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RESUMO: Egte artigop tem como objetivo andisar e abordar as corntrovérsias pela
edicdo da Simula 443 do TST referente a distribuicdo do énus da prova no processo do
trabalho, que envolvam a dispensa discriminatéria em razdo do empregado ser portador
de HIV ou ouras doencas que causam egtigma. Visando a eficacia da norma no
tratamento de pessoas portadoras de doencas estigmetizadas, amparadas pelo Principio
da Isonomia. Podendo examinar por meio do tipo metodoldgico juridico- exploratério o
gue realmente acontece de ilega nesta relagdo de trabalho. Sendo estes obrigados a
buscar 0 amparo necessario por vias legais, de forma a apontar se ha ou ndo a dispensa
discriminatérias de pessoas estigmetizadas em seu local de trabalho. Todavia, a relacéo
de emprego que tem mais fraglidade no ambiente de trabaho é a do portador
sintormético, uma vez que ndo ha exteriorizacdo dos sintomas e, em MuUItos casos, nem se
guer ele préprio sabe gue contraiu a doenga. Dessa forma, a Sumula veio para reduzir a
desigualdade existente no tratamento do soro postivo, conforme discorre o art. 7°, inciso
|, da CF/88, que protege os trabalhadores contra a despedida arbitréria ou sem justa
causa, nos termos da lei complementar, a qual incumbira fixacdo de indenizacéo
compensatéria, dentre outros direitos. Atendendo as necessidades do trabalhador nos
preceitos constitucionais e tratados internacionais o direito de igualdade perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza. Dando- |he o direito a reintegracdo ou indenizagéo
pelo dano causado.
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1- CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho tem como tema: “A discriminagdo de pessoas com doengas
estigmatizadas no ambiente de trabalho”. No decorrer deste artigo, seréo abordados os
direitos humanos, o principio da pessoa humana assegurada a Condtituicdo Federa, as
Leis Trabalhistas e o Codigo Civil. Também ser8o utilizados, diversos tipos
metodolégicos descritivos  avdiativos-  andliticos e procedimentos técnicos a andlise
bibliogréfica, com base em livros, artigos cientificos, revistas com informagdes € ou
reportagens sobre a dispensa discriminatéria de pessoas estigmetizadas. Fazendo uma
breve mencdo sobre a simula de N° 443 do TST, por meio do tipo metodologico
juridico- exploratdrio e examinar 0 que realmente acontece de ilegal nesta relagdo de
trabalho. Sendo estes obrigados a buscar 0 amparo necessario por vias legais, de forma a
gpontar se h4 ou ndo a dispensa discriminatéria de pessoas estigmetizadas em seu
ambiente de trabalho. Pois a criacdo da Sumula 443 do TST em 27 de setembro de 2012
consolidou o entendimento jurisprudencial, no sentido de atribuir a dispensa imotivada
dos trabalhadores portadores de HIV e outras doencas gue causam estigmes ou
preconceitos no ambiente de trabalho.

Desse modo, a partir dos preceitos gerais que vedam quaquer forma de
dispensas desmotivadas de portadores de doencas estigmatizadas na relacdo de
emprego, € uma Stuacdo relativa a discriminacdo, passando a ser disciplinadas pela via
jurisprudencial. Causando assim um estigma na exata medida em que s80 raras as vezes
adimnuicdo das capacidades laborativas do empregado.

Mesmo gue isso acontega, podera o readaptado ser visto pelo patréo e colegas,
como se ee ndo edivesse apto a desenvolver suas atividades, podendo sofrer
perseguicoes.

No intuto de intervir e, sobretudo, preservar a integridade da pessoa humana o
TST redigiu com a Simula 443, para assegurar e proteger os direitos do empregado
estigmatizado asua reintegragdo ao posto de trabaho ate a anualidade do ato.

Por fim, nesse trabalho iremos abordar a dispensa discriminatéria como um ato
gue fere o principio da isonomia e os direitos do trabalhador assegurados na CLT,
objetivando a €ficacia da norma na relacdo de trabalho. Objetivando como resultado
mais participacdo do Ministério Plblico do Trabaho no combate a discriminacdo e a
promocdo de igualdade nos casos de poder/dever e chancelado do Estado, exercendo a
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funcdo indtitucional como Orgdo agente, no combate a discrimnagdo no local de
trabalho, ndo interessando apenas aos empegados, por ela diretamente atingidos, maes
respaldadas na sociedade como um todo.

