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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo geral, compreender a excluséo ou distincdo do empregado portador de
doenca grave e virus HIV, analisando a “estabilidade empregaticia’ com a aplicacdo da Sumula 443 do
TST na realidade, visando a protecdo do empregado. Caracterizando a sindrome da imunodeficiéncia
adquirida, discriminacdo e o preconceito ao portador no ambiente laboral, assim como as normas
protetivas contra a discriminacéo e o preconceito; e, igualmente analisando os principios do direito do
trabalho e a legislacao em conflito com a Simula 443 do TST. Nesse tema, presume-se discriminatoria
a despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra doenca grave que suscite estigma ou
preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a reintegracdo no emprego. Considera-se diante
do exposto que a exclusao ou distingdo do empregado portador de doenca grave e virus HIV, possui
seus direitos garantidos com aplicagédo da Simula 443 do TST? A fim de garantir maior assisténcia ao
empregado, a CF/88 pressagiou no seu texto normativo a suspensao contra a dispensa arbitraria ou
sem justa causa, e isso pode ser atrelada a Sumula 443 do TST, limita o poder do empregador de
resilicdo unilateral do contrato, a fim de resguardar a manutencdo do vinculo empregaticio, haja vista
que o trabalho é um direito basilar e social do homem, sendo seu sustento, indispensavel a garantia de
uma vida digna. Também, a CLT, em vistas de garantir maior prote¢cdo aos empregados, positivou a
estabilidade proviséria no emprego, concebendo uma limitacao ao poder do empregador. A razédo de
ser da Sumula n° 443 do TST € assegurar contra a discriminacdo de trabalhadores soropositivos e
portadores de qualquer outra doenca grave que provoque a estigmatizacdo ou o preconceito. A Simula
n° 443 concebe respeitavel ferramenta contra a discriminacao nas relacdes de trabalho, e seu contento
e teor estdo de acordo com a as diretrizes consolidadas pela OIT. O 6rgao internacional determinou a
igualdade em disciplina de trabalho e emprego como um dos direitos fundamentais do trabalho.

Palavras-chave: Direito do Trabalho. Discriminagdo. Preconceito. Soropositivo. Simula 443.



ABSTRACT

This paper aims to understand the exclusion or distinction of the employee with serious illness and HIV
virus, analyzing the "employment stability" with the application of TST 443 in reality, aiming at employee
protection. Characterizing acquired immunodeficiency syndrome, discrimination and carrier prejudice in
the workplace, as well as the protective norms against discrimination and prejudice; and also analyzing
the principles of labor law and the legislation in conflict with the TST 443. In this regard, the dismissal
of employees with HIV or other serious illnesses that give rise to stigma or prejudice is presumed to be
discriminatory. Invalid the act, the employee has the right to reintegration into employment. Is it
considered that the exclusion or distinction of the employee with serious illness and HIV virus, have their
rights guaranteed by application of the TST 443? In order to ensure greater assistance to the employee,
CF / 88 presaged in its normative text the suspension against arbitrary or unjustified dismissal, and this
may be tied to the TST's summation 443, limiting the employer's power to unilaterally terminate the
contract, In order to safeguard the maintenance of the employment relationship, since work is a basic
right and social of the man, being his sustenance, indispensable the guarantee of a dignified life. Also,
in order to guarantee greater protection to employees, CLT has promoted a temporary stability in
employment, conceiving a limitation on the power of the employer. The raison d'étre of Precedent 443
of the TST is to ensure against discrimination against HIV-positive workers and those who suffer from
any other serious illness that causes stigma or prejudice, sumula n° 443 devises a respectable tool
against discrimination in labor relations, and its content and content are in accordance with the
guidelines consolidated by the ILO. The international body has determined equality in labor and
employment discipline as one of the fundamental rights of labor.

Keywords: Labor Law. Discrimination. Preconception. HIV positive. Sumula 443.
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1 INTRODUCAO

A limitacdo a vontade do empregador e a garantia a reintegracdo do empregado
com base na Sumula 443 Tribunal Superior do Trabalho (TST), na qual concretizou o
entendimento jurisprudencial reconhecida pela referida Corte, no sentido de conferir
acdo discriminatdria na dispensa infundada de trabalhadores portadores do Human
Immunodeficiency Virus (HIV) e outras enfermidades que causam estereotipag&o ou
preconceitos. Considerando uma problematica que tem grande relevancia a
sociedade, pois a protecdo ao hipossuficiente conferida pelo Direito Material
Trabalhista traz muitas discussdes em meio ao empregado e empregador. Ocorre que
em muitos casos, a dispensa imotivada ameaca a dignidade do empregado.

O designio principal ao combate a dispensa discriminatoria e da protecao a
dignidade da pessoa humana, a luz da criacdo da Sumula 443 do TST, trouxe consigo
violagdo a direitos constitucionalmente ja previstos e outras arbitrariedades do direito
do trabalho na protecdo do empregado em relagcdo ao empregador.

O grande estigma social que o preconceito gera com os portadores do virus
HIV se da porque muitas pessoas ndao conhecerem o que é o virus HIV e qual a sua
principal relagdo com a Acquired Immune Deficiency Syndrome (AIDS), pois diante do
desconhecido, a sociedade produz representacdes apoiadas na ideia de doenca
contagiosa, incuravel, cujo significado representava uma ameaca extrema a
sociedade, atrelada a atitudes de evitamento daquele que é portador. (CRUZ;
ARAUJO, 2014).

Nesse argumento, este estudo tem por objetivo geral, compreender a exclusao
ou distincdo do empregado portador de doenca grave e virus HIV, analisando a
“estabilidade empregaticia” com a aplicacdo da Sumula 443 do TST na realidade,
visando a protecdo do empregado. Caracterizando a sindrome da imunodeficiéncia
adquirida, discriminacao e o preconceito ao portador no ambiente laboral, assim como
as normas protetivas contra a discriminacéo e o preconceito; e, igualmente analisando
os principios do direito do trabalho e a legislacdo em conflito com a Sumula 443 do
TST.

Com a finalidade de tecer maiores consideracbes sobre o0s aspectos
levantados, presume-se discriminatéria a despedida de empregado portador do virus
HIV ou de outra doenca grave que suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o
empregado tem direito a reintegracdo no emprego. Considera-se diante do exposto
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que a exclusédo ou distincdo do empregado portador de doenca grave e virus HIV,
possui seus direitos garantidos com aplicacdo da Sumula 443 do TST?

Justificando a escolha do tema pelo interesse académico e pela relevancia
juridica sobre os preconceitos e a discriminagdo no mercado de trabalho,
especialmente os que envolvem muitos trabalhadores portadores de doencas graves
e HIV. Entendendo que o dever é do Estado em assegurar a saude a todos o0s
cidadaos, inclusive os portadores de HIV/AIDS, merecendo assim ampla solidariedade
social, de forma igualitaria garantindo o principio maior da Dignidade Humana.

Ap6s a elaboracdo introdutéria deste trabalho, disposto no capitulo um, o
capitulo dois traz-se a baila a definicdo e caracterizacdo sobre o virus HIV e a
Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida, discriminacdo e o preconceito ao portador
no ambiente laboral.

No terceiro capitulo sera exposto a abordagem sobre os Principios do Direito
do Trabalho agregado ao processo de protecao ao portador de HIV, da mesma forma,
em resposta a racionalidade epistemoldgica na visao juridica do direito e da dignidade
da pessoa humana, bem como, a caracterizacdo desse grupo, estigmatizado como
minoria.

O quarto capitulo, traz a concepc¢do da Sumula 443 do TST, bem como a
analise paralela da possivel limitacdo da liberdade do empregador, as percepcdes das
garantias do trabalhador e das disposicdes e efetivacdo de casos concretos ja
julgados, e os desdobramentos doutrinarios.

E por fim, ndo menos importante as consideracdes finais, que por meio da
analise do texto apresentado remete a compreensdo da questdo que norteou o
trabalho que refere-se aos instrumentos legais e sua eficacia, contendo, o

entendimento conclusivo de tudo o que foi exposto.



2 NOTAS INTRODUTORIAS SOBRE O VIRUS HIV E A SINDROME DA
IMUNODEFICIENCIA ADQUIRIDA, DISCRIMINACAO E O PRECONCEITO AO
PORTADOR NO AMBIENTE LABORAL

O presente capitulo abordaréa caracteristicas e concepcdes acerca da Sindrome
da Imunodeficiéncia Adquirida (SIDA) ou a designacdo popular AIDS, assim como
uma descri¢ao breve sobre seu agente causador, na qual conduz a uma ponderacao
cautelosa no Direito do Trabalho, visto que se versa sobre uma patologia, que surgiu
no século passado e, que ainda permanecem lacunas e incertezas no campo
trabalhista.

Nesse tema, observa-se que mesmo na contemporaneidade, o individuo
considerado soro positivo, pode sofrer discriminacdo e preconceito no mercado de
trabalho, no ambiente laboral e até mesmo social, 0 que resulta ao preconceito e a
discriminacédo, afrontando os Direitos Humanos do trabalhador e, a verdadeira
efetivacdo da dignidade da pessoa humana. Assim, considera-se necessario
fundamentar por referéncias as elucidacdes cientificas sobre o tema, assim como,
discorrer sobre as interpretacdes de preconceito e discriminacdo e, as normas

protetivas ao trabalhador.

2.1 Conceitos e Terminologia sobre o Virus HIV e a Sindrome da
Imunodeficiéncia Adquirida

Na década de 1980, com o aparecimento do virus HIV, causador da Acquired
Immune Deficiency Syndrome (AIDS) ou Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida
(SIDA), foram inicialmente, caracterizadas por muitas mistificagdes, tanto na
estigmacao de grupos de risco, como pela auséncia total de cura e, consequente
morte rapida. E, em um periodo curto de tempo, descobriu-se que o virus poderia
infectar qualquer pessoa, e ndo exclusivamente aquelas dos grupos de risco, afirma
Paul (2014). Destaca-se que a AIDS ocorre como uma consequéncia da a¢ao do virus
HIV no organismo. Esse virus infecta as células do sistema imunolégico levando a
uma severa imunodepressao e maior susceptibilidade a doencas infecciosas.
(MOSSER et al., 2009).
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Conforme a UNICEF (2013) a sindrome € causada pelo HIV, um virus que ataca
o sistema imunoldgico do corpo. “S” é de sindroma, uma combinacdo de sinais e
sintomas que formam um quadro clinico distinto de uma disfuncéao; “I” e “D” sédo de
Imunodeficiéncia: o sistema imunoldgico ou protetor de uma pessoa cede, e este
torna-se vulneravel a infecgdes. A letra “A” da expressao “Adquirida”, significa que a
doenca nao é hereditaria, nem congénita. HIV significa Human Immunodeficiency
Virus (Virus da Imunodeficiéncia Humana).

O sistema imunoldgico € uma complexa rede de 6érgados, células, proteinas e
enzimas que proporciona meios de desenvolver uma resposta rapida, e altamente
especifica visando a manutencdo da homeostase fisiologica e da defesa da
integridade do organismo frente a agressées exdgenas. O HIV infecta as células do
sistema imunologico, especialmente as células T, levando a uma severa
imunodepressao e maior susceptibilidade a doencas infecciosas. Com a destruicédo
do sistema imune, o individuo portador do HIV morre em consequéncia de doencas
infecciosas secundarias. (MOSSER et al., 2009, p. 75; PAUL, 2014, p. 101).

Leciona Valentim (2003, p. 53) e Margonar (2006, p. 20), que a doencga possui
trés estagios: o primeiro, é pela laténcia do virus HIV, onde o portador ainda néo
possui nenhum sintoma de soropositivo, nem da AIDS; caracteriza-se apenas como

um assintomético, mas podera transmitir o virus para outra pessoa.

No segundo estagio, o sistema imunolégico consegue combater
precariamente algumas infec¢des, pois 0 organismo possui ainda algum grau
de defesa, sendo que, nesta fase, podem ocorrer distarbios, condi¢cdes que
debilitam, mas néo séo fatais, o que distingue da AIDS propriamente dita. O
terceiro estagio é ultimo, que seria da infeccdo da AIDS, onde ocorre o
estabelecimento e desenvolvimento concreto do virus no organismo humano,
caracterizado pelas doengas que invadem o organismo devido a falta de
defesa, comprometendo assim diversos 6rgaos e sistemas do organismo.
(VALENTIM, 2003, p. 53; MARGONAR 2006, p. 20),

A atuacdo do virus no ser hospedeiro, para Mosser et al. (2009, p. 75) é
caracterizada pela deterioracdo gradual das funcdes do sistema imune, nitidamente
sobre os linfécitos T. A AIDS ocorre como uma consequéncia da agédo do virus HIV no
organismo. Esse virus destroi o sistema imunoldgico do corpo, atacando as células T,
fundamentais na ativacéo da resposta imune (KITAMURA, 2007, p. 108).

H& muitos soropositivos, isto € portadores do virus HIV, que vivem anos sem

apresentar sintomas e sem desenvolver a doencga, afirma Kim (2015, p. 103). Ter o
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HIV ndo é a mesma coisa que ter a Aids. Pode ser transmitido de varias formas,
dependendo da prevaléncia de individuos infectados na populacdo, da frequéncia de
exposicdo e da natureza dessas exposicoes, da relativa infectividade do virus e da
concentragdo do virus no sangue. (PAUL, 2014, p. 101).

O virus € transmitido pelas relacbes sexuais desprotegidas, pelo
compartilhamento seringas contaminadas ou de mée para filho durante a gravidez e
a amamentacdo. Infelizmente a medicina ainda ndo encontrou a cura para a Aids
(PAUL, 2014, p. 100). O que se tem hoje sao medicamentos que fazem o controle do
virus na pessoa com a doenca medicamentos antirretrovirais - coquetéis antiaids que
aumentam a sobrevida e melhoram a qualidade de vida do paciente soropositivo.

Para a AIDS e, apesar dos avanc¢os da ciéncia médica, ainda ndo possui cura.
As campanhas educativas tracam critérios e orientacbes para a prevencdo, mas
insuficientes para a diminuicdo de novos casos. Atualmente, as campanhas
educativas e medicagfes atenuam os seus efeitos. Os portadores do virus merecem
a solidariedade e o respeito de seus familiares, e também da sociedade. (JORGE
NETO; CAVALCANTE, 2010, p. 314).

Quando se conhece a condi¢do de portador do virus, a vida pessoal do ser
humano sofre um grande “alvorogo”, assim iniciam processos de discriminacdo que
atingem o portador do virus HIV na sua profissao e sua familia.

As secdes anteriores objetivaram a compreenséo da fisiopatologia da AIDS e
do HIV, para que se possa elucidar as questdes referentes a discriminagcdo e
estigmatizacédo ao portador do virus, com a finalidade de reconhecer e de sustentar
as garantias Constitucionais dos jurisdicionados. Sendo que a prépria Carta Maior

veda qualquer forma de discriminacao, inclusive no @mbito trabalhista.

2.2 Discriminacao e o Preconceito ao Portador do HIV

O preconceito, entendido como um constructo cientifico autbnomo, comecou a
ser estudado atentamente por psicologos na década de 20 (DUCKITT, 2012, p. 66).
A partir de entdo, as causas e consequéncias do preconceito tém sido
sistematicamente investigadas por diversos autores, entre eles o0 norte-americano
Gordon Allport que em 1954 publicou “The Nature of Prejudice” reeditado em 2009,
mencionando a influéncia de tracos de personalidade, emoc¢fes e cogni¢cdes no
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aparecimento do preconceito, mas grande parte dos estudos recentes parece aceitar
a ideia de que um dos fatores mais relevantes no que concerne ao preconceito é de
que ele é histérica e socialmente construido: ... segregacdo, preconceito e
discriminagdo (...) ndo sao resultados inevitaveis de processos biolégicos ou
cognitivos. (ALLPORT, 2009, p. 12-17).

Argumenta-se, 0 preconceito, reflete a emergéncia histérica de
comportamentos e sistemas de crencas especificos que equacionam diferencas
fisicas e culturais com “bondade” ou “maldade” dentro da espécie humana. Tais
comportamentos e crengas surgirdo apenas como uma consequéncia de histérias de
opressao particulares. (GAINES; REED, 1995, p 101).

Quando menciona-se a palavra discriminacdo deve-se levar em conta, 0s
aspectos subjetivos e objetivos. O elemento subjetivo relaciona-se a intencdo de
discriminar. De outro lado, o elemento objetivo caracteriza-se pela preferéncia efetiva
por alguém em detrimento de outro “sem causa justificada, em especial por motivo
evidenciado”. Esse comportamento revela “uma escolha de preconceito em raz&o do
sexo, raga, cor, lingua, religido, opinido, compleicdo fisica ou outros fatores
importantes” (NASCIMENTO, 2011. p. 405).

O preconceito e a discriminacdo associados ao portador do HIV, ha anos atras,
especialmente na década de 1980, em particular pela sua associacdo a grupos
populacionais especificos mais afetados em seu inicio (homens que fazem sexo com
homens, usuarios de drogas e trabalhadoras do sexo), e pela sua associacdo com
doenca fatal e aterrorizante, imagem esta construida com o apoio da midia. O que
tornou-se um estigma a todos os portadores do virus. (FURTADO, 2004, p. 89).

Mesmo reconhecendo o estigma como um marcador de diferencas individuais
e sociais, nao se trata de um atributo fixo, mas de uma construcéo social e cultural,
portanto histérica e mutéavel, e que estabelece relagbes de desvalorizacdo do outro.
Dessa forma, insere-se em contextos e processos socialmente construidos. Muitas
das consequéncias perversas da estigmatizacdo de pessoas e/ou grupos especificos
envolvem a discriminacdo nos espacos publicos e instituicdes privadas, gerando
hostilidade, segregacéo, exclusao e/ou auto exclusdo daqueles que tém sua condigéo
sorolégica revelada. (BRIMLOW,; COOK; 2003, p.1126).

Nesse argumento, Delgado (2008, p. 774) enfatiza que o grande motivo da
discriminagdo encontra-se muitas vezes no ofensivo preconceito, isto €, um juiz

sedimentado desqualificador de uma pessoa em virtude de uma sua caracteristica,
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definida externamente, e identificadora de um grupo ou segmento mais amplo de
individuos em meio a sociedade.

Tal como o nome indica, preconceito € um “pré-conceito”, ou seja, € um
conceito formado antecipadamente e sem fundamento que envolve fatores
emocionais negativos e que usa estereotipos de caracter negativo para justificar uma
determinada atitude. Os preconceitos nascem quando os individuos, sem ter
consciéncia, e baseando-se em estereétipos, interiorizam as atitudes dos outros
individuos.

