A TUTELA ANTIDISCRIMINATORIA E A
SUMULA N° 443 DO TST

Hugo Carlos Scheuermann®

‘ ‘ resume-se discriminatdria a despedida do empregado portador do
virus HIV ou outra doenga grave que suscite estigma ou preconceito.
Invalido o ato, o empregado tem direito a reintegragdo no emprego.”

Na semana de 10 a 14 de setembro de 2012, os ministros do Tribunal
Superior do Trabalho participaram da “Semana do TST” com o proposito de
promover ‘“uma ampla e profunda reflexdo destinada ao aprimoramento insti-
tucional da Corte, sobretudo da sua prestagao jurisdicional”.

Os trabalhados desenvolvidos nessa semana incluem a analise ¢ atualiza-
¢do da jurisprudéncia sedimentada em sumulas, orientagdes jurisprudenciais e
precedentes normativos, cuja atividade decorre da fung¢do uniformizadora que
cabe aos tribunais superiores.

A uniformizacdo de jurisprudéncia € justificavel e at¢é mesmo uma
necessidade do servigo publico da jurisdi¢do, pois o texto da lei nem sempre
apresenta solucdo para o problema trazido no processo, competindo ao juiz
interpretar e, portanto, atribuir a letra fria da lei a sua compreensdo moderna,
adaptar o seu sentido aos valores, principios e normas constitucionais, reavivar
sua aplicabilidade segundo o bem comum e o senso de justica. Ampliada essa
atividade interpretativa por milhares de a¢des judiciais que trazem as mesmas
premissas faticas e juridicas, € imperativo que a prestagao jurisdicional responda
racionalmente e com rapidez aos anseios de solucdo, inclusive padronizando
a interpretacdo juridica cabivel, representada pelas simulas, orientagdes ou
precedentes jurisprudenciais’.

*  Ministro do Tribunal Superior do Trabalho.

1 MONTEIRO DE BARROS, Alice. Curso de direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005. p. 149-50:
(...) queremos lembrar que a jurisprudéncia, como expressao do direito, devera proporcionar a solugéo
mais eficaz para os conflitos entre capital e trabalho. E essa eficacia é a sua adequagao aos novos fatos
da vida social, que o Direito visa a regular, em determinado momento historico, politico, econémico e
cultural. Esses fatos, por sua vez, estdo em constante mutagao, a qual o direito codificado ndo consegue
acompanhar, o que conduz, como salienta José Puig Brutau, a um anacronismo, ou seja, a cada nova
necessidade acode-se quase sempre com a mesma normatividade idealizada para os casos passados, e
essa ¢ uma realidade que ndo podemos desconhecer para precisar o valor da jurisprudéncia como fonte

220 Rev. TST, Brasilia, vol. 79, 1 2, abr/jun 2013



DOUTRINA

Assim, por meio da Resolugdo n°® 185/2012, publicada no Diario Eletro-
nico da Justica do Trabalho nas datas de 25, 26 ¢ 27 de setembro de 2012, foi
criada a Simula de Jurisprudéncia n° 443, com o seguinte teor:

“DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGA-
DO PORTADOR DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECON-
CEITO. DIREITO A REINTEGRACAO. Presume-se discriminatoria a
despedida do empregado portador do virus HIV ou outra doenga grave
que suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem
direito a reintegragdo no emprego.”

Tal verbete expressa em seu bojo a compreensao das oito turmas julgado-
ras e da Subsecdo Especializada em Dissidios Individuais I do Tribunal Superior
do Trabalho exarada nas ultimas décadas em exame de intimeros recursos de
revista e embargos em recurso de revista que envolveu fatos relacionados a
dispensa de empregado portador de virus do HIV/SIDA e de doenga grave, e
sua (possivel) caracterizagdo como discriminatéria, geradora da consequéncia
juridica da reintegracdo no emprego.

Os precedentes que originaram a referida Simula envolveram iniumeras
acoes trabalhistas individuais cujos casos concretos sdo do final da década de
noventa, inicio dos anos dois mil até o presente ano de 2013, ou seja, contam
com mais de uma década de profunda discussdo nas diversas instancias do Poder
Judiciario Trabalhista na busca da interpretagdo juridica cabivel.

A tematica do trabalhador portador do virus HIV/AIDS — e depois, por
simetria, do trabalhador portador de doenga grave — veio a ser conhecida dos
juizes e tribunais trabalhistas através dos inumeros processos judiciais, em
grande numero pelas reclamatorias individuais, mas também pela via dos
dissidios coletivos.

