsdes contratuais.

O fazendo com arrimo nos direitos fundamentais, é certo que o magistrado
podera enfrentar estas questdes. A liberdade de todos encontra o seu limite onde
comeca aquela do proximo e, por isso, ndo é possivel simplesmente aceitar-se
gualquer previséo contratual ou legal prevista para as relacdes privadas.

Diante da brutal desigualdade material que se verifica na
sociedade, torna-se imperativo condicionar os atores privados —
sobretudo os investidos de maior poder social — ao respeito aos
direitos fundamentais. A ficcdo da igualdade juridica entre os
individuos, num contexto de gritantes desigualdades sociais, ndo
se presta mais para justificar a imunidade dos particulares aos
direitos fundamentais, a partir do dogma da autonomia privada.

[.]

Cumpre, por outra banda, destacar que a constitucionalizagdo do
Direito Privado ndo se resume ao acolhimento, em sede
constitucional, de matérias que no passado eram versadas pelo
Cadigo Civil. O fenbmeno é muito mais amplo, e importa na “(...)
releitura do Cédigo Civil e das leis especiais a luz da Constituicédo
Republicada”. Propriedade, posse, contrato, empresa e familia




sdo exemplos de institutos centrais do Direito Privado, que terdo
de ser redefinidos para harmonizarem-se com 0s principios
solidaristicos inscritos na Constituicdo (grifos postos).*

Assim € que todos temos o dever de observancia dos direitos fundamentais:
nossos e dos outros. Neste estudo, veremos a aplicacdo dos direitos

fundamentais nas relacdes privadas de emprego.

4 ESTABILIDADE E GARANTIA NO EMPREGO.

4.1. LINHAS INTRODUTORIAS: A DISTINCAO ENTRE AS NOMENCLATURAS.
Pode-se afirmar que a estabilidade e a garantia no emprego sao institutos que
estdo diretamente relacionados. Todavia, ndo se confundem.

A garantia no emprego € o género do qual a estabilidade é uma espécie.
Explico. Por garantia de emprego tem-se amplamente os temas relacionados
com a protecdo do empregado em relagdo ao poder potestativo de dispensa,
mas também a instituicAo de politicas publicas voltadas a insercdo do
trabalhador no mercado de trabalho, a realocacéo do trabalhador dele afastado,
criacdo de estimulos para a reducdo do desemprego, o sindicalismo, aléem de
outras atividades governamentais voltadas para a promoc¢do de direitos

trabalhistas e posicdo de empregados no mercado.
Diz-se, portanto, que a garantia no emprego € um instituto politico-social-
econbmico, enquanto que a estabilidade é € um instituto proprio do direito do

trabalho material®?.

Por outro lado, outros autores trabalhista costumam diferenciar os institutos

31 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
p. 42, 99.

32 Nesse sentido, CASSAR, Vdlia Bonfim. Direito do Trabalho. Ve edigdo revista e atualizada. Niterdi:
Impetus, 2010, p. 1109; NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagédo ao Direito do Trabalho . 27" edicao.
S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 432; MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho . 14% edi¢do. Sao Paulo:
Atlas, 2001, p. 360.



afirmando que a garantia no emprego seria uma vantagem trabalhista de cunho
provisério — o empregado tem o seu emprego garantido por determinado tempo,
desde que ndo cometa justa causa; a estabilidade seria a garantia definitiva da

manutencdo do seu emprego®*.

Para o presente estudo, adotaremos a segunda teoria, que difere a garantia no
emprego da estabilidade. Isto porque concordamos com o entendimento de que,
guando se menciona um direito a manutencdo do emprego por apenas um
periodo especifico, diz-se que o empregado tem o0 seu emprego “garantido” por
aguele espaco de tempo e por uma causa especifica. Por isso, entendemos ser
estavel o empregado que possui 0 seu emprego definitivamente salvaguardado.
Assim, no primeiro caso, 0 poder potestativo de dispensa estara limitado no
tempo, enquanto que, no segundo, o poder potestativo de dispensa é retirado do
empregador que, a partir de entdo e até o final do contrato de trabalho, apenas

podera dispensar o seu empregado que cometer justa causa.

4.2. UM BREVE HISTORICO DA ESTABILIDADE NO DIREITO DO TRABALHO
BRASILEIRO.

Até o advento da primeira lei que instituiu o regime de FGTS* — Lei 5107/66 —
0s empregados estavam automaticamente inseridos no regime da estabilidade
decenal.

Segundo este sistema, o empregado, ao ser dispensado sem justa causa,
receberia uma indenizagdo equivalente a uma remuneracao para cada ano de
servico prestado. Tratava-se de uma indenizacdo pelo tempo de servico —
inteligéncia do art. 478 da CLT.

Esta indenizagdo era devida aos empregados que tivessem, com o0 seu

33 Nesse sentido: DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9% edi¢do. S&o Paulo: Ltr,
2010.

34 Vdlido ressaltar que, ainda sob a égide desta Lei, o regime de FGTS era facultativo, devendo o
empregado optar no momento da sua admisséo.



empregador, um contrato de trabalho por prazo indeterminado. Nao se inseria
nesta hipétese o empregado que fosse dispensado ainda no primeiro ano de
servico, haja vista que este primeiro ano era considerado um periodo de

experiéncia — era o que determinava o art. 478, §1° da CLT.

O empregado adquiria estabilidade uma vez completados dez anos de servigo
para o0 mesmo empregador. Trata-se de aquisi¢cao de estabilidade definitiva, que
assegurava ao empregado sO ser dispensado por justa causa devidamente
apurada em inquérito judicial para a apuracdo de falta grave. Nas hipoteses de
finalizacdo da atividade do empregador — encerramento das atividades da
empresa, morte do empregador pessoa fisica ou firma individual, fechamento do
estabelecimento — o empregado estavel tinha o direito de receber uma
indenizacdo equivalente aquela do art. 478 da CLT, que deveria ser paga em
dobro, a excecédo das hipéteses em que a finalizacdo do contrato ocorresse por

motivo de for¢ca maior, quando ela seria paga pela metade.

A regra era, portanto, pela estabilidade. Havia excecao para hipoteses em que o
empregado ja fosse admitido diretamente para o exercicio de funcdo de
confianca, quand ndo gozaria de estabilidade, por ndo ter cargo ou funcéo para
a qual retornar, ndo adquirindo estabilidade nem na fungcdo ocupada, nem no

emprego.

Esta situacdo perdura inabalada até os idos de 1966 quando, promulgada a Lei
5.107, nasce o sistema de FGTS, ainda de forma opcional para o empregado.
Os sistemas nédo poderiam ser acumulados, de maneira que o empregado ou se

inseria num deles ou noutro.

Estes sistemas conviveram, de forma alternativa para o empregado, até o
advento da Constituicdo Federal de 1988. Entretanto, com o advento da nova

ordem constitucional, o Carta Maior revogou os artigos 492 e seguintes da CLT.



Desta forma, o ordenamento extinguiu a estabilidade decenal a partir da sua
promulgacéo, estabelecendo o regime de FGTS para todos os empregados. O
art. 14 da Lei 8036/90 ressalvou o direito adquirido, o que significa dizer que
permaneceram ha condicdo de estaveis aqueles que, em 05/10/1988 ja

contavam com 10 anos de servi¢cos e ndo eram, aquela época, optantes.

Assim é gue, neste momento, desaparece, enquanto valor do ordenamento, a
estabilidade definitiva — que permanece apenas para o0s servidores publicos
celetistas, devido aos arts. 19 do ADCT* e 41 da CF/88%°.

Nestes termos, as duas Unicas hipéteses de estabilidade definitiva que
sobrevivem a nova ordem constitucional sdo aquelas voltadas aos servidores

publicos civis — respeitado, como afirmado acima, o direito adquirido.

O que se quer dizer € que, com a promulgacdo do novo texto constitucional,
sobreviveram, no direito do trabalho, apenas as hipéteses de garantia no
emprego, ndo havendo nenhuma hipoétese trabalhista de garantia definitiva no
emprego®’. Nessa esteira, no direito do trabalho, em relacdes privadas, nédo
persistiu nenhuma causa de estabilidade definitiva, sendo aceitos apenas 0s

casos de garantia provisoria de emprego.