Nesse caso, forma-se um pré-juizo de acordo com as caracteristicas que se
atribui as atitudes observadas. E a partir da aprendizagem social, que nos impde
determinadas categorias e representacdes; a partir de dissemelhancas de atitudes e
de conflitos sociais, que criamos preconceitos, muitas vezes, na tentativa de nos
defendermos perante situacdes do nosso quotidiano. (FURTADO, 2004, p. 91).

J4 a discriminacdo € a componente comportamental do estere6tipo e do
preconceito, ou seja, € a maneira como se age perante ideias estereotipadas ou
preconceituosas, relativamente a uma pessoa/objeto (BRIMLOW,; COOK; 2003,
p.1126). E um comportamento que prejudica ou desfavorece individuos por
pertencerem a determinados grupos.

Esse comportamento pode ser acentuado, quando ha uma situacéo de conflito
e pode, muitas vezes, resultar em agressao. A discriminacdo pode ser conceituada
como [...] uma espécie de resposta comportamental ao estigma e ao preconceito,
definidos como atitudes negativas em relacéo ao valor de grupos sociais especificos,
ou como uma forma efetivada de estigma ou preconceito, [e dessa forma, constituindo
uma] nitida distincdo entre as ideias, atitudes ou ideologias, e suas consequéncias
comportamentais em acdes discriminatorias. (FURTADO, 2004, p. 93).

Para Séguin (2002, p. 55), primeiramente, deve-se buscar o sentido das
palavras discriminacdo, preconceito e intolerancia. Discriminar é diferenciar, discernir,
estabelecendo diferencas. Ha que se notar que as definicdes de Abreu (1999, p. 64)
e Guedes e Guedes (2014, p. 42), sao consoantes ao afirmar que a expressao
discriminagéo, surgiu no fim do século XIX, na Franga e na Alemanha, “empregada na
Psicologia, sem a imagem de tratamento desigual” e, tdo-somente no século XX,
passou a ser agregada, “em termos econdmicos e, especialmente no Direito e na
politica, para as minorias e todas as formas de debate em termos desigual’.

Com o objetivo de tecer maiores consideracdes sobre os aspectos levantados

Bobbio (2002, p. 108-109), descreveu que a discriminacdo, pode ser compreendida
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como uma caracterizagao infundada ou ilegitima, pois vai em desencontro ao principio
basilar de justica, o Principio da Igualdade, segundo o qual necessitam ser
respeitados de modo integral. Nesse significado, o renomado fildsofo anotou que a
discriminagdo ndo estd baseada na diversidade dos homens, mas nas suas
desigualdades.

Ainda hoje, o ser humano é visto como desigual, 0 homem entende que o seu
modelo de pardmetro é o correto, exemplo de conduta, opinides e a¢des, muitas vezes
por temor da mudanca de paradigma, observa no outro um ser humano de capacidade
inferior em func&o de sua cor, raga, sexo, aparéncia. Passando a existir a indiferenca,
0 preconceito e a consequente exclusédo social. Institui-se o estigma que para fazer
parte da sociedade ou determinado grupo, é essencial ser igual, seguir o padréo
estabelecido.

A respeito da evolucédo das ciéncias juridicas e sociais, as pessoas adaptaram-
se aos novos tempos, e a necessidade de acolher os elementos especiais ou distintos
da sociedade, surgindo, assim, 0 preconceito, isto € a sociedade passou a ver aos
gue fugiam dos padrbes estabelecidos, de forma a deté-los como desiguais. Desta
forma, o preconceito pode ser interpretado como um julgamento estabelecido
antecipadamente, sem maior avaliacdo ou informacdo dos fatos, uma imagem
preconcebida; sem se levar em consideracdo o fato que os contraponha; prejuizo ou
dano (SEGUIN, 2002, p. 55).

Verifica-se que atualmente a discriminacao e a pobreza inibem a democracia,
a exorbitante diferenca social e marginalizacdo, guerras civis, migracao global,
definicdo de fronteiras. A insercao de pessoas em especificos grupos mais vulneraveis
€ uma das possibilidades de virem a serem agentes passivos de discriminagéo,
ligados com a sua relacéo de pobreza e de trabalho indigno. (GURGEL, 2010, p.25-
31).

As pessoas sao completamente iguais como espécie humana, mas totalmente
diferentes quanto a sua aparéncia, opinido, saude, forma de agir. Mesmo com
diferentes aspectos, a todo o ser humano deve ser atribuido o mesmo valor, nédo
cabendo qualquer forma de comparacédo ou distingdo. A condicdo humana € o Unica
condicdo para se ter direito a dignidade, ndo estando ligada a moral, ou a
comportamentos e crencas religiosas, pois até mesmo aquelas pessoas que cometem
0S mais cruéis crimes possuem dignidade. Todo e qualquer ser humano tem o direito

de ser tratado dignamente.
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Dallari (2010, p.14) viu como raizes subjetivas do preconceito, a ignorancia, a
educacgéo domesticadora, a intolerancia, o egoismo e o medo. Para ele, o preconceito
ndo s6 acarreta a perda de respeito pela pessoa humana como introduz a
desigualdade e a injustica. O referido autor ressaltou, ainda, o preconceito da policia
e dos juizes em relacdo as camadas mais pobres da populacdo. Afirmou, além disso,
o renomado jurista que ninguém nasce com preconceitos e, para evitar o preconceito,
propds uma autofiscalizag&o:

Como apontam Rosenhan (1973, p. 203), Brimlow e Cook (2003, p.1127), o
rétulo influencia enormemente nossa percep¢édo do comportamento de um individuo,
pois, uma vez atribuido, nés temos a tendéncia a perceber seus comportamentos de
acordo com o rétulo imputado, mesmo diante de fatos que o contradigam. Desta
forma, o preconceito parece estar baseado em um circulo vicioso: ele causa tipos
particulares de atribuicbes negativas que por sua vez intensificam o preconceito.
Igualmente grave parece ser o estere6tipo do papel de género ou orientagdo sexual,
posto que, nos casos em que ele é suficientemente forte, 0s membros do grupo alvo
tendem a aceita-lo e a se comportarem de acordo com as expectativas.

A ideia de tratamento isondmico propicia a proibicdo de tratamento
discriminatorio, que para Cruz e Araujo (2014, p.08) em consequéncia esta presente
o desrespeito ao Principio da Igualdade; a discriminacao fica caracterizada, ainda que
de forma indireta, sendo presente de forma ativa em grupos vulnerais. Uma das
técnicas para ndo discriminar esta vinculada ao tratamento isonémico que é tratar a
todos igualmente, sem distin¢do, ndo fazendo qualquer comparacao entre pessoas.

Atento a necessidade de garantir a igualdade de tratamento a todos os seres
humanos, em relacdo aos direitos e obrigacdes, onde € essencial a aplicagdo material
do Principio da Igualdade para a garantia de que ninguém venha a ser discriminado
ou privado de exercer seus direitos, pois todas as pessoas tem a mesma importancia
para a sociedade. As pessoas podem ser diferentes em relacdo as suas condi¢cdes
sociais, fisicas, aptidoes e capacidades, mas toda e qualquer diferenca que exista
entre as pessoas nao tem nenhuma importancia para o Ordenamento Juridico.

Os trabalhadores portadores de alguma doenca grave como HIV/AIDS se
tornam duplamente vitimados de alguma forma, além da enfermidade acometida,
passam a ser estigmatizados, sao tratados injustificadamente de forma diferenciada,
e assim, suportando o lema do preconceito. O estigma a discriminacdo geram
reducdes significativas na qualidade de vida e a exclusdo da sociedade. (CRUZ;
ARAUJO, 2014, p.8).
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Com base no que foi explanado, a forma de discriminag&o pode ser intencional
ou nao, na forma do tratamento igualitario, pois 0 estigma e a discriminacdo estdo
estre 0s principais obstaculos para a prevencao, tratamento e cuidado em relacao ao
virus HIV na populacdo brasileira, muitas pessoas esquecem que o portador do
HIV/AIDS é um ser humano que tem sentimentos e que sofre com o desrespeito e a
insensibilidade da sociedade.

Dessa forma, nao cabe qualquer forma de diferenciagéo, exclusdo, dominagéao,
valoragcédo do ser humano, ou qualquer elemento que o faca exercer a discriminagao
de um ser humano sobre outro como a raga, cor, op¢ao sexual, condicéo fisica ou
aparéncia, sendo gque a Unica condicao para ser detentor dos diretos em especial a
vida digna, é existéncia humana (FURTADO, 2004, p. 97; CRUZ; ARAUJO, 2014, p.
8). Com base na percepc¢ao de que todo ser humano € insubstituivel, de que nao ha
valoracdo alguma para o pagamento de sua existéncia, verificou-se que todas as
pessoas sdo exatamente iguais quanto a sua existéncia humana, sendo a maior
manifestagéo para a ndo discriminacao, € o direito que se tem de ndo receber qualquer
tratamento discriminatorio, o direito de ter direitos iguais a todas as demais pessoas.

A discriminacao relacionada ao HIV refere-se ao tratamento desigual e injusto,
por acdo ou omissao de um individuo baseado em sua saude, portador HIV real ou
percebido, pois ao contrair 0 virus a morte é associada ao portador, de modo que a
sua identidade comeca a desaparecer. A discriminacéo, no contexto do HIV, também
inclui o tratamento desigual daqguelas populagdes mais afetadas pela epidemia, as
pessoas de baixa renda e dificil acesso a profissionais da saude. Discriminacdes
relacionadas ao HIV normalmente baseiam-se em atitudes, crencas e mitos,
estigmatizastes em relagdo a comportamentos, grupos, sexo, doenca, e morte. A
discriminacdo pode ser institucionalizada através de leis, politicas e praticas que
focam negativamente em pessoas que vive com o HIV e grupos marginalizados.
(FURTADO, 2004, p. 101).

A propésito, os judeus, no contexto da Antiguidade das tradicdes ancestrais,
separavam a humanidade em judeus e estrangeiros. Assim como 0s gregos dividiam
o mundo em gregos e barbaros, escreveu Arendt (2012, p. 164), hoje ainda se divide
a populacao brasileira em negros e brancos, ricos e pobres, mulheres e homens, entre
outros, como signo do direito a diferenca, mas como signo de suspeicao.

Entretanto, o modo de explicar e investigar os conceitos que fundamentavam a
hipétese do preconceito e da discriminacdo como fendmenos naturais, dado que

calcados na inferioridade do outro, modificou-se expressiva e paralelamente aos
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acontecimentos e decorrentes transformagdes sécio historicas ocorridas ao longo do
século XX. Incluem-se ai, por exemplo, a Segunda Guerra Mundial e a luta por
garantia de direitos e acdes afirmativas nos Estados Unidos da América (EUA).
(DUCKITT, 2010, p. 29).

E preciso evitar que o fendmeno da discriminacdo seja mais um fator de
exclusao do trabalhador do mercado de trabalho, onde ja se encontra marginalizado
pelo desemprego. Nao se deve admitir que o trabalhador também seja excluido em
face de seu estado de saude, notadamente o portador do virus HIV/AIDS, pois 0s
riscos de contagio sao perfeitamente controlaveis, e inimeras as atividades podem
ser exercidas por ele (FURTADO, 2004, p. 101).

O trabalhador soropositivo, conforme Arendt (2012, p. 164), desde que esteja
apto para o trabalho, ndo deve sofrer qualquer impedimento ao acesso ou a
continuidade da relacdo de emprego. O empregador que age com preconceito,
discriminagdo, ou desinformacdo, em relacdo ao empregado portador do virus
HIV/AIDS pratica conduta discriminatéria. Se da conduta resultar a rescisdo do
contrato de trabalho, tal ato se constitui em dispensa arbitraria, mesmo que se
reconhecga o poder do empregador de rescindir o contrato de trabalho.

Com essa premissa, pode-se afirmar, que ambas expressdes estdo
diretamente relacionada a uma conduta contraria ao Direito e, do ponto de vista
juridico, uma sociedade que prega a construcdo diferenciada e no plural de seus
membros, como signo do preconceito, que admite o acesso particularizado de alguns,
seja aos bens materiais, seja aos bens culturais, que de valoracdo positiva, a
desigualdade substantiva de seus membros esta fadada a instauracdo da violéncia
nas suas variantes materiais e simbdlicas. A investigacao cientifica do preconceito e
da discriminacao, hoje considerada prioritaria para garantir a equidade, deixaram de
ser tratadas como “consequéncias naturais” das relagdes entre grupos distintos para
serem compreendidas como problemas sociais, politicos, econémicos e juridicos.
(WILLIAMS; MOHAMMED, 2009, p. 20).

Portanto, os aportes juridicos contemplaram dois pressupostos: primeiro, o de
erradicar as diferengas, ou seja, visibilizar o valor de ser igual, de ser o mesmo, diante
da lei, da Justica, do Estado, no seio dos quais deve inscrever-se a pluralidade ou a
tolerancia ao semelhante; segundo, o de cidadania, de ser reconhecido como cidadéao,
por si e diante de todos, pois pertencer a um grupo ou a uma raga nao pode ser objeto
de julgamento ou discriminacdo. (KRIEGER, 2000, p. 36).
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E imprescindivel que a defesa de tais grupos, em especial aos portadores de
HIV, que conforme Almeida (2014, p. 29), seja promovida ndo apenas no que tange
aos direitos individuais e coletivos, mas também em face e em defesa dos interesses
de todo o restante da populacdo. O preconceito e a discriminacéo, sao ingredientes
gue consistem em julgar alguém com base em uma generalizacdo ou uma (AIEXE,
2000, p. 329). Sendo um dos atos mais cruéis contra o ser humano.

Conforme cita Arendt (2012) e, corroborando com Araujo (2014, p. 45), em no
ano de 1947, apos a Segunda Grande Guerra, a Comissdo de Direitos Humanos
instituiu em larga escala, as acdes contra a discriminacao e o preconceito, visto que,
a década foi marcada pelos horrores da guerra. Além disso em 1950, condensou suas
atuacoes na prevencao da discriminacdo e do preconceito, limitando-se a sugerir a
admissdo referente a protecdo de minorias, entendendo que a expressao €
discriminatoria e desigual.

A elaboragéo da Declaracao Universal foi essencial para a universalizagcdo dos
direitos humanos. Afirmando-se que quase todos 0s paises apoiaram seu texto, numa
intensa manifestacdo de interesse pela paz mundial, e pela ciéncia de respeito
indissoluvel ao ser humano, o qual precisa ser avaliado em sua significacdo, sem
nenhuma discriminacao (ACCIOLY; SILVA, 2000, p. 45). O Brasil tornou-se adepto a
Declaracéo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, época de sua proclamacéo e,
ao longo dos anos seguintes, permaneceu sendo signatario dos acordos
internacionais referentes aos direitos humanos.

Conforme Oliveira (2017), com o aparecimento do HIV, ndo resta duvida de que
a discriminacdo em relacdo aos portadores, passou a tomar contornos com efeitos
totalmente negativos, e igualmente a qualidade de vida do portador. No trabalho a
discriminacdo vem se tornando uma violacao dos direitos humanos e proporciona um
desperdicio de talentos humanos, com consideraveis resultados que prejudicam a
produtividade e o crescimento econdmico efetivo, consequentemente a discriminacéo
ocasiona desigualdades socioeconémicas, que contribuem para a grande reducéo da
pobreza. O ambiente de trabalho € um ponto circunstancial e estratégico para
erradicar a discriminagcdo na sociedade, quando, por exemplo, no local de trabalho
encontram-se trabalhadores de diferentes racas, sexos, idade, e religido onde s&o
todos tratados de forma igualitaria, ajudando a criar um objetivo comum em eliminar
as varias espécies de preconceitos que estdo ligados a discriminacdo. (BARROS,
2013, p. 938).
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Os trabalhadores portadores de alguma doenca grave como HIV/AIDS se
tornam duplamente vitimados de alguma forma, além da enfermidade acometida,
passam a ser estigmatizados, sao tratados injustificadamente de forma diferenciada,
e assim, suportando o lema do preconceito. O estigma a discriminacdo geram
reducdes significativas na qualidade de vida e a exclusdo da sociedade. (CRUZ;
ARAUJO, 2014, p.08).

As diferentes formas de discriminacao estao gerando preocupacédo a OIT e os
seus constituintes incluem a idade, a deficiéncia, o HIV/AIDS, a religido e a orientacédo
sexual. Esta discriminacdo anti-sindical é também permanente. A subtracdo da
discriminacdo € um dos objetivos chave contido na Declaragcdo dos Principios e
Direitos Fundamentais no Trabalho da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT).

Dentro de tal contexto, faz indispensavel vislumbrar as normas protetivas contra
a discriminacdo do trabalhador, portador do HIV, levando-se em consideracdo o

respeito pelos direitos humanos basicos.

2.3 Normas Protetivas Contra a Discriminac¢éo ao Trabalhador Soropositivo

Apoés a Segunda Guerra Mundial, conforme Araujo (2014, p. 76) o principio da
interdicao da discriminacao, melhor dizendo, o principio da n&o discriminagéo, passou
a integrar, exaustiva e sucessivamente, a maioria dos instrumentos internacionais de
direitos humanos no ambito da Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU), que tratam
das diversas categorias de direitos e pessoas a serem protegidas. Portanto,
dispositivos de nao discriminacdo e de igualdade encontram-se, atualmente, em
varios documentos, desde a Carta das Nac6es Unidas até o Pacto Internacional de
Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais.

Com efeito, este principio consagrou-se como universal do direito internacional
de direitos humanos e, por assim ser, como cardeal de protecdo das minorias,
constituindo-se como respaldo normativo amplo as reivindicagées das minorias. J& as
medidas de discriminacdo positiva caracterizam-se por ser medidas especiais que
permitem a preservacao das caracteristicas das minorias, que visam a assegurar a
pessoas pertencentes a grupos particularmente desfavorecidos uma posicao idéntica
as dos outros membros da sociedade, proporcionando, portanto, uma igualdade no

exercicio de direitos, aduze Almeida (2014, p. 47).
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Para além da discriminacdo social, o trabalhador com HIV/AIDS sofre forte
discriminagdo nos locais de trabalho, suportando preconceito, segregacao e
homofobia. A hostilidade e a intolerancia que circundam esse cenario concorreram
para a violagdo de uma série de direitos, garantias e liberdades. A magnitude dessa
guestdo leva a que seja objeto de intervencdo da comunidade internacional,
especialmente sob o escrutinio da ONU, da Organizacdo Mundial de Saude (OMS) e
da OIT, que erigiram diplomas, estabeleceram diretrizes conjuntas e procederam ao
enquadramento politico-juridico de responsabilizacdo dos paises-membros, numa
acdo concertada com vistas a definir praticas globais de contencdo do contagio,
condutas de seguranca e de protecao juridica no trabalho, entre outras (ALMEIDA,
2014, p. 42).