2- DESENVOLVIMENTO
2.1- A DISCRIMINACAO DO PORTADOR DE HIV E OUTRAS DOENCAS
GRAVES

No Brasl, a protecdo dos portadores do HIV, contra a discriminacdo em metéria
de emprego, ndo advém de um diploma Unico, mes pode ser extraida a partir de um
arcabougo normetivo composto por tratados internacionais, normes congtitucionais e
leis que tutelam, de forma gera, os trabalhadores contra todas as formes de
discriminagéo.

Por meio do tipo metodoldgico juridico- exploratdrio, pode se examinar 0 que
realmente acontece de ilegal nesta relacéo de trabalho. Sendo estes obrigados a buscar
0 amparo necessario por vias legais, de forma a apontar se ha ou ndo a dispensa
discriminatérias de pessoas estigmatizadas em seu local de trabalho. Pois a criacdo da
Simula 443 do TST trouxe consigo a violagdo dos direitos constitucionalmente
previstos e outras arbitrariedades, merecedoras de criticas, afinal ndo se pode admitir
gue osfins justifiqguem 0s meios.

A condicdo de ser portador de uma doenca grave, muitas vezes incuravel,
acarreta um tratamento diferenciado, podendo provocar a segregacdo do doente do
corpo social.

A AIDS é uma infeccdo viral que reprime, e, no estégio mais avancado, destroi o
sstema imunolégico do organismo. Esse virus comumente conhecido por HIV (Human
Immunodeficiency  Virus), que na lingua portuguesa se denomina VIH (Virus da
Imunodeficiéncia Humana), age invadindo e matando os glébulos brancos, chamedos T
lymphocytes (T-cells) ou linfécitos do tipo T, presentes na corrente sanguinea.
Consequentemente, sdo doencas que raramente afetariam pessoas com 0 Sstema
imunolégico  perfeito, podem debilitar e ser fatais as pessoas infectadas com o HIV.
Trata-se das infecgdes oportunistas, que podem ser de varios tipos.

Existem trés estagios de progressdo apds acontaminacdo pelo virus HIV.

1) seropositiv ou soropositivo.



2) AIDS related complex (ARC) ou complexo relacionado ao AIDS ou pré-AIDS.
3) full-blown AIDS.

Ser portador do virus HIV ndo é sinbnimo de ter AIDS:. A Sindrome da
Imunodeficiéncia Adquirida (Acquired Immunodeficiency Syndrome) € uma doenca
cronica, que ataca 0 Sstema imunolégico, posshilitando o deservolvimento de
infeccOes oportunistas, que podem levar a diversos disttrbios de salde graves e até
mesmo a morte. Conforme informaegdes do Ministério da Salde (BRASIL, 2013), ha
MUItoS  SOropositivos gue vivem anos sem apresentar sintomas  ou desenvolver a doenca.

No entanto, quando o empregado € portador do virus HIV de forma
assintomética, ndo tendo desenvolvido a AIDS, néo influencia de forma contundente na
sua capacidade laborativa

Luiz Otavio Linhares Renault (2010) ressdta que a condicdo de soropositivo
nem sempre acarreta a impossbilidade de prestacdo de servicos, podendo o paciente
exercer suas atividades laborais sem apresentar riscos para os demais companheiros de
trabalho e para a sociedade em uma vasta gama de atividades.

Com base nas liches de Oscar Ermida Uriarte (1993), o principio de néo
discriminacdo impde que trabalhadores que desenvolveram a AIDS entre outras
enfermidades conexas devam ser tratados como qualquer outro trabalhador saudavel.
Assm mesmo que inexistindo risco de contégio ou qualquer outro meio que O impega
de exercer seu trabalho, a mera condicdo de ser portador da doenca estigmetizante ja
submete o trabahador soropositivo a tratamento diferenciado e a segregacdo em seu
ambiente detrabalho por parte do empregador e também pelos proprios coleges.

A mera condicdo de ser portador da doenca, mesmo de forma assintomética, ja
pode provocar a discrimnacdo. Como explica Renato de Almeida Oliveira Mugoucah
(2007 p. 588):

A AIDS, por seu desenvolvimento ligado a decomposicéo fisica, dores
abjetas e fatalidade repentina, provocou um verdadeiro pavor social, e
consequentemente repressdo a quem trazia a peste a humanidade. As
técnicas de exclusdo da sociedade, utilizadas a época dos leprosos.
Trata- se da insercdo social perenemente controlada dos ‘pestilentos’.
Essa vigilancia moral dos considerados seres desviante das corretas
condutas, como os j& aludidos homossexuais, 0s usuarios de drogas
injetaveis, as pessoas de vida sexual desregrada e com mliltiplos
parceiros, etc., permitiu a disseminagdo de que o reprimir do virus
deveria centrar- se no condenar de quem, ao menos em tese, estivesse
apto a transmiti-lo.