4.3. ASITUACAO ATUAL E A CONVENCAO 158 DA OIT.

Os itens precedentes demonstraram a distingao entre aquilo que se entende por

estabilidade e aquilo que se encaixa no conceito de garantia de emprego, de

350 art. 19 do ADCT contempla a estabilidade dos servidores publicos civis que, ao tempo da
promulgacéo do texto constitucional, contassem com, pelo menos, cinco anos continuados de prestacéo
de servigo.

36 Refere-se a estabilidade do servidor plblico celetista, apds trés anos de efetivo exercicio.

37 Para esta distingdo, adotamos o conceito apresentado nas primeiras linhas, quando nos filiamos a
doutrina que diferencia os institutos, considerando a garantia de emprego aquela de cunho provisoério,
sendo estabilidade apenas a vantagem de carater definitivo. Nesse sentido: “Estabilidade, conforme ja
definido, & a vantagem juridica de carater permanente deferida ao empregado em virtude de uma
circunstancia tipificada de carater geral, de modo a assegurar a manutengéo indefinida no tempo do
vinculo empregaticio, independentemente da vontade do empregador.” (DELGADO, Mauricio Godinho.
Curso de Direito do Trabalho . 9* edicdo. Sao Paulo: Ltr, 2010, p. 1159)



acordo com a distingdo utilizada neste estudo. Daquelas linhas, o que pode
depreender € que, no direito brasileiro atual, ndo se contempla mais a
estabilidade, sendo na relagcdo de emprego — celetista — com o poder publico
(art. 19 ADCT e art. 41 da CF/88).

O advento da Constituicdo Federal de 1988 fez exterminado o valor da
estabilidade definitiva do emprego. Destarte, enquanto um valor do trabalho
humano, a estabilidade sobreviveu apenas nas relagdes de direito administrativo

e nas relagdes celetistas vinculadas ao poder publico®.

Nas relagBes privadas, a estabilidade foi substituida pela mera garantia
proviséria de emprego. N&ao ha, nesse contexto, nenhuma hipétese de
estabilidade definitiva — ressalvado o direito adquirido, ja mencionado nas linhas

precedentes.

N&o ha por um motivo: esta ndo foi a opcao legislativa.

Esclareco.

Apo6s a Constituicdo de 1988, o resgate da estabilidade no emprego, enquanto
um valor do direito do trabalho no Brasil, foi trazido a baila em outro momento:
guando se pds em pauta a ratificacdo da Convencéo 158 da OIT.

A Convencao fora enviada para apreciacdo pelo Congresso Nacional em 14 de
fevereiro de 2008. Daquela convencédo constava a previsdo de limitagdo ao

poder potestativo de dispensa do empregador.

Comum aos textos das Convencgdes internacionais, o texto da Convencdo 158

da OIT contém genericamente a previsao de que “a menos que exista para isso

38 A Constituicdio manteve o direito a estabilidade aos servidores puUblicos estatutarios e celetistas, apds
trés anos de exercicio — inteligéncia do artigo e da Simula do TST, com a seguinte redacao:



uma causa justificada, relacionada com sua capacidade ou seu comportamento,
ou baseada nas necessidades de funcionamento da empresa, estabelecimento

ou servico” ndo podera o empregado ser dispensado (art. 4°).

Para a efetivacédo da dispensa, todavia, € imprescindivel que o empregado tenha
tido a oportunidade de apresentar defesa em relacdo as acusacdes que lhe sédo
formuladas. E certo que o empregador poderia, com arrimo neste sistema,
dispensar o empregado por fundamentos de ordem econdmica, tecnoldgica,
estrutural e similar, desde que observe o0s critérios estabelecidos naquela
Convencdao, que variam entre a “justificabilidade” da dispensa, até o aviso prévio

e a notificacao das autoridades competentes.

Na otica da Convencdo, é possivel ao empregado requerer a anulagdo da

dispensa judicialmente ou valendo-se da arbitragem.

O contrato de emprego, nesse sistema, sé poderia ser terminado na hipétese de
ato comportamental do empregado — 0 que equivale a justa causaje, a
terminacdo por motivos econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou analogos — que

deverdo ser expressamente comprovados.

Nesse contexto, a realidade apresentada pela Convencdo 158 da OIT é no
sentido de criacdo de hipétese de estabilidade (definitiva), de maneira que,
ocorrendo a hipétese de “rescisdo sem justa causa”’, o empregado seria

readmitido ou receberia 0 pagamento de indenizagcao apropriada.

Do guanto exposto, tem-se claramente que a ratificacdo da Convencdo 158 da
OIT ressuscitaria 0 valor da estabilidade no emprego, afastado quando da nova
ordem constitucional. Em outras palavras, seria retomada a possibilidade de o
empregado, do ambito provado, contar com estabilidade definitiva no seu

emprego.



N&o obstante, em 10 de agosto de 2011, por 17 votos contra 8, a ratificacao foi

rejeitada pela Camara dos Deputados.

Ou seja, mais uma vez, o ordenamento afastou a estabilidade definitiva
enquanto um principio do direito do trabalho. Esta é a situacao vigente, portanto,

nos dias atuais.

Esta premissa € de grande importancia para a conclusdo deste estudo. Antes
disso, vejamos o0s principios relacionados a questdo, utlizados para a

ponderacao de interesses.

4.4, SOBRE OS PRINCIPIOS TRABALHISTAS POSTOS EM LITIGIO.

Como visto nas linhas precedentes, o presente estudo se volta a analise das
decis@es judiciais que criam hipoteses de estabilidade onde a lei ndo foi. Ha,

portanto, manifesto ativismo judicial.

Ora, se 0s juizes — ministros e desembargadores — enfrentam os limites da lei

em conduta manifestamente ativa, o fazem valendo-se de principios.

Vejamos, pois, 0s principios que norteiam o direito do trabalho relacionados
diretamente com o tema, além de outros principios constitucionais que embasam
as teorias apresentadas.

4.4.1. O principio da protecéo

Trata-se de nocao basilar do direito do trabalho. Existe o direito do trabalho
porque existe o valor da protecdo da parte hipossuficiente do contrato de

trabalho: o empregado.

Este principio informa que o direito do trabalho se estrutura com regras,



principios e presungdes proprias, de forma a criar uma verdadeira rede de
direitos que levem a protecdo da parte hipossificiente do contrao de emprego, 0
empregado. A finalidade do principios da protecdo €, justamente, dirimir a
desigualdade natural do contrato de emprego, pautada tanto no aspecto juridico
(a subordinacao juridica), quanto no aspecto pratico (a dependéncia econdmica

do empregado).

Este principio foi dissecado pelo mestre Américo Pla Rodrigues®, que subdivide
o principio da protecdo em trés dimensdes distintas: o principio in duabio pro
operéario, o principio da norma mais favoravel e principio da condicdo mais

benéfica.

Por in dubio pro operario, tem-se que o intérprete, ao analisar um preceito que
disponha sobre regra trabalhista, a optar, dentre duas ou mais interpretacoes
possiveis, pela mais favoravel ao empregado. Cumpre ressaltar que, no campo
probatoério, ndo se aplica o referido principio, pois o Direito Processual impde ao
autor a prova do fato constitutivo do direito e ao réu, a prova do fato modificativo,
extintivo ou impeditivo do direito. Ou seja: ndo é uma regra de prova, mas de
interpretacdo da lei: o juiz deve interpretar a lei vigente — a lei que existe — em
prol do beneficio do empregado, mas apenas e tdo somente quando, sobre o

seu conteudo, houver duvida.

Nos casos analisados ndo ha duavida de que o legislador foi omisso, e, com as
escusas do trocadilho, ndo ha como sanar divida — a norma ndo existe.
Portanto, esta ndo pode ser a vertente utilizada. Ndo hd nenhuma norma
concedendo o direito a estabilidade neste ou em qualquer outro caso, para as

relacdes privadas de trabalho.

