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Quando eu pensei que tudo tinha acabado, eu me descobri por inteiro. Pode parecer uma
afirmativa irdnica, mas é real. Quando mais nada se tem a perder, quando as perspectivas
sdo poucas e pensa-se ndo ter mais futuro, nos despimos da demagogia, da hipocrisia, das
aparéncias e de todas as “mdscaras” que a vida nos impds. Estamos sos. NOos conosco
proprias... E agora? De dentro de nds, numa fiiria avassaladora, emerge o nosso “EU”
real... EU QUERO VIVER!!! E, - incrivel — s6 entdo, perdemos o medo da sociedade, dos
preconceitos, da discriminacdo...Nada mais temos a perder, ou a temer! Assumimos
integralmente a nossa identidade e vamos, de corpo e alma, a luta, da nossa real
necessidade: A VIDA! Querer viver nos faz sermos inteiras. Honestas conosco proprias. Ndo
mais aceitamos as imposicoes da vida sem contestacdo. SO neste momento — e isto é
surpreendente —nos sentimos FORTES! Quando o corpo fragilizou, quando recebemos a
noticia terrivel da moléstia avassaladora em nosso organismo, encontramos a verdadeira
forca que comanda a humanidade. A forca interior. QUERO VIVER! E, a partir desta
constatacdo, superamos barreiras inimagindveis! Simples mulheres, mdes, avos, do lar ou
ndo, nos transformamos em guerreiras, corajosas, com falas proprias e buscando o bem
maior: a vida. Nada nos silencia...Ninguém nos silencia... QUEREMOS VIVER!!! E ¢é esta
necessidade de vida, que nos faz vivas. E esta necessidade de demonstrarmos aos quatro
ventos que ndo somos um virus, ndo somos uma doenga, ndo somos uma epidemia, MAS
SOMOS MULHERES, é que nos transforma em verdadeiros gigantes na luta pela cidadania.
Continuo a mesma? Ndo...Estou muito melhor! Agora ndo tenho mdscaras moldadas pela
sociedade... Agora, sou EU. INTEIRA, com a minha vontade de viver...Sou menos digna do
que as que ndo estdo doentes??? NUNCA! Sou igual! Ou melhor?! Quem sabe...Eu jd
transcendi a dificuldade de ndo me saber finita. Vou morrer um dia...quem ndo vai?!
Portanto, eu tenho plena consciéncia do valor da minha vida e cultivo cada minuto em que
estou aqui. Se estes minutos, horas, dias, meses ou anos que me restam, sdo unica e
exclusivamente MEUS, porque vou me preocupar com o que os outros acham de mim? EU
SEI QUEM EU SOU, E ISTO ME BASTA! Compreenderam? Agora, SOU
INTEGRALMENTE EU, DONA DA MINHA VIDA...

Beatriz Pacheco, advogada, integrante do Grupo Cidada PositHIVa



RESUMO

O presente trabalho pretende demonstrar a gravidade do problema ante a propagacdo da
AIDS, principalmente em pessoas em idade de capacidade laboral e, nesse sentido, tornar
explicitos os direitos que sdo garantidos pela Constituicio Federal e legislagcdes
infraconstitucionais, no que tange aquele empregado que contraiu o virus HIV. Nesse
aspecto, o foco precipuo do presente trabalho € a garantia de emprego ao empregado portador
do virus da AIDS. Para tanto, analisou-se o principio constitucional da dignidade humana e o
da ndo discriminacdo, as formas de rescisao do contrato de trabalho, o conceito e formas de
garantia de emprego e estabilidade para chegar-se a possibilidade, de acordo com preceitos
constitucionais, da garantia de emprego do portador do virus HIV, com a devida reintegracio
em casos de discrimina¢do. Demonstrou-se, ainda, a corrente pretoriana sobre o tema em
questdo. A conclusdao do trabalho aponta que, ndo obstante a inexisténcia de legislacdo
especifica sobre a questio, a garantia de emprego ao portador do virus HIV é medida que se

impde em caso de dispensa presumidamente discriminatoria.
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1 INTRODUCAO

