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RESUMO
Desde a edi¢do, em setembro de 2012, da Simula 443 do Tribunal Superior do Trabalho

(TST), que presume discriminatoria a demissao de trabalhadores com HIV ou outras
doencas graves que gerem estigma ou preconceito, suscitam-se duvidas a respeito das
extensdes de sua aplicabilidade. Assim, o objetivo deste artigo é refletir sobre o conflito
contemporaneo existente entre os direitos humanos do empregado com HIV ou outras
doencas graves que gerem estigma ou preconceito e o direito potestativo do empregador
de rescindir o contrato de trabalho sem justa causa. O estudo desenvolvido possui carater
descritivo e explicativo, através de analise do estado da arte e utilizacdo do método
indutivo, com abordagem bibliogréafica e documental, de natureza qualitativa, a partir da
analise doutrinaria e da jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho sobre a temética,
tendo sido verificada a aplicabilidade da referida Siumula com a inversdo do énus da
prova, cabendo ao empregador comprovar a legalidade da demissdo, ndo se tratando,
assim, de nova forma de estabilidade, e sim de se dar efetividade aos direitos humanos do
empregado com HIV ou outra doenga grave que cause estigma ou preconceito,
protegendo-se o direito constitucional da né&o discriminacdo e do pleno emprego.
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ABSTRACT

Since the issue, in September 2012, of Precedent 443 of the Superior Labor Court (TST),
which presumes the discriminatory dismissal of workers with HIV or other serious
diseases that generate stigma or prejudice, doubts have been raised about the extent of its
applicability. Thus, the objective of this article is to reflect on the contemporary conflict
between the human rights of the employee with HIV or other serious illnesses that
generate stigma or prejudice and the employer's right to terminate the employment
contract without just cause. The study developed has a descriptive and explanatory
character, through the analysis of the state of the art and the use of the inductive method,
with a bibliographical and documental approach, of a qualitative nature, based on the
doctrinaire analysis and on the jurisprudence of the Superior Labor Court on the theme,
having been verified the applicability of the referred Precedent with the inversion of the
burden of proof, The applicability of the aforementioned Precedent with the inversion of
the burden of proof was verified, and the employer is responsible for proving the legality
of the dismissal, which is not, therefore, a new form of stability, but rather the
effectiveness of the human rights of the employee with HIV or other serious illness that
causes stigma or prejudice, protecting the constitutional right of non-discrimination and
full employment.

Keywords: Sumula 443 TST, Discriminatory dismissal, Human rights.

1 INTRODUCAO

A protecdo dos direitos humanos remonta a antiguidade (MALHEIRO, 2016) e
muitos sdo os instrumentos que buscaram a sua defesa e protecdo, tendo sido a
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), as convenc@es de Direito Humanitario e
a Liga das NacOes as precursoras do processo de internacionalizacdo dos direitos
humanos (SALDANHA; VIEIRA, 2010).

Com a criacdo da OIT o trabalhador passa a ser considerado como sujeito do
direito internacional (PIOVESAN, 2015), iniciando-se uma nova forma de tratamento do
cidadao pelo Estado, que historicamente era considerado “assunto de seu interesse
exclusivo, decorrente da sua soberania” (HENKIN, 1990, p. 14).

De fato, ndo se olvida que a protecdo ao trabalho encampa o rol dos direitos
humanos, protecdo esta que se encontra expressa no artigo XXIIlI da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH) garantindo a todo ser humano o direito ao
trabalho e a protecdo contra o desemprego.

Por outro lado, deve-se lembrar que o “valor social do trabalho” é pressuposto
essencial da dignidade da pessoa humana e “corolario da préopria cidadania” nos exatos

termos previstos no artigo 1°, incisos I, 11 e IV da Carta (LEITE, 2018, p. 53).
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De acordo com os dados do ultimo relatorio da OIT, de 2018, tem-se 192 milhdes
de desempregados no mundo, o que equivale a 5,6% da populagédo economicamente ativa
(PEA), sendo que no Brasil o percentual no ano de 2017 foi de 12,9%, em contraste com
0s EUA, por exemplo, que apresentou 4,4% de desemprego da PEA (FRACALANZA,
2018).