A visdo preponderante, era a de que os direitos dos grupos chamados de
minorias seriam de maneira satisfatoria, resguardados pelo aspecto subjetivo e
universal que os direitos humanos, assumidos no periodo pos-guerra (ARAUJO, 20086,
p. 35). De todo o contexto historico, que sagrou o principio da ndo discriminagéo, foi
apenas a partir da inser¢cao do artigo 27, no Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, de 1966, que outra vez foi abordado o tema referente as minorias. Em 18 de
dezembro de 1992, a Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, acolheu a “Declaragao
sobre os Direitos de Pessoas Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas,
Religiosas e Linguisticas” (WUCHER, 2000, p. 4). Apesar de sua especificidade
juridica e néo vinculativa, a declaracao foi analisada como um instrumento de alcance
global.

Com relagéo a legislacdo Federal, a questédo da AIDS surgiu apenas depois de
oito anos da notificagdo do primeiro caso, antes disso ndo se ouvia nenhuma norma
que resguardasse os direitos dos portadores do virus HIV. Com isso surgiu a primeira
lei federal de nimero 7.670 de 1988, que tratou do assunto da AIDS, ela estendeu
aos portadores do virus HIV e aos doentes de AIDS, havia beneficios entre os quais
a possibilidade de levantamento do fundo de garantia por tempo de servigco
independentemente de rescisdo do contrato de trabalho e a solicitagdo do auxilio
doenca ou da aposentadoria, independentemente do periodo de caréncia, com
relacdo aqueles segurados que viessem a manifestar a doenca apos a filiagdo no
Instituto do Seguro Social. (GUIMARAES, 2003, p. 1).

Entretanto, diferentemente do que ocorreu com o principio da nao
discriminagédo, estas medidas foram aos poucos complementadas pelo legislador

internacional, em razdo da constatacdo da insuficiéncia das regras de nao
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discriminagdo em relacdo a determinados grupos de pessoas. Entéo, tanto o principio
de nao discriminagdo quanto as medidas de discriminagédo positiva assentam-se no
principio da igualdade. Atualmente, o entendimento primeiro € fundamentado na
concepcao aristotélica de que deve ser dado tratamento igual ao que é igual e
tratamento desigual ao que é diferente. Como ja dito alhures, muito ao contrario do ja
consagrado principio da néo discriminacdo, a questado da discriminacdo positiva é
altamente controversa. (VILAS-BOAS, 2003, p. 67).

Em ambito trabalhista, pode-se afirmar que a pratica da discriminagdo pode
ocorrer em trés etapas, sendo para o autor Amauri Mascaro Nascimento: na admissao,
no curso da relacdo de emprego e na dispensa, quando configurar ofensa direta a
dignidade e igualdade do trabalhador. (NASCIMENTO, 2011, p.405). Nota-se, que nas
doencas, principalmente as incuraveis, sempre alimentaram o preconceito social
contra seus portadores. No ambito do trabalho, também se percebe certa evolugcédo na
conduta adotada para com o trabalhador doente.

O principio da ndo discriminacdo seria, em consequéncia, a diretriz geral
vedatoria de tratamento diferenciado a pessoa em virtude de fator desqualificante,
onde esse esta relacionado com o principio da protecao, de resisténcia, denegatorio
de conduta que se considera gravemente censuravel. Portanto, considera o0 minimo
para a convivéncia entre as pessoas, 0 respeito ao principio da nédo discriminacao.
(DELGADO, 2010, p. 726).

O principio da nao-discriminacdo para Romita (2005, p. 300), esta ligado ao
principio da igualdade em sua vertente igualdade em direitos, ou igualdade na lei,
pressupondo a vedacdo de discriminacdes injustificadas. O referido principio
ultrapassa a ideia de igualdade perante a lei, pois traz a ideia de usufruto dos direitos
fundamentais por todos os individuos. Com relacdo as grandes praticas
discriminatorias extrapolarem o limite das sociedades brasileiras, ocorre uma grande
preocupacao mundial de acordo com a Convengdo n° 111 da Organizagao
Internacional do Trabalho - OIT, de 1958, ratificada pelo Brasil, que proibe “qualquer
distincao, exclusao, ou preferéncia baseada em motivos de raca, cor, sexo religido,
opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha como efeito
anular a igualdade de oportunidades ou de trato em empregado ou ocupacao.
(ABDALA, 2008, p. 17).

A doenca do trabalhador, no periodo em que as relagbes de trabalho eram
regidas pelo direito civil, sendo tomadas como causa dissoluta ou suspensiva do

contrato de locacéo de servico. Somente com o surgimento do Direito do Trabalho, as
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enfermidades deixaram de constituir-se forma de descumprimento de obrigacdo. A
partir dai, procurou-se, por meio da legislagéo trabalhista e previdenciaria, garantir o
emprego e o salario, mesmo sem a efetiva prestacdo de servicos por parte do
empregado acometido de doenca. (FURTADO, 2004, p. 57).

Contudo, a nova ordem juridica trabalhista, protetora do emprego e do salario
do empregado, ndo foi capaz de impedir que 0 empregado doente enfrentasse o
preconceito ou discriminacdo, mesmo que seu quadro clinico ndo comprometesse sua
capacidade laboral, nem, tampouco, colocasse em risco a integridade fisica de seus
colegas de trabalho, como é o caso dos trabalhadores hansenianos, portadores do
virus HIV/Aids. (CHERON; MELLO, 2016, p. 34).

Nesse contexto, o trabalhador soropositivo parece ser o mais afetado, devido
ao estigma social que o acompanha. Mesmo que se saiba ndo ser a soropositividade
empecilho a prestacdo de servico, podendo o empregado contaminado com o virus
HIV desempenhar sua atividade laboral, sem risco para o ambiente de trabalho, sem
davida, esse trabalhador é o mais vitimado pela discriminacdo; seja por ocasido do
acesso ao emprego ou durante a execucéo do contrato de trabalho e, até mesmo, no
momento de sua rescisao.

E certo que, reconhecida a capacidade laboral do trabalhador, é necessério
manter certos cuidados. Sobretudo, quando sua ocupacdo oferece risco de
contaminacdo, como € o caso de enfermeiros, dentistas e cirurgides, que se
encontram em contato permanente com sangue humano e fluido corpéreos. Nessas
circunstancias, deve-se adotar medidas adicionais de protecdo contra incidentes
ocupacionais, de modo a garantir um ambiente de trabalho seguro e saudavel, por
meio da aplicacao das Precauc¢des Universais, como recomenda a OIT. (OIT, 2006,
p. 21).

O Repertorio de Recomendacdes Préticas da OIT sobre o HIV/ AIDS e o Mundo
do Trabalho, para a Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT - (2010, p. 95),
expbe como dever dos empregadores implementar medidas de protecdo a
discriminacdo em relacdo ao HIV/AIDS, e ndo permitir qualquer politica de pessoal,
ou qualquer outra pratica que discrimine os empregados infectados ou afetados pelo
HIV/AIDS. Segundo tais recomendagdes, os empregadores nao devem “exigir estudos
ou testagem de HIV/AIDS, cabendo-lhes “assegurar que o trabalho seja
desempenhado livre de discriminacdo ou estigmatizacdo por situacdes reais ou
supostas de HIV (...), e estimular as pessoas com doencas relacionadas ao HIV e Aids

a trabalhar enquanto forem clinicamente aptas para o trabalho”.
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Traz, ainda, o Repertério de Recomendagdes, um elenco de “principios-
chave” que devem ser observados no trabalho em relagéo aos portadores do
virus HIV/AIDS, a saber: principio da ndo discriminacdo, da igualdade de
género, do ambiente de trabalho saudavel, da confidencialidade, da
prevencdo, assisténcia e apoio, e da continuidade da relacdo de trabalho.
Conforme o Repertorio, a infec¢éo pelo virus HIV ndo deve ser motivo para o
término do contrato de trabalho. As pessoas com doencas relacionadas ao
virus HIV devem poder trabalhar, desde que sejam clinicamente aptas para o
trabalho adequado. (OIT, 2010, p. 95).

A Convencdo de numero 111 de 1959 da Organizacdo Internacional do
Trabalho, visa proibir a discriminagdo no emprego, considerando a discriminacao
como uma violagdo dos direitos ao homem, pois no ambiente de trabalho retrata-se a

exclusao de direitos para a busca de igualdade de oportunidades. (BRASIL, 2017).

“Toda distingéo, exclusao ou preferéncia, fundada na raga, cor, sexo, religiao,
opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria
de emprego ou profissdo.” (Art. 1°, 1, a, da Con. N. 111, da OIT). (BRASIL,
2017).

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) concebeu um
amplo progresso na concretizacdo de direitos fundamentais de toda a sociedade.
Dentre tais direitos, constituiu-se o direito a igualdade, a liberdade e a seguranca.
Além disso, a dignidade da pessoa humana significou a jurisdicdo da qualidade de
alicerce da Republica Federativa do Brasil, restringindo e norteando, assim, toda a
legislacéo infraconstitucional, que de tal principio ndo pode se separar (BRASIL,
1988).

Nesse panorama, € imperativo considerar que tais compromissos de cidadania
e dignidade se consolidam efetivamente e norteiam a acdo dos 6érgdos e poderes
responsaveis por sua efetivagcéo, especialmente quando os individuos se deparam em
circunstancias de maior vulnerabilidade social. (MORAES, 2002, p. 128).

Devido a inexisténcia na legislacdo trabalhista de norma que assegure
estabilidade ao trabalhador acometido de doenca, a dispensa imotivada sofrida por
ele, quando levada a juizo, tem sido submetida a decisdes que indicam posicdes
doutrinarias contrarias, quanto ao direito a reintegracdo. Contudo, observa-se que

existem varias normas protetivas que foram criadas com o objetivo de combate a
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discriminagéo de pessoas que foram excluidas da sociedade devido ao preconceito e
discriminagdo. Trés destas normas se encontram na Constituicdo Federal em seus
artigo: 3° inciso IV, 5° e 7° inciso XXX1.

A extingdo da discriminacdo e preconceito no ambiente de trabalho é uma
busca pelo trabalho decente, uma questdo de direitos humanos e igualitarios. No
ambito do trabalho decente, o combate a discriminacdo se verifica como uma
necessidade permanente quando do seu objetivo de atingir um trabalho digno, em
condicdes de liberdade, igualdade de oportunidades, protecado, e garantia a dignidade.

Nota-se que para que as condicBes se realizem, é preciso 0 respeito aos
direitos fundamentais dos trabalhadores, cuidando para que as normas de protecéo
do trabalho ndo se constituam meras abstracfes, mas que possam se efetivar na
realidade do trabalho ao seu dia-dia. E nesse sentido que a Declaracéo dos Direitos
e Principios Fundamentais no Trabalho, da Organizacao Internacional do Trabalho,
incorpora como um de seus objetivos fundamentais a eliminacdo da discriminagéo e
preconceito em matéria de emprego ou profissdo. (MUCOULCAH, 2007, p. 588).

O que vai proibir essa pratica discriminatoria e limitativa a manutencéo da
relacédo de trabalho séo os preceitos constitucionais (art. 1°, incs. lll e IV, 3°,inc. IV, 5
0, caput e inc. XLI, da CF/88), enquanto o direito a reintegracdo esta garantido pela
Lei 9029/95 (art. 4°), embora essa nao faca referéncia explicita ao estado de saude
do trabalhador como critério discriminativo. Também € nessa norma que se busca a
sancgéo imposta ao empregador em razdo do rompimento da relacéo de trabalho por
ato discriminatorio, ou seja, a readmissdo com ressarcimento integral de todo o
periodo de afastamento, mediante pagamento das remuneracdes devidas ao
trabalhador, ou a percepcgéo, em dobro, da remuneracéo do periodo de afastamento
(art. 4°, 1 e I1). (OIT, 2010, p. 66; NOE, 2015, p. 1).

A Lei n°® 9.313/96 assegura o tratamento pelo Sistema Unico de Saide (SUS).
Varias Organizacdes ndo Governamentais foram criadas em defesa do portador do

HIV/AIDS no Brasil, destacando-se as seguintes: GAPA/SP: Grupo de Apoio a

1 Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

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

Art. 5° - Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade [...]

Art. 7° - Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condi¢éo social:

XXX - proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admiss&o por motivo
de sexo, idade, cor ou estado civil (BRASIL, 1988).
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Prevencéo da AIDS, a primeira entidade brasileira notoriamente dedicada a apoiar
pessoas com AIDS; ABIA: Associacao Brasileira Interdisciplinar de AIDS, que pactuou
sua atuacdo na busca do profissionalismo e pela contundente critica a politica
governamental brasileira em relacao a epidemia do HIV; Grupo de VIDDA: Grupo de
Valorizacao, Integracéo e Dignidade do Doente da AIDS. Essa organizacdo mudou o
discurso sobre a discriminacdo contra o portador do virus HIV, até entédo apresentado.
(MUCOULGCAH, 2007, p. 588).

Por falta de norma legais, os Tribunais asseguram a estabilidade do trabalhador
soropositivo, tém utilizado a analogia, a equidade e os principios gerais de direito, com
desapego ao formalismo exacerbado por parte dos magistrados no atual sistema
juridico tem possibilitado uma maior efetividade dos direitos fundamentais. Essas
interpretagdes evoluiram no decorrer dos anos, desde o surgimento da doenca até os
dias atuais, pois as primeiras decisdes da Justica do Trabalho declaravam sua
incompeténcia para julgar a matéria. Os tribunais reconhecem sua competéncia e tem
julgado as causas relacionadas ao tema. Essa conquista na seara Judicial deve-se
aos proprios portadores e as pessoas ligadas a eles, e que desde o inicio lutam e
reivindicam seus direitos, assumindo sua condicdo sem medo da intolerancia e da
discriminagdo e com a distribuicAo de solidariedade. (VALENTIM, 2003, p.57;
SARLET, 2004, p. 69).

Acredita-se que argumentos analogos, fundamentados no principio da
igualdade, possam ser usados para afastar a discriminagdo em razdo da saude do
trabalhador, qualquer que seja a doenga que o tenha acometido. “Salvo justo motivo,
o emprego ficara assegurado enquanto o trabalhador estiver habilitado para tanto”.
(TECHIO; LIMA, 2015, p. 363).

Desde que esteja apto para o desempenho de suas funcbes laborais, o
trabalhador ndo podera sofrer discriminacdo que tenha como efeito impedir ou limitar
0 acesso a relacao de emprego ou sua manutencgao.

As secbes adiantes buscam compreensao dos principios do direito do trabalho,
compreendendo que o0s principios constitucionais, sdo, o fundamento das estruturas
indispensaveis ao ordenamento juridico do Pais. Deve-se observar que 0s principios
gerais de direito, aplicam-se aos diferentes segmentos particularizados do direito,
resguardam a ciéncia de unidade da ordem juridica, sustentando o direito como um
sistema essencial no cumprimento da ordem ou, em outros termos, um conjunto de
partes ordenadas. Cumpre lembrar que qualquer dos principios gerais, aplicados ao

direito do trabalho, podera ser compatibilizado a os principios e regras gerais



30

convenientes ao ramo juridico especializado, de sorte que a admisséo da diretiva geral
nao colida a especialidade intrinseca ao ramo trabalhista. Sabe-se que os principios
normativos do trabalho sdo, de fato, instrumentos juridicos que norteiam as normas

de um ramo do direito autbnomo e que, ainda, podem ter um modo interpretativo.

2.4 Os Principios Constitucionais da Dignidade Humana e da Igualdade e Nao
Discriminacgéao

Diante da problematica dos trabalhadores soropositivos em torno das relacdes
sociais, bem como no campo trabalhista, se faz imprescindivel o estudo de alguns
principios relacionados e relevantes a estabilidade do mesmo, porque intervém
inteiramente no trabalho propriamente dito quanto, na possivel reintegracdo ao
emprego. Dentre eles estdo os principios da dignidade da pessoa humana, da
igualdade e da néo discriminacao (COUTINHO, 2003, p. 21).

De acordo com Silva (2010, p. 573), a ideia de dignidade humana possui como
modelo ético a perspectiva propria da pessoa humana. Retomando sucintamente as
consideracdes a respeito do percurso histérico dessa ideia, 0s romanos perceberam-
na associada ao papel social da pessoa, a mascara atribuida aqueles com funcao
publica. O termo deriva do grego présopon, traduzido como persona.

A Constituicdo de 1988 buscou antes e acima de tudo estruturar a dignidade
da pessoa humana de maneira a conferir plena normatividade, projetando-a sobre
todo sistema juridico — entendendo contidos e nele disciplinados todos demais
"sistemas" politico, social, econémico, etc.

Em varias passagens da Constituicdo Federal o legislador constituinte salienta
a dignidade e sua relevancia no ambito social. A expressa inclusdo da dignidade da
pessoa humana na Constituicdo Brasileira representou um marco no
constitucionalismo brasileiro. Traduziu essencial pretensdo de busca efetiva e
concreta da pessoa humana, seu fundamento, e finalidade de digna existéncia.

A Constituicdo Federal contém exemplos dessa reiterada preocupacédo, como
no art.170: "A ordem econdémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social”. (BRASIL, 1988).
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Segundo Silva (2010, p. 573, a concepc¢éo a partir da qual se delineiam os
direitos humanos é a de dignidade humana, no¢édo que na Ultima década vem sendo
discutida em profundidade pela bioética. Tais discussdes derivam do fato de que a
ideia de dignidade humana, tal como expressa na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos.

Conforme Moraes (2005, p. 16), a dignidade da Pessoa Humana atribui unidade
aos direitos e garantias fundamentais, inerente as personalidades humanas afastando
a ideia de predominio das concepcdes transpessoalistas de Estado e Nag&o, em
fungéo da liberdade individual.

Dissertando sobre a dignidade humana, Guerra e Emerique (2006, p. 386), diz
gue o principio da dignidade da pessoa humana impde um dever de abstencéo e de
condutas positivas tendentes a efetivar e proteger a pessoa humana. E imposicéo que
recai sobre o Estado de, o respeitar, o proteger e o promover as condi¢cdes que
viabilizem a vida com dignidade. A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracgéo por parte do Estado
e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano.

Sarlet (2011) leciona que os direitos fundamentais tem por caracteristicas a
fundamentalidade, que esta baseado na licdo do jusfilésofo alemdo Robert Alexy,
“aponta para a especial dignidade e protegao dos direitos num sentido formal e num

sentido material”.

A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito constitucional
positivo e resulta dos seguintes aspectos, devidamente adaptados ao nosso
direito constitucional patrio: como parte integrante da Constituicdo escrita, 0s
direitos fundamentais situam-se no apice de todo o ordenamento juridico, de
tal sorte que neste sentido se cuida de direitos de natureza supralegal; na
gualidade de normas constitucionais, encontram-se submetidas aos limites
formais (procedimento agravado) e materiais (clausulas pétreas) de reforma
constitucional (art.60 da CF), cuidando-se, portanto (pelo menos num certo
sentido) de direitos pétreos, muito embora se possa controverter a respeito
dos limites da protecéo outorgada pelo Constituinte, o que sera objeto de
andlise na parte final desta obra; por derradeiro, cuida-se de normas
diretamente aplicaveis e que vinculam de forma imediata as entidades
publicas e privadas (5°, 1°, da CF). (SARLET, 2011, p. 74).

