Acordao n.°

22 Turma

REINTEGRACAO. PORTADOR DO
VIiRUS HIV. DISCRIMINACAO
PRESUMIDA. PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS. CONVENCOES
111 E 159 DA OIT. E discriminatoria a
dispensa de empregado portador do
virus HIV por empregador que tem
ciéncia dessa circunstancia quando
comunica a rescisao. Nao se exige
prova de qualquer outra atitude
discriminatoéria, pois a possibilidade
de rever a intencao da dispensa cria a
presuncao de que houve
discriminacao no ato da dispensa. A
reintegracdo no emprego é medida
que se impdée como forma de
assegurar o respeito a dignidade
humana e ao valor social do trabalho,
fundamentos do Estado Democratico
de Direito e principios constitucionais
de observancia obrigatoria. Da mesma
forma, atende-se a Convencao 111
da OIT, ratificada pelo Brasil, que
contém o compromisso de abolir
qualquer pratica tendente a destruir
ou alterar a igualdade de
oportunidade ou tratamento em
matéria de emprego ou profissao. O
empregado portador do virus HIV
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enquadra-se, ainda, na definicao de
pessoa deficiente, para efeito de
aplicacao da Convencao 159 da OIT,
também direcionada a eliminacao de
desigualdades, no que se refere a
emprego.

VISTOS, relatados e discutidos estes autos
de RECURSO ORDINARIO, provenientes da Vara do
Trabalho de Curitiba, PR, em que sao recorrentes XXXXX E
XXXXX e XXXXXX XXXXX XXXXX (RECURSO ADESIVO) e
recorridos OS MESMOS.

I. RELATORIO

Da sentenca de fls. 197/208, complementada
pela decisao resolutiva de embargos de declaracao (fls.
223/224), recorrem as partes - o autor, de forma adesiva.

O réu XXXXXXXX recorre, as fls. 214/220, e
alega que o que define o enquadramento sindical da
categoria é a atividade preponderante da empresa, de
forma que a decisao diverge dos julgados que transcreve e
dos paragrafos 1° e 4° do art. 511 e 577 da CLT, por ter
reconhecido ao autor a condicao de bancario, com todas
as vantagens da categoria. Alega que a contratacao de
mao-de-obra especializada configura ato juridico licito e
perfeito, respaldado na lei civil, e nao enseja o
reconhecimento de vinculo de emprego com o tomador de
servicos. Pede sua exclusao da lide, com declaracao de
inexisténcia de vinculo, ilegitimidade passiva e caréncia de
acao, que se afaste a condicdo de bancario, a
responsabilizacao solidaria e a anotacao em CTPS. Afirma
que o autor apenas prestou servicos intermediados, sem
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fiscalizacao e subordinacao ao recorrente, pois quem o
admitiu, dava ordens, fiscalizava e pagava o salario era a
YYYYYYYY. Assim, entende que deve ser excluido da lide
ou afastada a declaracao de vinculo e consectarios. Alega
que o deferimento de horas extras sem a devida prova
violou o art. 818 da CLT, que o divisor correto é 220 e que,
mesmo se fosse bancario, o divisor seria 180, jamais 150,
de acordo com o Enunciado 343 da Sumula do TST. Custas
processuais e deposito recursal satisfeitos (fls. 221/222). A
representacao processual é regular (fls. 24/27 e 279/283).

A ré XXXX recorre, as fls. 226/247, para
pedir reforma quanto ao vinculo de emprego, que jamais
existiu com o XXXXXX . Afirma que o autor foi admitido,
remunerado e fiscalizado pela recorrente, sem que tenha
jamais prestado servicos proprios de bancario, mas,
apenas, de separacao e organizacao de documentos para
geracdo de meio magnético. Observa que o servico
prestado pela XXXX ao banco consistem na preparacao de
documentos para a compensacao junto ao Banco do Brasil,
atividade que se enquadra na prestacao de servicos.
Ainda, ndao haveria exclusividade na prestacao de servicos
pelo autor ao XXXXXX , pois prestava servicos a outros
clientes da XXXX , o que faz com que a decisao afronte o
art. 5° Il da Constituicao Federal e o Enunciado 256 do
TST. Alega que a atividade desenvolvida pelo autor nao se
constituia em atividade-fim do banco, mas atividade-meio,
o0 que impede a formacao de vinculo, nos termos do
Enunciado 331 do TST, Por nao formarem grupo
econdmico, os réus nao haveriam que suportar condenacao
solidaria como a que foi imposta, como consta de julgado
que transcreve. Pede que se afaste o reconhecimento de
relacao de emprego do autor com o XXXXXX , assim como
qualquer espécie de responsabilidade (solidaria ou
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subsidiaria) e que se declare a ilegitimidade passiva do
segundo réu, que deve ser excluido da lide. Quanto a
condicao de bancario, alega que nao encontra respaldo em
previsao legal, sequer por analogia, pois o art. 224, caput,
da CLT é preciso ao limitar a condicao de bancario aos
empregados de bancos, casas bancarias e Caixa Economica
Federal, o que faz com que a sentenca viole, mais uma
vez, o art. 5°, Il da CF/88, além dos Enunciados 55 e 119
do TST. Transcreve julgados do TST e desta Corte, no
sentido de que os empregados da XXXX que prestam
servicos a bancos ndao se enquadram na categoria dos
bancarios. Pede que se afaste a condenacao a direitos dos
bancarios, como auxilio cesta-alimentacao, auxilio-
refeicao, participacao nos lucros e resultados, abono
Unico, adicional por tempo de servico, indenizacao
adicional, horas extras excedentes da sexta diaria e
trigésima semanal, divisor 180, anuénios, diferenca de
adicional noturno e multa convencional. Sucessivamente,
pede que a participacao nos lucros seja proporcional ao
periodo trabalhado. Seriam, ainda, indevidas diferencas
decorrentes de reducao salarial ilicita, porque o Aditivo do
Contrato de Trabalho para alteracao da jornada de
trabalho apenas considerou a remuneracao do autor
acrescida da média de horas extras. Alega que as horas
extras nao podem ser mantidas, seja porque o autor nao
era bancario, seja porque a alteracao contratual nao foi
ilicita, mas apenas incorporou a remuneracao as horas
excedentes da sexta diaria. Afirma que houve
compensacao de jornada, conforme acordo escrito
individual, que fez com que eventuais excessos fossem
compensados com folga maior ou remunerados
corretamente. Pede que se exclua a condenacao em
repousos semanais remunerados e em diferencas de
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adicional noturno, especialmente porque o percentual de
35% nao tem previsao legal, convencional ou contratual. A
declaracao de que o autor detinha estabilidade no
emprego, com ordem de reintegracao, seria também
indevida porque o autor nao sofreu qualquer doenca
decorrente do trabalho ou acidentaria, tampouco ficou
afastado por mais de 15 dias, nos termos da Lei n.°
8213/91. Pelos mesmos motivos, afirma que nao pode
prevalecer a condenacao em salarios do periodo de
afastamento, pois € contraria aos fatos provados nos
autos. Assevera que nao tinha conhecimento de que o
autor era portador do virus HIV que decidiu despedi-lo
apenas para readequar seu quadro funcional, jamais por
discriminacao, o que seria comprovado pelo fato de que,
no mesmo dia, ocorreram outras rescisoes. Transcreve
julgados e pede que se afaste o entendimento de que
ocorreu discriminacao, com exclusao do pagamento de
salarios do periodo de afastamento. Sucessivamente, pede
que se reduza o valor da multa diaria pelo
descumprimento, bem como se restrinja a estabilidade ao
periodo de doze meses estabelecido na Lei n.° 8213/91.
Por fim, alega que o FGTS nao é devido em razao do seu
carater acessorio. Custas processuais e deposito recursal
satisfeitos (fls.248/249). A representacao processual €&
regular (fls. 21 e 124).

O autor interpés o recurso adesivo de fls.
271/274, apenas para pedir que se reconheca a existéncia
de nulidade, em razao do cerceio ao direito de producao
de prova. Alega que, ao rejeitar seu pedido de adiamento
da audiéncia de instrucdo, para que fossem intimadas as
testemunhas que pretendia ouvir, o julgador violou a lei e
o entendimento jurisprudencial dominante. Afirma que as
testemunhas devem ser intimadas a comparecer em Juizo,
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independente de comprometimento anterior da parte em
trazé-las, nos termos do art. 825, paragrafo Unico da CLT.
Pede que se reconheca a nulidade, com determinacao de
retorno dos autos a origem para reabertura da instrucao,
caso seja acolhida alguma pretensao recursal dos réus em
virtude de falta de prova, pelo autor. Procuracao a fl. 17.

Em 15 de outubro de 2003, o autor
apresentou copias de exames laboratoriais que
demonstrariam a gravidade de seu quadro clinico e
postulou antecipacao de tutela para reintegracao no
emprego, bem como celeridade no andamento do feito,
pois encontra dificuldades em prover seu sustento e da
familia, na condicao de desempregado (fls. 253/255). O
julgador de primeiro grau despachou, a fl. 275, no sentido
de que ja teria se pronunciado a respeito da matéria, além
de que o pedido poderia ser renovado, em segundo grau de
jurisdicao.

Contra-razoes foram apresentadas pelo autor
(fls.258/271), pela XXXX (fls. 284/288) e pelo XXXXXX
(fls. 289/295).

O Ministério Publico do Trabalho manifestou-
se a fl. 492, no sentido de que os interesses em litigio nao
justificam, por ora, sua intervencao no feito.

O valor atribuido a causa permite a
interposicao de recurso, independente de se discutir
matéria constitucional’.

'Lei n.° 5584/70 - Art. 2°. Nos dissidios individuais, proposta a
conciliacao, e nao havendo acordo, o presidente da Junta ou o juiz,
antes de passar a instrucdo da causa, fixar-lhe-a o valor para a
determinacao da alcada, se este for indeterminado no pedido. (...) §
4°, Salvo se versarem sobre matéria constitucional, nenhum recurso
cabera das sentencas proferidas nos dissidios da alcada a que se refere
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Il. FUNDAMENTAGAO
1. ADMISSIBILIDADE

As partes possuem interesse e legitimidade,
foram respeitados o prazo recursal e demais requisitos de
admissibilidade. CONHECO DOS RECURSOS.