Com base na DUDH, que preconiza a prote¢do ao desemprego, na Convengéo
111 da OIT — que veda toda e qualquer forma de discriminacdo no ambiente de trabalho
— e das normas previstas na Constituicdo Federal Brasileira de 1988, que vela pela
dignidade da pessoa humana; igualdade e os valores sociais do trabalho (BRASIL, 1988
arts. 1o, Il e IV, 50 caput e 170, I1) foi editada a Simula 443 do TST, que presume
como discriminatoria a demissdo de empregado com virus HIV ou de outra doenca grave
que suscite estigma ou preconceito, e concede ao empregado o direito a reintegracdo no
emprego.

Em virtude da presuncao de discriminagéo trazida pela Siumula surgem algumas
questdes atinentes a extensao desta, se relativa ou absoluta, bem como no tocante ao 6nus
da prova e ao direito potestativo do empregador em encerrar o contrato de trabalho sem
justa causa. Desta feita, o presente artigo tem como objetivo fazer um convite a reflexé@o
do conflito contemporaneo existente entre os direitos humanos e ao emprego do
empregado com HIV ou outras doencas graves que gerem estigma ou preconceito e o
direito potestativo do empregador de rescindir o contrato de trabalho sem justa causa,
uma vez que a Constituicdo Federal ja prevé a protecdo do emprego por intermédio da
indenizacdo da multa do Fundo de Garantia por Tempo de Servigo — FGTS.

Para alcancar o objetivo proposto, primeiramente busca-se compreender as
garantias legais do direito ao trabalho e a sua protecao contra a despedida discriminatoria.
Em seguida faz-se a analise a despeito dos limites do poder diretivo do empregador na
rescisdo do contrato de trabalho sem justa causa frente a Siumula 443 do TST.

Por fim, verifica-se a relacdo entre os direitos do empregado acometido com virus
HIV ou outra doenga grave que suscite estigma ou preconceito no emprego versus 0
poder diretivo do empregador, e o posicionamento atual da jurisprudéncia na aplicacdo
da Simula 443 do TST.

Relativamente aos procedimentos metodoldgicos, o estudo desenvolvido no
tocante ao objetivo possui carater descritivo e explicativo. Quanto a fonte de
investigacao, esta pesquisa se caracteriza por um estudo de anélise do estado da arte, ou

seja, realiza os tipos de estudos que ja foram realizados sobre os temas, a forma de coleta
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de dados, tendéncias e lacunas (HERNANDEZ SAMPIERI; COLLADO; LUCIO,
2015).

Quanto a forma de reflexdo, utilizou-se o método indutivo, com abordagem
bibliografica e documental, a partir da analise doutrinaria e da jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho sobre o tema, de natureza qualitativa (FACHIN, 2017), em que se
buscou proporcionar uma andlise robusta sobre os efeitos da aplicacdo da Sumula 443 do

TST, tema de grande relevancia, entretanto ainda pouco explorado pela academia.

2 PROTECAO AO TRABALHO E DESPEDIDA DISCRIMINATORIA

A protecéo ao trabalho no ambito internacional ganhou forcas a partir da adocéo,
em 1948, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), mas a sua adocéo,
conforme destaca Piovesan (2018, p. 187), suscitou diversas discussdes, em especial a
despeito da melhor forma de se assegurar a efetividade universal dos direitos nela
previstos. Prevaleceu o entendimento de que a DUDH deveria ser “juridicizada” em
forma de tratado internacional, garantindo-se assim a observancia obrigatoria e vinculante
no &mbito do Direito Internacional.

Outro marco internacional na protecéo dos direitos do trabalhador foi a criagédo da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), em 1919, que preconiza Convencdes
Internacionais com diferentes tematicas, com vistas a propiciar uma regulamentacéo
universal e minima para as relac6es laborais.

Dentre as convenc@es da OIT, duas ganham destaque considerando a tematica ora
abordada, a 111 , que reconhece a discriminacdo enquanto uma violacdo dos direitos
enunciados na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, vedando todo e qualquer
tipo de discriminacdo no ambiente de trabalho E também a Convencéo 158, que embora
tenha sua ratificacdo questionada e suspensa atualmente no Brasil, preceitua a protecdo
ao emprego, limitando o poder arbitrario de dispensa do empregador.