Os direitos fundamentais sao constituidos por regras e principios, na

Constituicao séo positivados, sendo que néo esta limitado aos direitos humanos, que
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visam garantir a existéncia da pessoa, assegurados sua eficiéncia pelos tribunais
internos, tendo a maior importancia para que os direitos fundamentais possam
assumir a doutrina com explicacdes sobre os direitos fundamentais no ordenamento
juridico.

Nas palavras de Humenhuk (2002, p. 38), a exegese? dos direitos fundamentais
sobre uma perspectiva objetiva e outra subjetiva, revela no ambito da dogmatica
constitucional, uma moderna tematica acerca do assunto. Esta tematica pode ser
apreciada a partir do momento que se busca compreender os direitos fundamentais
como direitos subjetivos individuais, bem como elementos objetivos fundamentais na

esfera de uma comunidade.

Acerca do direito de liberdade de expressao, “que pode assumir um carater
subjetivo quando estiver em causa a importancia desta norma para o
individuo, para o desenvolvimento da sua personalidade, para 0s seus
interesses e ideias...”, entretanto podendo “também assumir uma perspectiva
objetiva, pode assumir uma ‘fungao objetiva’, no sentido de uma ‘valor geral’,
uma dimensdo objetiva para a vida comunitaria (liberdade institucional)”.
(HUMENHUK, 2002, p.39).

Uma base subijetiva, explica Humenhuk (2002, p. 40) se contempla quando se
refere a importancia ou “a relevancia da norma consagradora de um direito
fundamental para o individuo, para os seus interesses, para a sua situacao de vida,
para sua liberdade”.

De acordo com Souza neto e Sarmento (2008, p. 1062), os direitos
fundamentais revela-se, igualmente indica a similaridade de atributos, ou de
elementos componentes de duas coisas ou pessoas. Isso ndo denota a identidade,
visto que as coisas iguais ndo se confundem. Cada uma, mostra constante em relacao
a outra. Assim, quando se diz que duas pessoas sdo semelhantes, isto constitui que
elas tém propriedades comuns, ou que sdo semelhantes sob varios aspectos. Pode-
se dizer que os seres humanos s6 sao iguais, ou desiguais, em relacdo a algumas
particularidades, que precisam ser especificadas, ndo fazendo sentido dizer que todos
0s homens séo iguais. O Unico trago caracteristico comum a todos os homens é a

‘natureza humana.

2 Exegese: Interpretacéo profunda de um texto biblico, juridico ou literario.
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Diante disso, no ordenamento juridico brasileiro, o principio da igualdade esta
previsto no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988, segundo o qual “todos
sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”. (BRASIL, 1988).

A igualdade dos individuos, segundo Kelsen (1998, p. 110), sujeitos a ordem
juridica, assegura pela Constituicdo, ndo constitui que aqueles necessitem ser
tratados por forma igual nas normas legisladas com alicerce na Constituicdo, de
maneira especial nas leis. Ndo pode ser uma tal igualdade aquela que se tem em
vista, pois seria contradicdo impor os mesmos deveres e aferir os mesmos direitos a
todos os individuos sem fazer nenhuma distincdo, por exemplo, entre criancas e
adultos, sdos de espirito e doentes mentais, homens e mulheres.

Nesse mesmo sentido, de protecdo do individuo, tem-se o principio da néo
discriminagdo. Muitas sdo as discriminagbes perpetradas e enfrentadas pela
coletividade, sejam sociais ou econdmicas, em diferentes circunstancias (VALENTIM,
2003, p. 321). Maria Luiza Pinheiro Coutinho (2003, p. 18), afirma que “discriminar
constitui separar, distinguir, fazer distingdo, constituir diferenca; ndo se misturar;
tratamento desigual de um individuo ou grupo de individuos, em razdo de alguma
caracteristica”.

Dessa forma, a discriminagéo pode ser dividida em positiva e negativa. Positiva
quando, por exemplo, “tem-se a reserva legal de empregos, que mediante o sistema
de cotas assegura a pessoa portadora de deficiéncia, sua insercao nos setores publico
e privado” (COUTINHO, 2003, p. 21). No entanto, o maior problema se encontra na
discriminag&o negativa, pelo tratamento desigual, em que passam a suprimir ou negar
alguns direitos aos individuos, de modo que isso Ihes produzam prejuizos.

Sabe-se que as praticas discriminatdrias sdo vedadas por diversas disposicoes
legais, garantindo a todos direitos iguais. No entanto, a discriminagdo se manifesta de
forma oculta, indireta ou diretamente, geralmente, por meio do preconceito “um juizo
desqualificador que uma pessoa tem em face de uma caracteristica externa ou
identificada a um determinado grupo ou seguimento” (CHEHAB, 2010, p. 52), fazendo
com que a discriminacao se amplie sem controle, especialmente no ambiente laboral,
onde o trabalhador passa grande parte de seu tempo.

Dessa forma, apesar de todas as convencdes, tratados, legislacbes, entre
outros mecanismos que abordem sobre o principio da ndo discriminacdo, os sujeitos

gue suportam a violacdo desse principio, por meio das atitudes discriminatérias
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negativas, sentem-se cada vez mais desfavorecidos, lesados e excluidos, sejam nas
relagcdes interpessoais, sociais e principalmente nas relagdes trabalhistas.

Ao sustentar a autonomia do Direito do Trabalho, versa-se que o mesmo tem
principios proprios, diferentemente dos que infundem outros ramos do direito. Os
principios de direito de trabalho estabelecem as diretrizes ou postulados que norteiam
o sentido das normas trabalhistas e determinam a regulamentacao das relacdes de

trabalho, principios estes apresentados no segmento deste estudo.



3 PRINCIPIOS DO DIREITO DO TRABALHO

No presente capitulo, serdo apresentados os principios do direito do trabalho,
esclarecendo a sua funcao e a melhor aplicagcdo. Sendo determinados como linhas de
orientacdo que cientificam algumas normas e, impdem direta ou indiretamente uma
série de solutos, gerando a interpretacdo prevista na legislacdo. Ao mesmo tempo,
sera abordado o Principio da Protec¢do, Principio do In Dubio Pro Operario e o

Principio da Continuidade da Relacdo de Emprego.

3.1 Principio da Protecéo

O principio da protecao € um dos principios norteadores do direito do trabalho,
buscando a igualdade material e protegendo a parte mais vulneravel na relacdo de
trabalho. Para Martins (2013, p. 63), o principio da protecéo pode ser uma forma de
justificar desigualdades de pessoas que estdo em situacdes diferentes, devendo
compensar a superioridade econdmica do empregador em relagdo ao empregado.

Tem-se como regra que se deve proporcionar uma forma de compensar a
superioridade econémica do empregador em relacdo ao empregado, dando a este
altimo superioridade juridica, tal superioridade € conferida ao empregado no momento
em que se d& ao trabalhador a protecdo que Ihe é dispensada por meio da lei.

O principio fundamental do direito do trabalho é o protetor, que conforme Jorge
Neto e Cavalcante (2012, p. 119) para tutelar o trabalhador, o qual, conforme
mencionamos € a parte mais fraca na relacdo de emprego e na relacdo com o
empregador, principalmente porque este pode se utilizar do seu poder de comando e
poderio econdmico para se aproveitar da mao de obra do trabalhador,
proporcionando-lhe o exercicio do trabalho em condi¢des similares ao da escravidao
e, assim, sem direitos trabalhistas.

Tal primazia consubstancia-se em um elemento basilar orientador do direito do
trabalho, funda-se em um acolhimento primado a uma das partes da relagdo de
emprego, o trabalhador. Seu fundamento esta absolutamente ligado a razdo de ser
do direito do trabalho, especialmente em nivelar desigualdades.

No mesmo argumento, Ipojucan Demétrius Vecchi (2009) menciona que:



36

Razdo de ser do direito do trabalho, o principio da protecao nada mais é do
gue o reconhecimento de que a igualdade formal entre contratantes desiguais
nada mais faz do que gerar injusticas e impor ao contratante vulneravel ou
hipossuficiente condicbes contratuais prejudiciais. Assim, tendo como
proposito nivelar a desigualdade material entre patres e empregados, por
meio de uma desigualdade juridica, busca a efetivacdo da igualdade
substancial. Além disso, entendemos que o principio da prote¢éo é onde mais
se materializa, no campo do trabalho, o principio da dignidade da pessoa
humana. (2009, p.324-325).

Sendo assim, o principio da protecdo deve ser aplicado analisando caso a caso,
em determinadas hip6teses nem sempre a parte mais vulneravel na relacdo de
trabalho é o empregado. (MARTINS, 2014, p.72).

O principio da protecéo busca equilibrar a relacao existente entre o trabalhador
e 0 empregador. Seu objetivo é conferir ao empregado hipossuficiente (parte mais
fraca desta relacdo) uma superioridade juridica capaz de lhe garantir mecanismos
destinados a tutelar os direitos minimos estampados na legislagdo trabalhista.
Contudo, ndo é aplicado no campo probatério, ou seja, ao analisar uma prova, 0O
magistrado néo devera aplicar este principio de forma a favorecer o trabalhador. No
campo probatério, podemos dizer que o principio que busca o equilibrio entre as
partes € o da primazia da realidade.

Desta forma, Rodriguez (2000), explica o significado deste principio:

O principio de protecao atribui ao critério fundamental que norteia o Direito
do Trabalho, pois este, em oposto a inspirar-se num escopo de igualdade,
corresponde ao designio de constituir um acolhimento preferencial a uma das
partes: o trabalhador. Enquanto no direito comum existe uma continua
inquietagdo que parece garantir a igualdade juridica entre os contratantes, no
Direito do Trabalho, sendo a preocupacdo fundamental a de proteger uma
das partes com o objetivo de, mediante essa protecdo, obter uma igualdade
substancial e apropriada entre as partes. (2000, p.83).

Considerado, por muitos, como a razéao de ser do Direito do Trabalho, eis que
sintetiza a ontologia juslaboral, conferindo-lhe a distincdo peculiar de ramo novo e
autdbnomo do direito, como se infere da sua génese, nasceu da necessidade de se
transformar a liberdade e igualdade formais nas relagbes de trabalho entre
empregados e empregadores em liberdade e igualdade reais, o que se tornou possivel
mediante a técnica de contrabalancar a debilidade econémica dos trabalhadores com

privilégios juridicos, em outras palavras, com protecédo legal.(SILVA; 2004, p. 94). Seu
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objetivo corresponde na producdo de uma igualdade material por meio de leis
protecionistas para com os mais fracos. Nisto, revela o compromisso desta disciplina
juridica com a igualdade substancial.

O reconhecimento da igualdade entre empregado e empregador traz a luz a
flexibilizacdo da aplicacao do principio, de forma que néo favoreca a aplicacdo no caso

concreto. Freitas traz o entendimento de que:

E, pois, nesse espaco que se observa a importancia de uma anélise a respeito
do principio protetor e sua relagdo com a decorréncia da flexibilizagédo,
evidenciando que os principios, ainda que ndo sejam normas, Sao
sustentagao e orientagao ao ordenamento por elas formado, eis que “vém
antes, durante e depois da norma a) fundamentando a sua criacdo; b)
atuando em cima do texto normativo para molda-lo a cada realidade concreta
e ¢) como um sendeiro luminoso, orientando a sua projecdo futura.”
(FREITAS, 2007, p.58-59).

O nomem juris do principio estudado foi consagrado pela doutrina como
principio da protecdo, embora outras denominacdes lhe fossem atribuidas. Assim,
entende-se que o Direito do Trabalho é um direito que busca proteger unicamente os
empregados nas relacbes de trabalho. O ideal de justica é regular a relacdo entre
empregado empregador, ao invés de protecdo obscura de uma das partes, assim
menciona Freitas, (2007, p.60), “ndo é funcdo do direito do trabalho proteger o
empregado. Funcéo do direito do trabalho é regular as relagbes entre empregado e
empregador.”

Neste mesmo entendimento, Lima (2004, p.64), aponta que “o fundamento
deste principio é o propoésito de nivelar, porque s6 se corrige uma desigualdade
criando outra desigualdade de igual proporg¢ao.” O principio protetor transfere certa
desigualdade formal e material entre as partes, ao proteger o empregado. Para

Vecchi, o principio da protecdo € observado de outra forma:

O principio da protecdo nada mais € do que o reconhecimento de que a
desigualdade formal entre os contratantes desiguais faz gerar injusticas e
impor ao contratante vulneravel ou hipossuficiente condi¢cées contratuais
prejudiciais. Assim, tendo como propdésito nivelar a desigualdade material
entre patr6es e empregados por meio de uma desigualdade juridica, busca a
efetivacéo da igualdade substancial. (VECCHI, 2007, p.274).
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Trazendo outra concepcao, Martins (2014, p.72), explica que o principio da
protecéo se manifesta de trés formas distintas, sendo elas: “o in dubio pro operario; o
da aplicacdo da norma mais favoravel ao trabalhador; o da aplicacéo da condi¢do mais
benéfica ao trabalhador.” Tal regramento esté justificado na autonomia do direito do
trabalho, acolhendo, portanto seu carater especifico, qual seja, o de admitir um
amparo maior ao trabalhador.

Como fundamentos do principio da protecdo a subordinacéo juridica, Delgado
(2001, p.172), refere que, de forma instituidora de uma hierarquia e consectaria da
heterodirecéo, e a dependéncia econdmica, pois a aceitacdo da subordinacao decorre
da necessidade inafastavel de sobreviver conjugada com auséncia da detenc&o dos
meios de producao, produzindo uma dependéncia do trabalhador em relacdo ao seu
salario (meio de sobrevivéncia), e, por esta razdo, dependéncia econbmica. A
condicdo pessoal do trabalho, que é indissociavel do trabalhador, transpassa a
regulacao das relactes de trabalho para regulacéo da prépria condicdo humana.

Nesse sentido, entende-se que a perquiricdo acerca da fundamentacdo do
principio € indispensavel para compreender seu intento, e, em particular, para o
acumulo necessario ao seu repensar. Considerando que seu fundamento encontra-se
na propria esséncia do Direito do Trabalho, isto é, em sua ontologia. A postura
protecionista para com os trabalhadores vem sendo a vocacao do Direito Laboral, que
responde interventivamente, de modo tutelar, na ficcdo da igualdade entre as partes,
na seara do trabalho. A desigualdade consequente do desequilibrio econdmico impele
um sistema juridico que a combata, prezando por uma igualdade material e real.

Assim, Delgado explica, (2001, p.172) “o principio tutelar ndo se desdobraria
em apenas trés outros, mas sim seria inspirador amplo de todo o complexo de regras,
principios e institutos que compde esse ramo juridico especializado”. O in dubio pro
operario, deve se aplicar a regra mais favoravel ao trabalhador, entretanto ndo pode
ser aplicado quando houver duvida ao processo do trabalho, devendo assim verificar
guem tem o 6nus da prova a se aplicar no caso concreto.

A enumeracdo dos principios, elenca as manifestacdes de in dubio pro
operario, condicdo mais benéfica e norma mais favoravel com o caractere de regra.
Isto porque, segundo o autor em comento, ndo convém desdobrar um principio em
uma série de regras, sob pena da perda da harmonia e organicidade que tém tais
diretrizes com o principio da protec¢do. (PLA RODRIGUES, 2000, p. 99).

N&do obstante a ideia de harmonia, outros autores, a exemplo de Pinho

Pedreira, atribui-lhes a qualidade de principios. Ensina Pinho Pedreira que a
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materializagao do principio da protecédo se da através do que ele chama de “técnicas
de protecao” (SILVA, 1999, p. 30). Tais técnicas sao trés: intervengao estatal;
negociagao coletiva; autotutela.

A legislag&o constitucional e a infraconstitucional trabalhista s&o confirmagdes
da intervencdo estatal nas relacdes privadas de trabalho. Nestes diplomas, séo
estabelecidas obrigacbes e direitos minimos para as relacfes laborais, com o0s
atributos de imperatividade e inderrogabilidade. A intervencgéo do Estado nas relacoes
particulares ocorre para coibir os excessos exploratorios decorrentes de relacdes
desiguais fatica e economicamente. Apesar do enfraquecimento da autonomia
privada, a intervencédo € indispensavel para acalantar justica, como dizia Lacordaire
“entre o forte e o fraco, entre o pobre e o rico, é a liberdade que escraviza, é a lei que
liberta.” (GARCIA, 2011, p. 32).

A aplicacdo da norma mais favoravel se da quando existe conflito de mais de
uma norma de aplicagdo ao mesmo caso concreto, devendo assim o interprete aplicar
a norma mais favoravel ao empregado. (MARTINS, 2014, p.72-73). A singularidade
desta regra de interpretacdo consiste na inverséo da diretriz geral do Direito Privado
de favorecer o devedor quando da hipotese de duvida interpretativa. No Direito
Puablico, o réu, de igual modo, goza do beneficio da interpretacdo ao seu favor nos

casos dubios.

A justificativa é de que o devedor ou réu situa-se, normalmente, num plano
inferior em comparagéo com o credor ou acusador, produzindo uma desvantagem. O
autor supracitado, enfatiza que no ambito da hermenéutica juridica ndo ha dificuldade
a respeito, pois entre normas de distintos graus hierarquicos deve-se ponderar a

norma de grau superior e entre normas de mesmo grau hierarquico. Lé-se:

A aplicacdo da norma mais favoravel pode ser dividida de trés maneiras: (a)
a elaboracdo da norma mais favoravel, em que as novas leis devem dispor
de maneira mais benéfica ao trabalhador; (b) a hierarquia das normas
juridicas: havendo varias normas a serem aplicadas numa escala hierarquica,
deve-se observar a que for mais favoravel ao trabalhador. Assim, se o
adicional de horas extras previsto em norma coletiva for superior ao previsto
na lei ou na Constituicdo, deve-se aplicar o adicional da primeira. A execucdo
a regra diz respeito a normas de carater proibitivo; (c) a interpretacdo da
norma mais favoravel: da mesma forma, havendo varias normas a observar,
deve-se aplicar a regra mais benéfica ao trabalhador. (2014, p.73).
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A regra, também de interpretacado juridica, corolaria do principio da protecéo
coloca o problema hermenéuticol8 no plano das fontes do direito. Isto porque o Direito
do Trabalho traz na sua indole um pluralismo em suas fontes, que englobam, na
vertente autdbnoma, os Acordos e Convencdes Coletivas de Trabalho, Contratos
Individuais, e, na vertente heterbnoma, as leis e sentencas normativas. Neste
emaranhado de normas, a prevaléncia do postulado da aplicacdo da norma
hierarquicamente superior seria dissonante da protecao do hipossuficiente, eis que,
na maioria das vezes, as normas autbnomas sdo mais vantajosas do que as estatais,
apesar da clarividente superioridade hierarquica das ultimas (OLIVEIRA, 2006, p.
999).