A AIDS ou, traduzindo-se para a lingua patria, SIDA (Sindrome da Imunodeficiéncia
Adquirida), descoberta na década de 80, € uma doenga que se manifesta apds a infeccao do
organismo humano pelo Virus da Imunodeficiéncia Humana, mais conhecido como HIV.
Esta sigla € proveniente do inglés - Human Immunodeficiency Virus. Referido virus destroi os
linfécitos - células responsdveis pela defesa do nosso organismo -, tornando a pessoa
vulnerdvel a outras infec¢des e doengas oportunistas, chamadas assim por surgirem nos

. . s . . ., , . 1
momentos em que o sistema imunolégico do individuo estd enfraquecido.

Quando da descoberta da doenga em questdo, os portadores do virus HIV ndo

possuiam uma presunc¢ao de continuagdo de vida, acreditando-se que essa era pouquissima.

Entretanto, diante dos avangos tecnoldogicos e progressos da medicina, a AIDS pode
ser considerada uma doenga cronica, ou seja, uma pessoa infectada pelo virus HIV pode viver

. . - 2
com o virus, por um longo periodo, sem apresentar qualquer sintoma.

Assim, os portadores do virus HIV passaram a possuir uma sobrevida maior de melhor
qualidade e, portanto, passou-se a procurar a persecucao dos direitos destes doentes, em todos
os campos do Direito e da sociedade em si, vinculando todos os aspectos a vedacdo das

préticas discriminatdrias € preconceituosas.

Desta forma, os reflexos da AIDS, no campo do Direito do Trabalho, inclusive pelo
fato de que grande nimero de portadores do virus HIV encontra-se em idade ativa, tem se

tornado assunto que merece atencao especial do profissional do Direito.

Com efeito, o Direito possui papel relevante neste contexto, sendo certo, ainda, que o
profissional do Direito possui a missdo de auxiliar a encontrar formas e garantias de agir em

defesa dos portadores do virus HIV.

Nesse aspecto, o profissional em questdo tem a fun¢do de utilizar os principios gerais
do Direito, a analogia e os costumes, no preenchimento de lacunas do falivel legislador, para
assegurar ao portador do virus HIV a garantia constitucional da dignidade da pessoa humana

nas relacoes sociais e de trabalho.

'http://www.aids.gov.br
? Ibidem.
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O portador do virus HIV, salvo em situacdes onde a doenga pode ser considerada
como terminal, é capaz de realizar funcdes como qualquer outra pessoa, ndo podendo lhe ser

tirado o direito de viver de forma ampla e digna.

Assim é que, o empregado portador do virus ndo pode e ndo deve ser afastado de suas
fungdes normais, inclusive do trabalho, visto que no trabalho encontra estimulo para lutar
contra a doenga, bem como meios de subsisténcia para adquirir medicamentos e tratamentos

médicos.

Entretanto, em diversas ocasides, a descoberta da doenga pelo empregador enseja a

prética de atos discriminatorios e a despedida arbitraria e obstativa de direitos.

Desta forma, o presente trabalho tem o intuito de demonstrar a gravidade do problema
ante a propagacao da AIDS, principalmente, em pessoas em idade de capacidade laboral, e,
nesse sentido, tornar explicitos os direitos bdsicos que sdo garantidos pela Constitui¢ao
Federal e legislacdes infraconstitucionais, no que tange aquele empregado que contraiu o

virus HIV e a manutencdo de seu emprego.
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2 A AIDS - BREVE HISTORICO, INFORMACOES GERAIS E NOMENCLATURA
RECEBIDA PELO PACIENTE

2.1 BREVE HISTORICO

A AIDS foi descoberta em 1981 nos Estados Unidos e concomitantemente em uma

populacdo haitiana que apresenta elevado indice de prostitui¢ao.