Diante dessas hormas em campo internacional, cabe ao empregador proporcionar
boas condicdes de trabalho para o desempenho das atividades em local saudavel e zelando
pela boa relagdo com os funcionarios, devendo, ainda, fiscalizar tal desenvolvimento e
manutencdo, a fim de se garantir o respeito a dignidade da pessoa humana e a igualdade
social no ambiente de trabalho.

Noutro lango, a protecdo ao trabalho vem insculpida na Constituicdo Federal, que
traz como fundamento da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana

(BRASIL, 1988, art. 1, I11) e alberga a valorizacdo do trabalho humano como fundamento
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da ordem econdmica (BRASIL, 1988, art. 170 caput) assegurando a todos existéncia
conforme os ditames da justiga social.

Destaca-se ainda que o texto constitucional também veda toda e qualquer forma
de discriminacdo, conforme se pode inferir no disposto no caput do seu artigo 5°
(BRASIL, 1988).

Assim é que esse estudo se inclina em dois vértices, de um lado a protecdo ao
emprego em geral e por outro a vedagéo de discriminages.

Resende (2010) defende que a protecéo contra o desemprego deve ocorrer de duas
formas: “com o alargamento do Direito do Trabalho aqueles que estdo excluidos de sua
protecdo, e, por outro lado, assegurar aqueles que se encontram sob a égide da protecédo
social a sua permanéncia”.

O desemprego € maléfico tanto no aspecto pessoal, como também tem ampla
repercussao na sociedade. Com isso, traz prejuizos individuais, familiares e sociais,
repercutindo, inclusive, na criminalidade. Ainda sugere-se que o trabalhador dispensado
tem perda de sua capacidade produtiva com o passar do tempo e pode ndo conseguir uma
nova colocacdo no mercado de trabalho (RESENDE, 2010), quica uma pessoa que ja
carrega um fardo social pela doenca estigmatizante que seja acometida.

Quanto a questdo da discriminacdo, a Convencao n® 111 da OIT considera como
ato de discriminacdo no ambiente de trabalho todo e qualquer tipo de distingdo que possa
culminar em desigualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou

profissdo. Eis o inteiro teor do disposto no artigo 1° da referida Convencéo (OIT, 1958):

1. Para fins da presente convencdo, o termo "discriminacdo™ compreende:

a) Toda distincdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raca, 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

profissao;

b) Qualquer outra distingdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir
ou alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria de emprego ou
profissdo, que podera ser especificada pelo Membro Interessado depois de consultadas as
organizagOes representativas de empregadores e trabalhadores, quando estas existam, e

outros organismos adequados.
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O que procura o legislador, com base no principio da dignidade da pessoa humana
e da igualdade social, é impedir atos de discriminacdo, protegendo desta forma o
empregado e assegurar-lhe a garantia do emprego.

Nesse caminhar, o legislador ordinario buscou alargar a contemplacdo de
hip6teses discriminatdrias com a edigdo da Lei 9.029 de 1995, cujo artigo primeiro veda
a adocdo de qualquer pratica discriminatoria e limitativa, seja para efeito de acesso a
relacdo de trabalho, ou para o da sua manutencéo.

Esta protecdo é essencial para que todo e qualquer funcionario possa ter um
ambiente de trabalho saudavel, harmonioso e sem qualquer dano que prejudique a vida
ou a convivéncia no ambiente laboral.

Nesse sentido, conforme sustenta Cassar (2013, p. 1.156) a lei alberga todo tipo
de ato discriminatdrio ao empregado, seja ele realizado “no ato da admissao, durante o
contrato ou que implique sua despedida”.

Com a finalidade de proteger o empregado de despedidas arbitrarias e
discriminatorias, o legislador brasileiro trouxe algumas protecGes especiais a
determinadas situacBes em que o empregado se encontre, criando, inclusive garantias
provisorias a0 emprego.

Sé&o tipos de garantias provisorias previstas na legislacéo: (i) a estabilidade do
dirigente sindical, cuja estabilidade esta prevista no artigo 543, paragrafo 3o da CLT; (ii)
do membro da CIPA, (iii) da gestante, (iv) do funcionario acidentado e (v) dos
representantes dos empregados nas Comissdes de Conciliacdo Prévia, titulares e
suplentes.