Uma segunda vertente desse principio € o subprincipio da norma mais favoravel,

gue implica na aplicacdo da norma mais favoravel ao trabalho em trés

39 RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Ltr, 1993. p. 42-43.



momentos. O primeiro deles refere-se a fase de elaborac&o da regra juridica, em
face do que estatui o caput do artigo 7 ° da CR, que menciona “...além de outros
gue visem a melhoria de sua condicdo social’. Trata-se, portanto, de um
momento voltado ao legislador, priorizando, inclusive, as opc¢des legislativas

deste legislador. E o ponto de maior importancia para o presente estudo.

O segundo momento de aplicacdo refere-se a hierarquizacdo das regras

juridicas no ambito do direito do trabalho de maneira que, havendo dispositivos
confrontados, serd aplicada a norma mais favoravel, independente de sua

posicao na escala hierarquica.

Por fim, esse subprincipio tem influéncia na interpretacdo das regras juridicas,
guando interpostas ao intérprete duas ou mais vertentes interpretativas de

determinado dispositivo legal.

O dultimo subprincipio decorrente da protecdo € aquele da condicdo mais
benéfica, que determina que as condicdes mais vantajosas estipuladas no
contrato de trabalho do obreiro, ou mesmo as constantes no regulamento da
empresa, prevalecerdo, independentemente da edicdo de norma superveniente

dispondo sobre a mesma matéria, estabelecendo nivel protetivo menor.

Esse principio da protecdo, ao ser usado na ponderacdo de interesses, nao
deve ser visto de maneira Unica, deve ser considerado como um valor de um
ordenamento inteiro. Alias, mesmo quando se diz que € voltado para o
legislador, deve-se notar que, no presente caso, o legislador mesmo percebeu a
impossibilidade de ir além e de, concretamente, reacender a estabilidade

definitiva enquanto um valor do ordenamento juridico brasileiro.

Ao legislador ja estava determinado que se legislasse da melhor maneira
possivel, porque o legislador, ele também, deve ser protecionista. E

considerados 0s aspectos externos, esse legislador percebeu que nao se



deveria alastrar os direitos, alastrar o conceito mesmo do que € estabilidade no
ordenamento: um direito extinto, parcialmente sobrevivente através das

hip6teses de garantia de emprego.

A protecdo ao empregado nao pode se afastar dos valores que informam as
relacbes privadas de trabalho pelo s6 fato de ser o empregado hipossuficiente.
O proprio conceito de hipossuficiéncia deve ser mantido dentro dos limites da lei.

A pobreza, ou — na sua versao supostamente politicamente

correta — a hipossuficiéncia, € convertida, sem qualquer
intermediario, e sem ressalvas, em regra de julgamento,
quica de “justica”. Sem qualquer amparo e desvinculada de
gualquer proposta minimamente coerente, a decisao
promove inusitada redistribuicdo da renda publica. [...] O
caminho € a analise sob o prisma da eficiéncia, sempre
orientada por valores [...].*°

Assim, ndo é regra de julgamento a condicdo financeira da parte. Nos casos
trazidos a lume, ndo € regra de julgamento o s6 fato do empregado ter uma
doenca para a qual ndo fora encontrada a cura, mesmo possuindo capacidade

para o trabalho. H4 que se considerar todos os valores que rodeiam a questao.

4.4.2. O principio da continuidade da relacdo de em  prego

Aqui esta a pedra de toque do presente estudo. O principio da continuidade da
relacdo de emprego, como visto nas linhas precedentes, foi relativizado. A

relativizacao teve sede constitucional.

De acordo com o principio da continuidade na relacdo de emprego, tem-se ser
do interesse das normas trabalhistas que o contrato de trabalho seja celebrado a
fim de que o empregado permaneca indefinidamente no emprego, com a

integracdo do trabalhador na estrutura e dindmica empresariais.

Apoés a sua relativizagdo na Constituicdo de 1988, subtrai-se trés correntes de

40 GALDINO, Flavio. ob. Cit. p. 256.



repercussdo favoraveis ao empregado resultam da permanéncia da relacdo de
emprego: a) a tendencial elevacdo dos direitos trabalhistas (avanco da
legislacdo ou da negociacdo coletiva, ou mesmo vantagens agregadas ao
desenvolvimento de seu tempo de servico no contrato); b) o investimento
educacional e profissional que se inclina o empregador a realizar nos
trabalhadores vinculados a longos contratos (com o objetivo de elevar sua
produtividade e compensar o custo trabalhista percebido); c) a afirmagé&o social
do individuo favorecido pelo longo contrato de trabalho (estabilidade

social/leconbmica).

Como visto, esse principio perdeu grande forca com a criagdo do FGTS ja nos
idos de 1.966, mas a Constituicdo da Republica de 1988 inclinou-se a reinserir
esse principio em patamar de relevancia juridica, a uma, afastando a anterior
incompatibilidade do FGTS com qualquer eventual sistema de garantias juridicas
de permanéncia do trabalhador no emprego (art. 7°, 1ll); a duas, fixando a regra
da relacdo de emprego protegida contra a despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar — ainda néo editada —, que prevera
indenizacdo compensatoria, dentre outros direitos (art. 79, 1); a trés, lancando a
ideia de aviso-prévio proporcional ao tempo de servico, recentemente

regulamentado (art. 7°, XXI).

N&o obstante, toda a modificacao legislativa operada, ainda pode se falar em um
principio da continuidade da relacdo de emprego com razoavel importancia na
ordem juridica. Mas a sua funcdo €é modificada daquela anteriormente
concebida, funcionando como uma presuncdo favoravel ao empregado na
hipotese de ruptura do contrato, fazendo-se presumir que ocorreu da forma
menos gravosa para o empregado. Faz também presumida a propria
continuidade da relacdo de emprego, em contextos processuais de controvérsia

sobre a questdo®.

41 Stmula 212 do TST: “Despedimento. Onus da prova. O énus de provar o término do contrato de
trabalho, quando negados a prestagdo de servigo e o despedimento, € do empregador, pois o principio da



Propde ainda como regra geral o contrato trabalhista por tempo indeterminado,
pelo que os contratos por prazo determinado somente podem ser pactuados nas

estritas hipoteses autorizadas por lei.

Este é ambito de aplicacdo, nos dias de hoje, deste principio, tendo sido
afastada — porque relativizada — a vertente voltada para a concepcdo de um
contrato de trabalho eterno, com garantia da auséncia de dispensa na

legislacdo. Esta é a concepc¢ao de outrora.

4.4.3. O principio da funcdo social da empresa — of erecer empregos ou

manter empregos?

A funcéo social da propriedade, enquanto um valor do ordenamento patrio, veio
consagrada no texto constitucional: art. 170, Ill. Determina o direito
constitucional que a propriedade — e, assim, a empresa — atender& a sua funcéo

social. Nada a mais, nada a menos.

Importa, entdo, definir o seu conceito. Tem-se que o principio da funcdo social da
propriedade, € um fundamento também referente a ordem econdémica, podendo-
se qualifica-la como uma funcao social ativa, no sentido de ser caracterizada
como um poder-dever para condicionar o exercicio do poder empresarial a uma
finalidade.

O gue mais releva enfatizar, entretanto, é o fato de que o
principio da funcdo social da propriedade impde ao
proprietario — ou a quem detém o poder de controle, na
empresa — o dever de exercé-lo em beneficio de outrem e
ndo, apenas, de ndo o exercer em prejuizo de outrem. Isso
significa que a funcao social da propriedade atua com fonte
da imposicdo de comportamentos positivos — prestagdo de
fazer, portanto, e ndo meramente, de ndo fazer — ao
detentor do poder que deflui da propriedade.

[..]

continuidade da relagdo de emprego constitui presuncdo favoravel ao empregado.(Res. 14/1985 DJ
19.09.1985).”




O principio da funcédo social da propriedade, desta sorte,
passa a integrar o conceito juridico-positivo de propriedade
[...], de modo a determinar profundas alteracdes estruturais
na sua interioridade.

[..]