5

E importante ressaltar que a contaminagdo pelo virus HIV pode se dar sem que
ela se associe a prética de qualquer ato inerente aos denominados “‘grupos de risco”
(RENAULT, 2010).

Todavia, 0 maior objetivo das empresas € afastar os portadores de HIV e AIDS
de suas atividades laborativas, mais do que lhes negar o direito fundamental ao trabalho,
pode consistir em uma ofensa ao proprio direito a vida e a salde, ja que representa um
retorno & época de segregacdo dos doentes, com a tentativa de sua eliminacéo do corpo
socia. Fazendo com que este soffa e sinta na pela a sensacdo de estar sendo
discriminado, sendo preponderado de seus direitos, se afastando de seus amigos e
familiares, tendo sua vida socia interrompida, sendo impossibilitado de arrumar um
novo emprego, levando adesenvolver uma depressdo ou até mesmo ao suicidio.

Nesta perspectiva surge a Lei 8.213/912, que vem para tratar dos Planos de
Beneficios da Previdéncia Social, para concessdo de auxilio- doenca ou aposentadoria
por invalidez, independente de caréncia, quando contraida apds a filiacdo ao regme
Gerd da Previdéncia. Garantindo também, o direito de afastamento para o tratamento
inferior a 15 dias, aplicando as normas trabalhistas pertinentes ao afastamento por
motivo de salde. Havendo neste periodo a hipétese de interrupcéo do contrato de
trabalho, incumbira ao empregador o pagamento dos sal&rios durantes os primeiros 15
dias de afastamento por motivo de doenca, previsto no art. 60, 83° daLe 8.213/91.

Assm é inpreterivel ter como objetivo, 0 combate aos tratamentos
discriminatérios despendidos em relagdo a portadores de doengas graves, 0 que pode ser
feito aplicando-se todas as normas que vedam, em todos os niveis, a discriminacéo.
Podendo apresentar uma visdo mais humanitaria sobre adiscriminagcéo de pessoas com
doencas estigmatizadas em seu ambiente de trabaho. Buscando solucionar tal
discriminacdo, coletando dados para que possam sanar as necessidades e a dispensa
imotivada de empregados portadores de doengas graves, sgja AIDS ou alguma outra
doenca estigmatizadas no ambiente de trabalho. Caracterizando assm, o trabalho como.
direito fundamental e apto a0 empregado estigmatizado, afastando qualquer meio que
inustificadamente comprometa 0 seu exercicio, visando solucionar os conflitos

existentes entre aempresa e o empregado estigmetizado.
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As teorias existentes sobre a discriminagdo de pessoas que sofrem desrespeito em
seu anmbiente de trabalho deverdo ser apuradas pelos Direitos Humanos, tornando- o
mais eficaz na relagdo de trabalho.

A hipotese de correlacionar, legaidade e moraidade entrelacadas em uma relagéo
de trabaho, sem inverter o 6nus probatdrio, nem de adequacdo ao principio da aptidao
para a prova, faz com que as condicbes de portador de doencas estigmetizadas, assm
como a AIDS, infdizrente, até hoje vem acarretando uma série de préticas
discriminatérias na relacéo de trabalho, que podem cuminar na rescisdo do contrato.

Sendo assim, € importante a atuagdo do Ministério Plblico do Trabalho no combate
adiscriminacdo e na promocdo deigualdade nos seguintes casos:

e Por se tratar de um poder/ dever chancelado do Estado, em que o Ministério

Plblico do Trabalho exerca a sua funcdo ingtitucional como érgéo agente;

e no combate a discriminacdo no local de trabalho, ndo interessando apenas aos
empregados, por ela diretamente atingidos, mas respalda na sociedade como um
todo;

e tendo em vista que a tutela coletiva se apresenta muito mais efetiva que a
individual, pois se presta a evitar a consumacdo da lesdo e ndo expde um
trabalhador isolado, acancando todos os que sofreram ou possam vir a sofrer
discriminacdo patronal.