A partir de tal marco temporal, houve um crescimento avassalador de pessoas

infectadas com o virus da AIDS nas mais diversas partes do mundo.

No Brasil, teve-se conhecimento da AIDS pela primeira vez em 1983, quando se

registrou o primeiro caso em Sao Paulo.

Segundo o Boletim Epidemiolégico publicado pelo sitio www.aids.gov.br, verifica-se
que os dados revelam que a epidemia de AIDS no Brasil esti em um processo de
estabilizacdo, embora em patamares elevados, tendo sido diagnosticado, em 2007 um total de
33.689 casos novos diagnosticados no territério nacional, com uma taxa de 17,8 casos por 100

mil habitantes.

Urge ressaltar que, muito embora a AIDS tenha se verificado inicialmente entre
homossexuais, usudrios de drogas injetaveis e pacientes submetidos a multiplas transfusdes de
sangue, detecta-se atualmente que a sindrome pode alcangcar qualquer pessoa,

independentemente de idade, raga, nacionalidade, sexo, estado clinico e hdbitos sexuais.

Até o presente momento, os avancos da medicina ainda ndo encontraram um
tratamento eficaz para esse letal colapso do sistema imunoldgico, consignando-se apenas
alguns raros casos de portadores do HIV que tem longa sobrevida, denominados Long Term

Survivers.

2.2 INFORMACOES GERAIS SOBRE A AIDS

A AIDS € uma infeccdo viral que reprime, e, no estdgio mais avancado, destréi o

sistema imunolégico do organismo.
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O virus, conhecido por HIV (Human Immunodeficiency Virus), que na lingua
portuguesa se denomina VIH (Virus da Imunodeficiéncia Humana), age invadindo e matando
os glébulos brancos, chamados T lymphocytes (T-cells) ou linfécitos do tipo T, presentes na

corrente sanguinea.

Por conseqiiéncia, doengcas que raramente afetariam pessoas com o sistema
imunoldgico perfeito, podem debilitar e ser fatais as pessoas infectadas com o HIV. Trata-se

das infec¢Oes oportunisticas, que podem ser de varios tipos.
Existem trés estagios de progressao apds a contaminacao pelo virus HIV, a saber:
1) seropositiv ou soropositivo.

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

3) full-blown AIDS.

No estdgio soropositivo a pessoa foi contaminada com o virus HIV, o qual permanece
em estado dormente em algumas células T. Enquanto a mera infec¢do com o HIV pode nao
trazer algum ou pequenos impactos adversos na saide da pessoa, a longo tempo o virus pode
causar deméncia ou outra perturbacdo mental. Ainda assim, essa pessoa pode ndo apresentar

os sintomas dos dois ultimos estagios. A pessoa soropositiva pode transmitir o virus.

No estagio ARC evidencia-se a ativacdao do virus na célula T infectada, causando
pequenos e médios danos no sistema imunolégico do organismo. Os pacientes de ARC
apresentam alguns sintomas sugestivos da sindrome, mas ndo manifestam complicacdes
secunddrias, inclusive infeccdes de doencgas oportunistas. Os sintomas incluem excessiva
perda de peso, transpiracao noturna etc. Para alguns, esses sintomas sao apenas incomodos e

irritantes, enquanto que para outros podem ser seriamente debilitantes.

A AIDS ¢é o ultimo estdgio de progressdo, o mais sério e fatal, na maioria e talvez em
todos os casos. O sistema imunoldgico sofre um grande colapso e o organismo € invadido por

um exército de infeccdes e malignicéncias.

A transmissdo do virus HIV requer uma mistura de fluidos corpéreos. Embora ja se
tenha verificado a presenca do virus HIV em fluidos como a saliva, a lagrima, a urina, as
evidéncias epidémicas demonstram a transmissdo apenas através de sangue e sémen

infectados.
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De fato, as trés formas mais comuns de transmissdo do virus sdo o contato sexual, a
transfusdo de sangue e o contdgio por seringas infectadas. Contudo, pode ocorrer também a
transmissdo vertical, de mae para filho, durante a gestacdo ou por ocasido da amamentagao,

sendo de 33% a probabilidade de transmissao do HIV por essa forma.