No mais, quanto a inclusdo do principio da garantia da
propriedade privada dos meios de producdo entre o0s
principios da ordem econbmica tem o conddo de né&o
apenas afeta-los pela funcdo social — conubio entre os
incisos Il e Ill do art. 170 — mas, além disso, de subordinar o
exercicio dessa propriedade aos ditames da justica social e
de transformar esse mesmo exercicio para a realizacdo do
fim de assegurar a todos existéncia digna.*?

O ato de dispensar, ndo necessariamente, significa desatender a funcéo social
da empresa. Em sentido diametralmente oposto, a administracdo na busca pela
sobrevivéncia do negoécio pode determinar alguma dispensa. Repita-se, a
guestdo apresentada ndo se refere a dispensa discriminatoria — que merece
outro estudo para a sua analise. Mas a dispensa de um empregado que,
eventualmente, porte uma doenca incuravel pode ser parte das atividades

empresariais.

Tome-se por exemplo uma empresa que extingua um setor inteiro, procedendo a
mais de 200 dispensas. Dentre os empregados dispensados, h4 um portador de
virus HIV. Ao fechar o setor a empresa esta tomando uma decisdo de gestédo e
administracdo, com vistas a sobrevivéncia do negdcio, e a sua atitude deve ser

respeitada pelo ordenamento.

A sua funcdo social € manter este Unico emprego ou sobreviver para ofertar
outros mais? A dtica a ser utilizada pelo juiz ndo pode estar adstrita ao caso
individual, mas a todo o contexto coletivamente considerado, ainda que, no ato
de gestdo, a dispensa impligue em um Unico empregado que, eventualmente,

seja portador desta doenca.

42 GRAU, Eros Roberto. A ordem econbmica na constituicdo de 1988. 7. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2002. 269/280



Entender diversamente é seria entender que este empregado deve ser
priorizado diante de outros e, nesse contexto, 0 empregador estaria atingindo a
sua funcado social. Sim, porque nao se pode perder de vistas que a dispensa é
inerente ao negocio, que deve circular, se atualizar e modificar as suas
estruturas. H4, manifestamente, escassez de recursos. E o juiz deve considerar
este fato ao proceder a andlise de atendimento a funcado social da propriedade

prevista na Constituicao.

Porque brilhante, transcrevo a passagem abaixo, que ndo poderia ser dita em

melhores termos:

Sem um minimo de pragmatismo, a Constituicdo, como ja
se disse, periga ser uma viagem ao mundo da ficcdo, onde
se imagina que a pobreza pode ser erradicada
trabalhando-se cada vez menos, poupando-se cada vez
menos e botando-se o capital estrangeiro cada vez mais
para fora e, mesmo assim, todos conseguirdo direito a
educacdo, a assisténcia médica, a moradia e a
paisagem....*®

Esta passagem ao se referir ao capital estrangeiro traz a discussdo da
seguranca das relagdes juridicas. O juiz criativo, que inova nas regras do jogo,
torna insegura a relacdo contratual — relagdo privada ou publica — e assusta

investidores.

Imaginar a fungdo social da empresa € fazé-lo considerando a escassez de
recursos. Determinar o que é social, determinar o bem comum, é algo que deve
considerar os valores ja prestabelecidos pela sociedade, porque nao é possivel
ao juiz criar estes valores ou esta escala de prioridades.

O “objetivo social” ou o0 “propdsito comum” para o qual se
pretende organizar a sociedade costuma ser vagamente
definido como o “bem comum”, o “bem-estar geral” ou o
“interesse comum”. N&o é necessario muito esfor¢o para se

43 GALDINO, Flavio. Ob. Cit. p. 276.



perceber que estes termos nao estdo suficientemente
definidos para determinar uma linha especifica de acdo. O
bem-estar e a felicidade de milhdes ndo podem ser
aferidos numa escala unica de valores. O bem-estar de um
povo, assim como a felicidade de um homem, dependem
de inumeras coisas que |he podem ser proporcionadas
numa infinita variedade de combinacdes. Nao € possivel
exprimi-las de modo adequado como um objetivo Unico,
mas apenas como uma hierarquia de objetivos, uma ampla
escala em que cada necessidade de cada pessoa tem o
seu lugar.*

Por isso que o julgamento, em qualquer caso, deverd estar voltado ao
atendimento do bem comum, seguindo-se a escala de valores do mesmo texto

constitucional que pretende ver aplicado.

4.4.4. O principio da livre iniciativa

O principio constitucional da livre iniciativa se pauta, sobretudo, na liberdade e
no direito a propriedade. No seu conceito € possivel subtrair a ideia de valor, no
sentido da busca por uma sociedade plenamente livre, aberta e democratica,
gue permite 0 acesso e retirada de todos que pretendam compor a sua ordem
econdmica, desenvolvendo as atividades econdmicas licitas. Com isso, ndo €

necessario permissao para que se atue no mercado.

E possivel, ainda, subtrair-se a sua vertente normativa que determina seja
resguardada a livre iniciativa como um valor do ordenamento. E principio de
ordem constitucional — art. 170 — compondo o leque de principios fundamentais

da ordem econbmica.

Sobre este principio, assim dispde o professor José Afonso da Silva:

44 HAYEK, Friedrich August Von. O Caminho da Servidao . Rio de Janeiro: Biblioteca do Exército
Editora. 1994, fls. 40/41.



(...) a liberdade de iniciativa envolve a liberdade de
indUstria e comércio ou liberdade de empresa e a liberdade
de contrato.

Consta do artigo 170 [da Constituicdo Federal], como um
dos esteios da ordem econdmica, assim como de seu
paragrafo Unico, que assegura a todos o livre exercicio de
qgualquer atividade econOmica, independentemente de
autorizacdo de orgao publicos, salvo casos previstos em
lei. 4°

A livre iniciativa determina tanto obrigacdes de cunho negativo como de positivo
para o Estado. As de perfil negativo relacionam-se com a néo intervencédo do
Estado — dentre as quais encontra-se a ndo intervencdo do Poder Judiciario,
senao quando provocado e nos limites da lei —, salvo nos casos determinados
na propria constituicdo. As obrigacfes positivas determinam que o ente publico
tome medidas com o fito de assegurar a propria existéncia e multiplicacdo desse
ambito privado, adotando medidas de estimulo a economia e ao

desenvolvimento privado.

Também este valor deve ser considerado pelo magistrado, quando se deparar

com a ponderacéao dos valores.

5 ANALISE DE ALGUMAS DECISOES JUDICIAIS SOBRE O TEMA.

O ativismo judicial na criacdo de hipéteses de estabilidade no emprego tem-se
mostrado mais ativo na criacdo da estabilidade para o empregado portador de

virus HIV.

Recortamos 0s seguintes arestos a fim de que seja possivel uma melhor
avaliacédo do tema:

EMENTA: RECURSO DE REVISTA. EMPREGADO
PORTADOR DO HIV. DESPEDIDA DISCRIMINATORIA.
PRESUNCAO RELATIVA. REINTEGRACAO. A ordem

45 SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo , 172 Edi¢do, S&o Paulo,
Melhoramentos. 2005. p. 767.



juridica patria repudia o sentimento discriminatério, cuja
presenca na voluntas que precede o ato da dispensa
implica a sua ilicitude, ensejando a sua nulidade. O
exercicio do direito potestativo de denlncia vazia do
contrato _de trabalho encontra limites na hipdtese de ato
discriminatorio, assim em funcdo do principio da funcao
social da propriedade (art. 170, Ill, da CF), bem como da
dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do
trabalho (art. 1°, I1ll e IV, da CF), por incompatibilidade
dessa pratica com a prevaléncia e a realizacdo desses
principios. A jurisprudéncia desta Corte Superior evoluiu na
direcao de se presumir discriminatéria a dispensa sempre
que o _empregador tem ciéncia de que o empregado é
portador do HIV, e ndo demonstrou que o ato foi orientado
por outra causa. Recurso de revista conhecido e provido,
no topico. (TST - RR - 94300-38.2006.5.24.0005 , Relatora
Ministra: Rosa Maria Weber Candiota da Rosa, Data de
Julgamento: 18/02/2009, 32 Turma, Data de Publicagéo:
27/03/2009)

Com propriedade de uma certeza absoluta, o trecho transcrito alude ao repudio

da ordem juridica patria ao ato de discriminacdo. Mas, seria entdo, por isto
apenas, presumivel a discriminacdo? Alias, ha previsdo para a estabilidade ad
eternum mesmo tendo ocorrido a dispensa discriminatoria? Nao ha norma e o
juiz ingressa na seara da ponderacdo de interesses, a fim de atingir a

estabilidade onde a lei ndo chegou.