A condicdo mais benéfica é o que determina o fator das vantagens ja
conquistadas pelo trabalhador, ndo podendo estas ser modificadas para prejudica-lo,
sendo que o trabalhador ja tem direito adquirido, ndo podendo tirar estas vantagens
conquistadas. (MARTINS, 2014, p.73). A regra singulariza-se, pois sua funcgao
peculiar e precipua € confirmar a protecdo, pela peculiaridade frente as técnicas
comuns de interpretagdo, como alude Pinho Pedreira: O principio da norma mais
favoravel é o mais amplo, em termos de protecdo, e 0 Unico incontestavelmente
especifico do Direito do Trabalho, pois nenhuma outra disciplina juridica e em nenhum
caso, ao menos no Brasil, admite-se a aplicacdo de norma hierarquicamente inferior
com desprezo da hierarquicamente superior. (SILVA, 1999, p. 65).

Partindo do contexto pluralista das fontes trabalhistas, o principio da norma
mais favoravel consiste no procedimento interpretativo de opc¢do pela norma mais
vantajosa ao obreiro quando, para uma mesma situacao, encontram-se vigentes mais
de uma norma juridica. Pinho Pedreira enuncia o conceito como “havendo pluralidade
de normas, com vigéncia simultanea, aplicaveis a mesma situacao juridica, deve-se
optar pela mais favoravel ao trabalhador.” (SILVA, 1999, p. 65). Mauricio Delgado
esboca como [...] no processo de aplicacéo e interpretacdo do Direito, o operador
juridico situado perante um quadro de conflito de regras ou de interpretacdes 35
consistentes a seu respeito devera escolher aguela mais favoravel ao trabalhador, a
que melhor realize o sentido teleolégico essencial do Direito do Trabalho. (AVILA,
2003, p. 53; DELGADO, 2004, p. 85).

A regra da norma mais favoravel ndo afeta a hierarquia das normas, mas a
prelecdo de sua aplicacdo; ndo modifica a ordem rigorosa em que as normas se
colocam e que tem sua cuspide na Constituicdo, mas que, com respeito a essa

hierarquia e sem altera-la, determina qual, em caso de coexisténcia e colisdo de
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normas, deve ser aplicada no caso concreto, e esta € a mais proveitosa para o
trabalhador. (OLIVEIRA, 2006, p. 998).

O caminho em busca na norma mais favoravel torna-se tortuoso quando se
depara com comparacdes entre normas especiais e gerais, ambas de natureza
trabalhista. A tutela especial de certas categorias ou profissdes decorre de suas
condicBes singulares, a exemplo dos profissionais liberais e categorias profissionais
diferenciadas. A singularidade do trabalho reclamou (e obteve) regulamentacgé&o
protetiva especial a sua circunstancia, que ora € mais benéfica, ora é pior do que os
dispositivos gerais. Neste aparente conflito, o manejo adequado do principio da
especialidade retira a incidéncia das normas gerais, desconfigurando a condicéo
essencial de pluralidade de normas, “pois a especificidade das condi¢des de trabalho
a que procura atender o estatuto profissional repele a aplicacédo da lei geral, mesmo
se mais favoravel ao trabalhador”. (SILVA, 1999, p. 73).

O empregado portador do virus HIV/AIDS tem os mesmos direitos e deveres
que qualquer trabalhador, observa-se que o principio da protecdo deve ser aplicado
diretamente ao contrato do trabalhador portador do virus, evitando atitudes

discriminatdrias no ambiente de trabalho.

3.2 Principio do “in dubio pro operario”

O principio da protecao do trabalhador € inerente ao direito material, aquele
onde o magistrado aplicador da lei deve observar a interpretacdo da norma mais
favoravel, e aplicar ao empregado. Arnaldo Sussekind explica (2005, p.145), “o
principio “in dubio pro operario”, que recomenda ao intérprete a eleger, entre duas ou
mais explicacfes viaveis, a mais adequada ao trabalhador, desde que nao confronte
a nitida manifestacao do legislador, nem se discuta a matéria probatéria.”

E, na realidade, a ideia de que, além das normas juridicas necessitarem ser
mais favoraveis ao trabalhador, tal qual o principio supra citado da norma mais
favoravel, igualmente a apreciacdo dos fatos e das provas necessitariam também
seguir esta proposicdo de pender sempre e, para um maior provento deste
trabalhador, o que a torna deveras discutivel por varias das doutrinas.

A diretriz in dubio pro misero tem sido intensamente contrariada, sendo que
uma de suas duas condi¢des constituintes, e o que torna inconveniente a sua propria

utilizagdo como principio informativo do Direito do Trabalho, observando que, se sua
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dimensé&o verdadeira e incontestavel (critério de interpretacdo) ja se conglomera em
outro principio sedimentado (0 da norma mais favoravel), deixando de possuir
qualquer proveito cientifico no modo da expressao (a ndo ser que se queira insistir na
tese da aplicacdo do principio sobre a analise da prova no processo judicial
trabalhista). Enfim, a ciéncia julga e busca nitidez e objetividade — ao que melhor se
alcanca pelo enunciado da norma mais favoravel.” (DELGADO, 2010, p. 46).
Segundo Rodriguez (2000, p.110), as condi¢des de aplicacdo deste principio,
sdo da seguinte forma, apenas “quando houver ambiguidade sobre o alcance da
norma legal;, e sempre que ndo depare-se em desacordo com a pretensdo do

legislador.” Neste sentido, explica:

A nosso juizo, cabe sobrepor a regra dentro desse dominio em casos de
auténtica davida, para valorar o alcance ou a significacdo de uma prova. Nao
para suprir omissdes, mas para apreciar adequadamente o conjunto dos
elementos probatérios, tendo em conta as diversas posi¢cdes do caso.
Entendendo que as mesmas causas de desigualdade compensatérias que
deram procedéncia a aplicacdo deste principio abonam que se amplie a
andlise dos fatos ja que, em geral, o trabalhador tem maior impedimento do
que o empregador em provar certos episédios, ou trazer certos elementos,
ou conseguir certas informacdes ou documentos. (RODRIGUEZ, 2000,
p.115).

Deste modo, observam-se as formas de aplicacdo deste principio, para
Rodriguez (2000, p.119) “pode ser aplicado tanto para estender um beneficio como
para diminuir um prejuizo.” Assim, também pode ocorrer diversidade de aplicacéo,
segundo a legislacéo trabalhista na qual pode se interpretar.

Campos (2014, p.08), tem o seguinte entendimento, ao citar que “destaca-se
que nédo se aplica o principio in dubio pro operario em matéria probatoria, tendo em
vista sua natureza processual, em que se busca a igualdade entre as partes”. Parte
dessa ideia € vista no trabalho de Rodriguez (2000, p.120), o certo € que a horma esta
inspirada pela finalidade de protecdo ao trabalhador e, em consonancia com essa
finalidade, a aplicacao deve efetuar-se com intuito de protecéo, ou melhor, resolve os
casos de duavida em favor de quem deveria ser protegido.

A igualdade entre as partes deve ser mantida, mesmo em relevancia ao
principio in dubio pro operario, em muitos casos nem sempre a parte mais
hipossuficiente é o empregado, em relevancia, alguns doutrinadores entendem ser

inaplicavel este principio.
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Exemplo de sua aplicagcdo € o caso do art. 59 da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas (CLT), que limita o labor extraordinario a duas horas suplementares
diarias. Indaga-se: e se 0 empregado trabalhar trés, quatro ou mais horas extras? Nao
sera remunerado, entdo? Responde-se: claro que sera. A proposta do legislador com
essa norma é limitar o trabalho extraordinario, visando a proteger a saude do
trabalhador. Se, no entanto, o empregador desrespeita essa regra, com base no
principio do in dubio pro misero, podemos interpretar esse artigo no sentido de
penalizar o contratante pela violagdo perpetrada. Quanto ao empregado, diante da
impossibilidade de ressarcimento da forca de trabalho despendida, devera ser
regularmente remunerado, inclusive com o adicional de 50%. (TEIXEIRA, 2016, p. 26-
27).

Aduz Manoel Anténio Teixeira Filho, (1991, p.123) “[...] o principio in dubio pro
operario ndo incide em matéria de apreciac¢do da prova [...]. Convém frisar: ou se prova
ou ndo se prova. Se em determinado caso, entretanto, as provas forem insuficientes
(de ambos os lados), o resultado do provimento jurisdicional deve ser desfavoravel a
guem incumbia o onus probandi.”

Conforme Delgado (2008, p. 212), o principio do in dubio pro operario tornou-
se irrelevante, carregando dois grandes problemas, o que torna inconveniente a sua

prépria utilizacao.

Tal principio, todavia, proporciona dois problemas: o primeiro, menos grave,
fundamentalmente pratico, incide no fato de que ele abarca a dimensao
tematica ja coberta por outro principio justrabalhista especifico (0 da norma
mais favoravel). O segundo problema, muito grave, refere-se ao fato de que,
no tocante a sua outra dimensao tematica, ele colide com o principio juridico
geral do cerne da civilizagdo ocidental, hoje, e do Estado Democratico de
Direito: o principio do juiz natural. (DELGADO, 2008, p.212-213).

O problema, se direciona a um juizo de convencimento pratico de escolhas
para 0 mesmo objeto de interpretacdo normativa, porém, o segundo problema do
principio € de substancia, devendo ser observada. (DELGADO, 2008, p.213-214). Ja
para Almeida (2007), h& igualmente grande desacordo doutrinaria sobre a
possibilidade de aplicacdo da regra do in dubio pro operario no dominio processual,
especialmente na discusséo de matéria probatéria. A doutrina divide-se, basicamente,

em duas correntes:
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A primeira baseia-se no que seria admissivel para a aplicagédo de tal principio
j& que a intencédo do direito processual é dinamizar o direito material, segundo Barros
(2011, p. 104), “cabe aplicar a lei dentro desse campo em caso de legitima duvida,
para valorar o alcance ou o sentido de uma prova. Nao para prover omissdes mas,
para contemplar adequadamente o conjunto dos elementos probatorios, tendo em
conta as diversas ocorréncias do caso”.

Ainda, segundo a compreensao de Teixeira (2016, p. 28) “pelas grandes
dificuldades com que arcam o trabalhador para a produgcéo de provas, em uma
situacdo como ja expressa, a duvida provocada no espirito do julgador ha de ser
dirimida pro operario.”

No mesmo sentido, Paulo e Alexandrino (2003, p. 74) entendem que “se
necessita determinar em favor do empregado sempre que o juiz encontrar-se, com
estabelecidos motivos, indeciso entre duas dissolucdes opostas. E quer essa
ambiguidade proceda da ‘interpretagao da lei’, quer resulte do ‘julgamento critica da
prova’, a conclusdo do magistrado precisa ser a mesma”.

Na visédo de Cassar (2013, p. 98), a davida do legislador pode advier tanto no
periodo de interpretacdo da lei ou da aplicacdo in concreto da norma juridica, bem
como na valoracdo das provas geradas pelas partes no processo, sendo que, em
todas essas proposicoes, podem existir a incidéncia da regra do in dubio pro operario.

Segundo esta corrente, Garcia (2011, p. 44) explica que o aproveitamento do
principio in dubio pro operario no campo processual, atende essencialmente ao
interesse social e ao bem comum, abrandando a desigualdade de condi¢cbes entre
trabalhador e empregado e propiciando um julgamento mais justo.

No entanto, o doutrinador Delgado, (2010, p.197) “havendo duvida do juiz em
face do elemento probatorio e das pressuposicdes aplicaveis, ele precisara deliberar
em desfavor da parte que inclua o 6nus da prova do topico duvidoso, e ndo segundo
a indicacdo do in dubio pro operario”. A remota ideia do principio foi suprida, ndo
pertencendo mais a interpretacdo da protecdo ao empregado, precisando 0
magistrado impetrar a decisdo com equanimidade.

Conforme o doutrinador Martins, (2014, p.72) “o in dubio pro operario ndo se
sobrepbe inteiramente ao processo do trabalho, pois, existindo ambiguidade, a
primeira vista, ndo se poderia determinar a favor do trabalhador, mas questionar quem
tem o 6nus da prova no caso real [..].”

O principio do ‘in dubio pro operario’, para Garcia (2011, p. 63), é de natureza

exclusivamente hermenéutica, quando o julgador, ao deparar-se com um dispositivo
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legal de sentido dubio, adotara a interpretacédo que for mais benéfica ao trabalhador,
considerando-se que as leis trabalhistas, por principio, sdo protetivas do
hipossuficiente.

A interpretacao de provas, entretanto, é de natureza processual e neste campo
nao existe protecao ao trabalhador, buscando-se, ao contrario, a igualdade entre os
litigantes, motivo pelo qual a dubiedade ou inconcluséo de provas levara o julgador a
decidir contra a parte que detenha o 6nus probatério, ndo importando se este é o
trabalhador ou o empregador. (PIRES, 2011, p. 4).

Para Garcia (2011, p. 66) e Cassar (2013, p. 109) ndo existira incidéncia da
regra do in dubio pro operario em matéria probatéria, tendo em vista que a prova existe
ou nao. A caréncia de prova gera a improcedente o pedido e, deste modo, o resultado
sera contrario aquele que atinha o 6nus da prova, seja ele o empregado, seja ele o
empregador. Por outro lado, se ambos os litigantes apresentarem as suas provas e
esta, ficar dividida, precisara o magistrado utilizar-se do principio da persuasao
racional, resolvendo-se pela adocdo da prova que melhor lhe satisfez, nunca
pendendo-se pela utilizagdo da regra in dubio pro operario, ja que nesta esfera ndo
h& qualquer eficacia desta norma.

Verificaram-se ainda, o que ha de positivo no principio in dubio pro operario,
menciona Delgado, (2008, p.214) “sua referéncia a um fundamento na interpretacao
dos regulamentos juridicas, na qual j& se sustentou, e resguardado no Direito do
Trabalho (através do principio da norma mais favoravel), abdicando-se, contudo a
mencéao suplantada que o antigo pensamento mantinha, isto é, o papel judicante de
estimativa e precondigéo de fatos”.

Conferir protecdo ao trabalhador ndo € o mesmo que conferir beneficio
incontinente, pois ao oposto de promover-se a equidade juridica entre as partes,
jazeriamos pendendo a balanca para um dos lados, irrompendo com a isonomia da
prestacao jurisdicional e, sobretudo, com a seguranca juridica do ordenamento. A
determinacdo em benfeitoria do empregado, pelo simples caso de ser empregado,
nao é disposicdo que se coaduna com as normas juridicas positivadas, mas, ao
contrario disso, reflete um caréater piedoso, de favor, que se infere de qualquer lastro

de juridicidade.



46

3.3 Principio da Continuidade da Relacdo de Emprego

O principio da continuidade da relacdo de emprego tem como escopo, a
seguranca econdmica do trabalhador, sendo este de interesse social e publico. Assim
a permanéncia no emprego acrescenta a qualidade e melhor produtividade ao servico
desenvolvido, presumindo o empregado que seu contrato de trabalho tera validade
por tempo indeterminado. (VECCHI, 2009, p.328).

Isto pode ser entendido, conforme a opinido de Rodriguez (2000, p. 240), como
o desejo de seguranca econ6mica € um dos principais objetivos do homem
contemporaneo, que tudo o que vise a conservacado da fonte de trabalho, a dar
seguranca ao trabalhador, constitui ndo apenas um beneficio para ele, enquanto lhe
transmite uma sensacao de tranquilidade, mas também redunda em beneficio da
propria empresa e, atraveés dela, da sociedade, na medida em que contribui para
aumentar o lucro e melhorar o clima social das relagdes entre as partes.

A aplicacdo do principio da protecado visa assegurar a possibilidade de
permanéncia do trabalhador em seu emprego, ndo podendo ser usado para se opor a

rendncia ou mesmo o abandono do emprego, assim explica Rodriguez:

Com maior razéo ainda, o empregador ndo pode invocar este principio para
se opor a renlncia ou ao abandono do emprego pelo trabalhador. Salvo nos
contratos de prazo determinado e na medida em que a solvéncia econdmica
do trabalhador empreste algum significado pratico a responsabilidade em que
possa vir a incorrer, em todos os demais casos o trabalhador é livre para
denunciar o contrato e deixar de trabalhar. (RODRIOGUEZ, 2000, p.244).

De acordo com o entendimento de Ipojucan Demétrius Vecchi (2007, p.329),
deste principio podemos retirar varias consequéncias, Como a presuncao juris tantum
de continuidade do contrato de trabalho; ser regra a contratagdo por prazo
indeterminado e somente nos casos expressamente previstos ser possivel a
contratacao por prazo determinado; manutencao do contrato de trabalho mesmo em
casos de mudanca da titularidade ou estrutura juridica da empresa; o nao
cumprimento de formalidades exigidas para contrato de trabalho por prazo
determinado resulta em sua consideracdo como por prazo indeterminado; a
suspensao do contrato ndo implica rompimento contratual; protecdo contra a

despedida arbitraria ou sem justa causa.
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Segundo Garcia (2011, p. 70), este principio visa a preservac¢do do emprego,
com o objetivo de dar seguranca econdmica ao trabalhador e incorpora-lo ao
organismo empresarial. Para entender esse principio, cumpre ressaltar que uma
caracteristica do contrato de trabalho € o trato sucessivo, ou seja, ele ndo se esgota
mediante a realizacdo instantanea de certo ato, mas perdura no tempo.

Dessa maneira, a natureza do contrato de trabalho entende que precisa
continuar de maneira indefinida, assim, como forma de seguranca na producdo do
trabalho e de subsisténcia do empregado. (VECCHI, 2009, p.329). Em analogia, Lima
(2004, p.65) menciona que “é desejo do empregado a continuidade da relacdo de
emprego até outra oportunidade melhor ou a aposentadoria. Consiste 0 principio em
estabelecer a presuncéo juris tantum da continuidade do emprego.” Observa-se a
vontade do empregado e sua dependéncia econémica em favor da continuidade na
relacdo de emprego.

Com excecdo dos contratos por prazo determinado, inclusive o contrato de
trabalho temporario. A proibicdo de sucessivas prorrogacdes dos contratos a prazo e
a adocéo do critério da despersonalizacdo do empregador, visa a manutencédo do
contrato nos casos de substituicdo do empregador.