Apesar do nosso ordenamento juridico ndo prever expressamente a garantia provisoria
de emprego nessas hipdteses, lanca- se méo da prerrogativa do art. 8° da CLT, em que
direito comum sera fonte subsididria do direito do trabalho, naquilo em que ndo for
incompativel com os principios fundamentais deste, propondo- se a aplicagdo dos
principios condtitucionais do direito a vida, a digndade e a ndo discrimnagcdo de
reintegracd0 nestes casos Contudo, 0 posicionamento do TST representa mais um
esforgo das Cortes Trabalhistas de tornar efetivo o compromisso internacional firmado

2 Lein® 8.213/91: “Art. 151. Até que seja elaborada a lista de doengas mencionadas no inciso I do
art. 26, independente de caréncia a concessdo de auxilio- doenca e aposentadoria por invalidez ao
assegurado que dfiliar- se ao Regime geral da Previdéncia Social, for cometido das seguintes doencas:
hanseniase; tuberculose; alienacdo mental; neoplasia maligna; cegueira; paralisia irreversivel e
incapacitante; cardiopatia grave; doenca de Parkinson; neuropatia grave;; estado avangado da doencade
Paget; sindrome da deficiéncia imunol 6gica adquirida- AIDS; e contaminagéo por radiagéo, combase em
conclusio da medicina especializada”.
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pelo Brasl ao Ratificar a Corvengdo 111 da OIT, em 1965, de promover a igualdade de
oportunidades de tratamento em matéria de emprego e profissdo, com 0 objetivo de
eliminar qualquer tipo de descriminagdo (art. 2°).

22 - NORMAS CONSTITUCIONAIS E INFRACONSTITUCIONAIS E A
PROTEGCAO PELA SUMULA 443DO TST

Em setembro de 2012, o Tribunal Superior do Trabaho publicou a Simua n.
443, que veda a dispensa discriminatéria, nos seguintes termos:

SUMULA n° 443 do TST: DISPENSA DISCRIMINATORIA.
PRESUNCAO. EMPREGA DO PORTADOR DE DOENCA GRAVE.
ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A REINTEGRACAO —
Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012.

Antes de se adentrar a andlise em s do entendimento sumular transcrito, serd
feito um breve aprofundamento sobre orientagdes normetivas a respeito do combate a
discriminagéo.

No Estado Democratico de Direito ndo ha lugar para tratamento desigual e
discrimnagdo, ante o disposto no artigo 3°, inciso 1V, da CF/88, que trata dos objetivos
fundamentais da Replblica Federativa do Brasl promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade, e quaisquer outras formes de
discriminacao.

Conforme se encontra disposto no artigo 5°, caput, da CF/88, “todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”- € a consagracdo formal do Principio
dalsonoma que se estende atodas as esferas davida dos cidadéos brasileiros.

Entretanto, a dignidade da pessoa humana € erguida a categoria de principio
fundamental do Estado Democrético de Direito (art. 1°, inciso 111, CF/88), impondo a
observancia da necessaria edtima que todas as pessoas merecessem enquanto seres
humanos.

A sequir, tratando dos Direitos Sociais, visando meis uma vez assegurar a
dignidade do ser humano, foi minucioso o legidador ao elencar cada um deles, no artigo
6°, nos seguintes termos. Art. 6°, da CF/88, “Sao direitos sociais a educagdo, a satde, o
trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a

mfincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao”.
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No inciso XLI, deste mesmo artigo, estabelece que a lei ira punir qualquer
discriminacdo dos direitos e liberdades fundamentais.

O atigo 7°, inciso XXX, da CF, proibe a diferenca de salério, de exercicio de
funcdo e de critério de admissdo por motivos de sexo, idade, cor, ou estado civil. No
inciso XXXI, proibe a discriminacdo no tocante sal&io e critérios de admissdo em
relacdo ao trabahador portador de deficiéncia. O inciso XXXII proibe quaisguer
disingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissonais
respectivos. E o inciso XXXIV, assegura a igualdade de direitos entre o trabalhador
avulso. Esses incisos sdo normas que vedam a discriminacdo em matéria de emprego ou
profissdo.

Em suma, os preceitos congtitucionais enfocados visam, em Utima andlise, dar
guarida, de modo genérico, a todo e qualquer individuo, nacional ou estrangeiro,
naturaizado ou ndo, que se encontre em Territdrio Nacional sob a égide de nosso
ordenamento juridico; e consequentemente abarca StuacOes especificas como a dos
portadores do virus HIV, os quais devem ter sua dignidade respeitada.