2. MERITO
RECURSO DOS REUS
(ANALISE CONJUNTA DAS  MATERIAS

COMUNS)

a) Terceiriza¢do - vinculo de emprego -
condicdo de bancario

O recorrente alega que o que define o
enquadramento sindical da categoria é a atividade
preponderante da empresa, de forma que a decisao
diverge dos julgados que transcreve e dos paragrafos 1° e
4° do art. 511 e 577 da CLT, por ter reconhecido ao autor a
condicao de bancario, com todas as vantagens da
categoria. Alega que a contratacado de mao-de-obra
especializada configura ato juridico licito e perfeito,
respaldado na lei civil, e nao enseja o reconhecimento de
vinculo de emprego com o tomador de servicos. Pede sua
exclusao da lide, com declaracao de inexisténcia de
vinculo, ilegitimidade passiva e caréncia de acao, que se
afaste a condicao de bancario, a responsabilizacao
solidaria e a anotacao em CTPS. Afirma que o autor apenas
prestou servicos intermediados, sem fiscalizacao e
subordinacao ao recorrente, pois quem o admitiu, dava

o paragrafo anterior, considerado, para esse fim, o valor do salario
minimo a data do ajuizamento da acdo. (Redacao dada ao paragrafo
pela Lei n°® 7.402, de 05.11.1986, DOU 06.11.1985)
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ordens, fiscalizava e pagava o salario era a XXXX . Assim,
entende que deve ser excluido da lide ou afastada a
declaracao de vinculo e consectarios.

A ré XXXX pede reforma quanto ao vinculo de
emprego, que jamais existiu com o XXXXXX . Afirma que o
autor foi admitido, remunerado e fiscalizado pela
recorrente, sem que tenha jamais prestado servicos
proprios de bancario, mas, apenas, de separacao e
organizacao de documentos para geracao de meio
magnético. Observa que o servico prestado pela XXXX ao
banco consistem na preparacao de documentos para a
compensacao junto ao Banco do Brasil, atividade que se
enquadra na prestacao de servicos. Ainda, nao haveria
exclusividade na prestacao de servicos pelo autor ao
XXXXXX , pois prestava servicos a outros clientes da XXXX ,
0 que faz com que a decisao afronte o art. 5° Il da
Constituicao Federal e o Enunciado 256 do TST. Alega que
a atividade desenvolvida pelo autor nao se constituia em
atividade-fim do banco, mas atividade-meio, o que impede
a formacao de vinculo, nos termos do Enunciado 331 do
TST, Por ndao formarem grupo econdmico, 0s réus nao
haveriam que suportar condenacao solidaria como a que
foi imposta, como consta de julgado que transcreve. Pede
que se afaste o reconhecimento de relacao de emprego do
autor com o XXXXXX , assim como qualquer espécie de
responsabilidade (solidaria ou subsidiaria) e que se declare
a ilegitimidade passiva do segundo réu, que deve ser
excluido da lide. Quanto a condicao de bancario, alega
que nao encontra respaldo em previsao legal, sequer por
analogia, pois o art. 224, caput, da CLT é preciso ao
limitar a condicao de bancario aos empregados de bancos,
casas bancarias e Caixa Economica Federal, o que faz com
que a sentenca viole, mais uma vez, o art. 5°, |l da CF/88,
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além dos Enunciados 55 e 119 do TST. Transcreve julgados
do TST e desta Corte, no sentido de que os empregados da
XXXX que prestam servicos a bancos nao se enquadram na
categoria dos bancarios. Pede que se afaste a condenacao
a direitos dos bancarios, como auxilio cesta-alimentacao,
auxilio-refeicao, participacao nos lucros e resultados,
abono Unico, adicional por tempo de servico, indenizacao
adicional, horas extras excedentes da sexta diaria e
trigésima semanal, divisor 180.

O autor narrou, na inicial, que foi contratado
pela ré XXXX , em 10 de marco de 1993, na funcao de
auxiliar de tesouraria |. Depois de ser promovido a auxiliar
de servicos, em setembro de 1993 e a conferente, em abril
de 1994, foi demitido em 18 de janeiro de 2000. Durante
todo o contrato, prestou servicos para o XXXXXX
consistentes em recebimento de depdsitos bancarios,
conferéncia de dinheiro e cheques do banco 24 horas,
digitacao e conferéncia de cheques para compensacao e
entrega de malotes para o servico de compensacao no
Banco do Brasil. Os servicos seriam inerentes a atividade
do banco e desenvolvidos em suas instalacées. Defendeu a
ilegalidade da locacao de mao-de-obra, com base no
Enunciado 331 da Sumula do TST e pediu a declaracao de
nulidade do contrato com a ré XXXX e reconhecimento de
vinculo com o XXXXXX , com a determinacao de registro da
CTPS.

Os réus apresentaram defesa e documentos e
impugharam a pretensao do autor com o argumento de que
pactuaram a prestacao de servicos, pela XXXX ao XXXXXX,
conforme instrumento de fls. 100/106. A XXXX alegou que
os servicos prestados eram tipicos de empresas
prestadoras de servicos, sem que se pudesse cogitar da
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alegada nulidade. Além disso, ndao havia exclusividade,
uma vez que a empresa mantinha contratos semelhantes
com outras empresas, tampouco subordinacao hierarquica
do autor ao banco. Alegou que nao havia pessoalidade na
prestacao dos servicos que nao se incluiam na atividade-
fim das instituicoes bancarias. Apontou o proprio
Enunciado 331 da Sumula do TST como fundamento da
licitude da pactuacao. O XXXXXX  trilhou linha de
argumentacao  semelhante. Foram  tomados  os
depoimentos dos representantes dos réus (fls. 125/127).

A decisao foi de que o autor efetivamente
desenvolvia atividades condizentes com a condicao de
bancario e que o contrato de prestacao de servicos entre
os réus foi apenas um instrumento para propiciar a locacao
de mao-de-obra ao banco, por meio de empresa
interposta, ao arrepio da lei. Foi declarada a ilicitude da
terceirizacao e reconhecido o vinculo diretamente com o
banco, com os direitos dai decorrentes.

Ocorre que, no proprio contrato de
prestacao de servicos de fls. 100/105 e o anexo Xl, datado
de 1997, vislumbram-se elementos capazes de sustentar a
tese de nulidade, defendida na inicial.

Da mesma forma, nao ha, nos autos, prova de
que a constituicio e forma de atuacao da empresa
prestadora de servicos permita seu enquadramento
especifico em uma categoria de servicos a ofertar no
mercado. Nao se trata, a toda evidéncia, de pactuacao
passivel de ser enquadrada como auténtica terceirizacao;
a XXXX nao é empresa de asseio, limpeza e conservacao,
atividades que, segundo entendimento consolidado ao
longo dos anos, pode ser transferida a terceiros, sem risco
de representar tentativa de fraude as normas de direito do
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trabalho. Nesse sentido, este Colegiado tem aplicado
entendimento que bem se resume na seguinte ementa:

TERCEIRIZACAO. ATIVIDADE
ESSENCIAL. ENQUADRAMENTO NA
CONDICAO DE BANCARIO. A custa de
alguma tolerancia, tem-se aceito a
terceirizacao de servicos, desde que
atendidos os limites e exigéncias
legais da espécie. Todavia, quando se
constata que a intermediacao de
mao-de-obra tem mero objetivo de
baratear custos para o tomador, ja
que a atividade desempenhada é
essencial para o empreendimento,
torna-se imperioso reconhecer o
vinculo de emprego diretamente com
o tomador. A tarefa de prestar
informacdes e esclarecimentos por
meio do que se conhece por
telemarketing é, hoje, vital em toda
sorte de empreendimento, pois
denota preocupacao com o cliente-
consumidor. Trata-se, portanto, de
setor que pode ser ocupado por
empregados do préprio banco, sem
risco de desvirtuar seus objetivos
empresariais. Recurso a que se nega
provimento, no particular, para
manter a decisao que enquadrou a
autora como bancaria.?

2 TRT 9* Regiao - 2* Turma - RO 04357/2002-001-09-00-4 RO
10314/2003 - Rel. Juiza Marlene T. Fuverki Suguimatsu. j. 16.03.2004;
Acordao n.° 6668/2004.
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O contrato de prestacao de servico de
preparacao de documentos para compensacao foi firmado
entre XXXXXX e XXXX em 21 de agosto de 1997, sem
prazo de vigéncia predeterminado. O instrumento
descreve as atividades postas a cargo da prestadora de
servicos, com a expressa previsao de que a contratante
(XXXXXX ) poderia fiscalizar todas as etapas do servico,
que consistiria, basicamente, na preparacao de
documentos (cheques) para envio a camara de
compensacao do Banco do Brasil. Nao ha, entre as tarefas
ali descritas e que foram postas a cargo da XXXX , uma so
que se possa dizer estranha a atividade bancaria. O Anexo
XI (fl. 106) contém clausula particularmente interessante,
na medida em que a prestadora assume, por exemplo, a
obrigacao de remunerar seus empregados com base nos
instrumentos da categoria dos bancarios. Outras clausulas
contém responsabilidades em tamanha extensao que
permitem cogitar da viabilidade, em termos economicos,
de tal empreendimento.

Observe-se, por exemplo, a clausula 4.4 (fl.
103) em que a XXXX se obriga a ressarcir perdas
financeiras do XXXXXX , ocasionadas pela ma execucao dos
servicos, nos seguintes termos:

4.4 - No caso de perdas financeiras,
ocasionadas pela ma execucao dos
servicos operacionais, a XXXX se
comprometera a ressarcir a
CONTRATANTE pelas perdas
ocorridas, no valor total do seu
faturamento mensal, em todas as
pracas de sua atuacao e referentes ao
periodo de ocorréncia do fato, sendo
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reembolsadas em parcelas mensais,
até o limite de 15% desse
faturamento.

O dispositivo contratual representa imposicao
tipicamente leonina e parece capaz de soterrar qualquer
possibilidade de lucro do empreendimento. A
responsabilidade da prestadora de servicos € ampla a
ponto de que se possa questionar se, na verdade, a
empresa nao se tratava de uma extensao do banco, criada
exatamente com o objetivo de proporcionar alguma
economia de gastos, na folha de pagamento,
especificamente pela obtencao de servicos bancarios sem
as particularidades previstas em lei para a categoria, no
que tange a remuneracao. Ainda que nao se possa chegar a
essa conclusao, a pactuacao causa espécie.