No trecho a seguir transcrito, 0 magistrado é claro em afirmar a necessidade de
gue o juiz mantenha uma postura ativa, caminhando “dentro e fora da norma
juridica”. E o que se vem mencionando em todas as linhas precedentes.
Entretanto, ndo se pode afastar da premissa de que caminhar fora da norma

juridica significa considerar os demais fatores que implicam na situacgéo.

EMENTA: PROTECAO CONTRA A DESPEDIDA
ARBITRARIA OU SEM JUSTA CAUSA - HIPOTESES
IMPLICITAMENTE ESCRITAS NO ART. 70., INCISO |, E
EM OUTROS DA CONSTITUICAO FEDERAL, ASSIM
COMO NA LEGISLACAO ORDINARIA - PORTADORA DO
VIRUS HIV - A FACE OCULTA DA CONSTITUICAO E O
INTERPRETE - DISCRIMINACAO E ABUSO DE DIREITO-
O juiz deve caminhar dentro e fora da norma juridica, isto



€, em seu interior e em seu exterior, sem ultrapassar as
barreiras do ordenamento juridico fundamental, porque o
tempo e a realidade social modelam e remodelam;
desenham e redesenham a dimens&o institucional de
determinado direito. Essa afirmativa, talvez um pouco
ousada, pode soar mal aos ouvidos de muitas pessoas,
afeitas ou ndo ao Direito. Por isso uma breve explicagéo:
guase nunca a norma juridica diz tudo o que deveria dizer.
Nem poderia, uma vez que, além da névoa que encobre
certos aspectos da vida social por vir, quanto mais
casuistica ela for, tanto maior a possibilidade de injusticas.
O Direito possui um fim belissimo em favor do qual
devemos lutar: a realizacdo da Justica. Mais do que um
artista, o jurista pode talhar, sem retalhos, a solugéo - maos
justas e equanimes para determinada controvérsia.
Todavia, sem os fatos, sem a realidade, o Direito ndo tem
vida; sua soma é nula, seu fim sdo fragmentos sem
colagem. Nunca, como na atual quadra da histéria, os
juizes do trabalho tiveram tanta responsabilidade sécio-
econdmica. Nunca as decisdes do Judiciario tiveram
tamanha importancia individual e coletiva, assim com tanta
repercusséo. [...] Recolhido em seu amago, [...] 0 juiz ndo
pode desprezar o mundo que o cerca - estar em si e fora
de si, para realizar a justica em quem e para quem a pede.
No momento do julgamento, o seu pensar tem de estar
povoado pela realidade social, da qual é parte, agente e
ator. [...] Os seus julgamentos, as suas decisdes, as

suas sentencas sdo o reflexo do seu sentimento, da

sua compreensdo do Direito e do mundo em que

vivem, trabalham, estudam, amam e desamam, se
divertem, se alegram, se entristecem, riem e choram. [...]
Se 0s juizes ndo puderem estar mais-além do seu tempo,
gue pelo menos estejam no seu tempo; nunca aguém. Para
julgar exigem-se os fatos, o conhecimento profundo da
Ciéncia do Direito e a sensibilidade, isto €, o dom de estar
no lugar do outro e perceber que a sua virtude, ser justo,
dando a cada um o que é seu, se realiza fora de si. [...] A
esséncia, vale dizer, o espirito da lei € também, de certa
forma, a nossa esséncia, 0 nosso espirito, a nossa alma.
[...] Em suma, toda norma juridica é, de certa forma, uma
copia de quem a cria: ela se esconde nela prépria; possui
um lado muito visivel, muito claro, mas possui também um
lado oculto, obscuro, aguardando para ser descoberto no
momento exato; ser analisado, interpretado, compreendido
e ser aplicado aos casos novos. [...] Com efeito, a protecéo
a empregada portadora do virus da AIDS esta entranhada




na C.F., nas leis ordinarias e nos principios de Direito do
Trabalho, caracterizando-se a despedida anti-social,
discriminatéria e arbitraria, quando a empregadora age
desproporcionalmente, com o impeto de aniquilar o
contrato de trabalho. Acaso ndo pode o juiz dar luz e
efetividade a norma constitucional mais importante para a
trabalhadora brasileira - garantia de emprego - enquanto
por vinte anos se aguarda uma regulamentacdo? Hoje,
mais do que nunca, quer-se atribuir a Constituicdo Federal
o valor que ela desde sempre mereceu: holofote,
intensissimo facho de luz, direcionado a todo ordenamento
juridico, mas sobretudo a legislacdo inferior, de modo a
iluminar e ndo a ser sombreada pelas leis a que da vida,
aquece e alimenta. A efetividade da Constituicdo Federal,
composta de fundamentos, objetivos, principios e regras, €,
indubitavelmente, o passo mais firme que podemos dar em
direcido ao Estado Democratico de Direito e, por
conseguinte, a justica social. [...] Sabe-se que os principios
juridicos sado, simultaneamente, chave para a abertura do
ordenamento juridico, e chave para o fechamento dos
casos dificeis. [...] Logo, se, no amago do ordenamento
juridico esta a pessoa humana, ndcleo de todos os
ndcleos, ndo me parece possivel que possa prevalecer a
dispensa, sem justa de causa, de empregada portadora do
virus HIV, apenas porque o direito de resilicdo €, em tese,
livre, aberto, folgado, espacoso. Para além das hipéteses
de garantia de emprego expressamente previstas em lei,
outras existem, reveladas pela realidade social, que foram
implicitamente escritas pelo legislador e que precisam de
cuidadoso desvelo, no caso concreto, para que a lei se
ajuste a realidade e n&o a realidade & lei.(TRT 3 REGIAO -
0011900-14.2008.5.03.0091 ROData de Publicacdo: 18-
12-2009, 42 T, Relator: Luiz Otavio Linhares Renault)
(grifos e negritos aditados)

Apesar de algumas premissas similares, o julgamento se afasta das conclusdes
deste trabalho. O juiz deve, sim, manter o seu sentimento no ato de julgar. Mas,
se a lei reflete o sentimento de quem a criou — e isso € afirmado
peremptoriamente no julgamento transcrito — a lei reflete a vontade da
sociedade: de que ndo haja uma estabilidade definitiva no emprego privado,

para o que, esta mesma sociedade, ndo apresentou excecao.

Seguem-se algumas outras decisdes, transcritas prioritariamente com a



finalidade de demonstrar o cabimento deste estudo: sinalizar para o fato de que,
efetivamente, o ativismo judicial na criacdo de hipoteses de estabilidade €, de

fato, sustentado no ordenamento.

EMENTA: Reintegracdo no emprego. Ainda que o Direito
do Trabalho autorize a denuncia vazia do contrato de
trabalho, ao exclusivo arbitrio do empregador (com
algumas excecgfes), o Poder Judiciario ndo pode ficar
inerte diante da situacdo do reclamante. Nado se pode
negar a condicdo especial que o autor se encontra em
razdo de seu estado de saude. A condi¢do de portador de
esquizofrenia conduz a uma limitagcdo ao direito potestativo
do empregador de rescindir o contrato de trabalho sem
justa causa. (TRT 4 REGIAO, Processo 0105500-
32.2008.5.04.0101 (RO) Redator: FRANCISCO ROSSAL
DE ARAUJO Data: 09/12/2009 Origem: 12 Vara do
Trabalho de Pelotas).

