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RESUMO

A Constituicdo brasileira confere especial tutela ao
direito do trabalhador a saude, pela sua reconhecida
fundamentalidade e, assim, ineréncia ao principio da
dignidade humana. Nesse sentido, a violacdo ao direito
a saude, configurada pelo adoecimento do empregado
em razdo das condi¢es de trabalho existentes, gera
conseqUéncias juridicas efetivas no plano contratual.
O sistema juridico, com efeito, consagra limitagdes ao
poder potestativo do empregador de rescindir o contrato
laboral, vedando a dispensa de natureza abusiva e/ou
discriminatoria, como é exemplo a despedida arbitréria
de empregado adoentado. E nula, pois, a rescisido do
contrato, se demonstrado que o trabalhador apresentava
sintomas ou sequelas de doenca, e tal circunstancia foi
omitida no exame médico demissional. E, evidenciado o
teor abusivo e discriminatério da demissdo, enseja-se o
direito do trabalhador de ser reintegrado no emprego,
entendimento hoje consagrado pelo magistério doutri-
nario e também pela jurisprudéncia mais atualizada dos
Tribunais Trabalhistas.

Palavras-chave: Trabalhador adoentado. Demissao.
Nulidade e efeitos.
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1 INTRODUCAO

Em recente decisao proferida no Recurso Ordinario n.° 00819-2007-006-21-00-5,
o Tribunal Regional do Trabalho do Rio Grande do Norte determinou a reintegracdo
ao emprego de trabalhadora que, ao ser demitida pela empresa, era portadora de
doenca profissional, situacdo que foi devidamente atestada por laudo pericial.

Reconheceu-se, assim, de forma acertada e em louvavel interpretacéo juridica,
a nulidade da demissdo da empregada adoentada, uma vez que, mesmo nao estando
em gozo de beneficio previdenciario, evidenciavam-se os sintomas tipicos de doenca
contraida em razdo da prépria atividade laboral, circunstancia omitida pelo exame
demissional obrigatorio, de responsabilidade do empregador.

E sobre esta questdo que se debruca o presente estudo.

2 O DIREITO DO TRABALHADOR A SAUDE

A analise da questdo ha de se fundar na premissa de que o direito a satude
do trabalhador é de natureza fundamental, integrando a esfera de protecdo inerente
a sua dignidade como pessoa humana, conforme se |é dos artigos 6° e 7° da Cons-
tituicdo da Republica, a destacar, pois, a tutela especial que lhe é assegurada pelo
ordenamento juridico (art. 1°, III; art. 5°, caput, e art. 7°, XXII, 200 e 225 da CF; arts.
154 e seguintes da CLT).

O reconhecimento da fundamentalidade do direito a saide do trabalhador
implica, assim, em sérias consequéncias juridicas no ambito das relacdes laborais,
diante da primazia que se impde conferir a sua protecdo, em razdo de se conjugar
com o respeito exigido a dignidade humana, como condicdo inerente a preservacdo
da propria vida.

Com efeito, é dever constitucional do empregador, por um angulo, abster-se
de praticar qualquer conduta lesiva a salde fisica ou psiquica do trabalhador, e, por
outro, adotar todas as medidas necessarias a prevencao de acidentes e doencgas ocu-
pacionais, em conformidade com as normas aplicaveis e tendo em vista as condi¢des
efetivas em que o labor é realizado.

E nessa linha que o art. 157 da CLT dispde de forma explicita e contundente
que cabe as empresas:

I - cumprir e fazer cumprir as normas de seguranca e medicina
do trabalho;

II-instruir os empregados, através de ordens de servico, quanto
as precaugdes a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho
ou doengas ocupacionais;

Il - adotar das medidas que lhes sejam determinadas pelo
6rgao regional competente;

1 Acorddo n° 71.761, Juiza Relatora Joseane Dantas dos Santos, publicado no Diario Oficial do Estado em
05.03.2008.
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IV - facilitar o exercicio da fiscalizacdo pela autoridade com-
petente.

Conseqliéncia disso, a violagdo ao direito fundamental a saude, configurada
pelo adoecimento do trabalhador, motivado pelas condi¢des de trabalho existentes
na empresa, gera consequiéncias efetivas, ndo apenas no campo da responsabilizagdo
pela reparagdo dos danos sofridos (morais e/ou materiais), mas também com relagdo
aos effeitos incidentes sobre a prépria relacdo juridico-laboral, no sentido da sua ma-
nutencéo e continuidade, aspecto este a ser especialmente enfatizado neste estudo.

3 A OBRIGATORIEDADE DO EXAME MEDICO DEMISSIONAL E A RESPONSABI-
LIDADE DO EMPREGADOR

Tem-se observado, que, ndo raro, no momento da rescisao contratual, o
trabalhador encontra-se acometido por enfermidade adquirida no exercicio do labor,
em niveis variados de sintomatologia e seqielas, em funcdo das condigdes impro-
prias, inadequadas ou prejudiciais a que se submeteu, e esse quadro é simplesmente
ignorado ou encoberto pela empresa.