Ha outros aspectos interessantes, no
contrato, no que diz respeito aos empregados da
prestadora de servicos. Conquanto se estabeleca a
responsabilidade da XXXX por todo e qualquer o6nus
relativos a mao-de-obra (clausula 2.11), outras disposicoes
sao absolutamente estranhas aos auténticos contratos de
prestacao de servicos. Assim, por exemplo, € a previsao do
Anexo XI, a fl. 106, que trata do reajuste dos servicos
prestados pela XXXX ao XXXXXX , fixado em 70% da
variacao do custo da mao-de-obra, conforme dissidio da
categoria profissional dos bancarios, além de 30% do IGPM.

No contrato de prestacao de servicos, €
prevista a subordinacao do contrato as regras relativas ao
sigilo bancario, previstas nas Leis n.° 4595/94 e n.°
7492/86 (clausula 4.2, fl. 103), assim como a de que o
XXXXXX promoveria fiscalizacao permanente da qualidade
de execucao dos servicos contratados.
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Entendo que se tem, nos autos, tipica
contratacao irregular que, a pretexto de prestacao de
servicos nos moldes da Lei n.° 6019/74, transfere parte das
atividades diretamente ligadas a atividade-fim do tomador
para a prestadora, em clara tentativa de reducao dos 6nus
salariais impostos pela legislacao trabalhista dirigida a
categoria dos bancarios. A hipotese atrai, de forma
inafastavel, a aplicacao do Enunciado 331 da SUumula do
TST, que condiciona a legalidade dessa espécie de
contratacao aos casos de trabalho temporario, servicos de
vigilancia, de conservacao e limpeza e outros servicos que
possam ser classificados como pertinentes a atividade-
meio do tomador, desde que nao se verifique a
subordinacao e pessoalidade entre o empregado e o
tomador. A partir desses requisitos tem-se que as tarefas
desempenhadas pelo autor eram nitidamente
caracteristicas da atividade-fim do tomador.

Nao procede a alegacao de que o servico nao
era de compensacao e, portanto, nao pode ser considerado
tipicamente bancario. A prevalecer tal entendimento,
haveria que se excluir do ambito de aplicacao das normas
trabalhistas especificas dos bancarios aqueles empregados
de banco que desempenhem suas tarefas em qualquer
setor que nao seja o da compensacao propriamente dita.
Outro aspecto a considerar € a possibilidade de que a
compensacao se efetive, caso nao sejam cumpridos os
procedimentos postos a cargo da XXXX . A verdade é que o
contrato de prestacao de servicos firmado pelos réus tinha
por objeto o desempenho de tipicas atividades bancarias,
ou seja, todo o processamento dos cheques liquidados
através do Sistema de Compensacao de Cheques, com o
objetivo de adequa-los a Compensacao Convencional.
Observe-se que, inclusive, faz parte da contratacao a
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entrega ao Banco do Brasil dos lotes de cheques e seus
relatorios. Nesse sentido, observe-se que a prova oral
corrobora a clausula contratada, uma vez que o0s
depoimentos confirmam que o autor conferia, carimbava e
manipulava cheques. A representante do XXXXXX admitiu
que era possivel designar o autor para o servico de
compensacao de cheques, sem que tivesse condicdes de
informar com certeza, pois nao acompanhava 0s servicos.
De acordo com outros elementos dos autos, a comecar
pelos contratos de prestacao de servicos, havia, ainda,
tarefas como a conferéncia de envelopes e depositos e
abertura de malotes.

A propédsito do tema, observe-se o teor de
decisao do TST:

DIGITADOR. BANCARIO. ATIVIDADE-
FIM.  VINCULO  EMPREGATICIO.
TOMADOR DE SERVICOS.
INTERMEDIACAO  IRREGULAR. O
trabalho desenvolvido por empregado
que presta servico de digitacao para
banco insere-se na atividade-fim da
instituicdo, revelando-se irregular a
contratacao havida por interposta
pessoa, formando-se o vinculo
empregaticio diretamente com o
tomador dos servicos. Recurso nao
conhecido.?

Nao se cogita de que o entendimento aqui
proposto represente afronta a Lei n.° 6.019/74, que
estabelece critérios para a contratacao de trabalho

3 TST-RR-358.430/1997.1 - SP - Ac. 4* T.- Relator Ministro Ives Gandra
Martins Filho, DJU, p. TST-12-5-2000.
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temporario. O art. 2° do diploma, assim como o art. 1° de

seu regulamento,

expressamente:

o Decreto 73.841/74, dispéem

Trabalho temporario é aquele
prestado por pessoa fisica a uma
empresa, para atender necessidade
transitoria de substituicao de pessoal
regular e permanente ou a acréscimo
extraordinario de servicos.

Com relacao a duracao do contrato individual
de trabalho, nessas hipoteses, o art. 10 da Lei n.° 6019/74

determina:

O contrato entre a empresa de
trabalho temporario e a empresa
tomadora ou cliente, com relacao a
um mesmo empregado, nao podera
exceder de trés meses, salvo
autorizacao conferida pelo orgao
local do Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social, segundo
instrucoes a serem baixadas pelo
Departamento Nacional de Mao-de-
Obra.

Ainda que seja possivel declarar a nulidade
da intermediacao pela mera constatacao de prestacao de
servicos compativeis com a atividade-fim do tomador, a
situacao do autor permite vislumbrar, também, a presenca

acentuada de

requisitos como a subordinacao e a

fiscalizacao, em especial pela previsao contratual de que o

XXXXXX
servicos.

exerceria fiscalizacao permanente sobre os
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Outros requisitos dos artigos 2° e 3° da CLT,
como a pessoalidade, sequer merecem analise exaustiva,
pois sequer foi ventilado - de modo sério - que nao fosse o
autor quem realizava as tarefas ou que as pudesse delegar
a terceiro, estranho a relacao juridica que se formou a
partir do contrato de trabalho de fl.51. A ré XXXX alegou,
em defesa, que a pessoalidade se afastava porque a
atividade desempenhada pelo autor nao se incluia na
atividade-fim do banco, o que é, de todo, impertinente.

Os aspectos da admissao e pagamento de
salarios se configuram pela contratacao realizada entre
tomador e prestadora: o réu XXXXXX , por intermédio da ré
XXXX , utilizou via transversa tanto para a contratacao
quanto para o pagamento dos salarios, ao contratar
‘servicos’ e repassar valores que, sob a mal disfarcada
rubrica de remuneracao do contrato de prestacao de
servicos, eram até mesmo corrigidos por indices relativos a
categoria dos bancarios.

Nem se alegue que a inexisténcia de grupo
economico possa descaracterizar o contrato de trabalho
que se estabeleceu entre o autor e o réu XXXXXX . A
configuracdo de grupo econOmico entre os réus seria
apenas um elemento a mais a considerar no que diz
respeito a natureza juridica da responsabilidade que
devem suportar. Nessa esteira, tem-se que a inexisténcia
do grupo nao implica dbice ao reconhecimento do vinculo.

Por fim, afasta-se qualquer possibilidade de
aplicacao do Enunciado 256, da Sumula do TST, pois a
intermediacao foi ilegal e, em decorréncia, nula. Pelo
mesmo fundamento, nao se cogita de que o
reconhecimento de vinculo de emprego diretamente com o
tomador de servicos represente afronta ao artigo 5°, Il, da
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Constituicao Federal.

O reconhecimento da condicao de bancario
tem por conseqiiéncia inarredavel a condenacao em
parcelas previstas em lei, para a categoria, além de outras
constantes de instrumentos negociados. Os réus nao
trazem qualquer argumento capaz de ensejar reforma na
decisao de fundo. Limitam-se a insistir na tese de que o
autor nao executava tarefas tipicas de bancario, o que,
pelos fundamentos ja expostos, nao era a realidade do
contrato de trabalho.

Observe-se que o autor mencionou, na
peticao inicial, outras clausulas do contrato de prestacao
de servicos firmado entre os réus, em que a XXXX se
compromete a remunerar seus ‘funcionarios’ com os
mesmos salarios e condicoes de trabalho proprios dos
compromissos assumidos entre as liderancas dos bancos e
bancarios, bem como as normas legais correspondentes.
Conquanto esse instrumento, especificamente, nao tenha
vindo aos autos, seu conteudo ja veio ao conhecimento
deste Colegiado, que decidiu nos seguintes termos:

BANCO. CONTRATO DE PRESTACAO
DE SERVICOS. TAREFAS BANCARIAS.
NULIDADE. RECONHECIMENTO DE
VINCULO COM O TOMADOR. A
instituicao bancaria que contrata
empresa para prestar servico de

preparo de cheques para
compensacao, entre outras tarefas
tipicamente bancarias, age

ilicitamente, no intento de burlar a
lei trabalhista. O contrato de trabalho
firmado entre a autora e a prestadora
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de servicos é nulo e o vinculo se
estabeleceu, na realidade, com o
banco tomador. O préprio contrato de
prestacao de servicos evidencia a
condicao de bancaria da autora, ao
estipular que os salarios e beneficios
serao tratados de acordo com os
dispositivos legais especificos dos
bancarios, além de que serado
atendidos os instrumentos normativos
da categoria. A subordinacao ficou
evidente, também, pela expressa
previsao de que o banco fiscalizaria
toda a atividade dos empregados da
prestadora. Nulidade do contrato de
trabalho com a prestadora e
reconhecimento de que o vinculo de
emprego se deu entre a autora e o
banco tomador dos servicos. Recurso
provido, em parte, também para
reconhecer a condicao de bancaria e
deferir, parcialmente, verbas
correlatas.*

A recorrente alega nao possuir credenciais do
Banco do Brasil ou do Banco Central para promover a
compensacao de cheques, o que comprovaria que nao
pode ser enquadrada como instituicdo bancaria e,
portanto, nao poderia ser reconhecida a condicao de
bancario, ao autor. Ao contrario do que pretende a ré, o

* RO 16.384-2000-015-09-00-0 (RO 1135/2003); j. 24.06.03; Ac.
15903/2003
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conjunto de elementos trazidos aos autos demonstra que,
na verdade, a pretexto de pactuar prestacao de servicos,
os réus agiam como verdadeiros parceiros, com o objetivo
de proporcionar beneficios ao banco pelo fornecimento -
totalmente irregular - de mao-de-obra a precos reduzidos.
Nao tem pertinéncia o argumento de que o autor nao pode
ser considerado bancario porque a ré XXXX nao é
instituicdo bancaria, pois o vinculo existiu, na verdade,
entre o autor e o XXXXXX , a quem eram prestados servicos
de auténtico bancario, independente de credenciais para
execucao de servicos na camara de compensacao do Banco
do Brasil ou do Banco Central. Como se sabe, a tarefa nao
é inerente a todo e qualquer empregado bancario,
tampouco se pode afirmar que s6 detém a condicao de
bancario o empregado que trabalha na compensacao de
cheques.