Afora isso, tratou também, o legidador na "Organizacdo do Estado”, de
estabelecer a competéncia legidativa e a competéncia meterial para a protecdo das
pessoas portadoras de deficiéncia. E oportuno salientar que a AIDS é considerada uma
deficiéncia organica, enquadrando-se, pois seus pacientes em todos os dispositivos que
se refiram & portadores de deficiéncia. Cabe transcrever aludidos dispositivos: Artigo 23
“E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios,
cuidar da salde e assisténcia publica, da protecdo e garartias das pessoas portadoras de
deficiéncia; Art. 24 - Compete a Unido, aos Estados, e ao Didtrito Federal legidar
concorrentemente sobre: X1V - protecdo e integracdo social das pessoas portadoras de
deficiéncia

A dispensa discriminatéria em virtude da doenca grave do empregado que
suscite estigma ou preconceito da ensgjo a reparacdo civil. Ocorre que a Sumula 443 do
TST ndo versa sobre 0 pagamento de indenizacdo nestes casos. Ao contrério, ingtitui a
invalidade da dispensa e a imediata reintegracdo do empregado, com todos os direitos
inerentes, devendo o empregador pagar os sal&rios compreendidos entre a dispensa e a
reintegracdo, computando-se, para todos os efeitos legais, 0 periodo de afastamento,
posto que sgja tempo de servico.
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E notério que o contrato de trabaho por prazo indeterminado pode ser
rescindido tanto pelo empregador quanto pelo empregado, imotivadamente e a qualquer
tempo, desde que concedido 0 aviso prévio ou paga a indenizagdo correspondente, nos
termos do art. 487 e seguintes da CLT. Assm, rescindir o contrato de trabaho é direito
protestativo da parte. Porém, todo direito deve ser exercido dentro dos limtes da
razoabilidade.

O art. 5° inciso Il, da Condtituico da Republica determina que ninguém sera
obrigpdo a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei, consagrando o
principio dalegalidade.

O art. 7° inciso |, da CR/88 garante aos trabalhadores a protecdo contra a
despedida arbitréria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, a qual
incumbira fixacdo deindenizacdo compensatdria, dentre outros direitos.

O ordenamento juridico, lei complementar, garante estabilidade a0 empregado
portador de virus HIV ou outra doenca grave. De onde se conclui que a Sumula 443
viola o principio da legalidade ao criar, para 0 empregador, a obrigacdo de manter, a sua
contrariedade, o contrato de trabalho por prazo indeterminado com o obreiro portador
de doenca grave. Isso porque a pena de reintegracdo do empregado sera aplicada ao
empregador sempre que o magistrado do caso concreto entender ser a doenca do obreiro
causadora de estigma ou preconceito.

No entanto, o patrdo passa a ser compelido a observar a estabilidade de
empregados gravemente doentes, mas ndo sabe, de anteméo, qual o rol das noléstias
graves causadoras de estigma ou preconceito, nos termos da Sumula 443. Uma vez que
a reintegracéo uma pendidade aplicada ao empregador, ndo poderia o ato ilicito ficar a
margem da interpretacdo casuistica do megistrado. A Sumula viola, também, o direito
do empregador conhecer previamente o ato passivel de punicdo com a reintegracao.

Neste casso, 0 tratamento processual trazido pela Sumula n. 443 também merece
criticaa. Tanto o art. 818 da CLT quanto o art. 333 do Cadigo de Processo Civil
disciplinam que o 6nus da prova incumbe a quem aega, sendo certo que ao autor
compete provar o fato condtitutivo de seu direito, cabendo ao réu, por sua vez,
demonstrar fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor.

A iz das normes processuais vigentes e tratando-se de fato constitutivo do
direito do autor, caberia a0 empregado demonstrar que sua dispensa foi arbitréria, pois
levada a cabo em virtude de doenca grave geradora de preconceito.


https://jus.com.br/tudo/processo
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Todavia, 0 que a Simula 443 determina € que, sendo o obreiro portador do virus
HIV ou outra doenca grave causadora de preconceito, presume-se discriminatoria a
despedida, impondo-se ao empregador a reintegragao.

Convém ressdtar que o Ministério do Trabaho e Emprego proibe que os
empregadores redizem exame de HIV em seus empregados, sga por ocasdo de
admissio, demissdo ou qualquer outro motivo relacionado ao vinculo empregaticio
(Portaria n. 1.246/2010 do MTE). Ta norma visa claramente a protecdo do empregado
contra a discrimi nacdo.