Tal situagdo, a expressar a negligéncia do empregador, ndo poderia ser
olvidada ou desprezada, em face mesmo da visibilidade e conseqiiéncias da mani-
festagcdo da doenca. Nao se pode ignorar que, ao adoecer, o trabalhador geralmente
se afasta das atividades por periodos curtos ou longos, realiza consultas médicas e
exames clinicos, submete-se a tratamento com medicamentos e goza de beneficios
previdenciarios, além de, quando é o caso, cumpre rotina de reabilitacdo profissional
e de mudanca e/ou adaptagdo em outra funcdo. E todos estes eventos sdo de obri-
gatdria anotagdo pela empresa.

Assim, os registros funcionais dos trabalhadores, que as empresas devem
manter porque constituem obrigacdo legal — mesmo que se mostrem incompletos ou
manipulados, segundo se verifica em alguns casos —, prestam-se a retratar as ocor-
réncias principais relativas a satde do trabalhador, de maneira a autorizar a conclusdo
de que, sempre que a empresa decidir pela rescisdo do contrato, o exame médico
demissional do empregado deve necessariamente considerar o histdrico correspon-
dente a sua condicao e estado de salde, com o objetivo de ser registrada, por ébvio,
naquele momento de pré-desenlace contratual, a existéncia ou, mais especialmente,
a persisténcia de qualquer doenga ou enfermidade relacionada ao trabalho.

Esse fato, de indiscutivel relevancia, gerara conseqiiéncias juridicas diretas e
graves para a definicdo da possibilidade de ocorréncia do término do contrato, seja
diante da observacdo de existéncia, em nosso sistema, de vedacdo para a concretizagao
da dispensa (se evidenciado, anteriormente ou no momento préprio, o quadro de
comprometimento e seqlielas a saide do trabalhador), seja a vista da possibilidade do
reconhecimento da nulidade do ato rescisorio, com a determinagdo de se reintegrar o
trabalhador no emprego (se comprovada posteriormente a preexisténcia de doenca
e, assim, a omissao inescusavel do exame médico em informa-la).

Nesse passo, faz-se importante invocar a disposicdo do art. 168, II, e § 1°,
da CLT, que impde o dever de a empresa realizar, por sua responsabilidade, exame
médico no ato da demissdo:
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Art. 168. Sera obrigatério exame médico, por conta do em-
pregador, nas condigOes estabelecidas neste artigo e nas
instrugdes complementares a serem expedidas pelo Ministério
do Trabalho:

[ - na admissdo;

Il = na demisséo;

IIl - periodicamente.

§ 1°. O Ministério do Trabalho baixara instru¢des relativas aos
casos em que serdo exigiveis exames:

a) por ocasido da demissao;

b) complementares. [grifos acrescidos]

Em complemento, tem-se a Norma Regulamentadora (NR) n.° 07 do Mi-

nistério do Trabalho e Emprego, que versa sobre Programa de Controle Médico de
Saude Ocupacional - PCMSO, estabelecendo as regras de obrigatério atendimento
pelo empregador, no que pertine especificamente a realizacdo de exames médicos,
dentre as quais merecem destaque as seguintes:
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7.4.1. O PCMSO deve incluir, entre outros, a realizacdo obriga-
téria dos exames médicos:

a) admissional;

b) periddico;

c) de retorno ao trabalho;

d) de mudanga de funcao;

e) demissional.

7.4.2. Os exames de que trata o item 7.4.1 compreendem:

a) avaliacdo clinica, abrangendo anamnese ocupacional e exame
fisico e mental;

b) exames complementares, realizados de acordo com os
termos especificos previstos nesta Norma Regulamentadoras
€ Seus anexos.

7.4.3.5. O exame médico demissional sera obrigatoriamente
realizado até a data da homologacao, desde que o ultimo exame
médico ocupacional tenho sido realizado ha mais de:

e 135 dias para as empresas de grau de risco 1 e 2, segundo
o QuadroIdaNR4;

e 90 dias para as empresas de grau de risco 3 e 4, segundo o
Quadro I da NR 4.

7.4.4. Para cada exame médico realizado, previsto no item 7.4.1,
o médico emitird o Atestado de Saude Ocupacional — ASO, em
2 (duas) vias.

7.4.4.1. A primeira via do ASO ficara arquivada no local de tra-
balho do trabalhador, inclusive frente de trabalho ou canteiro
de obras, a disposicao da fiscalizacdo do trabalho.

7.4.4.2. A segunda via do ASO sera obrigatoriamente entregue
ao trabalhador, mediante recibo na primeira via.

7.4.4.3. 0 ASO devera conter no minimo:

a) nome completo do trabalhador, o nimero de registro de sua
identidade e sua funcéo;



XISTO TIAGO DE MEDEIROS NETO [\ [y [°)

b) os riscos ocupacionais especificos existentes, ou a ausén-
cia deles, na atividade do empregado, conforme instrucdes
técnicas expedidas pela Secretaria de Seguranca e Saude no
Trabalho — SSST;

<) indicagdo dos procedimentos médicos a que foi submetido o
trabalhador, incluindo os exames complementares e a data em
que foram realizados;

d) o nome do médico coordenador, quando houver, com
respectivo CRM;

e) definigdo de apto ou inapto para a fungdo especifica que o
trabalhador vai exercer, exerce ou exerceu;

f) nome do médico encarregado do exame e endereco ou
forma de contato;

g) data e assinatura do médico encarregado do exame e carim-
bo contendo seu nimero de inscricdo no Conselho Regional
de Medicina.