Mantém-se a sentenca, portanto, quanto a
todas as parcelas decorrentes da condicao de bancario,
inclusive aquelas verbas relacionadas pela ré XXXX
participacao nos lucros, abono unico, adicional por tempo
de servico, indenizacao adicional, auxilio cesta
alimentacao e multa convencional. O argumento da
recorrente nao passa de insisténcia na alegacao de que o
autor nao tinha a condicao de bancario. Nao ha o que
prover quanto ao pedido sucessivo de que a participacao
nos lucros seja proporcional ao periodo trabalhado, pois
nao se cogita de que o simples deferimento com base nas
CCTs dos bancarios seja capaz de alcancar periodo além
daquele ja trabalhado. Por certo que a prestacao de
servicos depois da reintegracao atribuira ao autor direitos
semelhantes que, todavia, nao se consideram incluidos,
concretamente, na sentenca, exceto pela declaracao da
condicao de bancario. Mantenho.
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Nego provimento ao recurso dos
réus quanto ao reconhecimento de
vinculo de emprego com o réu XXXXXX
e consequente condenacao em
direitos inerentes a condicao de
bancario.

RECURSO DO REU XXXXXX
(Analise das matérias exclusivas)

Horas extras

O réu XXXXXX alega que o deferimento de
horas extras sem a devida prova violou o art. 818 da CLT,
que o divisor correto € 220 e que, mesmo se fosse
bancario, o divisor seria 180, jamais 150, de acordo com o
Enunciado 343 da Sumula do TST.

Nao se cogita de que o deferimento de horas
extras tenha se dado ao arrepio de prova do efetivo
trabalho extraordinario, especialmente porque foram
considerados validos os registros de jornada trazidos aos
autos. A condenacao, na verdade, é mera conseqiiéncia do
reconhecimento de que o autor realizava tarefas tipicas de
bancario e, portanto, faz jus a jornada reduzida que a lei
assegura a categoria. Assim, ndao ha que se cogitar de
afronta ao art. 818 da CLT.

O réu carece de interesse no tocante ao
afastamento do divisor 150 e fixacao de 180, na medida
em que foi este o divisor fixado pela sentenca, em razao
do reconhecimento da condicao de bancario ao autor que,
pelos fundamentos expostos no topico especifico, foi
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adequado a situacao de fato exposta nos autos. As horas
extras, portanto, sao devidas, nos exatos parametros
fixados em primeiro grau. Mantenho.

Nego provimento ao recurso do XXXXXX .
RECURSO DA RE XXXX
(Analise das matérias exclusivas)

a) Reducgao salarial ilicita

Seriam, ainda, indevidas diferencas
decorrentes de reducao salarial ilicita, porque o Aditivo do
Contrato de Trabalho para alteracao da jornada de
trabalho apenas considerou a remuneracao do autor
acrescida da média de horas extras.

O procedimento adotado pela ré, a partir de
outubro de 1998 acarretou inegavel perda salarial, como
se constata no demonstrativo apresentado pelo autor, na
peticao inicial. Até setembro de 1998, a jornada era de
seis horas, com limite semanal de 30 e, portanto, divisor
180. Quando passou a considerar a jornada de oito horas,
em outubro, a ré pagava, como horas extras, apenas as
excedentes da oitava diaria, o que significa utilizar divisor
220. Assim, ainda que o valor nominal do salario
aparentemente tenha sido majorado, o fato € que a sétima
e a oitava horas, que antes eram remuneradas com
adicional de 50%, porque eram extraordinarias, passaram a
ser pagas de forma simples, pois consideradas integrantes
da jornada normal. E inegavel o prejuizo e a afronta aos
dispositivos da CLT que vedam a alteracao contratual que
venha em prejuizo do empregado.

Aplica-se a relacao de emprego o principio da
inalterabilidade contratual lesiva. Importado do direito
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civil, onde é conhecido pelo aforismo pacta sunt servanda
(os pactos devem ser cumpridos), o principio da
inalterabilidade dos contratos ganhou tratamento especial
no ambito do Direito do Trabalho. As alteracoes
contratuais ndao sao vedadas de forma absoluta, porém so
se consideram legitimas quando efetivadas em beneficio
do empregado. Quando é assim, o proprio ordenamento
legal trabalhista trata de incentiva-las (art. 468 da CLT).
Em contrapartida, quando se pretenda alterar o pacto em
prejuizo do empregado, a vedacdo é rigorosa, sem que
sequer se cogite da aplicacdo da atenuante - valida no
Direito Civil - da formula rebus sic stantibus, pela qual se
suplanta a inalterabilidade em face de grave desequilibrio
contratual. Porque se entende que os riscos do
empreendimento pertencem unicamente ao empregador,
nem mesmo as mudancas mais drasticas no cenario
econémico, por exemplo, justificam alteracdao contratual
desfavoravel ao empregado. Quanto aos salarios,
especificamente, os artigos 7°, VI e 8° da Constituicao
Federal fixaram a regra geral de irredutibilidade,
condicionando quaisquer condutas de reducao salarial a
negociacao coletiva sindical.

Nao ha como considerar legitima a conduta
da ré que, como demonstrado, acarretou prejuizo salarial
ao autor. Mantenho.

b) Horas extras - compensacao

Alega que as horas extras nao podem ser
mantidas, seja porque o autor nao era bancario, seja
porque a alteracao contratual nao foi ilicita, mas apenas
incorporou a remuneracao as horas excedentes da sexta
diaria. Afirma que houve compensacao de jornada,
conforme acordo escrito individual, que fez com que
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eventuais excessos fossem compensados com folga maior
ou remunerados corretamente.

O primeiro obstaculo para o acolhimento da
pretensao da ré reside na preclusao. Em defesa, foi
alegada a existéncia de acordo de compensacao de
jornada, conforme documentos que anexou. Todavia, a
sentenca passou ao largo de qualquer consideracao a esse
respeito, e, nos embargos de declaracao de fls. 211/213, a
ré nao provocou o Juizo a se pronunciar sobre a questao.
Observe-se que a alegacao de existéncia de acordo de
compensacao nao pode ser entendida como implicita ao
pedido genérico de indeferimento de horas extras. Trata-
se de mais um argumento da parte que merece receber
resposta judicial expressa. A analise da validade de acordo
de compensacao apenas em sede recursal suprime um grau
de jurisdicao e, por se tratar de matéria de prova, nao
enseja revista. Com isso, havera um Unico pronunciamento
judicial, sem chance de revisao da matéria, tampouco
oportunidade para debate, pelas partes, o que nao se
coaduna com os principios constitucionais aplicaveis ao
processo civil, especialmente o do contraditorio e o da
ampla defesa.

Ainda que assim nao fosse, haveria
empecilhos também para acolher a pretensao, no mérito.
O acordo para prorrogacao e compensacao de horas para
flexibilizacao da jornada de trabalho (fl. 57) nao preenche
exigéncias basicas, como a assisténcia sindical, que,
segundo entendimento predominante deste Colegiado,
oferece garantia de que eventual compensacao de jornada
sofrera acompanhamento da entidade representativa da
categoria profissional, de forma a evitar abusos que podem
ocorrer, caso seja deixado ao exclusivo alvitre do
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empregador. Com o reconhecimento da condicao de
bancario, o autor deveria ter sido assistido pelo sindicato
dessa categoria, o que, com certeza, nao ocorreria, pois
tal condicao nao era reconhecida pela ré.

Exige-se, ainda, que os instrumentos coletivos
da categoria do empregado prevejam a possibilidade do
ajuste, que, de qualquer forma, devera ser firmado por
escrito e individualmente, com cada trabalhador. Este é,
também, o entendimento contido na Orientacao
Jurisprudencial n.° 182, da SDI/TST: é valido o acordo de
compensacao de horas, salvo se houver norma coletiva em
sentido contrario. E dizer: a pactuacdo ndo é vedada,
porém deve ser fruto de acordo coletivo, além de
condicionada ao atendimento dos comandos da CLT.

Mais uma vez, o tratamento dispensado ao
autor impediria até mesmo aferir a existéncia e validade
dessa autorizacao, ao longo do contrato, pois, apesar de
realizar tarefas tipicas de bancario, o autor nao era assim
tratado, pelos réus.

Além de nao ser vedada em norma coletiva, a
pactuacao em que se ajusta o prolongamento da jornada
em um ou alguns dias da semana, a fim de reduzir ou
suprimir a jornada, também em um ou mais dias, pode ser
considerada valida desde que seja efetivamente cumprida.
Como o autor tinha direito a jornada reduzida dos
bancarios, ndo se pode sequer cogitar de que eventual
compensacao tenha abrangido todo o trabalho
extraordinario, pois a ré sujeitava-o a jornada de oito
horas.

Assim, por mais de um fundamento, nao ha
reparos a empreender no julgado. Mantenho.
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¢) Repousos semanais remunerados

A ré alega que os repousos semanais
remunerados ja foram pagos corretamente, quando o
autor recebeu pelas horas trabalhadas.

Nao ha o que prover, no particular, pois o
reconhecimento da condicdao de bancario acarretou a
condenacao em horas extras, assim consideradas as
excedentes da sexta diaria. Como este nao era o critério
adotado pela ré, para calculo da remuneracao
extraordinaria do autor, por 6bvio remanescem diferencas
dos repousos semanais remunerados, pois nao eram
calculados com os reflexos das horas extras a partir da
sexta diaria. Nao ha o que prover.

d) Diferencas de adicional noturno

Seriam, ainda, indevidas diferencas de
adicional noturno, especialmente porque o percentual de
35% nao tem previsao legal, convencional ou contratual.

A condenacao em diferencas de adicional
noturno decorreu da alegacao do autor de que a previsao
convencional da categoria dos bancarios € de adicional
noturno de 35%. A parcela era paga, no importe de 20%
sobre o valor da hora normal, como se infere da ficha
financeira do més de junho de 1999 (fl. 63)°. Reconhecida
a condicao de bancario, devem ser assegurados os direitos
da categoria. Como a ré nao cuidou de trazer aos autos
prova de que o adicional seja devido em percentual
diverso, impode-se a manutencao da sentenca, no
particular. Mantenho.

