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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO DO TRABALHO E MEIO AMBIENTE DO TRABALHO |

Apresentacao

UMA GERACAO VAI, E OUTRA VEM; POREM A TERRA SEMPRE PERMANECE.

S&o de Erico Verissimo, celebrado e reconhecido autor galicho, de uma das mais belas obras
da literatura brasileira, a trilogia de O tempo e o vento, as palavras que intitulam esta
apresentacdo. Para além da discussdo sobre aformagao historica do Estado do Rio Grande do
Sul, que, honrosamente, recebeu, neste segundo semestre de 2018, o XXVII Congresso
Naciona do CONPEDI, a obra ciclica de Verissimo propde uma reflexdo sobre a existéncia,
a resisténcia, a memoria. Na dualidade do tempo, aquele que corroi, passa e, por Vezes,
destroi, e do vento, que permanece e se repete, lembramos que o trabalho também é sopro de
vida, presenca neste mundo marcado pelainexoravel passagem do tempo e dos ventos.

H& algum tempo, estamos escutando que o trabalho deixard de existir, que as novas
tecnologias remodelardo o mercado de trabalho e profissdes tornar-se-&o obsolescéncia em
uma sociedade cada vez mais marcada pela velocidade. Consumo, riqueza, trabalho, liquidez.
Um ciclo voraz se cria em nossas vidas e, sem percebermos, estamos na Roda-Viva do
Chico, porgue “a gente quer ter voz ativa e no nosso destino mandar”, mas quantas vezes “eis
gue chega a roda da vida e carrega o destino para &’ ? O trabalho manda no nosso destino.
Somos seres relacionais e o trabalho € uma das figuras centrais que permite a formagdo de
nossa identidade.

Tendo a tecnologia evoluido exponencialmente nas Ultimas décadas, em especial no atual
seculo XX, as raizes classicas do Direito do Trabalho encontram-se em chegue e beiram a
extingdo. Aqui, ndo se fala de precarizacéo das relacbes de trabalho, desprotecdo do
trabalhador, fomento a percepcéo de lucro descomedida ou desatencéo aos direitos humanos,
cuida-se de intensa transformacdo epistemoldgica para a qual, talvez, os principais
operadores do Direito do Trabaho ainda ndo estejam preparados.

Todas estas modificacfes sdo fruto do avanco tecnolégico que desafia a humanidade nos
ultimos tempos, de modo que de nada adianta estabel ecer resisténcia quanto ao fenémeno.
Perquirir a existéncia de uma crise do trabalho no Brasil ndo é algo da nossa historia recente,
porque esta crise é fruto da pretensa tentativa de se produzir riqueza, reduzindo-se o trabal ho,
pelo menos naquela configuragdo tradicional que se conhece. No entanto, ndo se pode olvidar



gue o trabalho é 0 meio de acesso da maioria dos individuos aos produtos necessarios para as
suas vidas. Neste sentido, ndo ha como se pensar, ab menos atual mente, numa sociedade que
nado precisa do trabalho de seus cidadaos.

O Grupo de Trabalho Direito do Trabalho e Meio Ambiente do Trabalho |, apresentado neste
Congresso do CONPEDI, realizado na Universidade do Vale do Rio dos Sinos — Campus
Porto Alegre, evidencia que as reflexdes expostas ndo se contentam com solucdes Prét-a-
Porter. Ao contrario, questionam, saem do lugar comum, fazem frente a liquidez de nossas
relagdes desejando a perenidade do conhecimento. Nossos proficuos debates mantiveram o
rigorismo cientifico que se espera da Academia e levantaram duvidas quanto a mens legis
estabel ecida pela Reforma Trabal hista. Como conciliar capital e trabalho? Partindo-se de tal

premissa, aparentemente simples, mas que carrega profundidade de significacdo, obtivemos a
apresentacdo de temas como a limitacdo do dano moral e a sua inconstitucionalidade frente
ao principio da dignidade da pessoa humana, um dos principais dilemas neste momento de
nova legislacéo.

Ainda, questdes como flexibilizacdo e terceirizacdo, a reconstrucdo do sentido do principio
da protecdo do trabalhador de Pla Rodrigues, o trabalho do estrangeiro, a corrupcdo como
entrave para a efetivacéo de direitos trabalhistas e a crise econdmica como obstaculo ao
alcance do trabalho enquanto verdadeiro direito social permearam muito mais indagaces do
gue respostas fechadas. Nao estdvamos neste Grupo para apresentar respostas. Nao somos
centel has cerradas.

O papel da ONU e a Agenda 2030, os influxos tecnol6gicos no trabalho e no Direito do
Trabalho, o dever de informacdo do empregador e o teletrabalho foram temaéticas que
demonstraram a preocupacado transnacional que a matéria possui, em um contexto ainda
lastimavel de empregados vitimados em acidentes de trabalho, motivando uma atuacéo
conjunta de todos os atores que compdem a relacdo empregaticia.

N&o fugiu ao Grupo de Trabalho temas &ridos como a reducdo do intervalo intrajornada, a
relacdo capital e trabalho, o trabalho escravo contemporaneo, assédio sexual e o Compliance
como ferramenta capaz de amenizar a hostilidade deste ambiente que clama pela miragem de
uma Justica célere e apta a proteger os hipossuficientes. Por fim, temas como o contrato de
trabalho do menor, greve, politicas de incluséo para trabal hadores deficientes e a preocupante
discriminagdo contra o empregado com HIV demonstram que nossa relacéo com o Direito do
Trabalho, para além de juridica, € empatica, socioldgica e filosofica. Somos testados, o



tempo todo, ao exercicio de nossa capacidade de nos colocarmos no lugar do outro,
verdadeiro sentido da palavra alteridade e perfeitamente cabivel neste momento de
reconstrucdo ideol6gica do Direito do Trabalho.