N3ao se detectou nenhum caso de contdgio em pessoas que convivem com portadores
do HIV, compartilhando toalhas, escovas de dente, camas, banheiros, utensilios de cozinha e
mesmo através de contatos mais intimos como beijo. Em sintese, ndo existe contigio

mediante contato social.

2.3 DA NOMENCLATURA RECEBIDA PELO PACIENTE

Segundo a Resolug¢do do Conselho Federal de Medicina nimero 1665/2003, o paciente
acometido do mal em tela recebe a nomenclatura de “portador do virus da SIDA (AIDS)” ou

.. 3
“soropositivo”.

A jurisprudéncia e doutrina também tem permitido a utilizacio da expressdao

“portador do virus HIV”.

Importante se faz destacar que a expressdao ‘aidético’ ndo € a mais apropriada,

caracterizando, inclusive, ato de discriminacdo a utilizacdo da expressao em questao.

Veja-se, nesse sentido, o quanto ensina Wagner Gusmao Reis Junior:

Concordamos com a opinido de que ndo é adequado o neologismo “aidético”, eis
que o termo é cunhado a base de execrdvel preconceito, equiparando-se a outras
construgoes idiomdticas carregadas de conotagdes pejorativas, como é o caso de
“leproso”, termo popularmente utilizado para se referir aos portadores de
hanseniase. Cremos que a carga pejorativa da doenga jd é absolutamente danosa,
sob o prisma psicoldgico, aqueles que do mal sofrem, razdo pela qual devem ser
evitadas quaisquer formas de tratamento inadequado, medida que, no minimo,
demonstra sensibilidade.”

Nesse aspecto, a expressdo “aidético” € incorreta, sendo certo, inclusive, que as ONGs

AIDS e a CNDST/AIDS combatem o referido termo, por ser pejorativo e discriminatorio,

3 http://www.portalmedico.org.br
* REIS, Wagner Gusmao Junior. Garantia de Emprego ao Portador do Virus da AIDS. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2005. p. 8
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indicando que podem ser utilizadas as expressdes ‘‘soropositivo” ou “pessoa que vive com

HIV/AIDS”.?

> http://www.agenciaaids.com.br/dicionario2.asp
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3 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
DA NAO DISCRIMINACAO

3.1 CONCEITO DE PRINCIPIO

Segundo ensina Geraldo Ataliba:

(...) principios sdo linhas mestras, os grandes nortes, as diretrizes magnas do sistema
juridico. Apontam os rumos a serem seguidos por toda a sociedade e
obrigatoriamente perseguidos pelos 6rgdos do governo (poderes constituidos). Eles
expressam a substincia udltima do querer popular, seus objetivos e designios, da
administracdo e da jurisdi¢do. Por estas, ndo podem ser contrariados, t€m que ser
prestigiados até as dltimas conseqiiéncias. ®

A doutrina, até 1950, defendia que os principios estavam em posi¢ao subsididria,
contudo a partir desta segunda metade do século, vérios autores passaram a proclamar a

normatividade dos principios.’

De acordo com Ruy Samuel Espindola a idéia de principio ou a sua conceituagao
designa a estruturacdo de um sistema de idéias, pensamentos ou normas regidos por uma idéia
mestra, por um pensamento chave, por uma baliza normativa de onde todas as demais idéias,

pensamentos ou normas derivam, se reconduzem e/ou se subordinam.®

(...) Contudo na ciéncia juridica tem-se usado o termo principio ora para designar a
formula¢do dogmadtica de conceitos estruturados por sobre o direito positivo, ora
para designar determinado tipo de normas juridicas e ora para estabelecer os
postulados tedricos, as proposi¢des juridicas construidas independentemente de uma
ordem juridica concreta ou de institutos de direito ou normas legais vigentes. Essa
polissemia néo é benéfica neste campo do saber, em que a confusiio de conceitos e
idéias podem levar a frustracdo da préaxis juridica ou a sonegagdo, por uma pratica
equivoca, de direitos ou de situagdes protegiveis pelo sistema juridico posto.