Somente a lei, em seu sentido mais estrito, cria mandamentos

legitimos, com integral respaldo social, enquanto o comando

sumularem origem no restrito colegiado dos Tribunais que, a despeito

de seu reconhecido saber juridico, ndo representa as diversas correntes

de pensamento, de necessidades e de interesses que compde a

sociedade, terminando por ferir, de forma evidente, o equilibrio e o

pacto de ndo intervencdo em atribuicdes especificas dos outros

Poderes, como bem recomendou 0 memoravel Baréo de Montesquieu.

O Cadigo Civil determina que todo aguele que, por acdo ou omissao Vvoluntéria,
negligbncia ou imprudéncia, causar dano a outrem, comete ato ilicito (art. 186). De
igual forma, pratica ato ilicito aguele que age com abuso de direito, excedendo
manifestamente os limites econdmicos, sociais, ou impostos pela boa-fé ou pelos bons
costumes (art. 187 do Cddigo Civil). Em ambos os casos, 0 agente gerador do dano é
compelido a indenizar a vitima, na exata medida do prejuizo moral ou meterial causado

(art. 944 do Codigo Civil).

2.3— O TRABALHO COMO “DIREITO FUNDAMENTAL”

A discrimnacdo por doengas no ambiente de trabalho € uma redidade
incompativel com o0 nosso ordenamento juridico, versa principalmente pela Dignidade
da Pessoa Humana e pelos valores Sociais do Trabalho. A Carta Magma traz uma clara
protecdo ao trabalho presentes: artigos 170, caput, da CF/ 88, que dispdes sobre a ordem
econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo por
findidade assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da justica
socia; e o artigo 193, caput da CF/88, menciona que o primado do trabalho € a base da
ordem social.
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O Direito dado a pessoa humana de trabalhar, ndo se trata tdo somente uma
quimera irredizavel, mas sm de digtintos mecanismos politicos e juridicos a serem
utilizados para a sua efetivagdo, bastando um pouco de coragem para ultrapassar velhos
paradigmas.

O Direito ao trabalho se mostra como uma fonte de sobrevivéncia e promotora
de dignidade humana, vinculado ao direito a vida, pois sem trabalho as pessoas ndo tem
como proporcionar uma vida digna paras e para os SUS familiares.

A Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) definiu no artigo 1°, “a” e ‘“b”,
de sua Convencdo n° 111, o que seria discriminacdo, nos seguintes dizeres:

Para os fins desta Convengdo, o termo “discriminagdo” compreende:
a) toda disting&o, exclusdo ou preferencia, com base em raga, cor,
sexo, religidio, opinidio politica, nacionalidade ou origem social, que
tenha por efeito anular ou reduzir a igualdade de oportunidade ou de
tratamento no emprego ou profisséo; b) qualquer outra distingéo,
exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito anular ou reduzir a
igualdade de oportunidade ou tratamento no emprego ou profissdo,
conforme pode ser determinado pelo Pais membro concernente, apds
consultar organizagbes representativas de empregadores e
trabalhadores, se as houver, e outros organismos adequados.

A Condtituicdo Federal de 1.988 surgiu em defesa aos direitos fundamentais do
individuo e da coletividade, nas mais diferentes &reas, dentre elas o direito de se ter uma
vida digna, principalmente no ambiente de trabalho.

Ante a importancia e o significado que o trabalho adquiriu nos tempos atuais de
desemprego, o direito ao trabaho figura no cendrio mundial como base de sustentacéo e
de promocdo da dignidade humana. Advindo do pressuposto de que o direito do
trabalho é um direito universal de todos os homens e gque seu reconhecimento como um
direito fundamental esta condicionado as diretrizes tracadas por seu reconhecimento
juridico. Sendo este um prolongamento da prépria persondidade, vinculado a prépria
divisio do trabalho socia, representado pela raiz da propria existéncia humana,
proporcionando- Ihe o direito aliberdade, aautonomia, aautoafirmagdo e a dignidade.

O direito a0 trabalho a medida que assume a estrutura de um principio
fundamental a0 ordenamento juridico conditu- s em um mandamento de
aprimoramento, impondo direitos e deveres prima face, podendo envolver interesses

individuais e coletivos.
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2.4 - ONUS DA PROVA E A DISPENSA DISCRIMINATORIA
A dispensa por ato discriminatério faz com que o empregado sgja reintegrado ou
indenizado no periodo de afastamento, sem prejuizo de danos morais. Tais reparagoes,
na pratica sd acontecem apés a intervencdo do Poder Judicidrio, provocado mediante
Reclamacdo Trabahista, sujeita asregras da distribuicdo do 6nus da prova.
Paratanto, Mauro Schiavi (2010, p.50) dispde.