As modalidades de estabilidade provisoria no emprego sao devidamente previstas
em lei, assim, s6 serdo consideradas e aplicadas aquelas em que a legislacbes trouxer
expressa previsdo, destacando Cassar (2013, p. 1.110) ser a estabilidade no emprego “a
garantia que o empregado tem de ndo ser despedido sendo nas hipoteses previstas em lei

ou contrato”.

3 O PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR

Conforme prevé o artigo 20 da CLT, empregador é aquele que assume 0S riscos
da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servi¢o. O
empregador, portanto, é responsavel por todo o trabalho e producdo exercido a seus
comandos, detendo a subordinacdo dos empregados e o controle da empresa (LEITE,
2018).
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O empregador tem poder de direcdo sobre seus empregados que, por sua vez, tém
o0 dever de obediéncia, podendo o empregador dirigir, fiscalizar e controlar a prestacéo de
servigos e, inclusive, punir os seus subordinados.

Diante desse poder de direcdo, o empregador pode comandar, escolher e controlar
0s meios de producdo em sua empresa. O poder de direcdo se desdobra em trés modos: o
poder diretivo, que se “constitui na capacidade do empregador em dar conteudo concreto
a atividade do trabalhador, visando os objetivos da empresa”; o poder disciplinar, que ¢
0 poder de impor punicGes; e o poder hierarquico ou de organizacdo, podendo o
empregador determinar a estrutura econémica e técnica de sua empresa (CASSAR, 2013).

Esses poderes decorrem da celebragdo do contrato de trabalho entre empregador
e empregado, tendo em vista que o primeiro tem sob sua responsabilidade a organizacao
e a disciplina do trabalho, caracteristicas proprias do instituto da subordinagéo juridica.

Ressalta-se que o poder disciplinar tem por finalidade a manutencdo da ordem no
ambiente de trabalho e se traduz na capacidade do empregador de aplicar sangdes, que
podem ser: adverténcia, suspensdo e dispensa por justa causa. Nesse sentido, ndo se olvida
que, de acordo com o direito brasileiro, 0 empregador detém o poder potestativo de
dispensa do seu empregado.

Potestativo é aquele direito que ndo depende da anuéncia do destinatario. E uma
espécie de direito subjetivo. O direito de rescindir de forma unilateral o contrato de
trabalho enquadra-se, pois, nesse conceito (DALLEGRAVE NETO, 2000).

Por outro lado, ao definir o conceito de empregado no artigo 3°, a CLT expressa
que a prestacéo de servigo dar-se-a por pessoa fisica, com habitualidade e onerosidade ao
empregador, e sob a dependéncia deste.

Com isso é possivel concluir que a propria CLT atribui ao empregador um poder
diretivo, ou seja, a liberdade deste, de determinar o modo como sera gerido o negdcio e
como serdo desenvolvidas as atividades oriundas do contrato de trabalho. Tem-se
claramente dois papeis distintos, o do empregador, de decisdo quanto a geréncia e
desenvolvimento das atividades do negocio, e o do empregado, de subordina¢do no
exercicio de suas atribuicoes.

Esse poder é essencial para o funcionamento e progressao da atividade, vez que o
detentor da direcdo de prestacdo pessoal podera determinar de qual modo o empregado
devera cumprir as atividades, determinard a jornada de trabalho, funcdo e locais de

trabalho por regulamento.
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Para maior liberdade das partes no contrato de trabalho, mais precisamente no
artigo 487, a possibilidade da rescisdo imotivada, que pode tanto se dar por parte do
empregado, quanto do empregador, exigindo-se, em ambos 0s casos a observancia do
aviso prévio (NASCIMENTO, 2014).

Entretanto, se a rescisdo imotivada se da por parte do empregador, este arcara
ainda com a indenizacdo compensatoria equivalente a 40% do saldo para fins rescisorios
do FGTS.