® ATALIBA, Geraldo. Repiiblica e Constituicdo. p. 6/7. apud. Rizzato, Nunes. O principio da dignidade da
Pessoa Humana. Doutrina e Jurisprudéncia. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2002, p. 38.

TESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. Sdo Paulo: Ed. RT, 1998, p. 27.

¥ Ibidem. p. 47

? Ibidem. p. 49
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Entretanto, Crisafulli, em 1952, acabou por inovar com a sua teoria sobre a

normatividade dos principios, na qual menciona que:

Principio é, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como
determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em dire¢des mais
particulares (menos gerais), das quais determinam, e portanto, resumem,
potencialmente, o conteido: sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam ao
contrério, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém. '’

Ainda, importante registrar que Ricardo Guastini menciona seis distintos conceitos de

principios, todos vinculados a disposi¢des normativas:

- 0 vocdbulo principio se refere a normas (ou disposi¢des legislativas que exprimem
normas) providas de um alto grau de generalidade;

- para referir-se a normas (ou a disposi¢des que exprimem normas) providas de um
alto grau de indeterminacdo e que por isso requerem concretizacdo por via
interpretativa, sem a qual ndo seriam suscetiveis de aplicag@o a casos completos;

- para referir-se a normas (ou disposi¢des normativas) de cardter “programatico”;

- para referir-se a normas (ou dispositivos que exprimem normas) cuja posicao na
hierarquia das fontes de Direito € muito elevada;

- para designar normas (ou disposi¢cdes normativas) que desempenham uma funcio
“importante” e “fundamental” no sistema juridico ou politico unitariamente
considerado, ou num ou noutro subsistema do sistema juridico conjunto (o Direito
Civil, o Direito do Trabalho, o Direito das Obrigacoes);

- para designar normas (ou disposi¢des que exprimem normas) dirigidas aos 6rgaos

de aplicacdo, cuja especifica funcdo é fazer a escolha dos dispositivos ou das normas
P X 1

aplicédveis nos diversos casos.

Assim, conforme Paulo Bonavides, o traco comum a todas essas formulagdes, ou seja,

, . . .. . 12
vinculo unificador, é a normatividade dos principios.

' Crisafulli. La Costituzione e le sue Disposizioni di Principio. Mildo, 1952, p. 15 apud Paulo Bonavides. Curso
de Direito Constitucional. 18" ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 257.

1 GUASTINI, Ricardo. Dalle Fonti alle Norme. Turim: 1990, p. 112/144/116/118/119/120 apud BONAVIDES,
Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 257/258

2 BONAVIDES, Paulo. op. cit. p. 257.
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3.2 NORMATIVIDADE DOS PRINCIPIOS - PRINCIPIOS E REGRAS

Para o doutrinador Robert Alexy os principios sdo normas, pois dizem o que deve ser.

Nesse sentido, menciona:

O ponto decisivo para distingdo entre regras e principios é que sio mandados de
otimizagdo, isto €, sdo normas que ordenam que algo que deve ser realizado na
maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Que
podem ser cumpridos em diferentes graus e que a medida devida de seu
cumprimento depende ndo somente das possibilidades reais, mas também das
juridicas. "

Robert Alexy ensina que a diferenca entre as duas espécies de normas, € qualitativa e
nao de grau, como sugerem outros doutrinadores, para os quais o principio teria maior grau de
generalidade e as regras menor grau de generalidade. Os principios, pode-se dizer que sdo
normas utilizadas com maior elasticidade, ao passo que as regras sdo rigidas, com aplicacdo
estrita. As regras juridicas sdo normas passiveis ou ndo de cumprimento. Ademais, a ordem
juridica ndo admite que convivam regras contrdrias, pois uma delas serd considerada
inconstitucional ou nula, salvo se a contrariedade seja resultante de uma exce¢do prevista no
sistema juridico. Assim, se uma regra é valida, ha que se fazer exatamente o que ela exige,
nem mais nem menos, sdo razdes definitivas, salvo se houver disposicdo em contrario. Dai
resulta que a diferenca é qualitativa. Os principios contém mandados “prima facie”, ordenam

. 14
que algo deve ser realizado.