7.4.5. Os dados obtidos nos exames médicos, incluindo avaliagéo
clinica e exames complementares, as conclusoes e as medidas
aplicadas deverdo ser registrados em prontudrio clinico individu-
al, que ficara sob a responsabilidade do médico-coordenador
do PCMSO. [grifos acrescidos]

Observa-se, entdo, que se exige do exame médico demissional, de respon-
sabilidade da empresa, como condicado sine qua non para a concretizacdo da rescisao
do contrato, a obediéncia estrita as diretrizes fixadas pelas disposi¢des transcritas,
com o objetivo de detectar e indicar a presenga ou a persisténcia de doenca, fisica ou
mental (e os respectivos sintomas, efeitos ou sequielas existentes), apresentada pelo
trabalhador no momento da ruptura do vinculo pela empresa.

Certo é que, a vista da imposicdo normativa pertinente ao modo e as es-
pecificagdes a serem atendidas na realizagdo do exame demissional, configura-se,
por conseguinte, a responsabilidade do empregador, diante de eventual omissdo,
manipulacéo, falsidade ou qualquer outro vicio verificado no procedimento médico,
que constitui, como ressaltado, requisito imprescindivel para autorizar e legitimar a
rescisdo contratual sem justa causa, por iniciativa da empresa.

Tenha-se presente, ainda, que a emissdo, pelo médico responsavel pela
realizacdo do exame demissional, de Atestado de Saude Ocupacional contendo
informacées inveridicas ou distorcidas quanto ao estado de saude do trabalhador, é
conduta tipificada no Cdédigo Penal brasileiro como crime de Falsidade de atestado
médico, segundo se inscreve no art. 302 daquele Estatuto.

Portanto, o exame médico demissional e a correspondente expedicdo de
atestado de saude ocupacional ndo podem ser concebidos como procedimentos
meramente formais para atendimento a exigéncia normativa, sob pena de se trans-
formarem numa farsa, com o fim de apenas suprir requisito documental sujeito a
fiscalizagdo futura por parte do 6rgdo que detém esta atribuicdo (a atual Superin-
tendéncia Regional do Trabalho, nova denominacéo atribuida a Delegacia Regional

do Trabalho).
E o médico, ndo obstante empregado da empresa ou contratado como
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auténomo, ndo pode se sujeitar a assumir o papel escuso de profissional “a servigo
dos interesses” do empregador ou contratante, como ocorre quando ndo realiza
devidamente exame demissional no trabalhador ou expede atestado de salde nao
condizente com a verdade, para favorecimento indevido de quem lhe remunera. Se
assim o fizer, certamente que néo estarad imunizado pela alegagdo do dever de obedi-
éncia e subordinacdo contratual, mas sujeitar-se-a a responder por pratica criminosa
e antiética.

4 LIMITAGAO AO PODER POTESTATIVO DO EMPREGADOR DE DESPEDIR O EM-
PREGADO

E de se reconhecer, com énfase, que o sistema juridico laboral vigente em
nosso pais, fundando-se em regras e principios de protecdo de estatura constitucional,
impede a dispensa arbitraria de trabalhador adoentado.

Nesse passo, vé-se que o direito potestativo do empregador de despedir o
trabalhador, sem motivagdo, ndo é absoluto, a luz do principio constitucional de pro-
tecdo estampado no art. 7° da Constituicdo da Republica, do qual se irradia, inclusive,
o principio especifico da continuidade da rela¢éo de emprego, a legitimar e orientar:
(a) a interpretacdo favoravel a sua aplicacdo no caso concreto e (b) a previsado legal
de situages juridicas garantidoras da manutengdo do vinculo laboral, a exemplo das
hipoteses de estabilidade e garantia proviséria do emprego, e do restabelecimento do
contrato, nos casos de dispensa abusiva ou discriminatéria.

Assim, qualquer rescisdo contratual que se valha, em sua efetivagdo, de meios
ilegitimos, ou que sinalize para uma direcdo abusiva ou discriminatéria, padecera de
nulidade, com a incidéncia dos efeitos previstos no ordenamento juridico patrio, como
é exemplo a reintegracéo do trabalhador, ou, se inviavel essa situagdo, a concessao de
indenizacdo compensatdria (Lei n.° 9.029/95, art. 4°).

Em outro angulo, é igualmente fundamental pontuar que o direito do em-
pregador de rescindir o contrato de trabalho imotivadamente sofre mitigacdo em face
davinculagdo do empregador aos limites impostos pela eficdcia horizontal dos direitos
humanos fundamentais, que se pdem como contenc¢do ao proceder patronal, por forca
do respeito que se lhe impde as esferas de protecdo a dignidade da pessoa humana,
especialmente nos lindes de um contrato laboral.