5 Salario de RS 688,21; valor da hora normal = RS 3,128; 122.58 horas
com adicional de 20% = RS 76,69.
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e) Garantia de emprego - reintegracao

A declaracao de que o autor detinha
estabilidade no emprego, com ordem de reintegracao,
seria também indevida porque o autor nao sofreu qualquer
doenca decorrente do trabalho ou acidentaria, tampouco
ficou afastado por mais de 15 dias, nos termos da Lei n.°
8213/91. Pelos mesmos motivos, a ré afirma que nao pode
prevalecer a condenacao em salarios do periodo de
afastamento, pois € contraria aos fatos provados nos
autos. Assevera que nao tinha conhecimento de que o
autor era portador do virus HIV que decidiu despedi-lo
apenas para readequar seu quadro funcional, jamais por
discriminacao, o que seria comprovado pelo fato de que,
no mesmo dia, ocorreram outras rescisoes. Transcreve
julgados e pede que se afaste o entendimento de que
ocorreu discriminacao, com exclusao do pagamento de
salarios do periodo de afastamento. Sucessivamente, pede
que se reduza o valor da multa diaria pelo
descumprimento, bem como se restrinja a estabilidade ao
periodo de doze meses estabelecido na Lei n.° 8213/91.

A recorrente alega que nao houve prova de
que soubesse da doenca, antes de se decidir pela dispensa
do autor, levada a cabo por forca de readequacao do
quadro funcional na empresa, quando outros empregados
foram também dispensados. Alega que outras seis
rescisdes ocorreram no mesmo dia que a do autor, como
comprovam os documentos que anexou a defesa. Assim,
afirma que so6 teve ciéncia de que o autor portava o virus
quando informada por ele, na rescisao contratual, o que
afasta o entendimento de que houve discriminacao. Nesse
sentido, assevera que o depoimento do preposto faz prova
de que a empresa perdeu alguns servicos e dispensou cerca
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de 30 funcionarios, entre eles o autor. O preposto afirmou,
ainda, ter certeza de que nenhum dos encarregados do
setor de pessoal recebeu atestado médico sobre a
moléstia.

O julgador de primeiro grau asseverou que 0s
autos contém prova robusta de que o autor foi dispensado
quando se encontrava doente e necessitava de tratamento
médico por ser soropositivo (fl. 201).

A peticao inicial contém a afirmacao de que,
na data da dispensa, o autor ja era portador do virus HIV.
Os documentos de fls. 46/56 do volume de documentos
comprovam que, desde novembro de 1999, os exames
laboratoriais realizados pelo autor registram a efetiva
existéncia da moléstia, o que impde a conclusao de que,
na data da rescisao do contrato de trabalho, 18 de janeiro
de 2000, o autor estava doente.

A pretexto de provar que, na mesma data,
outros empregados foram demitidos, porque a empresa se
encontrava em processo de readequacao, a ré trouxe o
documento de fl. 89 que, todavia, nada prova. Trata-se de
uma simples relacao de quinze nomes, entre eles o do
autor, com datas de desligamento indicadas ao lado, sem
aptidao para provar a alegacao da ré.

Também em defesa, a ré negou que houvesse
recebido comunicacao do autor a respeito da doenca,
sequer por ocasiao da rescisao do contrato. Ao se
manifestar sobre os documentos trazidos com a defesa (fl.
110), o autor apenas impugnou o atestado de saude
ocupacional de fl. 87. A avaliacao, em 27 de agosto de
1999 - 4 meses e 21 dias antes da rescisao - foi feita por
anamnese ocupacional e exame fisico e mental e levou a
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conclusao de aptidao do autor para o trabalho.

O volume de documentos contém outros
atestados de salde ocupacional periodicos. O de fl. 43 nao
indica a data em que foi realizado, o que lhe retira
qualquer valor, como prova. Além do exame realizado em
27 de agosto de 1999, o autor foi submetido a exame
demissional em que foi, também, considerado apto (fl.
44).

Em depoimento, o preposto da XXXX afirmou
que, embora nao lembrasse se o autor faltou ao servico em
razao de doenca, esse tipo de auséncia deve ser
justificado com a apresentacao de atestado médico, por
exigéncia da empresa.

A fl. 74, encontram-se anexados ao cartdo de
ponto do més de janeiro de 1998 dois atestados médicos: o
primeiro, com timbre do Hospital Yyyyyyyy e firmado pelo
médico Nononononono, da conta de que o autor deveria
ficar afastado do trabalho por seis dias, entre 9 e 14 de
janeiro; o segundo, em que ha o timbre do Zzzzzzzz e foi
atendido, em 14 de janeiro de 1998. As fls. 54/58 do
volume de documentos, ha atestados de atendimento
médico e hospitalar ao autor, em janeiro e fevereiro de
1998 e outubro de 2000. Ainda que os documentos nao
indiquem o CID (Cddigo Internacional de Doencas), de
forma que se possa afirmar, com seguranca, que a causa
dos afastamentos e dos atendimentos médicos tenha sido a
doenca que o acomete, os exames laboratoriais datados de
novembro de 1999 sao sérios indicios de que o autor ja
tivesse problemas, antes da confirmacao dos exames.

A ré admite, nas razées de recurso, que
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tomou conhecimento da doenca apenas por ocasiao da
rescisao contratual do autor, o que torna incontroverso o
fato de que teve conhecimento do quadro clinico do
empregado em tempo de rever a decisao de dispensa-lo.

A alegacao de que nao existe previsao legal
de estabilidade ao portador do virus HIV e que a
condenacao afronta o principio da reserva legal, insculpido
no art. 5° Il da Constituicao Federal descuida de que o
entendimento contido na decisao de fundo tem pilares na
propria ordem constitucional, que elegeu como base do
estado Democratico de Direito, ao lado da legalidade,
principios como o da dignidade humana, assim como o
repudio a discriminacdo, como se observa no recente
julgado do TST:

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
ja ciente, a época, do estado de
salde em que se encontrava o
empregado. 2. O repudio a atitude
discriminatdria, objetivo fundamental
da Republica Federativa do Brasil
(artigo 3°, inciso IV), e o proprio
respeito a dignidade da pessoa
humana, fundamento basilar do
Estado Democratico de Direito (artigo
1°, inciso lll), sobrepéem-se a propria
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inexisténcia de dispositivo legal que
assegure ao trabalhador portador do
virus HIV estabilidade no emprego. 3.
Afronta aos artigos 1°, inciso Ill, 5°,
caput e inciso Il, e 7°, inciso |, da
Constituicao Federal nao reconhecida
na decisao de Turma do TST que
conclui pela reintegracao  do
Reclamante no emprego. 4. Embargos
de que néao se conhece.®

O tratamento especial aos doentes portadores
do virus HIV tem assumido, com o passar do tempo, feicao
humanitaria, calcada no respeito a vida e na necessidade
de proporcionar existéncia digna ao cidadao acometido da
doenca que, infelizmente, ndao dispée de cura conhecida.
Na busca desse intento, liberam-se valores existentes na
conta vinculada do FGTS, como se observa em decisao da
Justica comum:

FGTS - LEVANTAMENTO -
TRATAMENTO DE  SAUDE DE
DEPENDENTE PORTADOR DO VIRUS
HIV - POSSIBILIDADE - PRECEDENTES
DO STJ - 1 - Na contraposicao entre a
liberacdo de um saldo de conta
vinculada que pertence a impetrante,
e que s6 pode ser movimentado em
situacoes disciplinadas legalmente, e
o bem maior a ser preservado que € a
vida, sobreleva o segundo. 2 - Dada a
pressuposicao de verdade e lealdade

¢ TST - ERR 439041 - SBDI | - Rel. Min. Jodao Oreste Dalazen - DJU
23.05.2003.

93
Rev. TRT - 92 R., Curitiba, a.29, n.53, p.319-368, Jul./Dez. 2004



Reintegracao. portador do virus HIV.

com que devem atuar os litigantes,
tem-se por verdadeira a afirmacao de
que a doente - Irma da impetrante -
Seja, efetivamente, dependente da
impetrante. 3 - E possivel o
levantamento do FGTS para fins de
tratamento de portador do virus HIV,
tendo em vista o preceito maior
insculpido na Constituicao Federal
garantidor do direito a salde, a vida,
a dignidade humana e, levando-se em
conta o carater social do fundo que é,
justamente, assegurar ao trabalhador
o atendimento de suas necessidades
basicas e de seus familiares.
Precedentes do stj. 4 - Remessa
improvida.’

O direito a aposentadoria por incapacidade
definitiva ja € reconhecido até mesmo na esfera
administrativa, como se observa no seguinte julgado®:

" TRF 12 R. - REO-MS 2001.38.00.028843-4 - MG - 52 T. - Rel® Des? Fed.
Selene Maria de Almeida - J. 14.04.2003.

8 A Lei n.° 7670/88, em seu art. 1°, inc. I, "c " inclui os militares
portadores da Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida no elenco dos
beneficiados pelo art. 108, inc. V, da Lei n° 6.880/80, garantindo-lhes
direito a reforma. Nesse sentido foi, também, a seguinte decisao:
AGRAVO DE INSTRUMENTO - ADMINISTRATIVO - LEIS N.° 7.670/88 E N.°
6.880/80 - MILITAR PORTADOR DO ViRUS HIV - DESLIGAMENTO -
IMPOSSIBILIDADE - O militar portador do virus HIV tem direito a
reforma por incapacidade definitiva, motivo pelo qual deve ser
determinada sua reintegracdo imediata ao Exército, sendo-lhe
concedida licenca para tratamento de salde, com as vantagens dos
militares da ativa. TRF 4% R. - Al 2003.04.01.045362-4 - RS - 32 T. -
Rel. Des. Fed. Luiz Carlos de Castro Lugon - DJU 21.01.2004 - p. 623.
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ADMINISTRATIVO - CONSTITUCIONAL
- MANDADO DE SEGURANCA - LEIS
N°S 8.622/93 E 8.627/93 - 28, 86% -
ART. 37, X, CF - REAJUSTE GERAL -
EXTENSAO AOS SERVIDORES CIVIS -
ISONOMIA - SAQUE INTEGRAL POR
MOTIVO DE SAUDE - VIRUS HIV - 1.
Sendo o direito a saude assegurado
pelo art. 6°, da CF/88, e, aplicando-
se o disposto no art. 5°, da LICC, onde
determina que, na aplicacao da Lei, o
juiz atendera aos fins sociais a que
ela se dirige e as exigéncias do bem
comum, nao ha como denegar-se
pedido de [liberacao total do
percentual de 28, 86%, por motivo de
saude (Virus HIV). 2. Apelacao e
remessa oficial improvidas.®

O entendimento de que a tutela jurisdicional
deve atender os fins sociais a que se dirige a lei e as
exigéncias do bem comum ensejou decisao para liberar o
portador do virus HIV da obrigacao de prestar alimentos,
sem que se cogite de previsao legal para tanto, como se
observa na seguinte decisao:

RECURSO DE AGRAVO DE
INSTRUMENTO - DECISAO QUE FIXOU
ALIMENTOS PROVISORIOS -
IMPOSSIBILIDADE DO ALIMENTANTE
EM PROVE-LOS - COMPROVACAO -
ALIMENTANTE QUE DEMONSTRA SER

* TRF 52 R. - AMS 75218 - (2000.80.00.003894-0) - AL - 22 T. - Rel. Des.
Fed. Petrucio Ferreira - DJU 27.10.2003 - p. 556.
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PORTADOR DO VIRUS HIV/AIDS E
ESTA DESEMPREGADO - RECURSO
PROVIDO - Demonstrada a
impossibilidade do alimentante em
prover os alimentos provisorios
fixados pelo juizo monocratico, em
virtude de estar desempregado e ser
portador do virus HIV/AIDS, da-se
provimento ao recurso de agravo de
instrumento interposto em face dessa
decisao, a fim de desobriga-lo de seu
cumprimento.