PORTADOR DO VIRUS HIV. REINTEGRACAO. Em
circunstancias nas _gquais o trabalhador é portador d 0
virus da Aids e o empregador tem ciéncia desse fato _, o
mero _exercicio _imotivado do_direito _potestativo _da
dispensa faz presumir discriminacdo e arbitrariedad e A
circunstancia de o sistema juridico patrio ndo contemplar
previsdo expressa de estabilidade no emprego para o
soropositivo de HIV ndo impede o julgador trabalhista de
valer-se da prerrogativa inserta no art. 8° da CLT, para
aplicar a espécie os principios gerais do direito,
notadamente as garantias constitucionais do direito a vida,
ao trabalho e a dignidade, insculpidos nos arts. 1°, incisos
Il e IV; 3° inciso IV; 5° caput e XLI, 170 e 193 da Carta
Politica, além da previsdo do art. 7°, inciso I, também da
Constituicdo Federal, que veda a despedida arbitraria.
Recurso de revista conhecido e provido. (TST-RR-
76.089/2003-900-02-00.9, 12 Turma

Relator LELIO BENTES CORREA, DJ 17/06/2005) (grifou-
se)

“REINTEGRACAO. EMPREGADO PORTADOR DO VIRUS
HIV. DISPENSA DISCRIMINATORIA.

1. Caracteriza atitude discriminatéria ato de Empresa
que, a pretexto de motivacdo de ordem técnica,
dispensa empregado portador do virus HIV sem a




ocorréncia de justa causa e j& ciente, & época, do
estado de saude em gue se encontrava o empregado . 2.
O repudio a atitude discriminatéria, objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil (artigo 3°, inciso 1IV), e o
proprio respeito a dignidade da pessoa humana,
fundamento basilar do Estado Democratico de Direito
(artigo 1°, inciso lll), sobrepdem-se a propria inexisténcia
de dispositivo legal que assegure ao trabalhador portador
do virus HIV estabilidade no emprego. 3. Afronta aos
artigos 1°, inciso lll, 5° caput e inciso Il, e 7°, inciso |, da
Constituicdo Federal ndo reconhecida na decisdo de Turma
do TST que conclui pela reintegracdo do Reclamante no
emprego. 4. Embargos de que ndo se conhece” (TST-E-
RR-439041/1998, Relator Ministro Jodo Oreste Dalazen,
DJ. 23.05.2003). (grifos e negritos aditados)

EMPREGADA COM CANCER. DESPEDIDA ABUSIVA.
ATITUDE DISCRIMINATORIA. NULIDADE DA
DESPEDIDA. REINTEGRACAO. De acordo com a nova
doutrina e jurisprudéncia trabalhistas, é vedada no
ordenamento juridico a despedida abusiva, assim
considerada a praticada com violagdo dos interesses
sociais, do Estado e em desconformidade com a funcéo
social que o empregador desempenha na sociedade
moderna. Assim, verificando-se que a despedida obreira
decorreu do fato de que a empregada era vitima de doenca
grave (cancer), € nula a dispensa, pois tal comportamento
patronal contraria o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, alcado como fundamento da Republica
Federativa do Brasil no artigo 1°, inciso lll, da Carta Magna.
Processo 0132500-48.2008.5.05.0531 RecOrd, ac. n°
019636/2010, Relatora Desembargadora DEBORA
MACHADO, 23 TURMA, DJ 20/08/2010.

Uma premissa deve ser repisada: o que se analisa, com este estudo, ndo é a
dispensa discriminatéria — de todo rechacada pelo ordenamento juridico patrio —
e, menos ainda, a hipétese em que o empregado esteja acometido de um mal
gue o torne incapaz para o trabalho — quando tera suspenso 0 seu contrato e,
em seguida, gozara de beneficio previdenciario. Ndo. Trata-se de empregado
com plena capacidade para o trabalho, que, entretanto, possui uma doenca

incuravel — o que, por si so, afasta a aplicacdo da Lei 9.029/95.



Por isso mesmo, o destaque para situacdes que envolvem empregado portador
de virus HIV.

A situacgdo, claramente, é de ativismo judicial.

Isto porque, ndo se pode negar, 0 juiz atua criando uma norma que nao possui
qualquer comparativo na legislacéo vigente. E criacdo integral de norma, sob a
alegacdo de que estar-se-ia fazendo valer os principios constitucionais (as
garantias constitucionais, como preferem os ativistas ja citados nas primeiras

linhas deste trabalho).

Entretanto, ndo se trata, em nenhuma medida de ativismo, na medida em que a
postura tomada por estes magistrados, em verdade, afasta-se dos valores
constitucionais, deixando de lado os principios, com uma interpretacdo obtusa

de seus conceitos.

Explico.

Cada um dos principios mencionados nas linhas precedentes deve ser
considerado em relacdo ao empregado, mas, mais ainda, em relacdo ao direito
do trabalho em seu conjunto: em relacdo ao emprego e a existéncia de emprego
na sociedade. Nao se trata, portanto de uma aplicagdo da constituicdo pura e
simples, mas da sua consideracdo a partir dos seus principios e dos seus
objetivos.

“Parece consenso na comunidade constitucionalista que a
Constituicdo do Brasil (...) é (...) Dirigente e
Compromissoria. (...) necessidade de superarmos as
generalidade proprias de uma teoria geral do
constitucionalismo, tracando as diretrizes para albergar as
especificidades de um pais periférico como o Brasil. (...) a
fixagcdo dos objetivos da Republica (art. 3°) como vetores
desse dirigismo, que tém a funcdo, entre outras, de



identificacdo do regime constitucional vigente (...).” *°

A um, ndo podemos nos afastar de uma premissa fundamental: a Constituicao
de 1988 afastou a existéncia de uma estabilidade definitiva como valor do
ordenamento — entendimento este mantido, como se viu, ao se negar o Estado
Brasileiro em ratificar a Convencdo 158 da OIT. E certo que ponderar para
alargar os limites da lei, quando se trata de manifesta hipétese de anacronismo
legislativo, atrai para o julgador um poder maior de criatividade. Entretanto, a
situacdo aqui examinada ndo se encontra ultrapassada pelo tempo: o valor
legislativo foi reafirmado ainda no presente ano, o que demonstra que este valor
ndo se encontrava ultrapassado no momento em que proferidas as decisdes
transcritas.

Com isso, resta claro que o valor do ordenamento trabalhista brasileiro é pela
garantia provisoria de emprego e ndo definitiva, de maneira que a criagdo de
uma estabilidade de carater definitivo implica, necessariamente, em virar as
costas para a opcao legislativa e criar ndo apenas uma norma de carater
concreto, mas erigir um valor que fora rechacado pela nova ordem
constitucional. Repita-se que a opc¢ao legislativa trilhou no sentido oposto.
Promulgada a Constituicdo Federal de 1988, foi afastada a possibilidade de
relacéo privada de emprego com direito a estabilidade definitiva — sendo mantida

apenas a estabilidade nos casos de relacdo de emprego com o poder publico.

A dois, a funcédo social da empresa deve ser considerada de forma coletiva.
Trata-se de conceito vago: qual a funcdo social de uma empresa? A quem
incumbe determina-la? Essas respostas ndo podem ser subtraidas de forma
clara. Entretanto, € possivel determinar que qualquer resposta deve levar em
consideracdo a sociedade, e ndo um unico individuo. Mais que isso, como ja

determinado anteriormente, a definicdo do pretenso bem comum nédo pode

46 STRECK, Lénio, Uma abordagem Hermenéutica acerca do Triangulo Dial  ético de Canotilho
ou de como ainda é Valida a tese de Constituicdo Di  rigente (adequada a paises de modernidade
tardia) , p. 50.



olvidar o fato de que existem outros principios e valores da prépria constituicdo

gue devem ser considerados.

Tome-se esta passagem:

Pelo critério da fungéo social se tem que o ato € abusivo
guando este se desvirtua do instituto juridico que foi criado,
o qual integra. Isso porque, todo e qualquer instituto
juridico tem uma destinagao social. Todo instituto juridico é
criado, ndo s6 “para 0 movimento das riquezas do
mercado” ou para fins meramente egoisticos, mas,
principalmente, para servir a coletividade. Através da nogao
de funcéo social impde-se conceber que o ato ou a relagéo
juridica ndo interessa apenas as pessoas diretamente
envolvidas, mas a todos que o cercam (0 ato ou a relacéo
juridica) e que s&@o por ele afetados. Interessa a
coletividade.*’

Assim, a funcdo social estara direcionada também a manutencdo da empresa

enquanto instituicdo que oferta empregos, que oferta produtos no mercado, e

gue deve ser gerida por alguém que, assumindo os riscos, faz o melhor para a

sua sobrevivéncia.