De qualquer forma, é certo, em ndo se tratando das hipoteses legalmente previstas
nas quais o empregador deverd motivar a dispensa do funcionério, como nos casos
estudados de estabilidade provisoria nos moldes que a legislacdo prevé, em regra, 0
empregador pode a qualquer tempo e sem justo motivo requerer o desligamento de um
funcionario efetuando o pagamento de todos os consectarios trabalhistas devidos ao
empregado desligado.

Todavia, hd que se destacar a limitacdo do poder diretivo do empregador, cujo
exercicio deve obedecer a uma “esfera civilizatoria” que veda abusos e excessos
(MARTINEZ, 2018, p. 268), pois se por um lado o poder diretivo se justifica pelo
interesse social da empresa (CATHARINO, 1975), por outro lado encontra limites na
funcdo social do contrato de trabalho, nos ditames da boa-fé e na dignidade da pessoa
humana.

A posicdo doutrinaria e jurisprudencial contemporanea entende que além da
finalidade econémica, a empresa deve primar por sua funcéo social, ndo sendo possivel
dissociar o contrato de trabalho da fungéo social prevista no artigo 421 do Cdédigo Civil
(RIBEIRO, 2011).

Com vistas a garantir o atendimento das necessidades da sociedade, o Estado
reconhece o direito de propriedade e da livre iniciativa, mas também impde limites ao seu
exercicio (COUTINHO, 1999).

E importante salientar que para promogcéo da dignidade humana, faz-se necessario
facilitar o acesso ao trabalho e, também, tornar efetiva a garantia a manutencdo do
emprego adquirido. No ordenamento vigente, assegura-se ao empregado somente o
direito a receber uma indenizacdo, o aviso prévio e outras verbas rescisorias. O mais
importante que é manter o emprego, continua no arbitrio do empregador. Disso resulta
inseguranga ao empregado, refletindo na sua vida familiar e pessoal. (GOMES, 2008).

Enfatiza-se que na relagdo de emprego ha sempre que se fazer valer a ponderacédo

destes principios constitucionais, o do direito de propriedade e da livre iniciativa e o0 da
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funcgéo social do contrato, que devem andar de forma concomitante, antes, durante e na
finalizacdo do contrato, ou seja, o poder diretivo do empregador encontrard sempre
limites nos principios constitucionais e legais de protecdo ao trabalhador e da
continuidade da relagdo empregaticia.

4 A “ESTABILIDADE” PREVISTA NA SUMULA 443 DO TST FRENTE AO
PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR

Indiscutivel que a legislacdo confere ao trabalhador ndo apenas o direito ao
trabalho, mas também a protecdo do emprego e da dispensa imotivada ou discriminatoria,
conferindo inclusive estabilidade provisoria em alguns casos, conforme visto alhures.

Vale lembrar que a CF/88 ndo prevé a estabilidade plena ao trabalhador brasileiro,
concedendo-lhe, entretanto, uma indenizagdo na hipotese de dispensa imotivada pelo
empregador.

Em resumo: a regra geral é o poder de dispensa amplo do empregador,
denominado poder potestativo de dispensa que decorre do seu poder diretivo. No entanto,
além das restricdes genéricas de protecdo ao trabalho e a dignidade da pessoa humana,
sofre esse “poder” intimeras limitagdes legais denominadas garantias provisorias ao
emprego.

Agora, 0 que se pretende aqui refletir é sobre a extensao da presuncéo de dispensa
discriminatoria do empregado com HIV ou outra doenca grave que cause estigma ou
preconceito prevista na Sumula 443 do TST. Ou seja, se € uma restricdo ao poder de
dispensar ou se seria uma nova modalidade de limitacdo (de garantia provisoria). Eis o

inteiro teor da referida Sumula:

DISPENSA  DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO
PORTADOR DE DOENGCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO.
DIREITO A REINTEGRAGAO - 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 doenca grave que suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o
empregado tem direito & reintegracdo no emprego. (BRASIL, 2012)

A respeito dessa discussdo, hd na doutrina escassos posicionamentos que
defendem uma nova modalidade de garantia provisoria. Martins Filho (2017, p. 189)

elenca entre as estabilidades provisorias o empregado aidético, alegando que “a

jurisprudéncia pacificada do TST garante o emprego, por presumir discriminatoria a
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dispensa, se 0 empregador tem ciéncia da doenga no momento da dispensa (Sumula 443
do TST)”.