Com efeito, até o presente ano de 2013 ndo ha norma juridica que ex-
pressamente afirme estabilidade provisoria ou garantia no emprego de traba-

do Direito. A luz da observagdo da realidade juridica, é necessario que as decisdes, sem desrespeitar
o ordenamento juridico vigente, resolvam a sua trajetoria, indicando-se o caminho justo. Admitem
alguns autores até mesmo que se “deforme a norma vigente para assentar o germe da norma vindoura”.
Sem chegarmos a esse extremo, reconhecemos que simples enunciados de leis sdo insuficientes para
assumir a func¢do que se lhes assina, até mesmo porque situagdes unicas ou novas nao podem contar
antecipadamente com a solugio exigida. E imprescindivel que os tribunais revejam os posicionamentos
sempre que forem alterados os fatores que ensejaram a edigdo de um determinado enunciado de simula
ou orientagao jurisprudencial, atentos para o fato de que o trabalho dos juizes ndo visa a substituir a
atividade legislativa, “mas permitir-lhes certas liberdades com a lei, sem a ilusdo de que as abstragdes
juridicas ali contidas se revistam de exatiddo matematica”. Essa liberdade se acentua quando da in-
terpretacdo das leis sociais, cujo “espirito juridico deve ser temperado, juntando-lhe algumas gotas de
espirito social, sendo se arrisca sacrificar a verdade a 16gica” (Henri Capitant).
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Ihador soropositivo para o virus HIV/AIDS ou de portador de doenga grave
considerada estigmatizante. Imagine-se o panorama a partir do inicio dos anos
noventa, quando as demandas trabalhistas comegaram a ingressar e exigir uma
resposta estatal acerca do conflito originado pelas despedidas dos trabalhadores
portadores de HIV/AIDS.

Nas reclamatoérias trabalhistas individuais, de um lado, os argumentos
dos empregadores de que a despedida imotivada ¢ a regra e direito potestativo
(art. 7°, I, da Constituicdo), de inexisténcia de lei a amparar estabilidade (art.
5°, 11, da Constitui¢do), de ndo se tratar de doenca originada no labor, tudo a
enfraquecer suposta discriminacao, cabendo entio ao trabalhador demonstrar o
fato constitutivo de suas alegag¢des. De outro, os argumentos dos trabalhadores
despedidos de que a despedida em momento de fragilidade fisica configuraria
tratamento discriminatério (arts. 1°, Il e IV, 3°, IV, 5° caput, 1 e XLI, 7°, 1 e
XXX, 170 ¢ 193, todos da Constitui¢ao e da Lei n® 9.029/95) ¢ levaria a questdo
social de sérias dificuldades de reinser¢do no mercado de trabalho. Isso sem
excluir o preconceito e 0 assédio moral praticados em face do trabalhador doente,
gerando danos além da esfera trabalhista, atingindo o amago da dignidade da
pessoa humana do trabalhador.

No plano coletivo, a questdo social gerada pelas despedidas dos tra-
balhadores aidéticos ndo passaram despercebidas e inspiraram negociagdes
coletivas e dissidios coletivos de manutencao do trabalhador no emprego, ao
menos enquanto nao houvesse o afastamento previdenciario em auxilio-doenga,
sinalizando-se, assim, que as categorias profissionais e econdmicas iniciavam a
entender que a despedida por forca de preconceito devia ser evitada, para que
o trabalhador pudesse manter suas condigdes de vida, de subsisténcia, até para
fazer frente ao proprio tratamento (v.g. TST, RO-DC 89.574/93, DJU 10.02.95).

Os precedentes que foram levados a pauta da referida semana de estudos
juridicos pelos ministros do Tribunal Superior do Trabalho, em setembro de
2012, nos permitem encontrar razoes juridicas que impulsionaram a edigdo da
Stmula n® 443. Inicialmente, vejamos ementas de alguns dos precedentes, para
depois passarmos ao exame da hermenéutica realizada.