Quer-se dizer que qualquer conduta do empregador, no ambito da relacdo
juridico-laboral, ha de guardar respeito e consideracdo aos direitos fundamentais do
trabalhador, de latitude constitucional, os quais, na condicdo de normas de reconhe-
cido status superior no ordenamento juridico, espraiam-se e assentam-se como manto
protetivo para a parte hipossuficiente, constituindo fator limitante e relativizador da
autonomia da vontade do empregador.

Dai porque se afirma que a omissao inescusavel em se atestar a enfermidade
do trabalhador, no momento da rescisdo, por meio do exame médico, e a conseqiiente
iniciativa da empresa de romper o vinculo laboral, resulta em violacdo a direitos fun-
damentais do trabalhador, com evidentes prejuizos, seja em relagdo a possibilidade
de recebimento adequado de assisténcia e de tratamento de salde, seja quanto ao
gozo de beneficios previdenciarios, seja mesmo no que tange a propria sobrevivéncia,
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considerada a perpetuacdo da enfermidade e a desprotecdo decorrente da perda do
emprego. A rescisdo concretizada nestas circunstancias enquadra-se, por conseguinte,
como conduta irregular obstativa de direitos em relacdo ao empregado.

Sobre esse tema, que se projeta, na atualidade, como um dos mais relevantes
no campo do direito constitucional, é obrigatdria a invocacdo de recente decisdo do
Supremo Tribunal Federal?, ao expressar que, nas relagdes privadas, os direitos funda-
mentais constituem obstaculo a liberdade de agdo, ndo se admitindo o desrespeito a
eles e a decorrente causacdo de prejuizo a parte vitima da conduta adotada. Do acérdao,
extraem-se os seguintes trechos, de maior interesse para o presente estudo:

I - EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS. As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem
somente no ambito das relagdes entre o cidaddo e o Estado, mas
igualmente nas relagdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas
de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados
pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes
publicos, estando direcionados também a prote¢do dos particu-
lares em face dos poderes privados.

II - [...] A autonomia privada, que encontra claras limitacdes de
ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com
desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente
aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia da
vontade nédo confere aos particulares, no dominio de sua incidén-
cia e atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restricdes
postas e definidas pela propria Constituicdo, cuja eficacia e forca
normativa também se imp&em, aos particulares, no ambito de
suas relagdes privadas, em tema de liberdades fundamentais.

A tese de que os direitos fundamentais sdo aplicaveis em rela-
¢Oes juridicas dessa natureza [relagbes entre particulares] tem
em conta, principalmente, a dimensdo funcional dos direitos
fundamentais. E intuitivo que, quando se vislumbra os direitos
fundamentais a partir de sua finalidade — a qual é, em suma,
assegurar niveis maximos de autonomia e dignidade dos indivi-
duos - torna-se pertinente sua aplicacdo em todas as situacdes
nas quais possa ser comprometida essa esfera de autonomia,
sendo irrelevante se isso ocorre em decorréncia da atuacdo de
um poder privado ou publico.

E por essa razdo que a autonomia privada — que encontra claras
limitacdes de ordem juridica — ndo pode ser exercida em detri-
mento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros,
especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a
autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio
de suaincidéncia e atuacéo, o poder de transgredir ou de ignorar
as restricdes postas e definidas pela propria Constituicdo, cuja
eficacia e forca normativa também se imp&em, aos particulares,

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 201.819-8/RJ. T2. rel. Min. Gilmar Mendes. DJ 27/10/2006.
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no ambito de suas relagbes privadas, em tema de liberdades
fundamentais.

Com efeito, pode-se dizer que o sistema juridico nacional estabelece restri-
¢Oes a autonomia da vontade do empregador diante de casos em que a sua conduta
caracteriza-se pela nota da abusividade ou discriminacao, a refletir, sob essa lente de
visdo, ameaca ou desrespeito a direitos fundamentais reconhecidos ao trabalhador, os
quais integram as esferas de alcance da sua dignidade, como sdo exemplos maiores
os direitos a salde, a previdéncia e a assisténcia.

5 NULIDADE DA DISPENSA DO TRABALHADOR ADOENTADO: CARACTERIZAGAO
DE CONDUTA ABUSIVA E DISCRIMINATORIA

A toda evidéncia, deve-se considerar nula a rescisdo do contrato laboral na
hipotese de se verificar que foi baseada em exame médico cujo contelido exposto no
respectivo atestado de saude era inveridico, por registrar a "aptidéo” fisico-psiquica
do trabalhador, quando, na realidade, havia a presenca de sintomas de doenca rela-
cionada ao trabalho.

O quadro exposto retrata vicio insandvel na rescisdo contratual, de molde a
ensejar a declaracdo da nulidade do respectivo ato, e, por efeito, a possibilidade de
retorno do trabalhador ao status quo ante, ou seja, a condicdo de empregado, mediante
a necessaria reintegracao.