Sob outro vértice, Cassar (2013) afirma que a pedra de toque do referido
entendimento sumular é a discriminacdo e ndo uma suposta estabilidade.

E necessario perceber duas questdes bem importantes dessa simula. A primeira
diz respeito a ciéncia do empregador. Ou seja, a dispensa s6 pode ser presumida
discriminatéria se o empregador sabia de forma antecedente da doenga grave e
estigmatizante do empregado. E mais, por outro lado, se ele tinha ciéncia ha muito tempo
e nunca havia praticado ato discriminat6rio em face do empregado, tal presuncédo, por
6bvio, ndo prevalece.

Outra questdo é que a Sumula 443 ndo trata apenas de trabalhador com virus HIV,
e sim de qualquer tipo de doenca grave que cause estigma ou preconceito, motivo pelo
qual a Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais do TST ja se posicionou para
fins de aplicabilidade da referida Simula, no sentido de que o céncer é considerado
doenca que suscita estigma ou preconceito, um dos motivos pelos quais ndo se pode
aceitar o posicionamento do referido autor.

N&o se tratando de uma garantia provisoria, mas apenas de uma restricdo ao poder
de dispensa do empregador, o entendimento j& consagrado do TST € no sentido de que a
presuncdo de ilegalidade prevista na Simula 443 € relativa, conforme se depreende do
julgado TST-ED-RR-16523-55.2013.5.16.0004, de relatoria do Ministro Alberto
Bresciani publicado em 30/08/2019 (BRASIL, 2019a), que, por oportuno, se transcreve

a seguir um trecho:

A presuncdo de ilegalidade do ato de dispensa do empregado portador de
doenga grave, viva na jurisprudéncia trabalhista, ndo pode ser, de modo algum,
absoluta, sob o risco iminente de se criar nova espécie de estabilidade,
totalmente desvinculada do carater discriminatério que se quer reprimir.
(grifos nossos).

Assim, é que a jurisprudéncia se firmou no sentido de conferir a protecdo do
empregado em situacdo de vulnerabilidade, cabendo ao empregador o 6nus probatorio de
demonstrar que a despedida foi licita, seja porque desconhecia o estado de salde do
empregado, ou porque a motivacdo de desligamento ndo se deu em virtude da sua
condicédo de salde.

Em analise dos julgados do TST no ano de 2019, em uma amostra nao

probabilistica por conveniéncia, realizou-se a analise de 48 julgados. Destes, 34, ou seja,
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70,83% consideraram como discriminatodrias as demissfes, por ndo terem as reclamadas
produzido prova de licitude das demissdes realizadas, conforme se depreende do julgado
(BRASIL, 2019b) in verbis.

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
DISPENSA DISCRIMINATORIA. NEOPLASIA MALIGNA. ONUS DA
PROVA. TRANSCENDENCIA POLITICA. Mostra-se prudente o
provimento do agravo de instrumento, a fim de prevenir potencial
contrariedade a Sumula 443/TST. Agravo de instrumento conhecido e
provido. 11 - RECURSO DE REVISTA. DISPENSA DISCRIMINATORIA.
NEOPLASIA MALIGNA. ONUS DA PROVA. TRANSCENDENCIA
POLITICA. O eg. Tribunal Regional, partindo da premissa de que a
neoplasia maligna que acomete a autora ndo se trata de doenca grave capaz
de despertar impetos discriminatérios, concluiu que competia a empregada o
onus de demonstrar a carga discriminatoria contida na ruptura contratual e,
por fim, com base no acervo probatorio dos autos, entendeu que nao foi
demonstrada a conduta discriminatoria da empresa. Ocorre que,
recentemente, a Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais se
posicionou no sentido de que o cancer é considerado doenca que suscita
estigma ou preconceito, para fins de aplicagdo da Sumula 443/TST.
Precedentes. Uma vez que o Tribunal Regional consignou que cabia a
empregada a comprovacdo do teor discriminatorio da dispensa, 6nus do qual
ndo teria se desvencilhado, verifica-se 0 descompasso entre o acordédo
vergastado e a jurisprudéncia consolidada desta Corte Superior. Na hip6tese
dos autos, demonstrado que a empregada padecia de doenca grave a
época da dispensa, a ponto de configurar a presuncdo de rescisdo
contratual discriminatoria, é perfeitamente aplicavel o entendimento
consubstanciado na Siumula n° 443 do TST. Assim, compete a autora a
protecdo especial da Simula 443/TST. Recurso de revista conhecido por
contrariedade a Sumula 443/TST e provido. (grifos nossos).