Presume-se que o empregado ndo tenha pedido a sua demissédo, nem dado
motivos para ser despedido, logo o estado de direito assegura ao empregador o direito
de despedir; desde que exista a motivagao e ndo o abuso de direito, Lima afirma; “A
regra € a da continuidade. A resciséo € a exce¢ao.” (LIMA, 2004, p.65-66).

Para melhor esclarecer esse entendimento, Delgado (2008, p. 209-210) explica

trés correntes:

A primeira reside na tendencial elevacdo dos direitos trabalhistas, seja pelo
avanco da legislacdo ou da negociacdo coletiva, seja pelas conquistas
especificamente contratuais alcancadas pelo trabalhador em vista de
promocdes recebidas ou vantagens agregadas ao desenvolvimento de seu
tempo de servigo no contrato. A segunda corrente de repercussodes favoraveis
reside no investimento educacional e profissional que se inclina o empregador
a realizar nos trabalhadores vinculados a longos contratos. Quando mais
elevado o montante pago a forca de trabalho. A terceira corrente de
repercussodes favoraveis da longa continuidade da relacéo de emprego situa-
se na afirmacéo social do individuo favorecido por esse longo contrato. (2008,
p.209-210).

Aquele que vive apenas de seu trabalho tem neste, e na renda dele decorrente,

um decisivo instrumento de sua afirmacado no plano da sociedade. Se esta submetido
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a contrato precario, provisorio, de curta duragéo (ou se estd desempregado), fica sem
o lastro econdmico e juridico necessario para se impor no plano de suas demais
relagbes econdmicas na comunidade.

Desse modo, compreende-se que a grande maioria da populacdo econémica
brasileira € constituida de pessoas que sobrevivem apenas do sustento de seu
trabalho, sem possuir qualquer outra forma de renda econdmica. A partir desta
realidade, nota-se a importancia deste principio em meio a sociedade de Direito.
(DELGADO, 2008, p.210)

O atual sistema de emprego ao trabalhador, produz inseguranca econémica ao
mesmo, sabendo que ndo tem estabilidade e pode ser dispensado a qualquer
momento. (MARTINS, 2014, p.74-75). Nesse sentido, o autor citado, apresente a
seguinte ideia; o ideal é que o empregado, antes de ser dispensado, pudesse ser
colocado em outra empresa do grupo ou em outra funcdo. Haveria também a
possibilidade de o trabalhador passar por um curso de reciclagem ou recapacitacéo
profissional antes de ser dispensado, para que pudesse ser aproveitado na empresa.

Portanto, deve-se observar o alcance que este principio traz, Rodriguez assim

transcreve.

Acredita-se que pode haver acordo em atribuir-lhe as seguintes projecdes:
preferéncia pelos contratos de duracao indefinida; amplitude para a admisséo
das transformacgfes do contrato; facilidade para manter o contrato, apesar
dos descumprimentos ou nulidades em que se haja incorrido; resisténcia em
admitir a resciséo unilateral do contrato, por vontade patronal; interpretacéo
das interrup¢@es dos contratos como simples suspensdes; e manutencao do
contrato nos casos de substituicdo do empregador. Observando e resumindo
este conjunto de projecBes podemos dizer que a continuidade se sobrepde a
fraude, a variacédo, a infracéo a arbitrariedade, a interrupgéo e a substituicao.
(2000, p.247).

Embora a CF/1988 ndo tenha assegurado a estabilidade absoluta do
trabalhador, a interpretacdo das normas referentes as indenizac¢des devidas, quando
da dispensa do empregado sem justa causa, sugere a presuncdo da duracdo do
contrato de trabalho por tempo indeterminado. O contrato por prazo determinado (obra
certa, escopo limitado no tempo) € uma excec¢do e, como tal, encontra uma série de
restricdes na legislacdo trabalhista, como, por exemplo, o limite maximo de 2 (dois)
anos e a possibilidade de uma Unica renovacao, estabelecido no art. 445 da CLT. O

contrato de experiéncia é sem duvida o mais usual dos contratos por tempo
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determinado, e tem duracao limitada de 90 dias (art. 445, paragrafo Unico), prazo apos
0 qual teria inicio o contrato por prazo indeterminado. (MIGLIORA, 2015, p. 22).

O principio da continuidade do contrato de trabalho também esté presente nos
artigos 10 e 448 da CLT, que tratam, respectivamente, das alteracdes na estrutura da
empresa e na mudanca de sua propriedade, que nao irdo afetar os direitos adquiridos
e o contrato de trabalho. Ou seja, o legislador procurou proteger o trabalhador com a
garantia de continuidade de seu contrato de trabalho e das condicdes do mesmo,
independentemente da venda, fus&o ou incorporagéo, ou qualquer outra alteragao no
controle da empresa em que trabalha. (BRASIL, 1943).

Por Principio da continuidade da relacdo de emprego, pode-se discorrer que
significa que o contrato de trabalho presume-se por prazo indeterminado e continuo,

nao sendo afetado por hipéteses de suspenséo e interrupcao.

SUM-212, TST Despedimento. Onus da Prova. O 6nus de provar o término
do contrato de trabalho, quando negados a prestacdo de servico e 0
despedimento, é do empregador, pois o principio da continuidade da relagéo
de emprego constitui presuncédo favoravel ao empregado. (BRASIL, 2003).

A jurisprudéncia trabalhista sedimentou a compreenséo no sentido de que o
encargo processual de comprovar a terminacdo do contrato de trabalho, quando
negados o despedimento e a prestacao de servicos, é do empregador, em razao do
principio de continuidade da relacdo empregaticia que € favoravel ao empregado.

Como regra geral, na esfera trabalhista, os contratos de trabalho sao
confeccionados e pactuados por prazo indeterminado e, dessa forma, o trabalhador
passa a estar integrado a estrutura da empresa que o contratou de uma maneira
permanente. Entretanto, nessa mesma esfera, também admite-se, como excecéo, o
contrato por prazo determinado, ou a termo, no qual sabe-se quando se dard o
término. lgualmente, percebe-se que € importante aqui observar, a importancia do
empregado para o trabalhador, para que assim possa adquirir bens e prover no
sustento do seu lar. A falta de emprego gera a revolta e insatisfacdo do ser humano,

em ndo poder trazer o sustento a sua familia.



4 A SUMULA 443 DO TST

Como exposto no capitulo dois deste estudo, a discriminagcdo vem sendo
reprimida as duras penas e, o Direito tenta harmonizar um resguardo legal para que
tais praticas sejam de pronto rechacadas e penalizadas. Ou seja, trata-se de buscar
a igualdade de oportunidades, sob a protecdo da lei e dos principios que regem a
sociedade.

Refletindo sobre o desempenho do Judiciario em deferéncia das garantias aos
direitos, pode-se, discorrer sobre a rescisédo do contrato de trabalho na dispensa feita
pelo empregador, cujo conhecimento real em que o empregado seja portador de
alguma enfermidade. Configura-se entdo, um ato ilicito, um abuso de direito, que
violaria a lei sobre os direitos fundamentais, o prescrito na norma maior, a Constituicdo
Federal. (PIMENTA, 2013, p. 216).

Apés andlise da discriminacdo do ambiente de trabalho e o virus HIV/AIDS,
observamos os principios norteadores do Direito do Trabalho, passamos a estudar
toda a estrutura da sumula 443 do TST e sua melhor aplicacdo dentro do Direito do
Trabalho.

4.1 O Surgimento da Sumula 443 do TST

Diante da analise dos principios protetores do trabalhador, percebe-se que o
Direito do Trabalho inclinou-se para conceder ao empregado um acolhimento cada
vez maior nas relagdes trabalhistas. E cedico que o mesmo € a parte hipossuficiente
da relacao laboral, sendo, portanto, imprescindivel a criacdo de normas juridicas que
corroborem com esse entendimento, bem como confiram a este, a possibilidade de
lutar igualmente com o empregador pelos seus direitos (LOPES, 2012).

Nesse diapasdo, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) consolidou a
observancia do principio favor laboratis e de mais principios do ramo do Direito do
Trabalho, na concepcao da Sumula 443. E, ap0s numerosos julgados no sentido de
resguardar o portador do virus HIV ou de outra doenca grave contra a dispensa
discriminatoria, a Resolucéo n° 185/2012 do TST consolidou a sumula 443 do TST.
(BULOS, 2010, p. 21).



51

Nesse tema, para Lopes (2012), o TST pacificou o entendimento, por meio da
Sumula 443, de que o portador de doenga grave, incluindo o portador de HIV/AIDS,
possui o0 direito de ser reintegrado ao trabalho, decretando-se invalido o ato de
dispensa. Dispbe a Sumula 443 do TST:

“Dispensa Discriminatdria. Presuncdo. Empregado Portador de Doenga
Grave. Estigma ou Preconceito. Direito a Reintegracdo - Res. 185/2012,
DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012. Presume-se discriminatéria a
despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra doencga grave
gue suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito
a reintegracao no emprego.” (BRASIL, 2017).

Observa-se, pela sumula supracitada, a inquietacdo em proteger os portadores
de doencas graves e também o portador do virus HIV, contra as acbes
discriminatdrias, no ambiente laboral e, dentre elas, a demissdo do empregado sem
justa causa. Assim, a sumula esta alicerceada pela OIT, em suas Convencdes de
n°111 e 117 a qual prevé a discriminacdo em matéria de emprego e ocupacao, e
objetivos e normas bésicas da politica social. (RODRIGUES, 2013, p. 1).

Além disso, segundo Ariosi (2004, p. 1), as RecomendacbBes sé&o
direcionamentos da OIT de como os paises devem regular seu Direito Laboral,
disposto na Recomendacéo de n° 200/2010, na qual proibe qualquer discriminacao
aos empregados portadores do virus HIV ou com AIDS. No artigo 3°, ¢, da citada
Recomendacgdo, os Paises Membros tém a obrigacdo de garantir que esses
trabalhadores ndo sejam discriminados em razdo da doenca.

Aduz-se que sumula 443 esta fundamentada na Constituicdo Federal de 1988
em seu art. 1° incisos lll e IV, o0 qual assegura a todos a dignidade da pessoa humana
e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, juntamente com o artigo 3° inciso
IV, que é promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo, assim como nos artigos 5°, caput
e 7° também da CF/1988 asseguram os direitos fundamentais a vida da pessoa
humana, evitando qualquer espécie de estigma, discriminacdo e preconceito.
(SCHEUEMANN, 2013 p. 227).

Para melhor esclarecer esse entendimento, Scheuermann (2013, p. 228),
enfatiza que ao ser reconhecido o impacto desproporcional ao trabalhador portador
de doenca grave ou estigmatizante, como é o caso do trabalhador soropositivo,
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imprescindivel que se promovam acglBes para corrigir esta desigualdade.
Evidentemente, a melhor forma seria a promulgacéo de uma lei que tratasse do tema,
definindo claramente os papéis de cada um dos atores sociais: trabalhador,
empregador, Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) e Estado. No entanto, como
ja amplamente explicitado, o juiz do trabalho ndo se exime de dirimir o conflito e pode
fazer interpretacdo do ordenamento juridico atuando afirmativamente na tentativa de
erradicar tratamento discriminatorio nas rela¢des de trabalho.

Desse modo, eleva-se sobremaneira a importancia que a referida simula tem
para o crescimento do ordenamento juridico, na medida em que combate a
discriminagcédo, assegura a protecdo do trabalhador hipossuficiente e ratifica a sua
dignidade como ator social.

N&o obstante a evolucao jurisprudencial na criagdo da Sumula 443 do TST,
conforme Ariosi (2004, p. 1), fundamentada basicamente nos principios trabalhistas,
protetor e o da nao discriminacdo, esta recebeu alguns apontamentos em
determinados temas, tendo em vista que a acentuada protecao ao trabalhador muitas
vezes € efetivada. Em suma, como a grande maioria dos regramentos juridicos, a
sumula 443 pode apresentar algumas lacunas para a aplicacdo ao caso concreto,
dessa forma, deve ser aplicado o uso da analogia, como assegura o artigo 4° da Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), e o artigo 8° da CLT, assim

destacam:

Art. 4° da LINDB — Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo
com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais do direito.

Art. 8° da CLT — As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na
falta de disposicdes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais
de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os
usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que henhum
interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico.
(BRASIL, 1942).

Assim, observa-se que o Tribunal Superior do Trabalho n&do especificou
precisamente o que é considerado doenca grave, ficando a critério do julgador, desta
forma, como explicam Cruz e Araujo (2014, p. 6), que o TST ao condicionar como
discriminatéria a dispensa de empregado portador de doenca grave, transferiu ao
intérprete da norma o poder de identificar, dentre as doencas graves legalmente

reconhecidas aquelas que foram utilizadas de forma preconceituosas como motivo
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para rescisao do contrato de trabalho. O que efetivamente amplia a “protecdo do
emprego” do obreiro, sendo este portador de qualquer doenga grave reconhecida.
Cabe destacar que, atualmente n&o existe mais nenhuma lei especifica
complementar que regulamente a estabilidade ao trabalhador que seja portador de
doenca grave ou AIDS/HIV, além da sumula 443, assim devendo tal direito ser
exercido nos limites do razoavel. (RODRIGUES, 2013, p. 1). Assim, o0 artigo 2° da
Portaria n® 1.246/2010 do Ministério do Trabalho e Emprego veda a realiza¢do de
exames admissionais, peridédicos ou demissionais para verificagdo de HIV nos
empregados, assim, a menos que o obreiro informe o empregador, este nao ficara

sabendo de sua condicé&o.

Art. 2°. N&8o seré permitida, de forma direta ou indireta, nos exames médicos
por ocasido da admissédo, mudanca de funcdo, avaliacdo periédica, retorno,
demissao ou outros ligados a relacdo de emprego, a testagem do trabalhador
guanto ao HIV. (BRASIL, 2010).

Considera-se importante também, conforme Rodrigues (2013, p. 1), que a Lei
n° 9.029/1995, em seu art. 43 a qual enfatiza e proibe a exigéncia de atestados de
gravidez e esterilizacéo, e outras praticas discriminatorias, para efeitos admissionais
ou de permanéncia da relacdo juridica de trabalho, e da outras providéncias, nos
casos de exame admissionais para a efetivacdo dos portadores de virus AIDS/HIV.

Do mesmo modo, o referido artigo supramencionado, também foi utilizado pelo
Tribunal Superior do Trabalho para os julgados anteriores a implementacdo da sumula
443. Percebe-se assim, que a ideia dos julgadores seguia na opcao de reintegracéo
do trabalhador ao emprego. (CANCADO, 2016 p.175)

Nesse ponto, cabe ressaltar que a AIDS/HIV é uma das doencas que mais
causa preconceito e discriminacdo atualmente, principalmente em se tratando na
relacdo de emprego. Em consequéncia desta discriminacdo os empregados

portadores do virus sdo os que mais sofrem e séo prejudicados, 0s quais ndo sdo

3 Art. 4°. O rompimento da relagdo de trabalho por ato discriminatério, nos moldes desta Lei, além do
direito a reparacao pelo dano moral, faculta ao empregado optar entre:

| — readmissé@o com ressarcimento integral de todo o periodo de afastamento, mediante pagamento das
remuneragdes devidas, corrigidas monetariamente, acrescidas dos juros legais;

Il — a percepgdo, em dobro, da remuneragéo do periodo de afastamento, corrigida monetariamente e
acrescida dos juros legais. (BRASIL, 1995).
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tratados de forma igualitaria, assim busca-se cada vez mais a protecao juridica.
(PIMENTA, 2013, p. 217).

Entre as peculiaridades do direito do trabalho, observa-se que este visa
conceder ao empregado um amparo cada vez maior nas relagdes de emprego. O
trabalhador € considerado unicamente como parte mais vulneravel e hipossuficiente
nesta relacdo, sendo de extrema importancia a criacdo de normas juridicas que o
amparem nessa desigualdade (PIMENTA, 2013, p. 218). Ressaltando que a condi¢ao
de soropositivo nem sempre acarreta a impossibilidade de prestacdo de servicos,
podendo o paciente continuar a exercer seu trabalho sem riscos para os colegas de
trabalho e para a sociedade em uma vasta gama de atividades.

A Sumula 443 destaca a preocupacdo do magistrado em proteger a classe de
trabalhadores portadores de doenca grave ou AIDS/HIV em oposicdo a pratica de
discriminacdo, preconceito e despedida, pois a dispensa invalida e a imediata
reintegracdo do empregado trazida pela sumula, e a protecdo do contrato de trabalho
dos trabalhadores soropositivos, esta em consonancia aos principios fundamentais da
Constituicdo Federal, como o principio da dignidade da pessoa humana, e a funcao
social do trabalho, afirmam Viana e Pimenta (2010, p. 135).

Dentre os fundamentos que justificam a edi¢cdo da Sumula 443 do TST, nas
palavras de Cancado (2016, p. 173), utilizou-se a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, que prevé em seu art. 5°, caput, ser garantido aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade (...) assim como a dignidade da pessoa
humana e os valores sociais do trabalho previstos em seu art. 1°.

Igualmente, Barbosa (2007, p. 23) afirma que para tal entendimento esta de
acordo com as normas internacionais e infraconstitucionais que proibem todas as
formas de discriminagéo, e com o juizo de que a inclusédo social do portador do HIV
por meio de sua manutencdo no trabalho € essencial para o tratamento e
enfrentamento da doenca e para a efetivacdo de sua dignidade como pessoa humana.

Além desses, outros casos apreciados pelo Tribunal Superior do Trabalho
serviram como precedentes para a edi¢cdo da Sumula 443, quando também citaram
outros dispositivos constitucionais para justificar a reintegracdo de empregados
portadores das doencas nos casos em que estavam apreciando, dentre os quais,
podem ser mencionados aqueles que vedam a despedida arbitraria e a
discriminatdria, assim como 0s que asseguram O bem-estar e a justica social.
(CANCADO, 2016, p. 174).
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Nesse sentido é o esclarecimento do Tribunal Superior do Trabalho:

Julgado: Empregado Portador do virus HIV. Dispensa Imotivada. Atitude
Discriminatéria Presumida. Reintegragdo. Sumula n® 443). Trata-se de
hipétese na qual a reclamada dispensou, sem justa causa, 0 empregado
portador do virus HIV, ao argumento de que ele liberara descontos em roupas
de colecdo nova fora dos parametros fixados. No entanto, prevalece nesta
Corte Superior o entendimento de que caracteriza ato discriminatério a
dispensa imotivada de empregado portador de doenca grave ou que cause
estigma ou preconceito, a pretexto de motivacdo de ordem técnica, sem
ocorréncia de justa causa e ciente o empregador do estado de salde do
trabalhador. Inteligéncia da Sumula n°® 443 do TST. Recurso de revista
conhecido, nesse particular, e provido. (TST - RR: 23955120115020081,
Relator: Walmir Oliveira da Costa, Data de Julgamento: 27/05/2015, 12
Turma, Data de Publicagdo: DEJT 05/06/2015) (BRASIL, 2015).