Anote-se que, tivesse a empresa atestado a existéncia ou a continuidade da
doenca apresentada pelo trabalhador, estaria vedada a possibilidade de demisséo, dado
que o ordenamento juridico ndo admite tal iniciativa, nesta hipdtese de deteccao de
enfermidade, diante da inequivoca protecdo exigida ao direito fundamental a satde
do empregado, naquele momento vulneravel e exposto a condicdo de desfavorabili-
dade.

Dessa maneira, evidenciando-se que a existéncia de doenca acometendo o
trabalhador representa fato impeditivo do poder potestativo do empregador de res-
cindir o contrato de trabalho, tem-se que a dispensa realizada nestas circunstancias
reflete a abusividade no exercicio do préprio ato e estampa o teor discriminatério em
face do empregado dispensado, em razdo de encontrar-se adoentado.

E assim se proclama, uma vez que a realidade tem confirmado, tristemente,
que o trabalhador vitima de problemas de salde, por ndo poder atender as exigéncias
impostas pelo empregador — principalmente no tocante a produtividade —, ingressa no
rol dos “descartdveis”, dai decorrendo, no mais das vezes, a decisdo de sua dispensa,
respaldada na omissdo do exame médico demissional a respeito da enfermidade ou
dos seus sintomas, e, assim, concretizando-se a violacdo e o prejuizo direto a vida e
a saude do empregado.

N&o se ignore a crueza dos fatos: trabalhador adoentado no servico tem-se
transformado em peca rejeitada. E o termo que se presta a traduzir esta condicdo é:
trabalhador descartdvel. Um ser humano tratado como um produto ou material que,
utilizado a exaustao — e, por isso, considerado ja sem condi¢des de uso intenso —, em
seguida, é rejeitado e condenado a inutilidade.
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O sistema juridico, nesse contexto, tem de apresentar respostas vivas, coeren-
tes e eficazes, de maneira a impedir que o direito da empresa de rescindir o contrato
constitua meio velado de discriminagdo do trabalhador vitima de doenca provocada
pelas condicGes de trabalho impostas, e que lhe gerou a redu¢do ou mesmo a exclu-
sdo, nos casos mais graves, da capacidade produtiva e da possibilidade de exercer
atividades laborais.

No rumo apontado por tal diretriz, é importante destacar a disposicdo do
art. 118 da Lei n°® 8.213/91, que, ao tratar dos beneficios de natureza previdenciaria,
introduz garantia de preservacdo do contrato do empregado que sofreu acidente do
trabalho. Assim estatui a referida norma:

Art. 118. O segurado que sofreu acidente do trabalho tem ga-
rantida, pelo prazo minimo de 12 (doze) meses, a manutencdo
do seu contrato de trabalho na empresa, apds a cessagdo do
auxilio-doenca acidentario, independentemente de percepcéo
de auxilio-acidente.

E por tudo isso que, no universo da Justica do Trabalho, tem-se observado a
evolugao firme e positiva da interpretagdo congruente com a tutela ao direito a satde
do trabalhador, a exemplo do que estampam os seguintes acérdaos:

A despedida é obstativa, depois que manifestada a doenca no
organismo da empregada, pois a impede de usufruir dos bene-
ficios previdenciarios. Inteligéncia do art. 476 da CLT. (...)
Assim, é arbitraria a despedida do empregado enfermo que vé
frustrado com esse ato o seu direito protegido por lei’.

ATO DISCRIMINATORIO. LEI N° 9.029/95. READMISSAQ. Consti-
tui-se, sem duvida, ato discriminatorio, a dispensa imotivada de
empregado apenas porque esteja sofrendo problemas de satide
(cisticircose), uma vez que a Lei n® 9.029/95 protege todos os
empregados, sem distingdo, de praticas discriminatérias limi-
tativas do acesso a relacdo de emprego, ou a sua manutengao.
A norma legal deve ser interpretada no contexto protetivo ao
hipossuficiente, principio que da suporte e é a prépria razdo do
Direito do Trabalho. Verificada a pratica discriminatéria, impde-
se na espécie, conforme pedido, a readmissdo do empregado
com o ressarcimento integral de todo o periodo de afastamento,
mediante o pagamento das remunerac¢des devidas, corrigidas
monetariamente, acrescidas dos juros legais (art. 4°, inc. [, da
Lei n®9.029, de 13.04.95)

Reafirma-se, entdo, que a conduta irregular da empresa, quando emite, por

3TRT 22 R-72 T, RO 02.960.145.695, Rel Braz José Molica, DJ 28/03/1996
4TRT 92 R - RO 562/97, 22T, Ac. 28.527/97, Rel Juiz Arnor Lima Neto, DJ-PR 24.10.97
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meio do médico contratado, atestado de saude inveridico de aptiddo do emprega-
do — documento obrigatério para se proceder a rescisdo contratual (art. 168, II, da
CLT; itens 7.4.1 e segs. da NR 07) —, ndo apenas desborda das fronteiras da licitude,
mas igualmente da boa-fé, da equiidade e da razoabilidade exigida no exercicio de
qualquer direito. Por isso, a pratica dessa conduta, atrelada a conseqliente dispensa
injusta do trabalhador, resulta no enquadramento do ato como abusivo e discrimi-
natério, revelando, em todas as cores, a sua nulidade.