Volvemos, nesta oportunidade, para o conceito de estabilidade no nosso

ordenamento:

Estabilidade, conforme ja definido, € a vantagem juridica de
carater permanente deferida ao empregado em virtude de
uma circunstancia tipificada de carater geral, de modo a
assegurar a manutencdo indefinida no tempo do vinculo
empregaticio, independentemente da vontade do
empregador.*®

Vé-se que se trata de uma situacdo que carrega consigo uma generalidade no

estabelecimento da situagcdo, porque ha, em todos os casos, uma participagédo

do empregador, direta ou indiretamente.

47 MEIRELES, Edilton. Abuso do direito na relagdo de emprego . Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 22.
48 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho . 9" edicdo. S&o Paulo: Ltr, 2010, p. 1159



Assim € que, em todos 0s casos de garantia provisOria no emprego, esta
garantia tem alguma relacdo com o contrato de trabalho, com a propria relagéo
de emprego. Ou seja: demais de ndo existir hipétese de estabilidade definitiva,
ndo héa previsdo de hipdtese de garantia proviséria que néo tenha o fato gerador
alguma relacdo com o contrato de trabalho (haja vista que, mesmo no caso da
gestante, a intencdo do legislador constitucional foi manter o emprego na
protecdo do nascituro, haja vista que sua genitora tera maior dificuldade na

prestacao do servico).

Por isso que esta interpretagcdo da constituicdo e dos seus principios devera

considerar todas as vertentes diretamente envolvidas.

(...) 'a Constituicdo dirigente estd morta se o dirigismo
constitucional for entendido como  normativismo
constitucional revolucionario capaz de s6 por si, operar
transformacfes emancipatorias.' (...) Canotilho ndo elimina
tampouco enfraquece a nocdo de Constituicdo dirigente e
compromissoria. (...) A Constituicdo (e cada Constitui¢ao)
depende de sua identidade nacional, das especificidades
de cada Estado nacional e de sua inser¢do no cenario
internacional. (...) necessario que se entenda a teoria da
Constituicdo enquanto uma teoria que resguarde as
especificidades histérico-factuais de cada Estado nacional.
Para tanto, a teoria da Constituicdo deve conter um nucleo
(basico) que albergue as conquistas civilizatorias proprias
do Estado Democratico (e Social) de Direito (...), no
binbmio democracia e direitos fundamentais-sociais. (...)
afora o nucleo minimo universal que conforma uma teoria
geral da Constituicdo, que pode ser considerado comum a
todos o0s paises que adotaram formas democrético
constitucionais de governo, ha um nucleo especifico de
cada Constituicdo.” *°

O ativismo nédo pode pautar-se, simplesmente, na funcdo social da empresa para
“limitar o exercicio dos direitos inerentes a propriedade”®, tendo em vista que

estes ndo sdo 0s Unicos principios postos em jogo e, mais ainda, porque

49 STRECK, Lénio. Ob. Cit. p. 53.
50 Nesse sentido a decisédo proferida nos autos no Mandado de Seguranga n. 0000713-63.2010.5.05.0000
MS.



coletivamente considerado é imprescindivel a busca pela sobrevivéncia da
empresa, como uma fornecedora de empregos, e ndo como mera usufrutuaria

de uma propriedade.

A eleicdo de um principio da funcéo social da propriedade — ou da empresa —
ndo pode ser capaz de restringir a administracdo e organizagcdo do
empreendimento, sendo quando houver manifesto abuso ou lesdo a ordem
publica®. Note-se que estes aspectos sequer sdo considerados nas decisées
gue viemos de transcrever. A estabilidade é conferida pela condicdo do

empregado, apenas e tdo somente.

Alids, relembremos uma passagem transcrita nas primeiras linhas deste estudo,
guando o professor Fredie Didier Junior, de forma prética, resumiu as funcoes
dos magistrados em relagdo a aplicagcdo das normas de direitos fundamentais,
oportunidade em que frisou que “o magistrado poderd afastar, aplicado o
principio da proporcionalidade, qualquer regra que se coloque como obstaculo
irrazoavel/desproporcional a efetivacdo de todo direito fundamental; [...] O
magistrado deve levar em consideracdo, 'na realizacdo de um direito
fundamental, eventuais restricdes a este impostas pelo respeito a outros direitos

fundamentais".

Ora, naquilo que € o tema de analise deste ensaio, importa avaliar se a criacdo
da estabilidade nos casos referenciados € a solucdo razoavel e proporcional; ou
mesmo se a lei, neste caso omissa, é irrazoavel e desproporcional, andlise esta
gue ndo podera estar afastada dos principios subjacentes. Alias, ndo pode ser
tachado de desproporcional ou irrazoavel pura e simplesmente, porque devem
ser considerados nao apenas os fins internos, mas os fins externos — o impacto
social e econbmico que, certamente, fora considerado pelo legislador na sua

“escolha”.

51 Defendendo a limitagdo de administracéo da propriedade: BRANCO, Ana Paula Tauceda. A colisdo de
principios constitucionais e o direito do trabalho . S&o Paulo: LTr, 2007. p. 79



E se viu que o ordenamento afastou estes principios que sdo utilizados como
fundamento de ponderacdo. Ndo ha mais o principio absoluto da continuidade
da relacdo de emprego, mas ndo porque o legislador olvidou-se de fazé-los
constar, mas porque por opc¢ao legislativa, considerada a economia, dispensou-

se esta caracteristica.

Esta mesma economia que deve ser considerada no momento da ponderacéo
de interesses no Judiciario. Alids, tome-se o principio da funcdo social da
empresa, que leva, sim, em consideracdo o0 aspecto econdmico, a ser
considerado no momento da ponderagéo, especialmente no ambito privado, haja
vista que a empresa e as decisbes empresariais ndo sdo cegas, mas visam a

sobrevivéncia do proprio negocio.

Dai que este valor deve ser assim interpretado pelo julgador. Ndo é possivel
ingressar no ambito da livre iniciativa porque se imagina ruim a situacdo de um
determinado empregado, ou porque entende-se indevido o lucro. A nossa
sociedade é pautada na livre iniciativa e deve haver o respeito aqueles que se
aventuram com seus investimentos. A funcdo social da empresa esta
desatendida quando o empresario descumpre os valores da constituicdo. Se nédo
h& o valor da estabilidade no ordenamento, ndo ha descumprimento dos valores
constitucionais, ndo ha descumprimento da funcdo social e ndo ha justificativa

para a ingeréncia judicial na liberdade de iniciativa do empregador.

Ha mais de 50 anos, com o texto que se transcreve a seguir, ja se previa esta
subversado dos valores da sociedade que pode levar a esta ma interpretacdo da
funcdo social. Ofertar empregos é cumprir com a sua funcdo social, dentro da
gual ndo estad a de manter pela simples benevoléncia, mas a de resguardar a
garantia de sobrevivéncia do negdcio e, eventualmente, de ofertas futuras.

A geracao de hoje [de 1944] cresceu num mundo em que,
na escola e na imprensa, o espirito da livre iniciativa é
apresentado como indigno e o lucro como imoral, onde se



considera uma exploragcéo dar emprego a cem pessoas, ao
passo que chefiar o mesmo numero de funcionarios
publicos é uma ocupacéo honrosa.

A linha de pensamento ora apresentada ndo € voz solitaria. Na doutrina
trabalhista encontramos eco para este entendimento.

Aponta no mesmo sentido a legislacdo ordinaria, ou seja,
ndo ha previsdo de estabilidade para o empregado portador
do virus HIV nas leis vigentes no nosso pais.

Apesar da auséncia normativa, percebemos que a
jurisprudéncia tem-se posicionado no sentido de assegura
ao empregado portador do virus HIV a manutencdo do
emprego, através da reintegracdo, quando € dispensado
por ato discriminatorio.

(...)