A CLT e o CPC disciplinam em seus artigos 818 e 373 respectivamente, que
incumbe a parte provar fatos constitutivos de seu direito, que no caso em comento, caberia
ao autor comprovar gque foi dispensado em razdo de sua doenca. Ocorre que, ao se aplicar
a Stimula 443 do TST, héa a inversdo do 6nus probatério, conferindo-se as reclamadas
demonstrar que a demissdo nao foi discriminatoria.

Desta feita, tem-se que a Sumula 443 do TST ndo cria um novo tipo de
estabilidade, apenas confere uma maior protecdo ao empregado acometido de HIV ou
outra doenca grave que gere estigma ou preconceito, a fim de lhe assegurar o emprego
aquele que certamente teria dificuldades de reinsercdo no mercado de trabalho.

Ademais, as estabilidades decorrem de lei, ndo tendo a doenca grave que gere
estigma ou preconceito o condao de conferir estabilidade ao trabalhador (CASSAR,
2013), mas a de lhe conferir maior protecdo, assegurando-se a efetividade dos seus

direitos fundamentais e sociais.
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O que se vislumbra a partir da anélise das decisdes do TST na aplicabilidade da
Stmula 443, é no sentido de que a Corte Superior, em reveréncia ao principio da
continuidade da relacdo empregaticia e da vedacdo constitucional da discriminacao,
confere uma protecédo adicional aquele empregado que nao esté protegido pelas excegdes
legais de estabilidade provisorias e que tampouco seria prestigiado pela indenizacdo
compensatdria prevista em lei nas hipoteses de demissdo sem justa causa, uma vez haver
uma peculiar condicdo na sua salde, que pode culminar em excesso do jus potestati do
empregador e discriminacéo.

Esta € a intencdo do julgador, a de combater a dispensa discriminatoria,
consagrando-se plena efetividade a dignidade do trabalhador com HIV ou outra doenga
grave que possa causar estigma ou preconceito. Pode-se dizer ser uma forma de “agdo
afirmativa”, que ndo tem, contudo, o conddo de gerar uma estabilidade provisoria, ¢ sim
reprimir demissdes discriminatorias. Desta feita, a SUmula 433 permite sim a dendncia
vazia do contrato de trabalho, desde que ela ndo esteja eivada de ilegalidade, cabendo ao
empregador comprovar a legalidade do ato.

E, em que pese a redacdo da Sumula 443 ndo estabelecer os limites da sua
aplicabilidade, a jurisprudéncia patria é pacificada no sentido de reconhecer a dispensa
de pessoa com HIV ou outra doenga grave que cause estigma ou preconceito por motivos
técnicos, financeiros ou econdémicos.

Obviamente que se tem uma protecdo complementar ao trabalhador acometido de
doenca grave, devendo a sua dispensa ser justificada, seja por motivos técnicos,
financeiros ou econémicos, em privilégio aos principios protetores ndo apenas do direito
ao emprego, mas da prépria cidadania e dignidade humana, possibilitando-se, assim, que
a doenca do empregado ndo se configure um diferencial a ser considerado pelo

empregador na hora da demisséo, uma vez que, conforme assevera Rocha (1996, p. 295),

Cidadania ndo combina com desigualdade. Replblica ndo combina com
preconceito. Democracia ndo combina com discriminacdo. E, no entanto, no
Brasil que se diz querer republicano e democrético, o cidaddo ainda € uma elite,
pela multiplicidade de preconceitos que subsistem, mesmo sob o manto facil
do siléncio branco com os negros, da palavra gentil com as mulheres, da
esmola superior com 0s pobres, da frase lida para os analfabetos.