Atento a ocorréncia desses casos, o Juiz do Trabalho Leonardo Vieira Wan-
delli (2004, p. 397-398) assim expde, em obra de referéncia sobre a matéria:

Ha, porém, situagbes, em que o preconceito ndo esta na inade-
quada avaliagdo da relagéo l6gica entre uma caracteristica da
pessoa e a finalidade pretendida. Ele se expressa na desvalor
a pessoa humana e na desconsideracdo do valor social do
trabalho que, baseando-se na caracteristica de fato existente,
se pretende levar a efeito.

E o que ocorre, por exemplo, na despedida discriminatéria por
motivo de doenga do empregado, ainda que ndo esteja suspenso
o contrato em razéo de incapacidade laborativa e mesmo que
ndo se trate de doenca decorrente do trabalho.

Trata-se de casos em que a doenca, embora néo seja, num dado
momento, de todo incapacitante para o trabalho, produz de fato
uma série de limitacées, exige o afastamento de determinadas
tarefas, ha o risco do agravamento do quadro de salde, além
de, quando a doenga tem ligagdo com o trabalho, chamar a
atencdo, no ambiente da empresa, para os riscos do trabalho
e para a necessidade de integral cumprimento das normas de
qualidade de vida do trabalhador.

Nessas condigdes, isso podera efetivamente afetar a pro-
dutividade ou o custo da producdo. Todavia, em que pese
a legitimidade do interesse do empregador em obter maior
produtividade e menor custo, que poderiam ser afetados, é ile-
gitimo, também do ponto de vista constitucional, que pretenda
fazé-lo mediante a instrumentalizagéo negadora da dignidade
da pessoa do empregado e em violagdo de suas obrigacées para
com a valorizagéo do trabalho humano e a justica social (art.
170, caput, da CF).

Néo obstante, sdo recorrentes os casos em que o empregador,
em funcdo da debilitagdo da satide do empregado, aproveita o
momento para discrimindg-lo como pessoa de menor valor — e
ai o preconceito —, despedindo-o. Na verdade, estd negando
sua igual dignidade como pessoa por considerd-la apenas
um instrumento produtivo, mera for¢a de trabalho. [grifos
acrescidos]

Frise-se que o abuso de direito esta previsto no novo Codigo Civil, em seu

artigo 187, ao prescrever que “também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico
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ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.
Tome-se, no ponto, a licdo autorizada do magistrado Sérgio Torres Teixeira
(1998, p. 161-162, 164, 304, 307), para quem

A despedida abusiva corresponde a um ato unilateral do
empregador, pelo qual este resile o contrato individual de
trabalho por motivo ndo apenas arbitrario, mas essencialmente
anti-social, caracterizando o abuso de direito. [..] A dispensa
abusiva, pois, vai além da despedida arbitraria, por caracterizar
o exercicio irregular de um direito previsto em lei, de forma a
contrariar a sua finalidade social, e que, em virtude dos efeitos
nocivos causados pelos respectivo excesso, enseja a anulagdo
do ato resilitério.

Diz mais, em complemento:

O direito de despedir, mesmo sendo um legitimo direito do
empregador, somente mantém tal status no plano empirico
quando legitimamente exercido. Direito potestativo ndo equi-
vale a direito absoluto. Mesmo o direito como o de despedir,
cuja pratica pelo empregador independe da vontade do em-
pregado, exige, para o seu valido exercicio, a observancia das
diretrizes estabelecidas pelo ordenamento juridico, de acordo
com a sua fungdo social, sob pena de ser enquadrado como
abuso de direito. [...]

Aplicado o direito de forma irregular e de modo anti-social, a
anormalidade do seu exercicio torna ilicito um direito origina-
riamente legitimo. Apesar de licito no seu estado abstrato, o
direito se tornou viciado durante o processo de sua concreti-
zagdo, ao contrariar interesses superiores que devem guiar o
seu exercicio. [...]

Exercido o direito de despedir de forma anti-social, de modo
contrario a sua finalidade, configura-se o abuso de direito pelo
empregador, e, consequentemente, surge a chamada dispensa
abusiva. [...]

Dispensa abusiva, portanto, constitui despedida anulavel.
Exercido o direito de despedir de forma abusiva, em violagdo a
principios de observacdo obrigatdria, o ato resilitorio se torna
suscetivel de anulacéo.