“REINTEGRACAO. EMPREGADO PORTADOR DO VIRUS
HIV. DISPENSA DISCRIMINATORIA. 1. Caracteriza atitude discrimi-
natoria ato de Empresa que, a pretexto de motivacéo de ordem técnica,
dispensa empregado portador do virus HIV sem a ocorréncia de justa
causa e ja ciente, a época, do estado de saide em que se encontrava o
empregado. 2. O repudio a atitude discriminatoria, objetivo fundamental
da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, inciso IV), € o proprio respeito

222 Ren. TST, Brasilia, vol. 79, n* 2, abr/jun 2013



DOUTRINA

a dignidade da pessoa humana, fundamento basilar do Estado Democra-
tico de Direito (art. 1°, inciso III), sobrepdem-se a propria inexisténcia
de dispositivo legal que assegure ao trabalhador portador do virus HIV
estabilidade no emprego. 3. Afronta aos arts. 1°, inciso III, 5° caput e
inciso II, e 7°, inciso I, da Constitui¢do Federal ndo reconhecida na de-
cisdo de Turma do TST que conclui pela reintegragdo do Reclamante no
emprego. 4. Embargos de que ndo se conhece.” (RR 439.041/98, Data de
Julgamento: 05.05.03, Relator: Ministro Jodo Oreste Dalazen, Subsegao I
Especializada em Dissidios Individuais, Data de Publicacdo: DJ 23.05.03)

“RECURSO DE REVISTA. ACAO TRABALHISTA PROPOSTA
POR EMPREGADO CONTRA EMPREGADOR. OBRIGACAO INE-
RENTE AO CONTRATO DE TRABALHO. DANO MORAL. COM-
PETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. E competente a Justiga do
Trabalho para apreciar lide entre empregado e empregador, visando ao
pagamento de indenizagdo por dano moral em razdo de conduta discri-
minatoria da empresa, que teria promovido a rescisdo contratual por ser
o autor portador do virus da AIDS (art. 114 da Constituicdo Federal/88).
Recurso de revista nio conhecido. REINTEGRACAO NO EMPREGO.
EMPREGADO PORTADOR DO VIRUS HIV. DISPENSA DISCRIMI-
NATORIA. O fato de, no sistema juridico, nio haver texto de lei prevendo
a estabilidade de empregado portador do virus HIV nédo impede a sua
reintegracdo no servico, uma vez constatada a dispensa discriminatoria,
em evidente afronta aos principios gerais do direito, especialmente no
que se refere as garantias constitucionais do direito a vida, ao trabalho,
a dignidade da pessoa humana e a igualdade (arts. 1°, Il e IV, 3°, IV, 5°,
caput e XLI, 7°,1, 170 ¢ 193 da Constituigdo Federal). Recurso de revista
conhecido e nao provido.” (E-RR 36600-18.2000.5.15.0021, Relator:
Ministro Aloysio Corréa da Veiga, Data de Julgamento: 30.11.05, 5°
Turma, Data de Publicagao: 24.02.06)

“RECURSO DE EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA.
EMPREGADO PORTADOR DO HIV. DESPEDIDA DISCRIMINATO-
RIA. PRESUNCAO RELATIVA. REINTEGRACAO. A ordem juridica
patria repudia o sentimento discriminatdrio, cuja presenga na voluntas
que precede o ato da dispensa implica a sua ilicitude, ensejando a sua
nulidade. O exercicio do direito potestativo de dentincia vazia do contrato
de trabalho encontra limites na hipotese de ato discriminatério, assim em
funcdo do principio da funcao social da propriedade (art. 170, 111, da CF),
bem como da dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do tra-
balho (art. 1°, Il e IV, da CF), por incompatibilidade dessa pratica com a
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prevaléncia e a realizagdo desses principios. A jurisprudéncia desta Corte
Superior evoluiu na direcdo de se presumir discriminatoria a dispensa
sempre que o empregador tem ciéncia de que o empregado é portador do
HIV, e ndo demonstrou que o ato foi orientado por outra causa. Recurso
de embargos nao conhecido.” (RR 7608900-33.2003.5.02.0900, Data de
Julgamento: 06.08.07, Relatora: Ministra Rosa Maria Weber Candiota
da Rosa, Subsecao I Especializada em Dissidios Individuais, Data de
Publicagdo: DJ 30.11.07)