Nesse cenario socio-politico e econdmico, ndo seria verdadeiramente
democrética a leitura superficial e preconceituosa da Constitui¢do, nem seria

verdadeiramente cidaddo o leitor que ndo lhe rebuscasse a alma, apregoando o
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discurso facil dos igualados superiormente em nossa historia feita pelas méos
calejadas dos discriminados.

Vale ainda destacar que ndo hé ofensa ao disposto no paragrafo 20 do Artigo 8o
da CLT, que assim dispde:

Stmulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo Tribunal
Superior do Trabalho e pelos Tribunais Regionais do Trabalho ndo poderdo
restringir direitos legalmente previstos nem criar obrigacGes que nao estejam
previstas em lei.

A Sumula 443 ndo cria novas obrigacdes ndo previstas em lei, tampouco restringe
direitos legalmente previstos, uma vez que, ao reconhecer como discriminatoria a
demiss@o de pessoa com virus HIV ou outra doenga grave que cause estigma ou
preconceito, esta tdo somente dando efetividade ao disposto na legislacdo protetora contra
a discriminacéo ja citadas anteriormente, bem como ao principio da dignidade da pessoa
humana.

Desta feita, a Sumula 443 néo cria uma nova forma de estabilidade, e sim impde
restricdes ao poder potestativo do empregador na demissdo do empregado com doenca
grave, em prol da protecdo ao emprego, a dignidade da pessoa humana e a vedacéo de

atos discriminatorios.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Com vistas a proteger o trabalhador que se encontre em uma situacdo de
vulnerabilidade o TST editou a Sumula 443, que considera como discriminatéria a
demissdo do empregado com HIV ou outra doenca grave que cause estigma ou
preconceito, impondo assim, uma obrigacdo negativa ao empregador, que passa a ter o
onus de comprovar que a dispensa ndo é discriminatéria.

O que se depreende da aplicabilidade da Sumula ndo é uma nova forma de
estabilidade, e sim a aplicabilidade dos principios trabalhistas de continuidade da relacédo
de emprego e constitucionais de ndo discriminacdo, de protecdo ao emprego e da fungédo
social da propriedade entre outros, bem como os principios fundamentais de direitos
humanos, consagrados na Declaracdo de Direitos Humanos, no Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e Convengdes da OIT, salvaguardando os
direitos do empregado que certamente teria maior dificuldade de reinser¢do no mercado
de trabalho e conferindo efetividade ao dispositivo constitucional da busca pelo pleno

emprego.

Brazilian Journal of Development, Curitiba, v.7, n.3, p. 22533-22548 mar 2021



Brazilian Journal of Development
ISSN: 2525-8761

22546

Desta feita, para a demissédo do empregado com HIV ou doenca grave que cause
estigma ou preconceito, a Sumula 433 impfe ao empregador a obrigatoriedade de
comprovar 0 motivo técnico, financeiro ou econémico, nao ficando ao seu livre alvedrio
demitir tais funcionarios sem justificativa, sob pena de se presumir como discriminatoria,
cabendo, ainda, ao empregador, 0 dnus probatorio relativamente o motivo da dispensa.

Tal protecdo é necesséria pois sabe-se que a mera disposicdo legal ndo tem o
conddo de dar efetividade aos direitos fundamentais do trabalhador, sendo oportuna a
colocagéo de Bobbio (2004, p. 24) no sentido de que relativamente ao direito do trabalho
nédo se faz suficiente a sua fundamentacdo, proclamacéo ou protecdo, por nao ser a sua
realizagdo um problema social, filos6fico, moral ou juridico, nas palavras do autor “E um
problema cuja solucdo depende de um certo desenvolvimento da sociedade e, como tal,
desafia até mesmo a Constituicdo mais evoluida e pde em crise até mesmo o mais perfeito
mecanismo de garantia juridica”.

Por fim, feitas todas estas consideracfes permite-se concluir pela assertividade da
Sumula 443 do TST, pois em que pese ndo haver restricdes expressas em sua redacéo, a
aplicabilidade pela Corte Superior tem protegido os direitos da parte hipossuficiente da
relacdo de emprego, sem contudo conceder ao empregador o direito ao contraditério e a

ampla defesa, mantendo-se, assim, a boa e almejada ordem constitucional.
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