Registre-se também, pela sua relevancia no ambito do sistema constitucio-
nal, a disposicdo do art. 3°, 1V, da Carta Magna, ao fixar como objetivo fundamental
da Republica Federativa do Brasil “promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade, e quaisquer outras formas de discrimina¢@o”, e, também,
do art. 5°, caput, contundente ao prever que “todos sdo iguais perante a lei, sem
distin¢do de qualquer natureza”, e, do seu inciso XLI, prescrevendo que “a lei punira
qualquer discriminacdo atentatodria aos direitos e liberdades fundamentais” Veja-
se, outrossim, o teor do art. 7°, XXXI, na mesma linha, a especificar a proibicdo “de

oyt




m A NULIDADE DA DEMISSAO DO TRABALHADOR ADOENTADO

qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador
portador de deficiéncia”

Merece destaque, igualmente, a Convencao n.° 111 da Organizacao Interna-
cional do Trabalho, da qual é o Brasil signatario, incorporada ao direito doméstico, por
meio do Decreto Legislativo n.° 104, de 24.11.1964, sendo ratificada em 26.11.1965,
promulgada pelo Decreto n.° 2.150, de 19.01.1968, e vigente desde 26.11.1966.
Trata-se do principal instrumento normativo internacional que versa sobre o tema da
discriminagdo no trabalho, inserido devidamente em nosso sistema juridico, estando
pleno vigor. Do seu artigo 1°, colhe-se a seguinte disposi¢ao:

Art. 1°. Para os fins da presente convencdo o termo ‘discrimi-
nacao’ compreende:

a) Toda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada na
raga, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional
ou origem social, que tenha por efeito destruir ou alterar a
igualdade de oportunidade ou de tratamento em matéria de
emprego ou profissdo.

b) Qualquer outra distin¢do, exclusdo ou preferéncia que
tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunida-
des ou tratamento em matéria de emprego ou profissdo que
podera ser especificada pelo Membro interessado depois de
consultadas as organizagdes representativas de empregadores
e trabalhadores, quando estas existam, e outros organismos
adequados.

6 EFEITOS JURIDICOS DA NULIDADE DA DISPENSA

E a Lei n.° 9.029/95 que explicita, em seu art. 1°, na esteira do que prevéem
as normas constitucionais, a proibicdo quanto a "adogao de qualquer pratica discrimi-
natoria e limitativa para efeito de acesso a relacdo de emprego, ou sua manutengdo,
por motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade [...]". E,
no art. 4°, estabelece-se expressamente:

Art. 4°. O rompimento da relacao de trabalho por ato discri-
minatdrio, nos moldes desta lei, faculta ao empregado optar
entre:

[-a readmissdo com ressarcimento integral de todo o periodo
de afastamento, mediante pagamento das remuneragdes devi-
das, corrigidas monetariamente, acrescidas dos juros legais;
II — a percepcdo, em dobro, da remuneragdo do periodo de
afastamento, corrigida monetariamente e acrescida dos juros
legais.

Dessa maneira, sendo nula a rescisdo do contrato, por encontrar-se o traba-
Ihador adoentado, refletindo-se o abuso do direito da empresa de extinguir a relacdo
de emprego e a conotagdo discriminatdria emergente do proprio ato, o efeito juridico
decorrente do reconhecimento dessa circunstancia é, nos termos da mencionada lei
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(art. 4° da Lei n.° 9.029/95), a garantia de sua reintegracdo no emprego, admitindo-se,
de forma alternativa, se inviavel o retorno do empregado, a percep¢do, em dobro, da
remuneracéo do periodo de afastamento, corrigida monetariamente e acrescida dos
juros legais.

Mais uma vez, registra-se o irretocavel magistério doutrinario de Sérgio
Torres Teixeira (1998, p. 311-312) ao sentenciar:

Hodiernamente, um empregado 'ndo estavel’ podera obter
judicialmente a anulagdo de sua dispensa, se comprovar que
a mesma resultou do exercicio abusivo do direito de despedir
pelo seu empregador.

Demonstrando ao julgador a ocorréncia de abuso de direito,
pelo qual a resilicdo contratual ocorreu em violagao a princi-
pios de observagao obrigatdria, mesmo o empregado que ndo
desfruta de estabilidade juridica podera obter do Estado-Juiz a
sua reintegracéo no emprego. Para tanto, basta a comprovacdo
da pratica de dispensa abusiva, ou seja, suficiente é a demons-
tracdo do abuso do direito de despedir pelo empregador. (...)
E o exercicio abusivo do direito de despedir, revelado pela causa
motivadora do ato resilitorio, portanto, que gera a anulagéo da
dispensa. E é esta sancdo, por sua vez, que enseja a reintegragéo
do empregado. [grifos acrescidos]

No mesmo passo, Edilton Meireles (2004, p. 215) expbe que, diante de
despedida do empregado decorrente de pratica abusiva, tem-se o proprio ato de
rompimento contratual nulo, dai porque, a principio, “o empregado deve ser reinte-
grado”. E fundamenta:

Em tais hipdteses, considerado o abuso do direito de rom-
per unilateralmente, tem-se como nula a despedida injusta,
determinando-se a reintegracdo no emprego. A reintegra-
¢do, por sua vez, decorre do fato de o contrato ndo ter sido
rompido validamente, partindo-se do pressuposto de que o
ato abusivo, enquanto nulo, ndo gera nenhum efeito. Como
ndo gera qualquer efeito, é 16gico concluir que o contrato de
emprego continua em sua vigéncia. Assim, o retorno ao status
quo ante, diante da nulidade, é o restabelecimento do vinculo
empregaticio.