“RECURSO DE REVISTA. EMPREGADO PORTADOR DO
VIRUS HIV. DISPENSA. DISCRIMINACAO. CONFIGURACAO.
Na linha do entendimento consubstanciado nos precedentes desta Cor-
te, tendo a reclamada ciéncia de que o empregado ¢ portador do virus
HIV e dispde de condigdes de trabalho, o mero exercicio imotivado do
direito potestativo da dispensa faz presumir a ocorréncia de ato discri-
minatorio e arbitrario. Recurso de revista conhecido e provido.” (E-RR
1400-20.2004.5.02.0037, Relatora: Ministra Dora Maria da Costa, Data
de Julgamento: 07.11.07, 1* Turma, Data de Publicagdo: 07.12.07)

“NULIDADE DO ATO DEMISSIONAL. EMPREGADO ACO-
METIDO DE DOENCA GRAVE — NEOPLASIA NODULAR EPITE-
LIOIDE. DISPENSA DISCRIMINATORIA E ARBITRARIA. 1. Nio se
reconhece ofensa aos arts. 7°, I, da Constituicdo da Republica e 10, II, do
Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias em face de decisdo por
meio da qual se determinou a reintegracdo no emprego de empregado
portador de doenga grave — neoplasia nodular epitelioide, porquanto tais
normas nao outorgam permissao ao empregador para proceder a dispen-
sa discriminatoria e arbitraria de empregado portador de doenga grave.
Ao contrario, o legislador constituinte assegurou o direito a relagdo de
emprego protegida contra dispensa arbitraria. A dispensa imotivada de
empregado portador de doenca grave autoriza presumir, em tese, seu
carater discriminatorio e arbitrario, incumbindo ao empregador produzir
prova da existéncia de outros motivos licitos para a pratica do ato, o que
ndo ocorreu no caso em exame. 2. A circunstancia de o sistema juridico
patrio ndo contemplar a garantia provisoria no emprego em tais hipdteses
ndo impede o julgador de valer-se da prerrogativa consagrada no art. 8°
da Consolida¢ao das Leis do Trabalho para aplicar a espécie os principios
gerais do Direito, notadamente os principios constitucionais assecurato-
rios do direito a vida, ao trabalho, a dignidade da pessoa humana e & ndo
discriminag¢ao, insculpidos nos arts. 1°, [l e IV, 3°, IV, 5°, cabega e XLI,
170 e 193 da Constitui¢do da Republica, além da previsdo contida nos
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arts. 5°, cabega, e 7°, I, da Lei Magna, que vedam a despedida arbitraria.
3. Entendimento consentaneo com a normativa internacional, especial-
mente a Conven¢aon® 111, de 1958, sobre Discriminacdo em Matéria de
Emprego e Ocupagao (ratificada pelo Brasil, em 26.11.65 e, promulgada
mediante o Decreto n° 62.150, de 19.01.68). 4. Frise-se, ademais, que a
jurisprudéncia predominante no ambito deste Tribunal Superior respalda
tal entendimento, ao presumir arbitraria e discriminatéria a demissdo
de empregado portador de moléstia grave (HIV/AIDS). 5. Recurso de
revista de que ndo se conhece.” (RR 119500-97.2002.5.09.0007, Relator:
Ministro Lelio Bentes Corréa, Data de Julgamento: 03.08.2011, 1? Turma,
Data de Publicagdo: 23.03.2012)

A inexisténcia de lei estabelecendo a vedagdo a despedida de trabalhador
portador de HIV/AIDS ou de doenga grave, por si mesma, ndo ¢ argumento
que se sustente, diante do comando expresso do art. 8° da CLT de que: “(...)
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 de direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os
usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum
interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico”.

O dever do julgador de apresentar solugdo no conflito trabalhista permite
que lance mao de todas as fontes de direito material, sem exce¢ao, assim como de
técnicas de interpretacdo que visem harmonizar o sistema juridico como um todo.
Considerando a geografia do ordenamento juridico brasileiro e a hierarquia das fon-
tes, necessario partimos da Constitui¢do, considerada sua posigdo de supremacia, a
conferir a maxima efetividade para as normas (principios e regras) constitucionais.

E certo que a Constituigio confere ao empregador, como regra geral, o
poder de despedir sem justa causa ou imotivadamente (art. 7°, I), porque ainda
ndo houve a edi¢do de lei complementar para que a relacdo de emprego seja
protegida contra a despedida arbitraria ou sem justa causa. Nada obstante, o
poder de despedir sem justificar uma causa ndo autoriza todas as formas de
rupturas. O empregador detém a prerrogativa de nao justificar, mas ndo pode
utilizar desse poder para praticar ato discriminatorio, pois, se assim for, o ato
juridico é nulo de pleno direito.