O (novo) Direito do Trabalho deve ampliar sua protecdo juridica a qualquer forma de
trabalho, observando suas peculiaridades e tendo olhos firmes nos anseios sociais. Os
trabal hadores sdo as pessoas fortes que desgiam viver e ndo querem apenas sobreviver. Nao
aceitam menos do que viver em plenitude, dignas, integras e respeitadas pelo que sdo. Fortes
sd0 o0s que ousam defender dignidade entre os que ndo possuem forcga suficiente e que sO
guerem sobreviver. Deles, tiramos a licdo de que a atividade empresarial se desenvolve pela
forca motriz do trabalho. Trabalhadores, empregados e empregadores ndo devem estar em
posi ¢Bes antagonicas. N&o devem apenas ver o tempo passar. E tempo de trabal ho.

Com votos de boa leitura, deixamos nosso agradecimento por tanto haver nos ensinado este
grupo de pesguisadores. Na certeza de que ainda estaremos juntos em outras oportunidades,
porgue o vento ha de nos brindar o reencontro.

Professora Dr2, Luciana Aboim Machado - UFS

Professor Dr. Guilherme Winsch - UNISINOS

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



UM OLHAR SOBRE A DISPENSA DISCRIMINATORIA DE PESSOAS
PORTADORASDE HIV E DOENCAS GRAVES

A LOOK AT THE DISCRIMINATORY DISPENSATION OF PERSONSWITH HIV
AND SERIOUSDISEASES

Cassiane da Silva Fagundes 1
Euzébia Krusser Ferrari 2

Resumo

Este artigo tem por objetivo analisar a vedacdo a dispensa discriminatdria do portador de
HIV e outras doencas graves, face a previsdo da Simula 443 do TST, e se essa vedacdo
resultaria na criagdo de uma nova espécie de estabilidade. Diante disso, busca-se apresentar
as situacdes em que o empregado acometido por doenca grave se vé efetivamente
discriminado em raz&o da sua condicdo, 0 que ensgja a intervencdo do Poder Judiciario, afim
de Ihe garantir o direito ao emprego, e, por consequéncia, a manutencéo do seu sustento e,
especialmente, o direito ando ser discriminado, preservando-lhe a dignidade.

Palavras-chave: Portador de hiv, Doenca grave, Proibicdo de dispensa discriminatoria,
Garantia de emprego. simula 443 do tst

Abstract/Resumen/Résumé

The objective of this article is to analyze the prohibition of discriminatory waiver, in view of
the prediction of TST 443, and whether this would result in the creation of a new species of
stability. In view of this, we intend to present situations in which the employee affected by a
serious illness is effectively discriminated against because of his or her condition, which
entails intervention by the Judiciary in order to guarantee the right to employment, and, as a
consequence , maintenance of their livelihoods and, in particular, the right not to be
discriminated against while preserving their dignity.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Hiv carrier, Seriousillness, Prohibition of
discriminatory waiver, Business guarantee, Tst precedent 443

1 Especialistaem Direito do Trabalho e Processo do Trabalho, pelo Complexo de Ensino Meridional AS/RS. E-
mail: cassianefagundesadv@gmail.com

2 Mestre em Direito pelo Centro Universitario Ritter dos Reis (UniRitter) - Laureate International Universities.
Especialistaem Direito Civil pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). E-mail:
krusserferrari @krusserferrari.adv.br
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1 INTRODUCAO

Sabe-se que que Direito do Trabalho tem por objetivo a busca da prote¢ao do trabalhador
de situagdes indignas que coloquem em risco a sua integridade, bem como assegurar-lhe o
direito de permanecer em seu emprego quando exposto a qualquer espécie de discriminagao.

Nesse sentido, a edi¢do da Stimula 443 do TST, além de apresentar mudancas no direito
material, pretende garantir a reintegracdo do empregado portador de HIV ou outra doenca
grave, quando dispensado de forma discriminatoria.

A referida Sumula, desde a sua edicdo no ano de 2012, tem provocado inimeras
discussoes acerca da possibilidade de criacdo de uma nova estabilidade de emprego, bem como,
da vulnerabilidade a qual o empregador estd sujeito no momento da rescisao do contrato de
trabalho, considerando que a dispensa poderd ser considerada discriminatéria por parte do
empregado, ensejando assim a problemética do presente estudo.

Desse modo, o presente trabalho ird tratar da vedacdo a dispensa discriminatdria do
portador de HIV ou doencga grave a luz da Simula 443 do TST, abordando o procedimento e as
caracteristicas de cada instituto, e terd por questionamento quais os limites a serem observados
pelo empregador diante da dispensa do empregado portador de HIV, frente a vedacgdo
estabelecida na Sumula 443 do TST, e a possibilidade da criacdo de uma nova estabilidade de
emprego diante da condi¢do do empregado portador da enfermidade.

O objetivo geral deste estudo, é demonstrar, através de uma andlise sistemdtica do
ordenamento juridico brasileiro, se a Simula 443 do TST criou ou nao uma nova modalidade
de estabilidade de emprego, bem como, quais as consequéncias que a sua aplicagdo ocasiona,
tanto para o empregador quanto para o empregado.

Especificamente, abordar-se-d o disposto na Sumula 443 do TST, questionando quais
os seus efeitos no ordenamento juridico e os limites a serem observados pelo empregador diante
da dispensa do empregado acometido pela doenca, bem como, pontuar-se-a acerca do conceito
e diferencas de estabilidade e garantia de emprego, tratando também as consequéncias juridicas
da dispensa do empregado estdvel, estabelecendo um paralelo com o artigo 8° da Lei
13.467/2017, que instituiu reforma trabalhista, sendo, portanto, questao relevante ao debate.