Conforme o julgado apresentado, a edicdo da sumula presume que o ato de
dispensa destes empregados somente podera ser feita mediante motivacdo. Nesta
perspectiva, a Sumula 443 do TST € um retrato da realidade protetiva no cenario
trabalhista. E claro que as presuncées ndo devem ser estabelecidas de forma aleatéria
e sem fundamentacéo, pois tudo que € ilimitado acaba prejudicando o direito do outro
individuo. Assim, deve ser concedida regularmente ao empregador a possibilidade
judicial de exibir prova que contrarie a presuncao relativa de discriminacdo na
despedida do trabalhador soropositivo ou portador de outra doenca grave.

Nessa esteira, € importante salientar o pensamento de Margonar (2006, p. 161)
que afirma a reintegracdo como um direito encontrado para assegurar 0s principios
constitucionais fundamentais, sobremaneira o da dignidade da pessoa humana e o da
nao discriminacao, e os principios do Direito do Trabalho, em destaque o principio da
continuidade da relacdo de emprego. Desse modo, tendo por base esses principios,
nada impede que outros casos possam ensejar a reintegracao do trabalhador, como
€ 0 caso da Sumula 443 do TST.

Desse modo, os autores Cruz e Aratjo (2014, p. 1) explicam que os
seguimentos da sUmula, trouxe como inovacdo normativa a presuncdo de
discriminacdo na despedida do empregado portador de doenca grave, como HIV
passou a ser vetado, sendo certo que a rescisdo imotivada do seu contrato de
trabalho, por si s6, ja gera a presuncéo de ato preconceituoso e discriminatorio. Como
toda inovacao juridica, a Sumula 443 do TST, traz consigo grande polémica no meio

doutrinario e académico, pois de certa forma, passou a gerar “estabilidade”
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empregaticia para os empregados portadores de doengas graves, 0 que, para a
doutrina, viola direitos e garantias constitucionais do empregador.

Contudo, nota-se que diante de casos concretos em que nado seria o ideal a
reintegracdo do empregado ao local de trabalho, por motivos de humilhacéo,
preconceito, estigma sofrido pelo empregado, ou até mesmo a condi¢cdo da empresa
esteja com o quadro de funcionarios completo. Nesse sentido, Pimenta (2013, p. 219)
sustenta que o direito a reintegracao do trabalhador ao emprego é uma consequéncia
da despedida discriminatoria, pois essa arbitrariedade deve ser punida, inclusive com
reparacdo de dano, ndo podendo o empregado portador de virus HIV ou de doenca
grave que suscite estigma ou preconceito ficar a mercé da vontade do seu patrono.

Para tanto, Ié-se o julgado:

Ementa: Indenizacdo demissdo do autor apds a constatacdo de que era
portador do virus HIV danos morais e materiais conduta discriminatéria da
requerida configurado o dano moral sentenca de parcial procedéncia, com a
condenacao da requerida ao pagamento de indenizacao por dano moral, no
valor de r$ 50.000,00 - reducéo do valor da indenizacao recurso da requerida
parcialmente provido, para a fixagdo do valor da indenizagdo em R$
10.000,00, com corre¢do monetaria desde hoje e juros moratérios desde a
citacdo, arcando cada parte com as custas e despesas processuais que
desembolsou, e com os honorarios advocaticios dos respectivos patronos,
fixados em r$ 1.500,00, com corre¢do monetéria desde hoje (TJ-SP - APL:
9077518402005826 SP 9077518-40.2005.8.26.0000, Relator: Flavio
Abramovici, Data de Julgamento: 18/10/2011, 22 Camara de Direito Privado,
Data de Publicagdo: 20/10/2011). (BRASIL, 2011).

No aspecto trabalhista, 0 mandamento constitucional de protecao igualitaria em
circunstancias semelhantes e, partindo da inequivoca desigualdade estrutural na
relacéo entre empregado e empregador e entendendo a necessidade de ser ter meios
de equilibrio dessa desigualdade, sera por meio da efetividade aos direitos
fundamentais, dentre eles, o preceito isonémico constitucional € ainda maior
(BRUGINSKI, 2015, p. 24).

Assim sendo, para Barros (2013, p. 899), se o portador de doenca grave, ou
AIDS/HIV tenha sofrido algum tipo de humilhagéo, tornam impossivel a reintegracéo
ao emprego, sendo oportuna e mais viavel a alteracdo da reintegracdo por uma
indenizacdo correspondente, observando o dispositivo do artigo 496 e 497 da CLT,

gue assim dispoe:
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Art. 496 - Quando a reintegracdo do empregado estavel for desaconselhavel,
dado o grau de incompatibilidade resultante do dissidio, especialmente
guando for o empregador pessoa fisica, o tribunal do trabalho podera
converter aquela obrigacdo em indenizacdo devida nos termos do artigo
seguinte.

Art. 497 - Extinguindo-se a empresa, sem a ocorréncia de motivo de forca
maior, ao empregado estavel despedido é garantida a indenizacdo por
rescisdo do contrato por prazo indeterminado, paga em dobro. (BRASIL,
1943).

O afastamento do portador de doenca grave, ou AIDS/HIV seria um desrespeito
a seus direitos fundamentais, contudo, afastar os portadores de HIV e AIDS de suas
atividades laborativas, mais do que lhes negar o direito fundamental ao trabalho, pode
consistirem uma ofensa ao préprio direito a vida e a saude, ja que representa um
retorno a época de segregacdo dos doentes, com a tentativa de sua eliminagcédo do
corpo social. (PIMENTA, 2013, p.220).

Essa forma de discriminagdo, ainda existente no mundo importou na
elaboracdo de diversos tratados internacionais que visam o combate a praticas
discriminatorias, como ja mencionado. Entretanto, a CF/1988, em seu artigo 5°, caput,
sagrou o principio da igualdade, ao asseverar que todos sdo iguais perante a Lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade (BRASIL, 1988). Sendo assim, a doutrina e jurisprudéncia
€ praticamente unanime ao entender que o principio da igualdade deve ser tratado
observando a igualdade material, de forma a igualar os desiguais.

Vislumbra-se, que a Sumula 443 trata somente da reintegracédo ao trabalho,
nao aduz quanto a indenizacdo por opcado do empregado ndo voltar ao emprego
devido a humilhacdo sofrida, existindo uma protecdo do empregado. Desta forma,
Cancado (2016, p. 177) aduz que:

Sem adentrar ao mérito da forca vinculante que atualmente possuem as
sumulas do Tribunal Superior do Trabalho, o que se conclui € que apesar dos
fundamentos juridicos utilizados, quando da edigdo da sumula, o julgador
objetivamente optou por utilizar o termo “dispensa discriminatéria”, em
detrimento do termo “despedida arbitraria” previsto no art. 165 da CLT,
optando por garantir ao empregado, portador de doenca grave que suscite
estigma ou preconceito, a reintegragdo ao emprego e nao, a percepgdo em
dobro da remunera¢do do periodo do afastamento. (CANCADO, 2016,
p.177).
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Portanto, a inovacéo do Tribunal Superior do Trabalho na criacdo da Sumula
433, trouxe em seu bojo a protecdo ao trabalhador portador de doenca grave e
AIDS/HIV a seguranca juridica da reintegracdo ao empregado, sendo que muitos
trabalhadores somente com o emprego garantido conseguem pagar o plano de saude
para continuar o tratamento médico contra a doenca.

Em virtude da regulamentacéo legal acerca da proibicdo da discriminacéo, bem
como da fung¢do social do contrato de trabalho e do principio da continuidade na
relacdo de emprego, a jurisprudéncia evoluiu, impondo limites ao referido “poder
potestativo” do empregador no ato da rescisao contratual.

Tal construcao jurisprudencial e doutrinaria abriu precedentes que levaram
demais empregados despedidos de forma que consideraram discriminatéria ou
abusiva a buscar o reestabelecimento de seu contrato de trabalho mediante
reintegracdo, ou, sucessivamente, reparacao pela rescisdo ocorrida. Pimenta (2013,
p. 122) afirma que a protecao juridica contra a discriminacdo em matéria de emprego,
especialmente aos trabalhadores soropositivos e em virtude da Sumula 443 do TST,
advém ndo apenas de normas legais, mas € concretizada também através de
entendimentos jurisprudenciais que, a partir da teleologia tracada pelos preceitos
constitucionais e por tratados internacionais, aplicam em casos submetidos a
apreciacdo do Poder Judiciario o principio da ndo discriminacdo. Desse modo, no caso
da nova Sumula, o direito potestativo do empregador é limitado pelos principios da
dignidade da pessoa humana e da ndo discriminacdo, tema que sera exposto na

sequéncia deste estudo.

4.2 A Sumula 443 do TST como Limitadora da Liberdade do Empregador

Entre as peculiaridades do direito do trabalho, a criagdo da sumula 443 do
Tribunal Superior do Trabalho resultou em grande discusséo quanto a liberdade do
empregador frente a reintegracéo imediata ao trabalhador portador de doenga grave
ou AIDS/HIV, afrontando principios e artigos. (BARRETO; GARCIA, 2014, p. 78).

Assim, pode-se afirmar que a sumula desrespeitou o principio da legalidade,
obrigando o empregador a sustentar a contratacao por tempo indeterminado, mesmo
indo contra a sua vontade, mantendo a contratacdo de empregados portadores de

doenca grave, ou AIDS/HIV. Por outro lado, deve-se lembrar que o contrato de
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trabalho, via de regra, trata-se de um acordo de adesao, no qual o empregado adere
as clausulas de trabalho sem discusséo. Martins (2009, p. 63), confere que o contrato
de trabalho ter& validade por tempo indeterminado, ou seja, havera a continuidade da
relacédo de emprego.

Ou seja, para Martins (2009, p. 80), o empregador € privado de dispensar o
empregado de forma imotivada, limitando a sua vontade e direito de ser livre para
contratar e despedir seus empregados, violando direitos e garantias, como a livre
associacgao, elencada no artigo 5° inciso XX da Constituicdo Federal, que estabelece
0 seguinte: “[...] XX - ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer
associado”. (BRASIL, 1988).

Assegura, igualmente o artigo 487 da Consolidagao Das Leis do Trabalho que
o0 contrato de trabalho por prazo indeterminado pode ser rescindido tanto pelo
empregador quanto pelo empregado, a qualquer tempo, mesmo que de forma
imotivada desde que concedido o0 aviso prévio ou pagar a indenizagdo

correspondente, cita-se in verbis:

Art. 487 - Nao havendo prazo estipulado, a parte que, sem justo motivo, quiser
rescindir o contrato devera avisar a outra da sua resolugdo com a
antecedéncia [...]. (BRASIL, 1943).

Mesmo nao explicitando como amparado o portador de HIV, por interpretacao
extensiva esta norma tem sido empregada pelos Juizes para definir a reintegracao do
empregado demitido por discriminacdo. Tais disposi¢des tém sido sustentadas pelos
tribunais, pois a Constituicdo coibe e abomina qualquer tipo de discriminacao, da
mesma forma que a ja expressa sumula 443 do TST. Dentro deste posicionamento
critico a jurisprudéncia devera se posicionar de forma ponderada, em relacdo a
condicdo do empregador e empregado, assim & de se destacar o direito potestativo
do empregador, o qual também estd4 sendo corrompido pela sumula 443, aduzem
assim Cruz e Araujo (2014, p. 12) que:

[...] 2 ndo aplicabilidade da simula em analise, ao obreiro portador do virus
HIV, quando da sua dispensa do emprego, o empregador estara exercitando
livremente seu poder potestativo, sem a necessidade juridica de reintegra-lo
ao emprego, devendo apenas pagar as verbas rescisérias oriundas do
contrato trabalhista. (CRUZ; ARAUJO, 2014, p.12).
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O direito potestativo € direito subjetivo do empregador, o qual ninguém ou
gualquer empregado pode se opor a sua livre escolha de rescindir o contrato de
trabalho, porém a de se destacar que este direito do empregador ndo € absoluto. No
momento em que é utilizado de forma errada, pode ser contestado pelo empregado,
podendo este pleitear na justica a sua reintegracdo ou compensagao pela resciséo.
(MURADAS; OLIVEIRA, 2015, p. 16).

Dispensa Valida. Aptiddo no momento da dispensa. Exercicio do Direito
Potestativo do Empregador. Restando verificado que o empregado estava
apto para exercer atividades laborativas no momento da dispensa e
terminada a fruicdo do afastamento médico, cuja enfermidade ndo possuia
qualquer relagdo com o trabalho, ndo ha falar em nulidade da dispensa.
Recurso ordinario conhecido e ndo provido. (TRT 172 R., RO 0000407-
61.2015.5.17.0008, Rel. Desembargador Marcello Maciel Mancilha, DEJT
14/03/2016). (BRASIL, 2016).

Destaca-se que mesmo havendo possivel afronta ao direito potestativo do
empregador de dispensar o empregado, a realidade ocasionada € que o direito fica
sempre ao lado da parte hipossuficiente, o trabalhador. Valendo-se das palavras de
Becker, Trindade e Ramos (2015, p. 5), o empregador que rescinde o contrato de
trabalho do empregado por saber que este é portador de doenca grave ou AIDS/HIV,
age com abuso de direito, ficando evidente e clara violacdo a dignidade humana, ao
principio da igualdade e da vedag&o a discriminagdo. Ha, entretanto, julgados que
sustentam ser valida a dispensa do portador do virus HIV, considerando sem amparo
legal o pedido de reintegracdo, ao fundamento de que a despedida traduz direito

potestativo do empregador. Lé-se o julgado.

Ementa: TRT-PR-22-08-2014 DISPENSA DISCRIMINATORIA.
EMPREGADO PORTADOR DO VIRUS HIV. CIENCIA DO EMPREGADOR.
Nos termos do atual posicionamento da Superior Corte Trabalhista (Simula
n° 443), presume-se discriminatoria a dispensa de empregado portador do
virus HIV ou de outra doenca grave que suscite estigma ou preconceito. Essa
presun¢do, contudo, supde que o empregador tivesse conhecimento da
doenca ("despedida de empregado portador do virus HIV"), até porque, sem
ele, ndo é possivel presumir discriminagdo decorrente de estigma e
preconceito sobre algo que nem se conhece. Com efeito, se a Ré nega ter
ciéncia da doenca, incumbe ao Autor provar o fato constitutivo do direito
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alegado (constitutivo, no caso, da presuncado relativa de discriminacéo),
consubstanciado no efetivo conhecimento, pelo empregador, sobre a doenga
de que é portador, na forma do art. 818 da CLT e 333, |, do CPC, ja que a Ré
ndo pode fazer prova de fato negativo. E, s6 entéo, partindo-se da efetiva
ciéncia, é que incide a presuncao relativa de discriminacdo na rescisao
imotivada do contrato de trabalhador portador de HIV. No caso dos autos,
contudo, a Ré negou veementemente que soubesse ser o Autor portador do
virus HIV e nao veio aos autos qualquer indicio de prova em sentido contrario.
Recurso do Reclamante a que se nega provimento.” (TRT-PR-06311-2013-
020-09-00-0-ACO-27153-2014 —-7A. TURMA - Relator: UBIRAJARA
CARLOS MENDES- Publicado no DEJT em 22-08- 2014). (BRASIL, 2014).

O acérdéao supra deixa clara a necessidade da ciéncia do réu a respeito da
doenca. De tal modo, que ndo é possivel falar em discriminacdo sem a ciéncia

inequivoca do réu.

Para além, o artigo 196 da CF/1988 traz em suma que a responsabilidade a
saude é dever do Estado, neste sentido a “estabilidade de emprego” deveria ser de
responsabilidade total do Estado, ndo compelindo assim o livre direito de contratacéo
do empregador sem gue 0 seu ato rescisorio seja interpretado, como discriminacéo

ou exclusao social. Assim dispfe o artigo supracitado:

Art. 196 - A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reduc¢éo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para
sua promocao, protecao e recuperacdo. (BRASIL, 1988).

Deste modo, a CF/1988 assegura o direito a saude que é um dos direitos
fundamentais, por estar interligado ao direito a vida e sendo considerado pela doutrina
e legislacdo uma obrigacédo do Estado e uma garantia de todo o cidadao. Além disso,
como mencionado por Oliveira e Dorneles (2011, p.345), dentre os direitos
fundamentais do trabalhador, inclui-se os direitos da personalidade, tutelados em
razdo da necessidade de interferéncia estatal no &mbito da autonomia da vontade, em
guestdes pessoais do empregado. Neste sentido, o aflitivo problema relacionado a
classe dos portadores de doenca grave e virus HIV/AIDS, o julgador atribui direito de
outros, pois, a responsabilidade social destes cabe tdo somente ao Estado, e ndo
transferir ao empregador a obrigacdo de dar suporte de subsisténcia através da
reintegragdo ao emprego, mesmo que de forma imotivada, privado a total liberdade

do empregador.
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Assim, deve ser permitido ao empregador a faculdade da possibilidade juridica
de apresentar a prova que contrarie a presuncao relativa a de discriminacdo e
preconceito ao rescindir o contrato de trabalho deste trabalhador portador de doenca
grave, ou AIDS/HIV. Entretanto, a disciplina infraconstitucional da matéria nos parece
problematica, colidindo com todos os principios que resguardam os direitos e

garantias do trabalhador, conforme sera exposto.

4.3 A Sumula 443 do TST como Garantia dos Direitos do Trabalhador

A Sumula 443 traz certa “estabilidade empregaticia” aos portadores de doenca
grave e AIDS/HIV, este direito assegurado traz a garantia econémica aos adoentados,
sendo que a grande maioria destas pessoas sO tem condi¢des de pagar o custeio do
seu tratamento atraveés do seu emprego. (DELGADO, 2010, p. 1235).

O empregado portador de doenga grave e virus AIDS/HIV em razdo de sua
situacdo fisica, fragilidade, e forte preconceito sofrido, dificilmente conseguira voltar
ao mercado de trabalho, sendo que se o empregador souber da doenca dificilmente
dara oportunidade de emprego a esta pessoa. No entanto, no caso do portador do
virus AIDS/HIV a estabilidade elencada na Sumula 443, é o Unico meio de suprir
atitudes discriminatdrias e preconceituosas, garantindo assim, os seus direitos a
protecdo da relacdo de emprego. (PANCOTT, 2016, p. 13).

Deste modo, a estabilidade a ser conferida ao trabalhador soropositivo seria
apenas aquela advinda da lei previdenciaria, quando recebendo auxilio-doencga,
mantendo-se assim o contrato de trabalho suspenso pelo periodo respectivo. Porém,
para tanto, haveria necessidade de que o virus estivesse manifesto, passando o
individuo de mero portador viral para doente, em raz&o da deficiéncia de seu sistema
imunologico. (MARTINS, 2014, p. 412).