De outra banda, chancelar a justificativa de que “ndo preciso justificar
para despedir”’, em detrimento de um exame mais acurado do proprio sentido
da vontade de despedir, seria afrontar principios constitucionais fundamentais,
em especial no que diz respeito as garantias do direito a vida e ao trabalho e da
dignidade da pessoa humana, além de desconsiderar um dos objetivos funda-
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mentais da nossa reptblica, que € o combate a todas as formas de discriminagao
(art. 3°, 1V, da Constitui¢@o), expresso também no art. 5°, XLI, da Carta Magna,
segundo o qual “a lei punira qualquer discriminacao atentatoria dos direitos e
liberdades fundamentais”. Essas normas constitucionais sdo de eficdacia social
plena e prospectiva, indicando o caminho a toda a sociedade. O juiz ndo pode-
ria, como sujeito social que ¢, desconsiderar que deve se pautar pelo combate
de todas as formas de discriminagdo o que lhe permite, também por expressa
autorizagdo do art. 8° da CLT, examinar o caso a luz da Lei n® 9.029/95.

A Lei n° 9.029/95 proibe a adogdo de qualquer pratica discriminatoria
e limitativa para efeito de acesso a relagdo de emprego, ou a sua manutengao.
Especifica no seu art. 2° o que materialmente configuram atos de discriminagéo
passiveis de puni¢do penal: a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado,
declaracao ou qualquer outro procedimento relativo a esterilizagdo ou a estado
de gravidez; a adogao de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que
configurem; indug@o ou instigamento a esterilizagdo genética; promogao do
controle de natalidade, assim ndo considerado o oferecimento de servigos e de
aconselhamento ou planejamento familiar, realizados através de instituicdes
publicas ou privadas, submetidas as normas do Sistema Unico de Satde (SUS).
Referida enumeragao legal € numerus clausus para a materialidade penal, mas
ndo para o Direito do Trabalho que, encontrando fatos de discriminagdo, por
simetria, pode aplicar analogicamente a consequéncia juridica do art. 4° da
referida Lei, de nulidade da despedida e reintegracdo ao emprego.

Ao lado de tal norma, a Constituicao veda toda sorte de discriminagao
no ambiente de trabalho por motivo de sexo, cor, idade ou estado civil (art.
7°, XXX). Embora o inciso XXX do art. 7° ndo alinhe como motivo “estado
fisico”, tal ¢ inerente a pessoa humana do trabalhador. Considerando também
que a ordem econdmica brasileira ¢ fundada na valorizac¢ao do trabalho huma-
no e na livre-iniciativa para assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justiga social (art. 170, caput, da Constitui¢do), em sintonia com
os fundamentos da republica, de dignidade da pessoa humana e dos valores
sociais do trabalho (art. 1°, III e IV), o ntcleo dignidade da pessoa humana
do trabalhador? sobressai e serve como adverténcia e como limite para que o
intérprete possa opor tal nucleo a salvo de qualquer ato tendente a macula-lo.

2 SILVA NETO, Manoel Jorge. Direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 254-255:
(...) A dignidade da pessoa humana ¢ o fim supremo de todo o direito; logo, expande os seus efeitos nos
mais distintos dominios normativos para fundamentar toda e qualquer interpretacio. E o fundamento
maior do Estado brasileiro. Miguel Reale explica que “(...) o fato de poder e dever cada homem se
realizar de conformidade com o seu ser pessoal, na condicionalidade de sua natureza e do meio historico
a que pertence, ndo exclui, mas antes exige o reconhecimento de ser ele participe de uma tarefa ou
empenho comum a toda a espécie humana, ou, por outras palavras, de que os seus atos transcendem
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Na mesma sintonia, o Brasil € signatario da Convencdon® 111 da Organi-
zacdo Internacional do Trabalho (OIT), internalizando essa norma em 24.11.64
pelo Decreto Legislativo n® 104/64 e pelo Decreto n® 62.150/68, comprometendo-
se a promover a igualdade de emprego e profissdo, com o objetivo de erradicar
todas as formas de tratamento discriminatorio nas relagdes de trabalho. Também
¢ signatario da Convengdo n° 117 da OIT, ratificando a norma internacional e
trazendo-a para o plano interno pelo Decreto n® 66.496/70, na qual o art. 14 pugna
que os estados-membros se empenhem em construir uma politica social que tenha
por finalidade a supressdo de todas as formas de discriminagdo, especialmente
em matéria de legislacdo e contratos de trabalho e admissdo a empregos publicos
ou privados e condigdes de contratagdo e de trabalho.