A escolha do tema justifica-se, na medida em que possui significativa relevancia social,
a fim de garantir a dignidade do ser humano, que tem no trabalho uma das formas mais
importantes de inclusdo. A uma porque hd um crescente aumento do nimero de empregados
portadores do virus HIV e outras doencas de natureza grave, a duas porque 0S Processos

trabalhistas, no tocante a dispensa de portador da doenca, sdo causa de indmeras demandas e
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envolvem um contingente expressivo da populacdo, e a trés porque o assunto deve ser foco de
constantes debates, a fim de que a discriminacdo ndo se enraize, diante da condi¢cdo de
hipossuficiéncia do empregado.

Outro aspecto relevante com relagdo ao tema é a dificuldade que se estabelece no
momento em que o empregador precisa demitir um funciondrio portador doenca grave,
considerando a vedacdo trazida pela Simula 443 do TST, e a possibilidade de estar sendo criada
uma nova forma de estabilidade de emprego, diante da dificuldade de prova negativa de ato
discriminatério por parte do empregador.

A relevancia da pesquisa reside também na tentativa de identificar alguns cuidados que
o que empregador deverd adotar, de modo a nao ferir o direito do trabalhador, e a fim de evitar
a caracterizacao de uma dispensa discriminatoria.

Por fim, para o desenvolvimento deste estudo foi utilizado o método indutivo, com o
proposito de identificar formas de preservagdo do direito do empregado a ter acesso ao emprego
quanto esse € portador de enfermidade grave, especialmente o HIV, e, em contrapartida, se de
tal garantia decorreria uma nova forma estabilidade. Trata-se de estudo desenvolvido mediante
revisao da literatura, com o intuito de contribuir para o debate de garantia da dignidade do ser

humano, evitando a discrimina¢ido no ambiente de trabalho.

2. ESTABILIDADE OU GARANTIA DE EMPREGO?

A expressao estabilidade € oriunda do latim stabilitas, que em um sentido genérico tem
significado de solidez, firmeza (MARTINS, 2014, p. 157). Nada mais €, do que o direito
adquirido pelo empregado em permanecer no emprego, mesmo contra a vontade do
empregador, salvo por cometimento de falta grave ensejadora da dispensa por justa causa ou
circunstancialmente nos casos de forca maior (LIMA, 2010, P.196), o que gera uma limitacdo
ao empregador em casos de despedida.

Conceitua-se, portanto, estabilidade de emprego como o direito protetivo do empregado,
em permanecer no emprego mesmo contra a vontade do empregador, quando nao existir causa
relevante para sua dispensa.

Com o advento do Fundo de Garantia por Tempo de Servico, em 1967, o instituto da
estabilidade perdeu forca, praticamente desaparecendo apds a Constituicdo Federal de 1988,
permanecendo apenas trés formas de estabilidade, quais sejam, os antigos contratos regidos
pela CLT, anteriores a 1988, o contrato dos servidores publicos celetistas com cinco anos no

emprego ao tempo da Constitui¢do, assim entendidos aqueles admitidos em 05 de outubro de
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1983, e as situagdes criadas pelo artigo 19 do Ato das Disposi¢des Constitucionais TransitOrias
da Constituicdo Federal. (DELGADO, 2010, p. 1160).

No contexto atual alguns autores, como Sérgio Pinto Martins, denominam o instituto
da estabilidade como garantia de emprego, por entender que esta € a expressao adequada, diante
da diferenca entre garantia “de” emprego e garantia “no” emprego, haja vista que esta esta
ligada a politica de emprego e governo (MARTINS, 2014, p. 467). O autor menciona, ainda,
que a estabilidade proviséria de emprego apresenta modalidades, a qual pode ter cariter
provisério, legal ou contratual.

Para Mauricio Godinho Delgado, a estabilidade proviséria, também chamada de
garantia de emprego, € uma vantagem juridica de cardter transitério concedida ao empregado.
A razdo da garantia de emprego pode ter origem em circunstancia pessoal ou contratual, a qual
visa assegurar a manutengao do vinculo de emprego por um lapso temporal definido, sendo que
esta manuten¢do ndo depende da vontade do empregador (DELGADO, 2010, p. 1165).

Nesse sentido, os membros da Comissdo Interna de Prevencdo de Acidentes - CIPA,
sejam eles titulares ou suplentes, a gestante e o dirigente sindical, ndo podem ser despedidos
antes do termo final do periodo abrangido pela garantia de emprego, salvo cometimento de falta
grave, pois estdo protegidos pelo instituto da estabilidade proviséria (LIMA, 2007, p. 196).

Cabe destacar que, em caso de dispensa desses empregados, mesmo antes do termo final
do gozo da garantia de emprego, a dispensa independe da instauracdo de inquérito de apuragdo
de falta grave, cabendo, apenas, ao empregador um possivel ajuizamento de reclamatdria
trabalhista, a fim de comprovar a justa causa ocorrida, sob pena de reintegracao.

No ambito da garantia legal de emprego, encontram-se abrangidos os empregados
acidentados, o empregado eleito para participar do Conselho Nacional de Previdéncia Social -
CNPS, dirigente de cooperativa e os membros dos empregados nas Comissdes de Conciliacdao
Prévia. Para estes empregados, com excecdo do acidentado, o empregador somente podera
resilir o contrato por meio de processo judicial, através da instauracdo de inquérito para
apuracdo de falta grave, restando essa devidamente comprovada, sob pena de ser obrigado
reintegrar o empregado ao cargo antes exercido (MARTINS, 2014, p. 467).

A necessidade de inquérito para apuracdo de falta grave nessas modalidades de
estabilidade restou consubstanciada por meio de orientagdo jurisprudencial. Nesses casos, 0o
procedimento para a sua instauracao ocorre por meio de ajuizamento de reclamacio escrita do
empregador junto a Justica do Trabalho, no prazo decadencial de trinta dias apds a suspensao
do empregado garantido com estabilidade, e tem por finalidade a extin¢do da relagdo juridica

existente.
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No que tange a estabilidade contratual de emprego, essa se apresenta por meio do que é
de fato pactuado no contrato de trabalho, ou através dos preceitos estabelecidos em norma
coletiva (MARTINS, 2014, p. 467).