Ha que se observar, ainda, que o autor pede
0 retorno ao emprego, o que, provavelmente, decorre de
seu estado assintomatico e da disposicao de trabalhar para
auferir a renda necessaria a seu sustento e da familia,
assim como ao custeio do tratamento médico de que, sem
duvida, necessita. Nao é razoavel negar esse direito
quando o ordenamento juridico assegura até mesmo o
beneficio de renda mensal aos portadores do HIV, quando
nao tenham condicées de trabalhar e prover sua
subsisténcia, assim como o acesso a assisténcia médica e a
medicamentos, como consta da seguinte decisao'':

' TIMT - Al 36453/2002 - 3® C.Civ. - Rel. Des. José Ferreira Leite - J.
04.12.2002.

' No mesmo sentido: PREVIDENCIARIO - BENEFICIO ASSISTENCIAL - LEI
N.° 8.742/93 - CONCESSAO A PARTIR DA DATA DO REQUERIMENTO -
DEFICIENTE FiSICO PORTADOR DO VIRUS HIV - REQUISITOS PRESENTES -
APELACAO E REMESSA OFICIAL IMPROVIDAS - 1. Surge o direito a
percepcao do beneficio assistencial na data em que é formulado o
requerimento na seara administrativa, nao antecedendo, no entanto,
a vigéncia da Lei n.° 8.742/93. 2. Destarte, nao se pode desconhecer a
qualidade de deficiente habilitado a perceber o beneficio assistencial,
uma pessoa portadora do virus HIV, que necessita de cuidados
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RENDA MENSAL VITALICIA - ARTIGO
203, INCISO Vv, DA CF/88 - LEI N.°
8.742/93 - PORTADOR DO VIiRUS HIV
- |- Comprovado nos autos ser o
apelado portador do virus HIV e que
nao poder exercer qualquer atividade
laborativa, nao possuindo, portanto,
capacidade de prover sua propria
subsisténcia, ou de té-la provida por
sua familia, deve ser reconhecido seu
direito ao recebimento do beneficio
previsto no artigo 20, da Lei n°
8.742/93; 1I- A Uniao Federal,
conjuntamente com o Estado do Rio
de Janeiro, é responsavel por prestar
a assisténcia médica e hospitalar e
fornecer medicamentos necessarios
ao tratamento do portador do virus
HIV, nao so por forca de mandamento
constitucional, inserto nos artigos 196

freqiientes de médico e psicologo e que se encontra incapacitada,
tanto para o trabalho, quanto de prover a sua propria subsisténcia ou
de té-la provida por sua familia como é o caso dos autos. 3.
Preenchidos os requisitos da incapacidade da demandante para
atividades laborativas e para vida independente, e de nao poder
prover a subsisténcia propria ou por seus familiares, a mesma faz jus o
beneficio assistencial, nos termos do art. 203, V, da Lei Maior, que
elenca, entre os objetivos da assisténcia social, "a garantia de um
salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia
e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a propria
subsisténcia ou té-la provida por sua familia, conforme dispuser a Lei".
E para esse fim, foi editada a Lei n.° 8.742/93, regulamentada pelo
Decreto n.° 1.744, de 08 de dezembro de 1995. 4. Apelacao e remessa
oficial improvidas. (TRF 52 R. - AC 322336 - (2003.05.00.018666-4) - CE
- 12 T. - Rel. Des. Fed. Ubaldo Ataide - DJU 27.10.2003 - p. 501)
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e 198, da Constituicao Federal de
1988, como também por forca do
estatuido na Lei n.° 8.080/90, aqueles
que nao tém condicdes de arcar com
as despesas do tratamento; llI-
Apelacoes  Civeis e remessas
necessarias a que se nega
provimento."

Seria, portanto, contrario ao principio da
dignidade humana negar ao autor o direito ao trabalho,
quando o sistema constitucional assegura até mesmo a
renda, independente do trabalho™.

Assevere-se que a empresa privada nao se
encontra em campo neutro, quando se trata de promover
meios de sobrevivéncia digna ao trabalhador, de forma
que possa simplesmente relegar ao Poder Publico o dever
de prestar assisténcia social. Afinal, a assisténcia social é
fruto da evolucao da tradicional assisténcia publica, como
pronuncia José M. Almansa Pastor'®. Nesse sentido,
observe-se que a assisténcia social, espécie do género
seguridade social, é definida como “um conjunto de
atividades particulares e estatais direcionadas para o
atendimento dos hipossuficientes, consistindo os bens

2 TRF 22 R. - AC 98.02.19371-2 - 52 T. - Rel. Des. Fed. Antonio Ivan
Athié - DJU 03.09.2003 - p. 201.

3 A Lei n.° 8742/93 (Lei Organica da Assisténcia Social), que dispbe
sobre a organizacdao da Assisténcia Social e da outras providéncias,
estabelece, no art. 20: O beneficio de prestacdo continuada é a
garantia de 1 (um) salario minimo mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso com 70 (setenta) anos ou mais e que
comprovem nao possuir meios de prover a propria manutencao e nem
de té-la provida por sua familia.

4 PASTOR, José M. Almansa. Derecho de la seguridad social. 7. ed.
Madrid: Tecnos, 1991, p. 39-40.
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oferecidos em pequenos beneficios em dinheiro,
assisténcia a saude, fornecimento de alimentos e outras
pequenas prestacoes. Nao s6 complementa os servicos da
Previdéncia Social, como a amplia, em razao da natureza
da clientela e das necessidades provindas”” (sem grifos no
original).

Outro importante aspecto a considerar € que,
quando assegura a liberdade de iniciativa, a ordem
constitucional mantém firme o vinculo empresarial com
outros objetivos - tao ou mais relevantes - gravados na
propria Carta, como o respeito a dignidade humana, ao
valor social do trabalho e a funcao social da propriedade -
orientada que deve ser, também, a consecucao do bem
comum. Assim, nao ha que se vislumbrar na liberdade de
iniciativa um aval para dispensar trabalhador que
necessita de amparo, em virtude de doenca que, muito
provavelmente, lhe ceifara a vida. Trata-se, afinal, de dar
cumprimento aos compromissos sociais assumidos na
Carta, sem permitir que a interpretacao da norma
programatica transforme-a em promessa constitucional
inconseqiiente, como ja advertiu o Min. Celso Mello, em
julgamento no STF, a respeito da distribuicao gratuita de
medicamentos a pessoas carentes. Depois de observar que
o direito a salde é conseqiiéncia indissociavel do direito
constitucional a vida, o Ministro advertiu que o
“reconhecimento judicial da validade juridica de
programas de distribuicao gratuita de medicamentos a
pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus
HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da CF
(arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concrecao do seu

> MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 6. ed. Sao
Paulo: Atlas, 1997, p.343, em referéncia a definicao de Wladimir
Novaes Martinez.
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alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e
a salde das pessoas, especialmente daquelas que nada
tém e nada possuem, a nao ser a consciéncia de sua
propria humanidade e de sua essencial dignidade.”"

A solidariedade, como valor a ser cultivado
em todas as esferas de relacoes juridicas pautou também o

seguinte julgado:

DESPEDIDA SEM JUSTA CAUSA DO
PORTADOR DO VIRUS HIV - Anulacéo.
O artigo 5° (caput) da Constituicao
Federal dispde sobre a igualdade de
todos perante a Lei, sem distincao de
qualquer natureza, garantia a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, apontando em seu
inciso XLl que "a Lei punira qualquer
discriminacao atentatoria dos direitos
e liberdades fundamentais”. E tal
embasa o direito do autor a
reintegracao, porquanto, a dispensa
sem justa causa do portador de virus
HIV importa, em dultima analise, a
negacao do direito a vida,
representando o desemprego e a
consequente falta de recursos, na
impossibilidade de tratamento eficaz
tanto fisico, quanto psicologico.
Dispensa que se anula, determinando-
se a reintegracao ao emprego."

1 STF - AgRg-RE 273.834-4 - RS - 22 T. - Rel. Min. Celso de Mello - DJU

02.02.2001) (ST 144/129.
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Nao foi por outra razao que, ao relacionar os
fundamentos da Replblica Federativa do Brasil, o
legislador constituinte cuidou de enfatizar a dignidade
humana e o valor social do trabalho, como se constata da
propria redacao do art. 1°:

Art. 1°. A Repulblica Federativa do
Brasil, formada pela uniao
indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

| - a soberania;
Il - a cidadania;
lll - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa;
Os moldes propostos no texto constitucional
para a ordem econdomica nacional pressupbem a
valorizacao do trabalho humano e da livre iniciativa, em
empreendimentos voltados ao fim precipuo, que ¢é
assegurar a todos existéncia digna, de acordo com os
ditames da justica social e dos principios relacionados no
art. 170 da Carta de 1988, que nao fazem mais do que
asseverar o que ja ficara estatuido no preambulo da Carta,
no art. 1°, IV e no art. 3° I, lll, IV, bem como em outros
pontos do texto'®.