Note-se que as Convengdes ns. 111 e 117 da OIT, trazidas ao ordena-
mento juridico interno, sdo anteriores a Constituicdo de 1988 e seus valores
impregnaram o espirito do constituinte originario, que langou no corpo do texto
constitucional normas (principios e regras) garantidoras da igualdade fatica e
juridica e espargiu o valor igualdade em inimeros preceitos.

No tocante a igualdade juridica X igualdade fatica X ndo discriminagao,
matérias mais afetas ao estudo do principio constitucional da igualdade e agdes
afirmativas, a doutrina e a jurisprudéncia tém assimilado a distin¢do entre a
discriminacdo direta e a discriminagao indireta. A primeira modalidade consiste
na pratica de ato desprovido de “véus da ilus@o”, resultando em franca e direta
discriminagdo, como, por exemplo (mera suposi¢do), no caso do estudante a
quem ¢ negada a matricula em curso por ser de origem indigena. A segunda,
de discriminagdo indireta, ¢ a que interessa a esfera trabalhista, pois o ato da
dispensa em si € aparentemente neutro, todavia, suas consequéncias resultam
em efeitos nocivos e desproporcionais para quem sofre o ato. Guardadas as
devidas proporgdes, ja que estamos longe de politicas publicas e o locus da
lesdo € sempre um contrato individual de trabalho, a dispensa do trabalhador
portador de HIV/AIDS ou de doenca grave consiste, sim, em uma discrimina-
c¢do indireta ofensiva ao direito fundamental de igualdade, pois, sob o manto

o circulo de seus interesses, ou dos grupos em que mais imediatamente se inserem, por serem, pura e
simplesmente, atos humanos, suscetiveis de uma qualificagdo deontologica de alcance universal. Donde
resulta a emergéncia de uma multiplicidade de ideologias, em fungdo das quais cada um de nos situa
e legitima as suas inclinagdes e esperangas”. Todavia, “(...) a dignidade da pessoa humana nao é uma
criagdo constitucional, pois ela ¢ um desses conceitos a priori, um dado preexistente a toda experiéncia
especulativa, tal como a propria pessoa humana. A Constitui¢ao, reconhecendo a sua existéncia e a
sua iminéncia, transforma-a num valor supremo da ordem juridica, quando a declara como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil constituida em Estado Democratico de Direito”.
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da despedida sem justa causa, quem arca com o fardo social de se ver alijado
do mercado de trabalho em momento de absoluta fragilidade é o trabalhador®.

Portanto, constatado o impacto desproporcional ao trabalhador portador
de doenga grave ou estigmatizante, como € o caso do trabalhador soropositivo,
imprescindivel que se promovam agdes para corrigir essa desigualdade. Evi-
dentemente, a melhor forma seria a promulgagdo de uma lei que tratasse do
tema, definindo claramente os papéis de cada um dos atores sociais: trabalhador,
empregador, INSS e Estado. No entanto, como ja amplamente explicitado, o
juiz do trabalho nédo se exime de dirimir o conflito e pode fazer interpretacao
do ordenamento juridico atuando afirmativamente na tentativa de erradicar
tratamento discriminatério nas relagdes de trabalho.

Antes de prosseguir no exame juridico da questdo, ¢ importante escla-
recer a atuagdo do virus HIV no ser humano, para tecnicamente entendermos
as fases da doenca.

Segundo estudos médico-cientificos constantes dos informativos oficiais
do Ministério da Saude para a AIDS (site: <www.aids.gov.br>), ser portador
do virus HIV ¢ diferente de ter AIDS. Isso porque o ser humano, ao contrair o
virus HIV —sigla para virus da imunodeficiéncia humana — permanece em um
“periodo de incubagdo”, qual seja a fase entre a entrada do virus e o apareci-