De sua vez, Carmem Camino apresenta a concepcao de estabilidade absoluta e relativa.
Segundo a autora, estamos diante da estabilidade absoluta, quando hé vedagao total da extin¢ao
do contrato de trabalho por parte do empregador, sendo necessdrio o ajuizamento de inquérito
para apuragdo de falta grave mesmo diante de justa causa cometida pelo empregado. No que se
refere a estabilidade relativa, o entendimento € que persiste o direito do empregador em
despedir o empregado, vedando apenas a despedida abusiva e sem motivo relevante (CAMINO,
2004).

Assim, pontua-se que o portador de estabilidade de emprego absoluta, necessita de um
ato formal para a ruptura da relagdo de emprego, ou seja, € necessdria a instaura¢ao de inquérito
para apuracdo de falta grave, ao passo que o portador de estabilidade relativa, pode ser
despedido sem a comprovacao de justa causa.

Nesse sentido, embora o conceito de estabilidade e o conceito de garantia de emprego
sejam muito préximos, ndo se confundem, razao pela qual é importante distingui-los, ou seja,
ao passo que a estabilidade diz respeito a impossibilidade de dispensa do empregado, salvo nas
hipéteses da lei, a garantia de emprego € um gé€nero que compreende medidas tendentes a
protecdo do trabalhador, logo, se liga diretamente com a politica de emprego (MARTINS, 2014,
p. 457), como € o caso da previsdo do artigo 429 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, ao
assegurar emprego a menores aprendizes na industria.

A estabilidade, portanto, nada mais € do que a garantia de emprego, em que o empregado
nao pode ser dispensado por vontade do empregador, salvo por cometimento de falta grave (que
enseja justa causa) ou por motivo de for¢a maior.

Entender as sutilezas de tais conceitos é importante para que se possa analisar as
consequéncias que podem advir dos casos originados em dispensa de empregados que possuem
estabilidade.

Ou, seja, o empregado que tiver o direito a estabilidade no emprego e vier a ser
despedido sem justo motivo, ou mesmo sem uma fundamentagdo correspondente, ou, ainda,
que for exposto a penalidade desproporcional ao ato faltoso por ele cometido, tem direito a
pleitear a reintegracdo ao quadro funcional do qual fazia parte, com a garantia de
restabelecimento das garantias que usufruia.

Considerando que a CLT apresenta como expressdes sindnimas a readmissdo e a

reintegracdo € importante, neste momento, demonstrar que existe uma distingdo. Ou seja, a

279



readmissdo se consubstancia na volta pura e simples do empregado antes despedido ou que
demitiu-se; j4 a reintegragdo corresponde ao reingresso do empregado possuidor de estabilidade
ao trabalho, diante do ndo reconhecimento de falta grave por ele cometida (LIMA, 2017, p.
212), de modo que a declaracdo de nulidade do ato produz efeito retroativo abrangendo a
situacdo passada e reestabelecendo o status quo ante violado (GOTTSCHALK, 2007, p. 400).

Dessa forma, nos casos em que o empregado for readmitido, ele ird receber remuneracio
correspondente ao tempo que permaneceu afastado, ao passo que nos casos em que O
trabalhador for reintegrado, essa voltard as suas fungdes e o empregador pagard os saldrios
correspondentes ao seu afastamento (LIMA, 2007, p. 212).

Portanto, uma vez rescindido o contrato de trabalho do empregado possuidor de garantia
de emprego, de forma indevida, o empregador fica sujeito a sofrer a¢do judicial, e por meio de
sentenga ser condenado a reintegrar o empregado e a pagar-lhe todos os direitos referentes ao
periodo em que permaneceu afastado.

Assim, diante das diversas formas de garantia de emprego antes mencionadas, conclui-
se que a dispensa arbitrdria ou sem justa causa do empregado pode ser revertida mediante agao
judicial, que for¢ca o empregador a reinserir o empregado nas mesmas condi¢des a época da
despedida. E, no mesmo sentido, as garantias de emprego abrangem além dos contratos a prazo
indeterminado, também os contratos a prazo determinado e inclusive os de experiéncia, como
no caso da gestante e do acidentado.

Desse modo, a fim de comprovar que houve o cometimento de falta grave e ter declarada
pelo juizo a existéncia da justa causa, essa deverd ser apurada por meio de inquérito judicial,
com prazo decadencial de 30 dias. E o caso do dirigente sindical, diretor eleito de cooperativa,
membro do conselho curador do FGTS, membro das comissdes de conciliacdo prévia e os
membros do conselho nacional da previdéncia social.

Caso reconhecida a inexisténcia da justa causa, o empregador € obrigado a reintegrar o
empregado pagando-lhe os saldrios atrasados devidamente corrigidos (GOMES, 2007, 401-
402).

Evidentemente, se empregador se mantiver inerte quando ocorrer a falta grave e nio
aplicar adverténcia ou suspensdo, ocorrerd o perddo ticito do empregado, ndo podendo o
empregador, apds o prazo de 30 dias propor o inquérito para apuracdo da referida falta. Por
consequéncia, todos aqueles empregados que possuem func¢do eletiva, para ter seu contrato de
trabalho rescindido, dependem de inquérito para apuragdo de falta grave, e, caso ndo seja
obedecido o procedimento pelo empregador, o ato de suspender ou demitir o empregado é nulo,

devendo o empregado ser reintegrado ao emprego.
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Nos casos, em que a instauracdo de inquérito para apuragdo de falta grave ¢é
imprescindivel para a resilicdo do contrato, a estabilidade do empregado por si s6 é de suma
importancia, pois tem o conddo de garantir o desenvolvimento do trabalho coletivo como um
todo.