No que se refere a esta classe de pessoas, a estabilidade € imprescindivel,
visto que, a realidade da nossa sociedade é de preconceito e estigma, sendo que se
o empregador tiver a informacdo que o empregado contraiu doenca grave ou Vvirus
AIDS/HIV, este certamente sera dispensado. Deste modo, o contrato de trabalho néo
pode estar vinculado ao preconceito gerado pela doenca.

Portanto, os direitos estabelecidos na sumula 443 incluem a responsabilidade

do empregador em pagar todos os salarios devidos entre a rescisdo do contrato e a
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reintegracdo, passivel de corregdo monetaria, juntamente com o recolhimento de
todos os tributos, como INSS e Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS),
além de reajuste salarial que tenha acontecido neste tempo, e a computacao do tempo
de trabalho para fins trabalhistas e previdenciarios. (PANCOTT, 2016, p. 12).

Neste sentido, a Sumula 443 € o retrato da atual realidade sofrida pelos
portadores de doenca grave ou virus AIDS/HIV, a reintegracdo é um direito encontrado
para garantir os principios da Constituicdo Federal os quais sdo imprescindiveis, como
o da dignidade da pessoa humana e o da nao discriminagéo, juntamente com 0s
principios do Direito do Trabalho, como o da continuidade da relacdo de emprego.
(MARTINS, 2014, p. 413).

Destacam-se, diante da discriminacao prevista na Sumula 443 do TST, a que
defende que, a discriminacgao € intrinseca a toda forma de distin¢do, exclusdo ou até
mesmo preferéncia, que sejam abalizados em questdes com cunho religioso, sexual,
raca, nacionalidade, origem social ou opinido politica. A discriminacdo ofende
diretamente o principio da igualdade que deve sempre ser observados em qualquer
tipo de relacéo juridica, social. (BARBOSA, 2015, p. 51).

Nesse cenario, € percebivel que a harmonia nas relacdes de trabalho aspirada
pelo Direito do Trabalho Moderno nao é totalmente alcancada, pois o Estado passa
esse encargo de manter o servico do empregado doente, e ndo oferece nenhum tipo
de assisténcia ao bom desenvolvimento da empresa e do seu capital. Portanto, a
Sumula acaba tendo sua aplicagcéo genérica de equilibrio, recaindo a reintegragéo ou
pagamento da indenizacdo pelo empregador na maioria dos casos, na qual serdo

parte deste estudo a seguir.

4.4 Casos Concretos a partir de Julgados

A edicdo da Sumula 443 do Supremo Tribunal do Trabalho trouxe grande
reflexdo quando a aplicacdo da mesma, pois tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia
tem o entendimento de que ter a empresa o conhecimento da grave doenca
enfrentada pelo empregado ndo traz uma motivacdo justa e aceitavel para a
demiss&o. (CRUZ E ARAUJO, 2014 p.09-10).

Contudo, para Barbosa (2015, p. 56), a simples criacdo da mencionada

Sumula, ndo assegura uma relacéo justa e equilibrada entre as partes envolvidas na
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relacéo de trabalho, pelo fato de impor uma conduta do empregador, mas ainda nao
atribui uma estabilidade legitimamente promulga aos empregados portadores do HIV/
AIDS.

Neste sentido, pode-se mencionar varios julgados do Tribunal Superior do

Trabalho a favor da Sumula 443, vejamos alguns julgados procedentes:

Ementa: Discriminatdria. Presungdo. Empregado portador do virus HIV.
Contrariedade a Sumula n. 443 do 1. A Sumula 443 do TST erigiu uma
jurisprudéncia construtiva em que se reconhece presuncéo "juris tantum" de
qgue é discriminatdria a despedida de empregado portador do virus HIV. A
presun¢do em apreco, inspirada na observagdo do que ordinariamente
acontece, pode ser infirmada caso o empregador demonstre que a
despedida deveu-se a outro motivo. Assim, ao reputar discriminatoria a
dispensa, a Sumula transfere ao empregador o 6nus da prova de que a
causa determinante da despedida foi outra. 2. Se 0 empregador ndo se
desincumbe de produzir prova destinada a elidir a presuncéo, inafastavel a
aplicacdo da Sumula 443 do TST. 3. Recurso de revista do Reclamante de
gue se conhece e a que se da provimento. (TST - RR: 5098220125060012,
Relator: Jo&o Oreste Dalazen, Data de Julgamento: 24/06/2015, 42 Turma,
Data de Publicacao: DEJT 26/06/2015). (BRASIL, 2015).

Na deciséo acima, a reintegracédo do portador do virus HIV foi concedida com
base na Sumula 443 do Tribunal Superior do Trabalho, acrescido de pagamento

compensatorio por dano moral ao trabalhador.

Ementa. Reintegracdo. Despedida de empregado doente. Aplicacéo
analogica da sumula 443 DO TST. Presuncéo de despedida discriminatoria.
Abuso do direito potestativo de despedir. Ato nulo. Art. 9° da CLT.
INVALIDADE DA DISPENSA. A despedida de empregado acometido de
doenca crbnica espelha abuso de direito pelo empregador, que extrapola,
desta forma, o regular exercicio do direito potestativo de dispensa do
empregado sem justa causa. Assim, € plenamente possivel a aplicacao
analégica da Sumula 443 do TST para considerar presumida a despedida
discriminatéria para efeito de reintegracdo ao emprego em tais hipoteses.
Ademais, o ato abusivo cometido pelo empregador em tais casos termina
por desvirtuar os preceitos contidos na CLT (principio da continuidade da
relacdo de emprego, principio da alteridade, entre outros), de modo que se
trata de ato nulo de pleno direito, na forma do art. 9° consolidado. E a
consequéncia légica da anulacédo do ato de despedida do empregado é a
devida reintegracao deste ao emprego. Recurso a que se nega provimento.
(Tribunal Regional do Trabalho: TRT-5 - Recurso Ordinario: RecOrd
00006060920135050131 BA 0000606-09.2013.5.05.0131, Relator Léa
Nunes) (BRASIL, 2013).
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Nestes termos, ao observar os julgados procedentes a favor da Simula 443 do
Tribunal Superior do Trabalho, tanto para empregados acometidos de doenca grave,
como para portadores do virus AIDS/HIV, verifica-se em favor da ndo discriminacéo
no ambiente de trabalho. Tratando-se também de casos de abuso de direito
potestativo pelo empregador quanto a reintegracdo e permanéncia do empregado no
trabalho.

Por outro lado, Barbosa (2015, p. 57), de acordo com as aplicagdes nos casos
concretos, a Sumula acaba ndo observando o principio da protecdo, conjuntamente,
com o principio da continuidade da empresa, afastando assim a harmonia na relacéo.
Pois a Sumula ndo prevé uma estabilidade legal aos empregados soropositivos, no
entanto, aplica a presuncao de discriminacgéo e a inverséao do 6nus da prova de forma
generalizada, como se estabilidade legal fosse; portanto, ao ser aplicado de forma
genérica 0 previsto na supracitada Sumula, acaba havendo uma dificuldade de o
empregador provar que nao houve discriminacdo na sua dispensa.

Nao obstante, nos casos reais de dispensa sem justa causa expostos ao
judiciario, ndo deve ser afastado o principio da salvaguarda da empresa de forma total,
pois deve existir a avaliacao e critica de forma plena. Por isso, 0 meio mais apropriado
significaria a conversao da reintegracdo em estabilidade prevista em lei, delimitando
em quais tipos de portadores seria aplicada, ao assintomatico ou ao sintomatico,

afirma Viana (2010, p. 127). Vejamos:

Ementa: Agravo de Instrumento. Dispensa Discriminatéria. Reintegracéo.
Direito ndo Reconhecido. Reexame de Provas. N&o-Provimento. Dada a
soberania das Cortes Regionais no exame da matéria fatica, inviavel se
mostra a admissdo do recurso de revista interposto contra decisdo do
Regional que consigna que ndo houve prova nos autos de que o agravante
era portador do virus HIV, de que teria sido ofendido em sua honra e nem
mesmo que sua dispensa teria sido discriminatéria, mantendo a sentenga que
reconheceu a justa causa para a dispensa, ndo sendo, assim, possivel
discutir, a luz do dispositivo constitucional tido como violado, sobre o seu
direito a reintegragdo. No tocante ao conflito jurisprudencial, o aresto trazido
a confronto ndo se presta ao fim colimado, porque é oriundo do mesmo
tribunal prolator da acdrdéo hostilizado, o que n&o atende ao comando do
artigo 896, alinea, da CLT. Agravo de instrumento a que se nega provimento.
TST - AIRR: 6408008420025020902 640800-84.2002.5.02.0902, Relator:
Guilherme Augusto Caputo Bastos, Data de Julgamento: 14/09/2005, 12
Turma, Data de Publicacdo: DJ 30/09/2005). (BRASIL, 2005).
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Em instancia, e embora ja tivesse ciéncia da doenca antes da demisséo, o
empregador provou de forma efetiva que o motivo da dispensa do empregado nao foi
efetivada em circunstancias de discriminacéo. Entendendo o relator que o empregador
demonstrou que em momento algum houve esse meio abusivo, provando que a
dispensa do trabalhador possuia outra motivacao licita.

Se tiver ciéncia de que seu empregado € soropositivo, 0 empregador quem

deve provar que ndo o demitiu movido por preconceito, nesse sentido |é-se o julgado:

Julgado: Dispensa Discriminatéria. Nao Configuracdo. Para que seja
reconhecida a dispensa discriminatdria, necessario se faz que a moléstia seja
a causa preponderante para a ruptura contratual ou suscite "estigma ou
preconceito" no transcurso da relacdo de emprego. Inteligéncia da Sumula
443 do C. TST. (TRT-2 - RO: 00002120420155020070 SP
00002120420155020070 A28, Relator: Rosana de Almeida Buono, Data de
Julgamento: 17/11/2015, 32 Turma, Data de Publicacdo: 25/11/2015).
(BRASIL, 2015).

Conforme demonstrou-se no julgado, a relatora destacou que o fato de o
empregador ter ciéncia da doenca do trabalhador ndo importa em presuncao de que
essa teria sido causa para a extincdo do contrato de trabalho. Além do mais, o
trabalhador ndo provou que a dispensa foi discriminatéria, como prevé o artigo 818 da
CLT, combinado o art. 333, inciso |, do Codigo de Processo Civil (CPC), ndo cabendo
a reintegracao conforme a Sumula 443.

Diante do exposto, e, segundo Mugoucah (2007, p. 588-597), o entendimento
dos julgados estd de acordo com as normas internacionais asseguradas pela
Organizacéao Internacional do Trabalho, juntamente com as normas constitucionais e
infraconstitucionais que s&o contra todo e qualquer tipo de discriminacdo e
desigualdade a permanéncia do portador de doenca grave ou AIDS/HIV no ambiente

de trabalho.



5 CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo objetivou a compreensao da excluséo ou distingdo do empregado
portador de doencga grave e virus HIV, analisando a “estabilidade empregaticia” com
a aplicacdo da Sumula 443 do TST na realidade, visando a protecdo do empregado.

Apesar de a AIDS ser problema de salde publica, h4 muito se tornou uma
guestdo social relevante, que cada dia mais comporta repercussdes no mundo do
trabalho, especialmente ao que diz respeito ao preconceito e a discriminacdo. O
segundo capitulo deste trabalho abordou as questdes sobre o virus HIV e a sindrome
da imunodeficiéncia adquirida, discriminacéo e o preconceito ao portador no ambiente
laboral.

Relembrando que o virus HIV age sobre o sistema imunoldgico do seu portador,
provocando a destruicdo dos mecanismos naturais de defesa. Historicamente os
portadores soropositivos para o HIV enfrentam toda a sorte de discriminagao e
preconceito, desde sua vida particular ao ambiente de trabalho. O ordenamento
juridico brasileiro ndo prevé, de forma especifica, qualquer espécie de estabilidade ao
soropositivo. Veda, no entanto, a dispensa discriminatoria.

No terceiro capitulo foi elencado os principios norteadores do Direito do
Trabalho, sendo estes fundamentais para a interpretacdo e aproveitamento das
normas trabalhistas nas relagdes de trabalho.

Na seara trabalhista, os direitos trabalhistas ndo sdo simples concessodes da
classe patronal, sdo na verdade, conquistas histéricas da classe trabalhadora. Com o
surgimento da OIT, houve a contribuicdo com a fase de constitucionalizacdo do Direito
do Trabalho, pois a entidade em encontros emitia varias Declara¢gbes recomendando
gue os paises seguissem um mesmo padrao laboral.

A fim de garantir maior assisténcia ao empregado, a CF/88 pressagiou no seu
texto normativo a suspensao contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa, e iSso
pode ser atrelada a Sumula 443 do TST, limita o poder do empregador de resilicdo
unilateral do contrato, a fim de resguardar a manutencédo do vinculo empregaticio, haja
vista que o trabalho € um direito basilar e social do homem, sendo seu sustento,
indispensavel a garantia de uma vida digna. Também, a CLT, em vistas de garantir
maior protecdo aos empregados, positivou a estabilidade proviséria no emprego,
concebendo uma limitacdo ao poder do empregador.

O quarto capitulo, foco principal deste trabalho de conclusédo de curso, foi
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descrito as consideracdes referentes a Sumula 443 do TST. Nao obstante, os
portadores do virus HIV e de outras doencas graves sejam credores de todo respeito
e protecdo contra atos discriminatorios e preconceituosos da coletividade e, em
especial, de seus empregadores e colegas de trabalho, no anseio de reduzir as
desigualdades.

Notoriamente a Justica do Trabalho opera como ferramenta do principio da
protecdo e da nao discriminacdo nos vinculos de trabalho. A Sumula 443 do TST
comprova essa compreensao, na medida em que solidifica a jurisprudéncia, no
sentido de que o rompimento do contrato de trabalho arbitrario ou sem justa causa do
trabalhador soropositivo ou de doenca grave € tida como um ato discriminatorio,
salvaguardando o direito a reintegracdo ao trabalho, especialmente, nos casos em
que o empregador ndo comprovar que a dispensa nao ocorreu por motivos
discriminantes. Contudo, a proibicdo da dispensa por conta de discriminacdo, nao
assegura ao empregado soropositivo uma garantia trabalhista, pois ele pode ser
demitido normalmente desde que de forma legitima.

Em concluséo, a razdo de ser da Sumula n°® 443 do TST é assegurar contra a
discriminacéo de trabalhadores soropositivos e portadores de qualquer outra doenca
grave que provoque a estigmatizacao ou o preconceito. Ao perceber as brechas da lei
e, aplicar a interpretacdo dos textos legais de forma integrativa, e compatibilizadora
do sistema juridico, com prevaléncia para a hegemonia e maxima efetivacdo da
Constituicdo, congregados aos preceitos de um patamar minimo de principios e
direitos nas relacdes de trabalho, sendo estes essenciais para os trabalhadores, a
Sumula n°® 443 concretiza a tutela antidiscriminatoria para proceder na nulidade do ato
de dispensa discriminatéria e decidir na reintegracdo no emprego, conservando o
posto de trabalho e, a consequente subsisténcia do trabalhador.

A dispensa imotivada do portador de HIV, com claro carater discriminatério, em
funcdo da doenca precisa ser coibida e, para tanto, ha que ser empregada a legislacao
de forma a prever medida repressiva aos agressores, evitando a reiteracdo da prética.

Entretanto, a questdo da seguranca de emprego necessita ser vastamente
debatida, em primeiro lugar para que sejam conservados os direitos do portador de
HIV, como a dignidade humana, e a igualdade. Além disso, a fung¢do social da
empresa deve ser analisada com o poder diretivo, uma vez que, em diversos casos a
demissao imotivada se da por pretextos alheios a esséncia da doenca, e, além disso,
os conflitos no meio ambiente de trabalho podem ser flagelantes em comparacéao da

imposicao da estabilidade.
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Irrefragavel, no entanto, que o soluto para o problema carece de urgéncia,
incumbindo ao legislador infraconstitucional completar a lacuna até hoje existente,
ponderando sobre os todos os fatores envolvidos na questéo, a luz dos principios e
valores que orientam a Republica Federativa do Brasil.

Assim sendo, se forem identificadas as informacdes que tornam a dispensa
abusiva, como alguma motivacdo desfavoravel ao conceito de justica e moral, a
mesma torna-se inexistente. E o caso da dispensa com carater discriminatorio, que
relaciona-se a desigualdade de tratamento e, possibilita diretamente em prejuizo na
proveito de direitos por parte do destinatario da acéo.

E na totalidade expressa que a Sumula n°® 443, editada pelo TST no ano de
2012, é aplicativa. A constituicdo jurisprudencial busca resguardar os trabalhadores
portadores do virus HIV ou doenca estigmatizante diversa do término do contrato de
trabalho por pretensdo do empregador. Para tanto, a estrtuturacéo jurisprudencial
considera o carater discriminatorio nos acontecimentos de despedida arbitraria dos
empregados que vivem com as doencas referidas e evidencia o direito a reintegragéo
dos mesmos no trabalho.

Todavia, ndo €& possivel concluir pela concepcdo de uma permanéncia
direcionada aos trabalhadores soropositivos ou outra doencga estigmatizante, posto
gue a precedente ciéncia do empregador acerca do estado de saude do empregado
é indispensavel para aplicagdo da Sumula n° 443. Logo, o direito a reintegracdo néo
procede exclusivamente da existéncia da doenga, mas sim do reconhecimento da
discriminacao na dispensa arbitraria. Nao sendo este o0 caso, o0 ato nao € inexistente
e ndo ha o garantia a reintegracao.

Isso posto, e apesar da dificuldade em comprovar o fato de uma acgao
discriminatdria, considera-se a admissdo de tratamento desigual. O agente
discriminador na maioria das vezes nao deixa provas do intuito dos atos de sua
conduta. A presuncdo, entretanto, ndo é absoluta. Acolhe-se a apresentacdo de
provas em que demonstrem a auséncia de preconceito em relacdo ao empregado
dispensado.

A Sumula n°® 443 concebe respeitavel ferramenta contra a discriminacédo nas
relacbes de trabalho, e seu contento e teor estdo de acordo com a as diretrizes
consolidadas pela OIT. O 6rgao internacional determinou a igualdade em disciplina de
trabalho e emprego como um dos direitos fundamentais do trabalho.

Os mecanismos da jurisprudéncia sumulada, superam a esfera particular do

trabalhador vitima de discriminacéo ao influenciar até mesmo a criacdo de novas Leis,
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como € o caso do Projeto de Lei 2.315/2011, em tramite, que propdem-se a implantar
no texto da CLT o amparo adjudicado pelos Tribunais trabalhistas aos trabalhadores

que sofrem adiscriminag&o.
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