3 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito consti-
tucional. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 539-540: (...) A relagdo entre a igualdade juridica e a igualdade fatica
assume particular relevancia no campo das atualmente disseminadas — embora em maior ou menor
medida controversa — politicas de agdes afirmativas. Neste contexto, tem sido amplamente aceita a
distingdo entre uma modalidade direta de discriminag@o e os casos da assim chamada discriminagdo
indireta, no sentido de que ambas as formas de discriminagdo sdo, quando ndo justificaveis do ponto
de vista constitucional, ofensivas ao principio da igualdade. No caso da discriminagéo indireta, o que
se verifica ¢ que medidas aparentemente neutras sob o ponto de vista discriminatério, quando de sua
aplicagdo, resultam efeitos nocivos e particularmente desproporcionais para determinadas categorias
de pessoas. Desenvolvida no ambito da jurisprudéncia norte-americana, a assim chamada teoria do
impacto desproporcional, levou a adogdo gradativa de politicas de agdes afirmativas, de modo especial
na esfera da discriminagéo racial, ao passo que em outros ambientes, como foi o caso da Europa, se
desenvolveu particularmente no campo da discriminagdo em razao do género, passando a ser adotada
em outras areas em que se registra o fendmeno. O que importa, ao fim e ao cabo, é que independen-
temente da demonstracdo da intengdo de discriminar, o impacto real de medidas em si neutras ndo
venha colocar, de modo desproporcional, determinados grupos em situagdo de efetiva desvantagem
em relagdo aos demais segmentos sociais, pena de tais medidas serem consideradas incompativeis
com o principio da igualdade. Na esfera da jurisprudéncia do STF, a nogdo da discriminagdo indireta
e a sua incompatibilidade com o principio isonémico ja foi objeto de consideragdo, destacando-se a
decisao proferida na ADIn 1.946/DF, na qual, ao examinar a constitucionalidade da incidéncia do limite
estabelecido para os beneficios previdenciarios pela EC n° 20 sobre o salario-maternidade, o Tribunal
entendeu que em virtude da aplicagdo do referido teto quem passaria a arcar com a diferenca salarial
seria o empregador, o que, por sua vez, levaria a uma redugdo da oferta de empregos (ou seja, a um
impacto desproporcional) para mulheres, em outra palavras, levaria a um aumento da discriminagéo
contra a mulher no mercado de trabalho.
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mento dos primeiros sintomas. Nessa fase de incubagéo do virus, o ser humano
¢ soropositivo e estd assintomatico, ou seja, sem sentir qualquer sintoma. A
partir do momento em que o virus HIV avangou muito sobre o sistema imuno-
logico e atingiu seriamente as células de defesa denominadas linfocitos, o ser
humano passa a sofrer das doengas oportunistas, caracteristica do diagnostico
da Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (SIDA). Nessa fase, o soropositivo
esta sintomatico e vivendo com AIDS.

Essa distingdo entre soropositivo assintomdatico (portador do HIV) e
soropositivo sintomatico (aidético) é fundamental, pois tem a ver com a ca-
pacidade laborativa do trabalhador com reflexos diretos no seu contrato de
trabalho. Enquanto o trabalhador soropositivo estiver assintomatico, de regra
esta fisicamente bem disposto, desempenhando normalmente sua rotina diaria,
e suas atividades laborativas; mas se o trabalhador ja tiver diagnosticada a
sindrome (SIDA), estara mais debilitado e, por vezes, incapaz de realizar suas
atividades rotineiras e laborativas*.

No tocante ao alcance dos trabalhadores portadores do virus HIV, o teor
da simula nao faz distingo entre o soropositivo assintomatico € o soropositivo
sintomatico, permitindo, assim, sua possivel aplicabilidade para ambos os casos,
a depender do que for apurado no caso concreto.

Quanto aos portadores de doenga grave, a Simula n° 443 do TST corre-
tamente ndo elenca quais seriam as doengas graves tidas por estigmatizantes,
para fins de aplicagdo da consequéncia juridica da reintegracdo, ja que, presente
a afirmagdo da igualdade, estabeleceu um conceito aberto para enquadrar a
doenga que, além de grave, seja tida no caso concreto, ou seja, no exame caso
a caso, como estigmatizante a ponto de causar preconceito e, assim, fragilizar a
parte mais fraca na relacdo trabalhista, retirando seu meio de subsisténcia e de
fazer frente a doenca. Para tal enquadramento o julgador, no caso concreto, pode
se utilizar, inclusive, de parametros estabelecidos em outras normas legais que
procuram realizar a igualdade juridica quando presente a desigualdade fatica,