Em derradeira anotagdo, mais uma vez é obrigatoria a referéncia as seguintes
decisdes paradigmas da Justica do Trabalho, em casos em que se assegurou o direito
a reintegracdo de trabalhador adoentado demitido sem justa causa, por forca do
reconhecimento da conduta abusiva e discriminatéria:

PORTADOR DO VIRUS HIV. DESPEDIMENTO INJUSTO. PRESUN-
CAO DE DISCRIMINAGAO. REINTEGRAGAOQ.

O despedimento injusto de empregado portador do virus HIV,
ainda que assintomatico, presume-se discriminatério e, como
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tal, ndo é tolerado pela ordem juridica patria, impondo-se, via
de consequiéncia, sua reintegracdo®.

REINTEGRACAO. EMPREGADO ‘AIDETICO".

Empregado que, na vigéncia do contrato de trabalho, desen-
volve a da Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida — SIDA,
passa, certamente, a ser marginalizado, cabendo ao empre-
gador proporcionar-lhe os encaminhamentos legais para que
possa gozar de assisténcia médica devida. No caso, a dispensa
imotivada, por si so, reveste-se de ato discriminatério, que lhe
fecha as portas do mercado de trabalho, em detrimento da
isonomia inserta no artigo 5° da CF®.

E esse, portanto, o enquadramento juridico que se imp&e conferir a resci-

sdo contratual injusta do trabalhador adoentado, sob pena de, em um Estado que
se proclama Democratico e de Direito, contemporizar-se com a violagdo insidiosa
do sistema de tutela juridica a salde do trabalhador, a relega-lo a uma condicdo
indigna de descartabilidade, diante da auséncia de uma protecdo efetiva a direitos
de natureza fundamental.

7 CONCLUSOES

(a)

O direito do trabalhador a saude, pela sua reconhecida fundamentalidade, é
condicdo inerente ao imperativo respeito a dignidade humana, conferindo-lhe
o ordenamento juridico-constitucional especial tutela (arts. 1°, III, 5°, caput, 6°,
7°, XXII, 200 e 225);

E dever constitucional do empregador, de um lado, abster-se de praticar qual-
quer conduta lesiva a saude fisica ou psiquica do trabalhador, e de outro, adotar
todas as medidas necessarias a prevencao de acidentes e doencgas ocupacio-
nais, em conformidade com as normas aplicaveis e tendo em consideragdo as
condicOes efetivas em que o labor é realizado;

A violagdo ao direito fundamental a saude do trabalhador, configurada pelo
seu adoecimento, motivado pelas condi¢des de trabalho existentes na empresa,
gera consequléncias efetivas, ndo apenas no campo da responsabilizacdo pela
reparacao dos danos sofridos (morais e/ou materiais), mas também com relacdo
aos efeitos incidentes sobre a propria relacdo juridico-laboral, no sentido da
sua manutencdo e continuidade;

E condicdo essencial para concretizar-se a rescisdo do contrato laboral por ini-
ciativa da empresa, a realizacdo de exame médico demissional no trabalhador,
a fim de atestar a sua efetiva aptidao fisico-psiquica (art. 168, Il e § 1° da CLT;
itens 7.4.1 e seguintes da NR 07);

O exame médico demissional deve registrar, obrigatoriamente, a condicdo e

> TRT 32 R, RO N° 16.691/1994, Juiz Levi Fernandes, DJ-MG 05.09.1995
6 TRT 152 R, REO-035.697/98-6, Ac. N° 34.078/99, Juiz Antonio Lazarim
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estado de saude apresentado pelo trabalhador, explicitando a existéncia de
sintomas ou seqlelas decorrentes de doenca relacionada ao trabalho, respon-
sabilizando-se o empregador por eventual omissdo, manipulacao, falsidade ou
qualquer outro vicio detectado no procedimento;

(f) O sistema juridico consagra limitacdes ao poder potestativo do empregador
de rescindir o contrato laboral, vedando a dispensa de natureza abusiva e/ou
discriminatoria, e que de qualquer modo traduza violagdo a direitos funda-
mentais do trabalhador, como é exemplo a despedida arbitraria de empregado
adoentado (CF, art. 3°, 1V, 5°, caput e XLI, 7°, XXXI; Convencao n° 111 da OIT,
art. 1°; Lei n® 9.029/95);

(9) Enulaarescisdo do contrato se vier a ser demonstrado que o trabalhador apre-
sentava sintomas ou sequelas de doenca, circunstancia omitida no exame médico
demissional, porquanto a existéncia da enfermidade constitui fato impeditivo
da extincdo da relagcdo de emprego, por iniciativa da empresa;

(h) O reconhecimento da nulidade da rescisdo do contrato do trabalhador adoen-
tado, pelo seu teor abusivo e discriminatério, enseja o direito a reintegragdo no
emprego, entendimento hoje consagrado pelo magistério doutrinario e também
pela jurisprudéncia mais atualizada dos Tribunais Trabalhistas, podendo-se ainda
admitir, de forma alternativa, se inviavel o retorno do empregado, o direito a
percepcao, em dobro, da remuneracdo do periodo de afastamento, corrigida
monetariamente e acrescida dos juros legais (art. 4° da Lei n® 9.029/95).
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