Entender as nuances da diferenca entre estabilidade e garantia de emprego t€ém
importancia para entender a razao pela qual se pretende estudar o direito do portador de doenca
grave a ser reintegrado ao emprego, quando esse for dispensado sem justo motivo, como se vera

no tépico a seguir.

3. DISPENSA DISCRIMINATORIA: DIREITO A REINTEGRACAO DO
EMPREGADO PORTADOR DE HIV OU DE OUTRAS DOENCAS GRAVES

Uma das doencas que enseja a mais devastadora discriminagdo do ser humano,
atingindo-o de forma demolidora em todas as esferas da sua vida, face ao estigma e ao
preconceito, sem duvida alguma, é a AIDS (Acquired immunodeficiency syndrome or Acquired
immune deficiency syndrome), que embora seja a sigla em Lingua Inglesa, que significa
Sindrome de Imonudeficiéncia Adquirida (SIDA), € a forma mais utilizada para se referir ao
portador do Virus da Imunodeficiéncia Humana — HIV, que serd mencionada a partir daqui
simplesmente como AIDS.

Nesse sentido, pretende-se analisar dentro deste item e subitens, o direito de o
empregado ser reintegrado ao trabalho, no caso de ter sido vitima de dispensa discriminatéria
em razdo de uma enfermidade que lhe acomete.

Com relacdo a previsdo contida na Stimula 443 do TST € vedada expressamente a
dispensa discriminatéria ao portador de HIV, ou de outra doenga grave, e embora ndo estejam
delimitas quais sao as doencas, utiliza-se rol exemplificativo, consubstanciado na previsao do
artigo 151 da Lei n° 8.213/91, dentre as quais, € possivel destacar a tuberculose ativa,
hanseniase, alienagdo mental, esclerose multipla, hepatopatia grave, neoplasia maligna,
cegueira, paralisia irreversivel e incapacitante, cardiopatia grave, doenca de Parkinson,
espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave, estado avancado da doenca de Paget (osteite
deformante), contaminagdo por radiacdo, e a prépria AIDS, com base em conclusido da medicina
especializada.

A inteng¢ao, portanto, € discorrer, no subitem 3.1, quanto a discriminagdo no ambiente
de trabalho em razdo de o trabalhador ser portador do HIV ou de outras doencas graves, a fim

de identificar situacdes de discriminacio que devem ser evitadas, no subitem 3.2 analisar quanto
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a possibilidade de criagdo de uma estabilidade por meio de decisdo judicial, e no subitem 3.3
verificar a distribuicio do Onus da prova, nos casos em que se discute a dispensa

discriminatoria.

3.1 Da discriminacdo do portador de HIV ou doenca grave no ambiente de trabalho

Embora a discriminagao no ambiente de trabalho seja bastante comum, especialmente
pela competitividade e disputa do poder, o empregado portador de HIV € um dos tipos de
portadores de enfermidade que mais sofre com preconceito, em compara¢do com as outras
doencas graves, considerando o receio de contdgio pelas pessoas em geral, em razdo da falta de
informacao a respeito da doenga.

Em algumas situa¢des, quando o empregado precisa expor ao empregador sua
condic¢do de portador do virus, e tal fato chega a conhecimento dos colegas, em geral a pessoa
comec¢a a ser discriminada, pelo simples fato de os colegas se sentirem ameacados
(GONCALVES, 2012, p. 19).

Exemplos de situagdes trazidas por Antdonio Baptista Gongalves (2012, p.19), sdo
aquelas que ocorrem mediante puni¢des e adverténcias ao empregado, sem motivo aparente,
apenas com a colocagcdo de pretextos, como é o caso da alegacdo de comportamentos
inadequados, falta de profissionalismo, dificuldade de relacionamento saudavel com os demais
funciondrios, ou seja, sem justificativas fundadas em fatos concretos, sendo facilmente
identificado que o unico fundamento para tais represdlias € o tratamento discriminatério do
funciondrio portador de HIV ou de doenca grave, a fim de leva-lo a exclusdo da relagdo laboral.

Assim, em nossos dias, ndo se pode aceitar que esse tipo de comportamento por parte
do empregador perdure, ou se propague, considerado que o empregador tem obrigacdo direta
de vedar a discriminacdo no ambiente de trabalho, sob pena de ser considerado cimplice das
condutas discriminatdrias.

E inadmissivel, em nossa sociedade, que ainda ocorram casos de demissdo em razao
de discriminacdo, esta que causa uma degeneracdo na vida do individuo, retirando-lhe a
dignidade, além da capacidade do seu sustento e de sua familia, no momento que mais precisa,
que € o da fragilidade trazida pela doenca.

Nesse sentido, cabe referir que o Brasil, desde o ano de 1964, acolhe por meio do
Decreto Legislativo n® 104, a Convengdo 111 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT),
datada do ano de 1958, esta que trata das questdes de discrimina¢do no ambiente de trabalho e

tem por objetivo claro a promog¢ao da igualdade de tratamento no emprego.
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A fim de ilustrar o que foi dito acima, esta previsto no artigo 1°, da Convencao 111,
da Organizagdo Internacional do Trabalho, que o termo discrimina¢ao compreende, além de “a)
toda distingdo, exclusdo ou preferéncia, com base em raga, cor, sexo, religidao, opinido politica,
nacionalidade ou origem social, que tenha por efeito anular ou reduzir a igualdade de
oportunidade ou de tratamento no emprego ou profissdo;”, ainda, a “b) qualquer outra
distin¢do, exclusdo ou preferéncia, que tenha por efeito anular ou reduzir a igualdade de
oportunidades, ou tratamento emprego ou profissdo, conforme pode ser determinado pelo pais-
membro concernente, apds consultar organizacdes representativas de empregadores e de
trabalhadores, se as houver, e outros organismos adequados.”, ou seja, por analogia, entende-
se que discriminar o portador de HIV ou de outra doenga grave fere também a Convencgao.