O 6nus da prova € um dever processual, cabendo ao autor provar o
fato que constitui seu direito e ao réu os fatos modificativos, extintivos
e impeditivos de tais direitos. Caso pereca em seu 6nus, a parte que o
detinha termina por gerar uma situacdo desconfortavel para si e
favoravel a parte contraria.

Isso porque, sem provas da (in) existéncia de determinado fato, ndo pode o
megistrado exagerar nenhuma motivagdo que reconheca determinado direito, sem que
haja elementos razoavelmente suficientes para convencé-lo, ante mesmo sob a pena de
nulidade da sentenca.

O 6nus probatério, enquanto regras de juizo, orientam o juiz quanto a sentenca,
julgando contrariamente aquem deixou de fazer prova sobre um determinado fato.

Acertadamente, ensina 0 professor Fredie Didier que a inversdo do 6nus da
prova da vazdo ao principio constitucional da isonomia, na medida em que trata
desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades. (DIDIER JR, 2011).

Ta Principio ja possui vasta aplicacdo em nosso ordenamento, como bem
observa Wagner Giglio:

Embora muitas outras fossem necessérias, algumas normas processuais de
protecdo ao trabalhador ja existem, a comprovar o principio protecionista.
Assim a gratuidade do processo, com isencdo de pagamento de custas e
despesas, aproveita aos trabalhadores, mas ndo aos patrdes; a assisténcia
judiciaria é fornecida ao empregado, mas nédo ao empregador; a inverséo do
Onus da prova por meio de presungdes favorece o trabalhador, nunca ou
raramente ao empregador. (2000, p.67).

Carlos Herrique Bezarra Leite ressalva “a0 adegar 0 empregador gque ndo
dispensou 0 empregado sem justa causa (negagdo do fato), estard alegando,
implicitamente (afirmacdo), que este abandonou 0 emprego ou demitiw” (2010, p.206).
Seguindo este raciocinio, se 0 empregador nega ter discriminado, € porque teve conduta
diferente da discriminacdo: sabia da condicdo, mes tratou igualmente o empregado ou

simplesmente ignorava a doenca.
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Caso consiga provar uma dessas condigdes, se também o reclamante lograr éxito

em provar o fato constitutivo de seu direito, este por sua vez estara em grandes apuros.

2.5 - COMO EFETIVAR A SUMULA 443 DO TST E OS SEUS FUNDAMENTOS
CONSTITUCIONAIS
A dispensa desnotivada de portadores de doencas estigmatizadas vem

acarretando uma s&rie de discussdo na préticas discriminatéria na relagdo de trabalho
gue podem cuminar na rescisdo do contrato. Nesse caso, € importante a atuacdo do
Ministério Pulblico do Trabalho no combate a discriminacdo e na promocdo de
igualdade nos seguintes casos. a) por se tratar de um poder/ dever chancelado do
Estado, em que o Ministério Plblico do trabaho exerca a sua fungdo institucional como
0rgdo agente; b) no combate a discriminacdo no local de trabalho, ndo interessado
apenas aos empregados, por ela diretamente atingidos, mes respalda na sociedade como
um todo; ¢) tendo em vista que a tutela coletiva se apresenta muito mais efetiva que a
individual, pois se presta a evitar a consumacdo da lesdo e ndo expde um trabalhador
isolado, alcancando todos os que sofrem ou possam vir a sofrer discriminacdo patronal.

Desse modo, a partir dos preceitos gerais que vedam qualquer forma de
discriminagdo, o Tribunal Superior do Trabalho, por meio da Resolugdo n° 185/2012,
editou a Simua de n° 443, que dispde acerca da presuncdo de discriminacdo na
dispensa de emprego portador de doenca grave, dfirmando o seu direito a reintegracdo
ao posto detrabalho ante anulidade do ato.

Dando- Ihe o direito de permanecer em sua funcdo ou de ser redirecionado ao
setor que melhor |lhe atender. Tendo em vista que este € um direito assegurado ao
empregado, previsto em lei.

A Le n° 9.029/ 95 proibe a adocdo de toda e qualquer prética discriminatoria e
limitativa em relacdo ao emprego ou sua manutencao.