7 TRT 2® R. - RO 50933 - (20030066845) - 10* T. - Rel® Juiza Sonia
Aparecida Gindro - DOESP 11.03.2003.

'®Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
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Incontroverso o conhecimento da doenca,
pela ré, no ato da dispensa do autor, ha que se perquirir
da existéncia de discriminacdao. Como ja se acentuou, foi
in6cua a apresentacao do documento de fl. 89, a pretexto
de demonstrar que outras dispensas teriam ocorrido na
mesma data da rescisao do contrato do autor. Tem-se,
portanto, que, ao tomar conhecimento da doenca do
empregado, a empregadora ainda poderia rever a decisao
de dispensa-lo e permitir que trabalhasse até ser afastado
pela Previdéncia Social, como consta de julgado transcrito
nas razoes de recurso (fl. 244)".

seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos,
sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

Art. 1°. A Repulblica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissolUvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

[ll - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da RepuUblica Federativa
do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Ill - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Art. 170. A ordem economica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

' TRT - 15 Regido - RO 2597/2000. No mesmo sentido foi a decisdo do
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Alice Monteiro de Barros comenta os
posicionamentos jurisprudenciais e legais adotados em
diversos paises quanto a exigéncia de exames para
deteccao do virus HIV na admissao e demissao de
empregados, assim como no curso do contrato de trabalho.
Noticia a formulacao de comandos administrativos, no
Brasil, em atendimento as instrucdes gerais contidas na
Declaracao da Reuniao Consultiva sobre a AIDS e o Local
de Trabalho, formulada pela Organizacao Mundial de
Saude e a Organizacao Internacional do Trabalho. Assim,
malgrado a omissao legislativa a respeito da questao, ja
existem resolucoes como a de n.° 1359/92, do Conselho
Federal de Medicina, que proibem os médicos responsaveis
por exames periodicos de divulgar resultado positivo do
HIV ao empregador. Registra, ainda, pronunciamentos de
autoridades internacionais no sentido de que o empregado
nao deve ser obrigado a informar ao empregador acerca de
sua situacao relacionada com o HIV/AIDS %.

Os esforcos da OIT e da OMS ja fazem com
que, no Brasil, os instrumentos coletivos, inclusive os da
categoria dos bancarios, passassem, ja ha algum tempo, a
tratar de politicas relacionadas a AIDS no ambiente de
trabalho. Nao foi diferente com a categoria dos bancos,
pelo que se observa nas CCTs trazidas aos autos. A clausula

TST: RECURSO DE REVISTA - PORTADOR DO VIRUS HIV - CONHECIMENTO
DO EMPREGADOR - LEI N° 7670, DE 08-09-88 - ART. 476/CLT -
DESPEDIDA OBSTATIVA - Ao dispensar o empregado, sem justa causa,
portador da sindrome a época (com doenca ja manifestada) a
Recorrida impediu a obtencdo do beneficio previdenciario, quando
usufruiria de licenca nao remunerada. Principios constitucionais de
dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do trabalho. Art.
1°/111/1V/CF. Recurso do Reclamante provido. - RR 439041 - 32 T. - Rel.
Min. Conv. Carlos Francisco Berardo - DJU 10.08.2001 - p. 664.

» Protecdo a Intimidade do Empregado. Sao Paulo: LTr, 1997, p. 89.
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36 de todos os instrumentos, desde 1996, trata da politica
sobre AIDS?'. Em geral, os empregadores assumem
compromisso com a assisténcia financeira ao empregado
portador do virus, estabelecem regras quanto aos exames
admissionais e periddicos, além de iniciativas para
combater a discriminacao do empregado. As negociacoes
entre as categorias levam, via de regra, ao
estabelecimento de clausula que desobriga o empregado
de informar ao empregador sua situacao em relacao a
AIDS, como recomendam o0s organismos internacionais. E
nem poderia ser de outra forma, pois seria desumano
exigir que o trabalhador se expusesse, no ambiente de
trabalho, a toda sorte de sofrimentos, pela discriminacao,
que so viriam se somar aqueles inerentes a moléstia.

Quando se comprometem a educar seus
empregados contra a discriminacao, os empregadores nao
fazem mais do que acatar os termos da Convencao 111 da
OIT, aprovada em 1960 e ratificada pelo Brasil em 1965,
que estabelece o que deve ser considerado discriminacao,
para efeitos do que é convencionado®:

Art. 1 - 1. Para os fins da presente
convencao o termo “discriminacao”
compreende:

a) toda distincao, exclusao ou
preferéncia fundada na raca, cor,
sexo, religido, opinidao politica,
ascendéncia nacional ou origem
social, que tenha por efeito destruir

2L CCT 96/97, fl. 170, CCT 97/98, fl. 131, CCT 98/99, fl. 97, e CCT
99/2000, fl. 78.

22 SUSSEKIND, Arnaldo. Convengées da OIT. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 1998,
p. 245-247.
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ou alterar a igualdade de
oportunidade ou de tratamento em
matéria de emprego ou profissao;

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

O item 3 do dispositivo esclarece que, para os
fins da Convencao 159 as palavras ‘emprego’ e ‘profissao’
incluem o acesso a formacao profissional, ao emprego e as
diferentes profissdes, bem como as condicoes de emprego.

As decisdes judiciais tém adotado como
fundamento, também, o teor da Convencao n.° 159 da OIT,
ratificada pelo Brasil em 1990, que trata da reabilitacao
profissional como forma de proporcionar igualdade de
tratamento e oportunidade a pessoas com deficiéncia.
Aplica-se aos portadores de HIV a definicao de pessoa
deficiente, constante do artigo 1° da Convencao®:

Art. 1 - 1. Para efeitos desta
Convencao, entende-se por ‘pessoa
deficiente’ todas as pessoas cujas
possibilidades de obter e conservar
um emprego adequado e de progredir

» SUSSEKIND, Arnaldo. Op. cit. p. 399-401.
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no mesmo fiquem substancialmente
reduzidas devido a uma deficiéncia de
carater fisico ou mental devidamente
comprovada.

Interpretacdo como a que se vé no julgado a
seguir transcrito utiliza a ponderacao de valores para
deferir a reintegracao no emprego a portador de HIV,
enquadrado na categoria de pessoa deficiente:

DISPENSA - PORTADOR DO VIRUS DA
AIDS - PORTADOR DE VIRUS HIV -
DISPENSA DISCRIMINATORIA -

PRESUNCAO -  DIREITO A
REINTEGRACAO - CONVENCAO OIT
159 - READAPTACAO E

REABILITACAO PROFISSIONAIS - 1. A
protecao contra discriminacao cobra
do intérprete exegese pro-ativa que
efetivamente implique o operador do
direito na viabilizacao concreta do
bem juridico perseguido. Na hipdtese
do portador do virus HIV, a tutela

contra discriminacao desse
trabalhador, tanto no ambito da
empresa, como no do

estabelecimento, pode ser alcancada
a partir da presuncao da existéncia de
dispensa discriminatoria, quando nao
exista motivacao de ordem técnica,
economica, disciplinar ou financeira,
para a despedida, salvo robusta prova
em contrario. Inteligéncia dos artigos
1° E 4° Inciso |, da Lei n.® 9.029/95. 2.
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A discriminacao velada, inconsciente
e até involuntaria um fendomeno que
deve ser combatido, mas uma
realidade que nao pode ser

simplesmente ignorada pelo
judiciario. A releitura do instituto da
readaptacao profissional,

principalmente a luz da perspectiva
aberta pelo artigo 1° da convencao
OIT 159, uma das formas de
ponderacao dos bens juridicos postos
em confrontacdo, na dificil e delicada
questao que envolve a integracao do
portador de virus HIV na vida social
da empresa.”

A finalidade da reabilitacao profissional,
tratada na Convencao 159, é, nos expressos termos do art.
1°, item 2, permitir que a pessoa deficiente consiga e
conserve um emprego e progrida no mesmo, e que se
promova, assim, a integracao ou a reintegracao dessa
pessoa na sociedade. O item 4 do mesmo artigo assevera
que as disposicoes da Convencao se aplicam a todas as
categorias de pessoas deficientes®.

A decisao de que, na auséncia de motivacao
de ordem técnica, economica, disciplinar ou financeira,
presume-se que despedida decorreu de discriminacao,
adota entendimento nos moldes do que pautou decisoes
deste Colegiado, a partir de voto condutor desta Juiza
Relatora, em que se asseverou:

2 TRT 32 R. - RO 9067/02 - 32 T. - Rel. Juiz José Eduardo de Resende
Chaves Janior - DJMG 05.10.2002 - p. 06.
» SUSSEKIND, Arnaldo. Op. cit., p. 400.
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A ruptura unilateral do contrato de
trabalho é permitida, desde que se
faca em moldes capazes de acomodar
todas as normas e principios
constitucionalmente conformadores.
Dito de outra forma, interessa
investigar a forma da resilicao
contratual e, uma vez constatado
abuso de direito, concluir que ela se
deu em infringéncia a série de
comandos derivados do principio da
dignidade humana. Ou, como no
Direito francés, exigir que o
empregador exiba motivo real e sério
para o exercicio do direito de
dispensa, sob pena de incorrer em
abuso de direito e violacao a
principios constitucionais.

Na esteira das consideracoes feitas,
de inicio, ha que se considerar que é
altamente  discutivel a efetiva
existéncia de um ‘poder potestativo’
nos moldes propostos pela ré, capaz
de sustentar toda e qualquer espécie
de arbitrariedade. Novos padroes de
conduta moral e ética que,
felizmente, se incorporam ao que se
considera licito, juridico e legitimo,
desaprovam atitudes como a dos réus
e ensejam a aplicacao de elogiaveis
reprimendas - concretizadas pela
imposicao de indenizacbes -, quando
levadas ao conhecimento do Poder
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Judiciario.

A ré nao apontou motivo sério para a dispensa
do autor. O documento de fl. 89, como ja se assinalou,
nada prova a respeito da suposta dispensa de outros tantos
empregados, pois se trata de documento unilateral que
contém uma mera relacao de nomes e datas. A alegacao
de que precisava readequar seu quadro de empregados em
razao de servicos perdidos nao se fez acompanhar de
qualquer elemento de prova. A Unica conclusao possivel é
de que a dispensa do autor configurou discriminacao e ele
deve ser reintegrado.