4 MONTEIRO DE BARROS, Alice. Curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 1.121: (...)
A questdo da AIDS apresenta repercussdes no mundo do trabalho. Afirma-se que 90% das pessoas
contaminadas ou que tenham contraido o virus HIV encontram-se na faixa etaria em que sdo capazes de
integrar a populagdo economicamente ativa, o que gera, a par de prolongados sofrimentos, consequéncia
de ordem econdmica, provocada pela perda de mao de obra qualificada, pelos custos trabalhistas, pelo
absenteismo, pela perda da produtividade e pelo aumento dos custos da seguridade. Sob o prisma das
relagdes de emprego, a questdo da AIDS coloca em jogo direitos fundamentais: de um lado, o direito
do cidadio a trabalhar, a ndo ser discriminado e a ter preservada a sua intimidade, impedindo que seja
conhecido o seu estado de satide, pelas graves consequéncias que tal conhecimento provoca, e, de outro
lado, o direito da comunidade a satide. Diante da contraposicdo desses direitos fundamentais, torna-se
urgente a defini¢do de politicas a serem adotadas pelo governo e por entidades sindicais para tornar
efetivo o exercicio desses direitos.
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como a norma tributaria que estabelece isen¢do do imposto de renda aos porta-
dores de doenca grave (Lei n® 7.713/88, art. 6°, XIV: AIDS, aliena¢do mental,
cardiopatia grave, cegueira, contaminagdo por radiacdo, osteite deformante;
doenca de Parkinson, esclerose multipla, espondiloartrose anquilosante, fibro-
se cistica, hanseniase, nefropatia grave, hepatopatia grave, neoplasia maligna
[cancer], paralisia irreversivel e incapacitante, tuberculose ativa), bem como a
Lei n° 8.036/90, do FGTS, que permite o levantamento do saldo do fundo de
garantia por tempo de servigo para fazer frente ao estagio terminal de doenca
grave, como neoplasia maligna (cancer) ou AIDS/SIDA, ou outra doenca em
estagio terminal, desde que identificada por laudo médico e CID. Nada obstante,
a jurisprudéncia trabalhista ja tem se debrugado no exame do enquadramento
de doenca grave geradora de preconceito, desvendando os limites da Simula de
Jurisprudéncia n® 443 do TST, assim classificando casos de neoplasia maligna
(cancer), transtorno bipolar, hepatite C (v.g. RR 136-29.2011.5.04.0372, data
de julgamento 08.05.2013, Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado, 3?
Turma, DEJT 10.05.2013; RR 235400-84.2009.5.02.0070, data de julgamen-
to 08.05.2013, Relatora Ministra Katia Magalhdes Arruda, 6* Turma, DEJT
10.05.2013; RR 875000-13.2005.09.0651, data de julgamento 05.09.2012,
Relatora Ministra Delaide Miranda Arantes, 7* Turma, DEJT 10.09.2012; RR
189000-12.2003.5.06.0005, data de julgamento 28.03.2012, Relator Ministro
Renato de Lacerda Paiva, 2* Turma, DEJT 13.04.2012).

Por oportuno, cabe destacar que hd importantes abordagens a serem feitas
em relagdo a questdes que dizem respeito ao plano processual, como os efeitos
da presungdo relativa de discriminagao prevista na simula, bem assim a matéria
acerca da prova e da inversao do seu 6nus. Entretanto, sem desconhecé-las, ndo
adentraremos em seu exame, vez que fogem da tematica ora proposta.

Em conclusao, a razdo de ser da Simula n® 443 do TST ¢é afirmar contra
a discriminacdo de trabalhadores portadores do virus HIV/AIDS e portadores
de qualquer doenga grave que suscite estigma ou preconceito. Ao transitar nas
lacunas da lei e aplicar hermenéutica integrativa ¢ harmonizadora do sistema
juridico, com prevaléncia para a supremacia ¢ maxima efetividade da Cons-
tituigdo, alinhados aos preceitos da OIT de respeito, promogéo e aplicagdo de
um patamar minimo de principios e direitos nas relagdes de trabalho, que sdo
fundamentais para os trabalhadores quanto ao principio da nao discriminagdo
em matéria de emprego ou ocupacdo, a Sumula n° 443 realiza tutela antidis-
criminatoria para nulificar ato de dispensa presumidamente discriminatoria
e determinar a reintegracdo no emprego, mantendo o posto de trabalho e as
possibilidades de subsisténcia pessoal e familiar e de tratamento de saude em
momento de fragilidade humana.
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