De sua vez, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988) assegura dentre
outros direitos fundamentais, a igualdade como um valor supremo, assim como dispde em seu
artigo 3°, inciso IV, dentre seus objetivos fundamentais, a promo¢do do bem de todos, sem
quaisquer formas de discriminagdo, seja pela origem, raga, sexo, cor, idade, ou quaisquer outras
formas de discriminagao.

Assim, destaca-se que a func¢do do Estado € desenvolver os mecanismos necessarios
para assegurar a harmonia social e as mesmas condi¢des para todos os membros da sociedade,
além de corrigir eventuais desvios quando os direitos ndo forem respeitados, o que se aplica
também ao ambiente de trabalho e a relacdo empregado e empregador.

Nesse sentido, embora a Constituicdo vede a discriminacao, essa nao tem o condao,
por si sO, de assegurar que qualquer cidadao possa livremente declarar um direito seu, sem
que sofra represalia.

No que diz respeito a proibicao de qualquer pratica discriminatéria e limitativa para
efeito de acesso a relacdo de trabalho ou de sua manutencao, por motivo de sexo, origem, raca,
cor, estado civil, situacdo familiar, deficiéncia, reabilitacao profissional, idade, entre outros, a
partir da expressa previsdo do artigo 1° da Lei n°. 9.029/95, o Brasil ja havia ratificado a
Convengdo 111 da OIT, tornando o seu cumprimento obrigatério em ambito nacional.

Prevé a Lei 9.029/95, em seu artigo 4°, de sua vez, que o rompimento da relacdo de
trabalho por ato discriminatdrio faculta ao empregado que esse seja reintegrado ao trabalho, de
modo que, por analogia, entende-se que € possivel aplicar a norma também para os casos de
empregados portadores HIV ou doencgas graves.

E percebe-se uma rejei¢do tdo grande em relacao ao portador do virus HIV (aquele que
possui uma carga viral baixa), bem como em relagao aquele em que efetivamente a doenca

j4 se manifestou, que no dia 02 de junho de 2014, entrou em vigor a Lei 12.984/14, que
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tipifica a conduta discriminatéria em relac@o a esses, e prevé a puni¢do mediante reclusdo
de um a quatro anos.

Diante disso, € essencial que ocorram evolugdes constantes, e certamente o debate
proporciona a abertura de espaco para que sejam oferecidas melhores condi¢des ao ambiente
de trabalho, a fim de assegurar que o empregado portador de HIV ou doenca grave ndo seja
vitima de uma dispensa discriminatdria, resguardando a sua dignidade, como ser4 tratado a

seguir.

3.2 A vedacdo a dispensa do empregado portador de HIV ou doenga grave, sob a dtica da

Stimula 443 do TST, importaria em uma nova modalidade de estabilidade?

Embora ndo exista lei especifica, o ordenamento juridico proibe de maneira geral
qualquer forma de discriminagdo, o que abrange os portadores de HIV ou outras doencas graves,
sendo, portanto, aplicdvel ao dmbito da relagdo de emprego.

Assim, para que se possa discorrer acerca da vedacdo da dispensa discriminatéria do
portador de HIV ou doenga grave, e a possibilidade da criagdo de uma nova modalidade de
garantia de emprego, primeiramente, ¢ importante destacar que ha um aumento significativo na
identificacdo de pessoas soropositivas no pais, o que suscita a prote¢do dos seus direitos, como
€ o caso do acesso ao mercado de trabalho.

Dessa forma, considerando, por analogia, que o disposto no artigo 1° da Lei 9.029/95,
quanto a vedacdo da dispensa por motivo de o empregado ser portador de HIV, ou de outra
doenca grave, abrange qualquer ato discriminatério, a luz da Stimula 443, do TST, razado pela
qual o empregado tem garantida a sua reintegracdo no emprego diante da despedida
discriminatéria que lhe cause estigma ou preconceito, pertinente transcrever o texto legal, como
segue:

DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO PORTADOB
DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A
REINTEGRACAO - Resolugdo n° 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e
27.09.2012. Presume-se discriminatdria a despedida de empregado portador do virus
HIV ou de outra doenga grave que suscite estigma ou preconceito. Invélido o ato, o
empregado tem direito a reintegracdo no emprego.

Com relacdo a expressao “que suscite estigma ou preconceito” contida na Simula 443,
considerando que essa ainda ndo foi definida de forma objetiva pela doutrina, ou mesmo pelo
Tribunal Superior do Trabalho, hd uma certa inseguranga quanto a forma como serd interpretada

pelo julgador no caso concreto (CRUZ & ARAUJO, 2014).
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Assim, € importante entender que as palavras preconceito e discriminagdo ndo tém o
mesmo significado. Ou seja, a discriminacao pode ter origem no preconceito, e tanto a pessoa
natural como a instituicdo podem ser sujeito ativo, enquanto o preconceito s6 pode ter como
sujeito ativo a pessoa natural; ja o estigma, do ponto de vista social, € aquele que nos interessa
para o presente estudo, pois produz uma marca indelével na vida do individuo, que passa a ser
visto como um paria.

De fato, a AIDS é uma doenca cercada de estigma e preconceito, e as pessoas portadoras
de HIV sao tratadas como doentes, de modo que deveria haver um esforco por parte do
empregador para proporcionar um ambiente de trabalho saudavel aos empregados, sejam eles
portadores ou ndo de virus HIV, ou de qualquer outra enfermidade grave, o que inclusive tem
expressa previsao constitucional.