O entendimento de que a dispensa de
portador do virus HIV presume-se discriminatoéria
prevalece, também, nos julgados do TST:

RECURSO DE REVISTA -
ADMISSIBILIDADE - | - EMPREGADO
PORTADOR DE HIV - ESTABILIDADE -
Entre os pressupostos do acordao
regional, encontramos, além de
outros, a existéncia da dispensa
discriminatéria, por ser o reclamante
o Unico empregado dispensado no
periodo e de ter a prova oral
informado que o mesmo era bom
servidor, sendo, pois, necessario a
Reclamada, e ainda, em razao do
principio da solidariedade, pelo qual
o empregado tem assegurada a
protecdo de sua salde, a qual se
materializa com o0 acesso aos
beneficios previdenciarios instituidos
para referido fim, somente possivel
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com a manutencao do contrato de
trabalho, pressupostos nao abordados
pelo julgado paradigma. Incidéncia do
obice dos Enunciados n° 23 e 296 do
TST. Revista nao conhecida.(...)*

Nao procede o pedido sucessivo de limitar a
condenacao ao periodo de estabilidade previsto no artigo
118 da Lei n.° 8213/91, de doze meses apos a rescisao. A
linha de argumentacao trilhada até este ponto parece
suficiente para demonstrar que ao autor deve ser
assegurado, antes de tudo, o direito ao emprego para que,
ao menos enquanto tenha condicoes fisicas, aufira seu
sustento com o proprio esforco. Trata-se de proteger sua
dignidade, e nao apenas de penalizar a ré, até mesmo
porque punicao nao ha, na medida em que o pagamento de
salarios retribuira os beneficios auridos da mao-de-obra do
empregado.

Por fim, nao se vislumbra exagero na
imposicdo de multa diaria no importe de 10% do salario
contratual, para a hipotese de descumprimento da ordem
de reintegracao. Além de se tratar de valor razoavel - a
maior remuneracao do autor foi de RS 688,21 - a imposicao
de multa pecuniaria tem, justamente, o fito de incentivar
que se cumpra o mais prontamente possivel o comando
judicial. Tornar irrisoria a multa equivaleria a tolher sua
efetividade.

O autor, portanto, deve ser reintegrado no
emprego e receber os salarios do periodo de afastamento,
com reflexos em férias com um terco, verbas natalinas e
depositos fundiarios, abatidos valores recebidos na

2 TST - RR 599259 - 52 T. - Rel. Min. Conv. Guedes de Amorim - DJU
20.04.2001 - p. 610.
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rescisao (aviso prévio e multa), exatamente nos termos da
decisao de fundo. Mantenho.

f) FGTS

Por fim, a recorrente alega que o FGTS nao é
devido em razao do seu carater acessorio.

O pedido de exclusao da condenacao em
depositos fundiarios e multa de 40% baseia-se em seu
carater acessorio em relacao as verbas deferidas. E €
exatamente por esse fundamento que se rejeita a
pretensao, ja que a obrigacao de depositar FGTS e multa
remanescera na exata proporcao do que foi mantido, da
decisao de primeiro grau, bem como acrescido, por
reforma em favor do autor. Nada a prover.

Nego provimento ao recurso.
RECURSO ADESIVO DO AUTOR

O autor pede que se reconheca nulidade da
decisao de fundo, proferida depois de ato que teria
violado seu direito de produzir prova. Afirma que as
testemunhas convidadas nao compareceram a audiéncia de
instrucao, que deveria ter sido adiada até que fossem
intimadas, por ordem do Juizo. Observa que manifestou
protestos, na propria audiéncia, ratificados em razoes
finais, sem que o julgador alterasse o entendimento que
alega ser contrario ao que tem decidido este Tribunal.
Pede que, na hipotese de ser acolhida alguma das
pretensoes recursais dos réus, exatamente por auséncia de
prova pela parte autora, seja provido seu recurso para
declarar a nulidade e determinar o retorno dos autos a
origem, com reabertura da instrucao.
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O procedimento, na instrucao das acoes
trabalhistas, € o de oferecer as partes as opcoes de
depositar, em determinado prazo, o rol das testemunhas
que devem ser intimadas ou de trazé-las, independente de
intimacao. Nesta ultima hipétese, tem sido corriqueira a
adverténcia de que o nao comparecimento das
testemunhas acarretara a preclusao do direito de produzir
a prova. Ocorre que esse posicionamento nao se coaduna
com a regra especifica do direito processual do trabalho,
consubstanciada no comando do art. 825 da CLT, com o
seguinte teor:

825. As testemunhas

comparecerao a audiéncia
independentemente de notificacao ou
intimacao.

Paragrafo Unico. As que
nao comparecerem serao intimadas,
ex-officio, ou a requerimento da
parte, ficando sujeitas a conducao
coercitiva, além das penalidades do
artigo 730, <caso sem motivo
justificado, ndao atendam a intimacao.

Este Colegiado tem entendido que, por existir
dispositivo especifico na legislacao trabalhista, nao se
cogita de aplicacao do CPC, no particular, de forma que,
mesmo ciente de que deve trazer suas testemunhas, a
parte tem o direito de vé-las intimadas pelo Juizo, quando
nao comparecam espontaneamente.

Com o objetivo de imprimir disciplina
processual, exige-se que o inconformismo da parte, pela
rejeicao a oitiva de testemunhas ou ao adiamento de
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audiéncia para sua intimacao, seja manifestado, de modo
inequivoco, até as razoes finais. Desta forma, propicia-se a
discussao, ainda em primeiro grau, para que a matéria
conste da sentenca e, em grau de recurso, seja apenas
revista. Outro importante fundamento para a posicao do
Colegiado é evitar que se chegue a fase decisoria e,
somente depois, em recurso, pleiteie-se a decretacao de
nulidade. Trata-se, de certa forma, de medida que
proporciona economia processual, pois evita que a parte
que se mostrava satisfeita com a instrucao - uma vez que
silenciou sobre eventual nulidade nas razoes finais -
obtenha, em segundo grau, decisao que retrocedera o
feito, com inegavel prejuizo as partes e a propria Justica.
Nessa esteira, nao se admite que a insurgéncia seja
manifestada somente em recurso, com pleito de nulidade
que poderia ter sido feito antes da decisao primeira.

Esse posicionamento acarretaria, em tese, o
acolhimento da pretensao recursal do autor, para que,
fosse reaberta a instrucao, com intimacao das
testemunhas que pretendia ouvir.

Ocorre que, a despeito dessa possibilidade de
prover o recurso, o fato € que a verdadeira pretensao do
autor foi expressamente condicionada ao eventual
acolhimento de alguma das pretensoes recursais dos réus.
Assim, assevera que, apenas na hipotese de se entender
que alguma parcela nao seja devida em razao da auséncia
de prova, pelo autor, acolha-se o recurso adesivo para
declarar a nulidade por cerceio do direito de producao de
prova.

Na verdade, o recurso adesivo do autor
poderia mesmo nao ser conhecido, com base no
entendimento de que falta o pressuposto de interesse
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recursal. No momento em que apresentou suas razées ao
Tribunal, nao tinha verdadeira pretensao de reforma, a
nao ser que se desse provimento a algum topico dos
recursos dos réus e se afastasse alguma parcela da
condenacdo, por auséncia de prova. Quando interpos o
recurso, nao é possivel afirmar que o autor fosse
sucumbente em relacao ao objeto de sua insurgéncia, até
mesmo porque nao sofreu prejuizo com o alegado cerceio.
Observe-se que nao houve rejeicao a qualquer pedido por
falta de prova, assim como jamais houve o intento de ver
declarada a nulidade, independente do que se entenda a
respeito dos recursos dos réus, o que equivale a afirmar
que nao detinha auténtico interesse recursal, assim
entendido como o bindmio necessidade + utilidade?. Como
o pedido de reforma € condicionado a hipotese de
prevalecer entendimento diverso do que consta na
sentenca, conhecer, somente nessa hipotese, o recurso
adesivo do autor e prové-lo para determinar o retorno a
origem poderia equivaleria a admitir recurso antes de
existir a sucumbéncia.

Observe-se, porque importante, que nao se
trata de entendimento semelhante ao que se aplica a
hipotese de recurso adesivo pela parte que nao sucumbiu
e, portanto, nao teria interesse em recorrer, porém, a
partir do recurso da parte adversa, passa a pleitear
decisao que a coloque em posicao processual mais firme.
Assim é, por exemplo, quando sao rejeitadas argliicoes
preliminares feitas em defesa (como a ocorréncia de
transacao ou prescricao) e que, providas, podem evitar
que determinada parcela seja deferida, por forca de

2 NERY JUNIOR, Nelson. Principios Fundamentais - Teoria Geral dos
Recursos. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 264.
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recurso da outra parte.

Todavia, em razao do entendimento
predominante no Colegiado, de que a rejeicao ao pedido
de adiamento da audiéncia pode acarretar nulidade, o
conhecimento do recurso é medida que se impods, para
ulterior verificacdo da efetiva ocorréncia de nulidade ou
de prejuizo, pela decisao do julgador de primeiro grau.

Ha, porém, obstaculo ao provimento da
pretensao recursal, residente na falta de requisito
essencial a declaracao de nulidade, que é a existéncia de
prejuizo. Como o autor nao pretende que se declare a
nulidade do feito, independente do que venha a ser
decidido nos recursos dos réus, mas, apenas se houver
provimento, e, ainda assim, fundado na auséncia de prova,
fica evidente que nao sofreu qualquer prejuizo com a
rejeicio ao pedido de adiamento da audiéncia. Na
verdade, a declaracao de nulidade e retorno dos autos a
origem para reabertura da instrucao seria fator
extremamente prejudicial a parte. Observe-se que a falta
de prova testemunhal, pelo autor, nao foi adotada como
fundamento da sentenca, seja para rejeitar, seja para
acolher pedidos do autor, o que explica porque nao pediu
a declaracao de nulidade, a nao ser que fosse provido
algum pedido recursal dos réus. Rejeito.

Nego provimento ao recurso adesivo do
autor.

Pelo que,

ACORDAM os Juizes da Segunda Turma do
Tribunal Regional do Trabalho da 9° Regiao, por
unanimidade de votos, EM CONHECER DOS RECURSOS e,
no mérito, por igual votacdo, EM NEGAR-LHES
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PROVIMENTO, nos termos da fundamentacao.
Custas inalteradas.
Intimem-se.
Curitiba, 10 de agosto de 2004.

MARLENE T. FUVERKI SUGUIMATSU
Juiza Relatora
1/a.
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