N&o acreditamos ser o empregado portador do virus HIV
detentor de algum tipo de estabilidade, seja ela absoluta ou
relativa. Ndo ha que se falar em criacdo de estabilidade,
pela jurisprudéncia, em beneficio do empregado portador
do virus HIV. A origem da reintegracdo, muitas vezes
concedida ao empregado, ndo esta calcada no instituto da
estabilidade, muito embora a reintegracdo seja um efeito
comum a distintas situacgoes.

Queremos com isso dizer que um dos possiveis efeitos da
estabilidade (reintegracdo do empregado) €, na maioria das
vezes, 0 mesmo que o da dispensa abusiva por ato
discriminatério (reintegragdo do empregado).

A constatacdo de que a natureza de cada uma dessas
reintegracdes advém de institutos juridicos diferentes traz
importantes conseqiiéncias.>

6 CONCLUSAO

Ora, uma construcdo logica de tudo o quanto jA apresentado nos levaria a
seguinte questdo: quais principios sdo considerados para que, na atividade de

ponderacao, o juiz ativo ultrapasse os limites da norma trabalhista e, na protecao

52 MARGONAR, Regiane. O empregado portador do virus HIV/AIDS . S&o Paulo: LTr, 2006. p. 157.
No mesmo sentido: “Os portadores do virus da AIDS ndo tém direito a estabilidade pelo simples fato de
estarem acometidos por esta doenga, apesar de relevante a questdo social da matéria”. CASSAR, Volia
Bonfim. Direito do Trabalho. 4* edicdo revista e atualizada. Niter6i: impetus, 2010. p. 1161/1162. Com
pensamento similar, BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho . oA edicdo. S&o Paulo: Ltr.
2006. p. 943.



de direitos fundamentais, resgate o valor da estabilidade no emprego?

A consequéncia maior no tema aqui tratado € a extensao de um direito que gera

impactos diretos na economia da empresa.

E deve-se notar que o legislador ndo pretendeu essa escolha. Opostamente, o
ordenamento juridico brasileiro se afastou desse valor, que ja comp6s o leque de
direitos do empregado regido pela CLT, exatamente para se aproximar da
possibilidade de circulacdo no mercado — circulacdo também de empregados e

do emprego.

Afastou-se por mais de uma vez, na medida em que a opcao legislativa se

manteve incolume quando da andlise acerca da Convencédo 158 da OIT.

E preciso ter em mente a importancia da escolha feita pelo legislador, que

considerou o ordenamento em seu conjunto.

Repita-se: ndo se trata, nesse caso, do empregado que nao tem condi¢cdes para
o trabalho. A inaptiddo para o emprego, decerto, gera a suspensdo do contrato
de trabalho, ndo podendo o empregador terminar aquele contrato. Trata-se de
hipéteses em que o empregado se mostra apto para trabalhar, entretanto &

portador de uma doenca grave que, um dia, podera torna-lo inapto.

Note-se que a diferenca crucial entre esse trabalhador e outro € o conhecimento
daquela condicao futura. Sim, porque o seu colega imediato — que tem um
contrato que pode ser finalizado a qualquer tempo — pode vir a ter um mal muito

mais grave, do qual ndo tenha conhecimento ainda.

Especificamente no que se refere aos temas tratados anteriormente e as
decisdes judiciais analisadas, tome-se, por exemplo, um empregado portador de

virus HIV. A evolucdo da medicina permite que esta pessoa, hoje, tenha uma



vida normal.

O entendimento de que, pelo s6 fato de ser portador do virus € estavel, viola o
direito fundamental de outro que pretenda aquela vaga ao emprego. Porque o

ordenamento nao pretendeu esse congelamento do emprego por motivo algum.

O seu colega imediato que venha a ser despedido poderd, poucos anos depois,
vir a falecer de uma doenca que |lhe acometa silenciosamente no mesmo
momento em que trabalhava com esse empregado, e isso ndo |he acarretara o

direito a estabilidade.

Mais uma vez, ndo se estd a dar guarida para dispensas discriminatorias, que
séo rechacadas. O ato de discriminacdo é, de todo, odioso. Mas, se a dispensa
ndo possui qualquer cunho discriminatorio, nada garante aquele empregado,

pelo so6 fato de ser portador da doenca, garantia definitiva no emprego.

Se o legislador fez esta opgdo, ha que se respeitada pelo magistrado no
momento de julgar, sem considerar 0 seu sentimento pessoal de convalescenca

com a situacdo do empregado doente.

“Quem um dia ira dizer que existe razdo nas coisas feitas pelo coracdo? E quem
ird dizer que ndo existe razado?” ja diria Legido Urbana na sua mdusica,
demonstrando que, nas coisas do cora¢do também podermos encontrar alguma
razdo. Mas o juiz, mesmo aquele que se pretende ativo, ndo deve decidir com o
coracdo — por mais razao que ele possa encontrar para fundamentar esta
decisdo. O Judiciario exerce um papel, atua de acordo com o poder que Ihe foi
investido, e nele esta o dever de observar a lei e a Constituicdo, ndo o proprio

coracao.

7 BIBLIOGRAFIA



ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales . 32 reimepressao.

Madrid: Centro de Estudios Politico y constitucionales, 2002.

AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha . 2* edicdo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definicdo & aplicacdo do s

principios juridicos . 92 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 78.

BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho . 2* edicdo. S&o

Paulo: Ltr. 2006.

BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva:
Direito a saude, fornecimento gratuito de medicamen  tos e parametros para

a atuacao judicial.

BARROSO, Luis Roberto. O direito Constitucional e a Efetividade de suas
Normas . Rio de Janeiro: Renovar. 2000.

BRANCO, Ana Paula Tauceda. A colisdo de principios constitucionais e o
direito do trabalho . S&o Paulo: LTr, 2007.

CASSAR, Vdlia Bonfim. Direito do Trabalho. 4" edicdo revista e atualizada.
Niter6i: impetus, 2010.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 9” edic&o. S&o
Paulo: Ltr, 2010.

DIDIER JR., Fredie. Direito Processual Civil . Volume I. 42 edicdo revista,

atualizada e ampliada. Salvador: Edi¢cdes Jus Podivm, 2004. p. 05.

GALDINO, Flavio. Introducdo a Teoria dos Custos dos Direitos . Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005.

GORDILLO, Augustin. Tratado de Derecho Administrativo . Tomo |. Buenos

Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 1998

GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na constituicdo de 1988. 7. ed. Séo

Paulo: Malheiros, 2002.

GUERRA, Marcelo Lima. A protecdo do credor na execugéao civil . Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003.

HAYEK, Friedrich August Von. O Caminho da Serviddo . Rio de Janeiro:

Biblioteca do Exército Editora. 1994.



MARGONAR, Regiane. O empregado portador do virus HIV/AIDS . S&o Paulo:

LTr, 2006. p. 157.

MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a efetividade da tutela jurisdicional na

perspectiva da teoria dos direitos fundamentais . Revista de Direito

Processual Civil n°28, Abril/Junho, 2003.

MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho . 14" edicdo. Sdo Paulo: Atlas,

2001.

MEIRELES, Edilton. Abuso do direito na relacdo de emprego . S&o Paulo: LTr,

2005.

MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Legitimidade e Discricionariedade . Rio

de Janeiro: Forense, 1998

MEDEIROS, Fabricio Juliano Mendes. O ativismo judicial e o direito a satude
Belo Horizonte: Editora Forum, 2011.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao Direito do Trabalho . 27* edic&o.

S&o Paulo: Saraiva, 2001.

RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Ltr,

1993.

SARMENTO, Daniel. A ponderacéo de interesses na Constituicdo Federal .12

edicdo. 32 tiragem. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003. p. 87.

SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacbes privadas . Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 104, 105 .
SILVA, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo , 172 Edicéo,

S&o Paulo, Melhoramentos. 2005.

STRECK, Lénio, Uma abordagem Hermenéutica acerca do Triangulo
Dialético de Canotilho ou de como ainda é Valida a tese de Constituicdo
Dirigente (adequada a paises de modernidade tardia)

TOURINHO, Rita. Discricionariedade Administrativa . Curitiba: Jurua, 2004