Nesse sentido a previsdo do artigo 7°, XXII, XXIII e do artigo 225, da Constituicao
Federal, que atribui a obrigacido ao empregador de proporcionar um meio ambiente de trabalho
sauddvel, o qual € direito fundamental transindividual assegurado ao empregado.

Com relagdo a edi¢do da Siumula 443, questiona-se se o Tribunal Superior do Trabalho
teria estabelecido uma espécie nova de estabilidade, ao tratar o portador de HIV ou de outra
doenca grave de forma diferenciada; ou seja, analisado o caso concreto, entendendo o julgador
que a dispensa foi discriminatdria, a ordem de reintegracdo do empregado ao trabalho torna
o empregado estdvel? Nesse caso o empregador somente poderia dispensar o empregado em
caso de falta grave, sob pena de presumir-se discriminatodria a dispensa.

No que diz respeito ao posicionamento doutrindrio, existe muita divergéncia, pois
aqueles que sdo contrérios a estabilidade utilizam o fundamento de que a legislacdo trabalhista
brasileira ndo concedeu estabilidade definitiva para nenhuma categoria profissional, logo, ndo
caberia ao TST privilegiar uma minoria.

Conforme entendimento de Renato de Almeida Oliveira Mucougah (2007), ndo se pode
confundir a estabilidade, com a reintegracao ao emprego, considerando que esta dltima tem o
contorno de uma garantia que objetiva vedar que o trabalhador portador do virus do HIV
interrompa suas atividades laborais, enquanto tiver condicdes hdbeis para realiza-las.

O intuito € a garantia da remuneracdo, bem como a continuidade da contribuicao a
Previdéncia Social, de modo a que o trabalhador ndo perca o vinculo de segurado, considerando
que no momento em que a doenga se manifestar, talvez o empregado ndo possa mais prosseguir
no desempenho das suas fungdes, limitando assim a presungdo discriminatéria, quando nao

comprovado motivo justo para dispensa (MUCOUCAH, 2007, p. 588-597).
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Parte da doutrina € favordvel a criacdo da estabilidade sob o fundamento de que o
portador de HIV j4 sofre muito preconceito por ter a doenca, de modo que o direito a ndo ser
dispensado sem justa causa proporcionaria a reducdo desse sofrimento, diante da garantia
legal em permanecer no emprego, enquanto tiver condi¢des de trabalhar.

Além do que foi mencionado acima, uma parte da doutrina também sustenta ser
irrelevante o conhecimento da doenga pela empresa, que aplica, por analogia, a regra para a
estabilidade da gestante. Portanto, eventual estabilidade do portador de HIV € diferenciada das
demais estabilidades, principalmente por nao ser possivel estipular um periodo de duragao para
a garantia de emprego. A diferenca em relagdo a estabilidade no emprego para o portador de
HIV ou de outra doencga grave, é que esta ndo tem um prazo determinado, em contraponto a
estabilidade da gestante, que possui termo inicial e final.

Com relacdo a presuncdo de dispensa discriminatdria trazida pela Simula 443, do TST,
importante mencionar que em razdo de o empregado ser portador de HIV, no caso de o
empregador ocultar os motivos da demissdo, o ato de demissdo presume-se discriminatorio,
cabendo ao empregador fazer a prova do desconhecimento, prova esta muito dificil, pois trata-
se, na verdade de prova negativa. Nao obstante, alegada a dispensa discriminatéria, ha
necessidade de o juiz, no caso concreto, decidir de acordo com a sua convic¢ao.

Encontra-se na doutrina, ainda, o posicionamento de que em casos que a doenca ainda
nao apresentou qualquer tipo de manifestacdo nao hé que se falar em dispensa discriminatdria,
tampouco em reintegracdo do empregado, sob o fundamento de que a dispensa ndo obstaria o
direito do mesmo em receber beneficio previdencidrio.

Sobre o assunto, a jurisprudéncia ja evoluiu no sentido de reprimir a despedida do
trabalhador portador de HIV, por considera-la discriminatéria (LIMA, 2007, p.202),
considerando o avanco da medicina, que permite que o individuo possa desenvolver suas
atividades profissionais, e levar uma vida com qualidade.

De sua vez, Sérgio Pinto Martins (2014, p. 485) sustenta que excetuadas as hipéteses
previstas na legislagdo brasileira, ndo existe direito a estabilidade, salvo expressa previsdo em
norma coletiva; considera, nesse sentido, que ndo had amparo legal para a reintegracdo do
empregado, com fundamento tnica e exclusivamente em uma decis@o judicial, sob pena de
violacdo do Principio da Igualdade.

Diante dos argumentos expostos até 0 momento, considerando o expressivo nimero de
pessoas portadoras de HIV, grande parte j& com a manifestacdo da doenca, nos parece que
realmente ha necessidade de enfrentamento do assunto, sob a ética dos direitos humanos,

considerando que esses trabalhadores, acaso sejam dispensados, dificilmente conseguirdo nova
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colocagdo no mercado de trabalho, em vista de ja terem sido dispensados sob o estigma de um
paria.

Portanto, a afirmacao pura e simples de viola¢do ao Principio da Igualdade nao descarta
a necessidade de protecao do empregado, com base em outro principio constitucional, ou seja,
com fundamento no Principio da Dignidade da Pessoa Humana, previsto no artigo 1°, 11, da
Constituicdo Federal, considerando que o trabalho dignifica o ser humano, e o inclui na
sociedade, além de ser o meio que proporciona a sobrevivéncia do trabalhador e de sua familia.

Assim, ndo hd como negar que na auséncia da previsao legal caberd ao julgador
examinar o caso concreto e decidir se a dispensa foi ou ndo discriminatodria, e, inclusive, de
acordo com a necessidade, distribuir o 6nus da prova, diante da dificuldade em fazer essa prova,

0 que serd tratado no préximo subitem.