Por sua vez, Norberto Bobbio afirma que:

Os principios gerais de direito sdo, a meu ver, normas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as normas mais gerais. A palavra principio leva a
engano, tanto que € velha a questdo entre os juristas: se os principios gerais sdo
normas. Para mim ndo ha ddvida: os principios gerais sdo normas como todas as
outras ... Para sustentar que os principios gerais sdo normas, os argumentos sao dois,
e ambos validos: antes de mais nada, se sdo normas aquelas das quais os principios
gerais sdo extraidos, através de um procedimento de generalizacdo sucessiva, ndo se
vé por que ndo devam ser normas também eles: se abstraio da espécie animal
obtenho animais, e ndo flores ou estrelas. Em segundo lugar, a fungdo para a qual

5 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. 1993.
apud SANTOS, Fernando Ferreira. Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. Fortaleza. 1999.
p. 48.
" LEDUR, José Felipe. A realizacdo do direito ao trabalho. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris. 1998. p.
45/46.
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sdo extraidos e empregados é a mesma, cumprida por todas as normas, isto €, a
funcdo de regular um caso. E com que finalidade sdo extraidos em caso de lacuna?
Para regular um comportamento ndo-regulamentado: mas entdo servem ao mesmo
escopo a que servem as normas expressas. E por que ndo deveriam ser normas?'’

Pode-se concluir, portanto, que os principios possuem importancia dentro do

ordenamento juridico. Apds a andlise da diferenga entre regras e principios, ambos espécies

do género norma, verifica-se a formacdo dos principios constitucionais e da teoria

contemporanea dos principios. Como ja foi observado, muito ja se discutiu sobre a

normatividade dos principios. Contudo, necessario concluir que hoje hd a preocupagdo em

.. .. . . . . .. 16
demarcar os limites de eficdcia das normas constitucionais principais.

Ruy Samuel Espindola, menciona ainda que:

¢ no Direito Constitucional que a teoria dos principios ampliou o seu raio de
circunferéncia cientifica, ganhando mais vigor, latitude e profundidade para
desenvolver-se, pois seu campo, agora, € o universo das constituicdes
contemporaneas, ¢ o estaldo das normas constitucionais, ¢ o da explicitacdo
conceitual e iluminagdo das positivagdes normativas de realidades jurigenas mais
vastas e complexas, reflexos da estauicdo juridica do politico. Agora ela se ocupa da
tarefa de demarcar os limites de eficdcia das normas constitucionais principiais. (...)
no estdgio atual do constitucionalismo, a teoria dos principios ilumina a positivagdo
e a constitucionaliza¢do das normas constitucionais principiais. para essa teoria, tais
normas, depois de juridificadas nas constituicdes, se transformam nos fundamentos
da ordem juridica-constitucional, fundamentando, consequentemente, a ordem
juridica global dos estados contemporéneos.'’

Pode-se entender por sisttma - todo o direito positivo € subsistema, as suas

ramificagdes. E nestes subsistemas as normas de cada um fazem parte de um sistema onde os

principios juridicos tanto positivos como gerais de direito estdo vinculados. Esta concepcao de

fundamento no ordenamento juridico dos principios € compreendida no direito constitucional,

agora chamados de principios constitucionais e, eles, entendidos como normas, sao normas

e . 1
supremas do ordenamento juridico.

8

15 BOBBIO, Norberto. Teoria dell Ordinamento Giuridico. apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 18" ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 263/264.

' LEDUR, José Felipe. Op. Cit. p. 45/46.