O artigo 1°, da referida lei, trata da discriminacdo por motivo de sexo, origem,
raca, cor, estado civil, stuacdo familiar ou idade. Sendo que este ndo é um rol taxativo,
j& que decorre do principio da isonomia, previsto constitucionalmente de forma gque esta
protecdo trabalhista pode ser estendida as hipbteses de discriminagdo contra o portador
do HIV ou da AIDS.
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As hip6teses de protecdo previstas no inciso XXXIII, do artigo 7°, da CF/ 88,
constitui crime a exigéncia de teste, exames, pericia laudo, atestado, declaracdo, ou
qualquer outro tipo de procedimento a edterilizacdo ou estado de gravidez, ou de
qualquer outra medida de iniciativa do empregador, que corfigurem inducdo ou
ingtigamento & esterilizagcdo genética; promogdo do controle de natalidade, assm néo
considerado o oferecimento de servicos e de aconselhamentos ou plangamento familiar,
redizadas através de indtituicdes publicas ou privadas, submetidas as normas do
Sistema Unico de Salde.

Os artigos 9° e seguintes da Recomendacdo n° 200 da Organizagdo Internacional
do Trabalho sobre HIV e AIDS, tratam da descriminacdo e promocao da igualdade de
tratamento, dispondo que o status de soro postividade, real ou percebido, ndo pode
impedir 0 acesso igudlitario a0 emprego, nem o de influenciar negativamente nas
condicbes de trabalho, na remuneragdo ou no acesso a0 beneficio por parte do
trabalhador.

Todavia 0 artigo 11, desta mesma Recomendacéo estipula especificamente que o
status de soro postividade ndo pode ser usado como um notivo para a demisséo de
determinado trabalhador que tenha relacdo com a doenca, a0 passo que no artigo 13
prevé que o portador do HIV deve desfrutar de acomodacdes apropriadas ou adaptadas
em seu local de trabalho.

3- CONCLUSAO

Diante dos fatos expostos no presente artigo, pode se dizer que a dispensa
desmotivada do trabalhador portador de doencas egtigmetizadas fere os principios
congtitucionais que defendem os direitos fundamentais do individuo e da coletividade,
nas mais diferentes &reas dentre elas o direito de se ter uma vida digna, principaimente
em seu anbiente de trabalho. Desta forma a Simula veio para reduzr a desigualdade
existente no tratamento do soro positivo, conforme discorre o art. 7°, inciso |, da CF/88,
gue protege os trabahadores cortra a despedida arbitraria ou sem justa causa, nos
termos da lei complementar, a qual incunbira fixacdo de indenizacdo compensatoria, no
intuito de atender as necessidades do trabalhador nos preceitos congtitucionais e tratados
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internacionais do direito de igualdade perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza.
Dando- Ihe o direito areintegracdo ou indenizacdo pelo dano causado.

No entanto, o patréo passa a ser conmpelido a observar a estabilidade de
empregados gravemente doentes, sem saber de antem@o qual o rol das moléstias graves
causadoras de estigma ou preconceito, nos termos da Sumula 443. Posto que a
reintegracdo sera uma pendlidade aplicada ao empregador, ndo poderia o ato ilicito ficar
a margem da interpretacdo casuistica do magistrado. A Simula viola, também, o direito
do empregador conhecer previamente o ato passivel de punicdo com a reintegracao.

Diante dos fatos conclui- se que tal entendimento esta de acordo com as normas
internacionais, constitucionais e infraconstitucionais, vedando assim todas e quaisquer
formas de discrimnagdo, com o intuito de inserir o portador de HIV no meio socid,
através de sua manutencdo no trabalho como fator essencial para o tratamento e
enfretamento da doenca e para redlizacdo de sua dignidade humana, sem ferir o
principio da Isonomia. Cabendo ao Ministério Publico do Trabalho, combater a
discrimnacdo e a promocdo de igualdade nos casos de poder/dever e chancelado do
Estado, exercendo a funcdo indtitucional como 6rgdo agente, no combate a
discriminacdo no local de trabalho, ndo interessando apenas aos empegados, por ela
diretamente atingidos, mas respaldadas na sociedade como um todo. Competira também
a0 Ministério Publico a tutela coletiva se apresentar muito mais efetiva que a individual,
ndo expondo o trabalhador isoladamente, alcancando a todos os que sofrem ou possam
vir a sofrer discrimnacéo patronal, competindo ao empregador, a obrigacdo de manter,
a sua contrariedade, o contrato de trabalho por prazo indeterminado com o obrero
portador de doenca grave. Isso porque a pema de reintegracdo do empregado sera
aplicada a0 empregador sempre que o magistrado do caso concreto entender ser a
doenca do obreiro causadora de estigma ou preconceito.
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