3.3 Dispensa discriminatdria e onus da prova

A realizacdo da prova da dispensa discriminatéria € um dos pontos mais delicados,
considerando que, em principio, a Sumula 443 inverte o 6nus, e que o empregador fica sujeito
a fazer a prova da ndo discrimina¢do, que importa em prova negativa, o que ¢ vedado pelo
ordenamento juridico, com fundamento na ofensa ao Principio da Ampla Defesa.

De sua vez, a Consolidacdo das Leis do Trabalho, com a alteragc@o trazida pela Lei
13.467/2017, prevé em seu artigo, 818, I, que cabe ao reclamante o 6nus de provar o fato
constitutivo do seu direito; prevé, ainda, no artigo, 818, pardgrafo 1°, que havendo expressa
previsao legal, ou estando o juiz diante de uma situaco em que a parte estd impossibilitada ou
tem excessiva dificuldade em cumprir o encargo, esse poderd atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que ndo gere situacdao impossivel ou excessivamente dificil, no termos do artigo
818, paragrafo 3°.

Portanto, hé clara discordancia entre o que prevé a Simula 443, do TST, que presume a
dispensa discriminatéria do empregado, atribuindo ao empregador o 6nus de provar que a
dispensa ndo teve como motivo a condi¢ao do empregado de portador de HIV, e o que prevé a
propria CLT, que estipula que o dnus da prova pertence a quem alega (SCHIAVI, 2010, p. 50).

Em que pese o ordenamento juridico ndo garanta direito a estabilidade de emprego ao
empregado portador de HIV ou doenca grave, no momento em que é vedada a dispensa do
empregado por meio de uma decisao judicial sob o fundamento de que essa é discriminatdria,
considerando que a condicdo de soropositivo é perene (a0 menos nos dias atuais), € que o

empregado poderd vir a desenvolver a doenga, ndo ha como negar que a ordem de reintegracdo
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em face do entendimento da dispensa ser discriminatdria, elevou o empregado a categoria de
estavel.

Com relacdo ao conflito entre a Stimula 443 do TST, e a expressa previsdo do artigo
818, da CLT, cabe referir que a partir das alteracdes introduzidas na legislacdo trabalhista, por
forca do advento da Lei 13.467/2017, em especial com relagdo ao que dispde o artigo 8°, da
CLT, que prevé que na falta de disposi¢des legais ou contratuais, o juiz deverd decidir conforme
o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade, assim como por meio de outros
principios e normas gerais de direito, de acordo com os usos e costumes € com base no direito
comparado, ndo facilitou em nada a decisdo quanto ao 6nus da prova, considerando que logo
adiante, no pardgrafo 2°, estd expressamente previsto que “simulas e outros enunciados de
jurisprudéncia editados pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do
Trabalho ndo poderdo restringir direitos legalmente previstos nem criar obrigacdes que nao
estejam previstas em lei.”

Dessa forma, conclui-se que mesmo diante do conflito observado entre o que dispde a
Stimula 443, do TST, e o artigo 8°, pardgrafo 2°, da CLT, a tutela aos direitos da pessoa
portadora de HIV, ou de outra doenca grave, deverd ser efetuada pelo Poder Judicidrio,
mediante andlise do caso concreto, sem perder de vista o direito a dignidade do ser humano

Dessa forma, torna-se cristalina a necessidade de o legislador suprir a lacuna existente,

conforme antes demonstrado, a fim de regulamentar a controvérsia que paira sobre a matéria.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Em que pese ndo exista até o momento uma lei regulamentando a matéria, fica evidente
que a Justica do Trabalho nao tem se omitido no momento em que precisa tutelar o direito do
trabalhador que se vé dispensado sem justa causa por ser portador HIV ou de doenga grave; é
inegavel que, de fato, a Stimula 443, do TST, vem produzindo seus efeitos no mundo juridico,
os quais sdo de grande relevincia em beneficio dos empregados em tais condicdes de
enfermidade.

Dessa forma, embora o empregador possa alegar a violacdo do Principio da Ampla
Defesa em razdo da inversao do onus da prova op legis, com fundamento na Stimula 443, do
TST, consubstanciada na presuncio de dispensa discriminatéria em razdo de o empregado ser
portador de HIV ou outra doenga grave, ndo pode ser desconsiderado que o Principio da
Dignidade Humana norteia os direitos do empregado. Ou seja, na existéncia da presuncao de

veracidade, deve o empregado ser imediatamente reintegrado ao seu posto de trabalho.
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No caso de dispensa discriminatdria parece evidente que somente o juiz da causa podera
fazer a andlise da existéncia ou ndo de discriminacdo, no caso concreto. E, se da decisd@o no
caso concreto resultar a ordem para reintegracdo do empregado ao seu posto de trabalho, ndo
ha como negar que estara sendo criada uma estabilidade ope judicis, criticada de maneira dura
por renomados doutrinadores, que entendem inadmissivel a consolida¢do de uma estabilidade
que nao decorra da previsao legal.

Portanto, mesmo que nao exista legislacdo especifica, na pratica, o empregado portador
de HIV, ou de outra doenga grave, esta efetivamente amparado por uma espécie de estabilidade,
o qual somente poderd ser demitido em razdo de falta grave, vez que, a consequéncia juridica
em relag@o vedacdo a dispensa discriminatoria é a mesma das demais hipéteses de estabilidades,
ou seja, o empregado devera ser reintegrado ao trabalho.

Conclui-se, assim, que a edi¢do da Stumula 443 do TST veio para suprir uma lacuna
legal, e tem cumprido o seu objetivo, no momento em que preserva a dignidade do ser humano,
garantindo ao empregado que esse possa manter o seu emprego quando for injustamente
dispensado, em razdo de ser portador de HIV ou de outra doenca grave, devendo este tema ser

objeto ainda de muitos estudos, a fim de garantir a ndo discriminagao.
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