7 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. Sao Paulo: Ed. RT, 1998, p. 72.

'® Ibidem. p. 73/74
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3.3 NATUREZA DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Segundo Carmem Rocha, a natureza dos principios constitucionais pode ser entendida:

os principios constitucionais sdo os conteidos primdrios diretores do sistema
juridico-normativo fundamental de um Estado. Dotados de originalidade e
superioridade material sobre todos os conteidos que forma o ordenamento
constitucional, os valores firmados pela sociedade sdo transformados pelo Direito
em principios. Adotados pelo constituinte, sedimenta-se nas normas, tornando-se,
entdo, pilares que informam e conformam o Direito que rege as rela¢des juridicas no
Estado. Sao eles, assim, as colunas mestras da grande construcdo do Direito, cujos
fundamentos se afirmam no sistema constitucional. (...) E sdo eles as opgdes
identificadoras das raizes do sistema constitucional. Neles estdo o espirito e os fins
do sistema. Indicam eles, - ou antes demonstram - a tendéncia ideoldgica do sistema
juridico, determinando primdria e originariamente a concretizagdo do que eles
expressam no conjunto de normas juridicas. (...) O principio sediado na norma
constitucional € que objetiva o conteido do Direito a ser observado na sociedade
estatal. (...) Assim, o principio constitucional predica-se diferentemente de qualquer
outro principio ou valor prevalente na sociedade, mas nio juridicizado, por carecer
da normatividade que o torna impositivo ao acatamento integra. (...) A norma que
dita um principio constitucional (...) pde-se a observancia do préprio Poder Publico
do Estado e de todos os que 2 sua ordem se submetem e da qual participam. "

Conclui-se, portanto, que os principios constitucionais estio no ponto mais importante

do ordenamento juridico, sendo as vigas mestras da constru¢do do sistema juridico.

3.4 FUNCAO DOS PRINCIPIOS NO ORDENAMENTO JURIDICO

Passa-se a demonstrar as fungdes dos principios no ordenamento juridico.

Na fase pré-juridica, ou seja, na fase de constru¢do da regra, da elaboracdo da norma,

os principios tem influéncia tedrica-ideoldgica e atuam como fontes materiais do direito.

Ja na fase do direito posto, os principios atuam com papel relevante, exercendo as

seguintes funcoes:

- Interpretativa: no processo de compreensdo da norma juridica, auxiliando na

interpretacdo juridica como critério orientador do Juiz e do intérprete.

' ROCHA, Carmem. Principios Constitucionais da Administracdo Piiblica. p. 25/26. apud ESPINDOLA, Ruy
Samuel. Conceito de Principios Constitucionais. Sdo Paulo: Ed. RT, 1998, p. 76.
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- Fontes formais supletivas: tem funcao subsididria, de acordo, inclusive, com o artigo
8° da CLT, na lacuna da lei, apresenta-se como recurso necessario a integragio juridica do

direito.

- Normatividade: com o reconhecimento de norma juridica, possibilita a extensao ou
restricdo de certa norma. Contudo, sendo os principios e as regras considerados normas, os

principios desempenham papel diverso.

Nesse aspecto, importante registrar que a prevaléncia dos principios sobre as regras é
relativa, sob pena de criar-se total inseguranca juridica. Nao existem, portanto, principios
absolutos. Na soluc@o de conflitos - principios e regras ou entre principios - utiliza-se o
critério de peso, analisando-se as duas dimensdes: Se entre regras: resolve pela aplicaciao da
validade; se entre principios: pela aplica¢do de valores, sendo a hierarquia estabelecida diante

da valorizacao de cada caso.

Os principios vinculam tanto o entendimento como a aplicagdo das normas juridicas,
influenciando até nas proprias normas da constituicdo. Nesse aspecto, se uma regra
constitucional tiver vérios sentidos, a interpretacdo deve ser no sentido de proporcionar uma
sintonia com o principio que lhe rege. Assim, havendo antinomia entre normas aplicar-se-a o

S . 20
principio mais relevante no contexto.

Ademais, pode-se afirmar que nenhuma interpretacdo sera juridica se conflitar com um

principio constitucional.

3.5 PRINCIPIOS E VALORES

Importante se faz diferenciar principios de valores.
Os Direitos Fundamentais se alicercam em um sistema objetivo de valores.

Como jé foi dito anteriomente, os principios dizem respeito a conceitos deontolégicos,

ou seja, mandados e proibicdes - deve ser- sdo dirigidos ao aplicador do Direito.

Ja os valores sdo conceitos axioldgicos, ou seja, sdo critérios ou referéncias que

servem como norte, orientacdo, guia para a interpretacio e a aplicacdo do Direito.

2 pLA RODRIGUES, Américo. Principios de Direito do Trabalho. 3* ed. atualizada. Sdo Paulo: LTr. 2002.
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Nesse aspecto, pode-se concluir que a diferenga estd no fato de que os principios sao
devidos e os valores sdo referéncias. Deste modo, pode-se dizer que os principios prevalecem

sobre os valores.

Apés a breve explanacdo acerca dos principios, passa-se a analisar o principio da

dignidade da pessoa humana.

3.6 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

3.6.1 Conceito de Dignidade da Pessoa Humana

Nas civilizagdes antigas a pessoa era tida como um animal politico ou social, somente

com o surgimento do Cristianismo passa a pessoa a ter um valor e possuir dignidade.

Nesse aspecto, com o Cristianismo surge a filosofia pratristica, posteriormente
desenvolvida pelos escolasticos da pessoa como categoria espiritual, com subjetividade, que
possui valor em si mesma, como ser de fins absolutos e, que, em conseqiiéncia, é possuidor de

direitos subjetivos ou direitos fundamentais, possuindo dignidalde.21

Segundo leciona Ingo Wolfoang Sarlet:

(...) a idéia do valor da pessoa humana encontra suas raizes no pensamento cldssico
e na ideologia crista. Tanto no antigo como o Novo Testamento, podemos encontrar
referéncias no sentido de que o homem foi criado a imagem e semelhanca de Deus,
premissa da qual o cristianismo extraiu a conseqiiéncia de que o ser humano é
dotado de um valor préprio e que lhe € intrinsico, ndo podendo ser transformado em
mero objeto ou instrumento. >

O referido doutrinador menciona, ainda, que Tomds de Aquino, na Idade Média, foi
quem passou a usar o termo dignitas humana, precedido pelo italiano Pico de Mirandola, na

Idade Moderna em plena Renascenca, que, partindo da racionalidade como qualidade peculiar

2l SANTOS, Fernando Ferreira. Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. Fortaleza. 1999. p.
19

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 1998. p.
101
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inerente ao ser humano, sustentou ser esta que lhe possibilitava construir de forma livre e

. o A Lo .23
independente sua propria existéncia e seu préprio destino.

O espanhol Francisco de Vitéria também contribuiu para a afirmacdo da ideia de
dignidade humana, quando, no século XVI e no inicio da expansdo colonial espanhola,
sustentou, no que se refere ao processo de aniquilagcdo, exploracio e escravizacao dos indios e
baseado no pensamento estdico e cristdo que, estes, em funcdo do direito natural e de sua
natureza humana - e ndo pelo fato de serem cristdos, catdlicos ou protestantes, eram em
principio livres e iguais, devendo ser respeitados como sujeitos de direito, proprietarios e na
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condi¢do de signatdrios de contratos firmados com a coroa.

Nos séculos XVII e XVIII, no ambito do pensamento jusnaturalista a concepcao de
dignidade da pessoa humana, assim, como a ideia do direito natural em si, passou por um
processo de racionalizagdo, mantendo-se, todavia, a no¢ao fundamental da igualdade de todos

em dignidade e liberdade.*

Para José Afonso Silva:

O valor da dignidade da pessoa humana - resultante do trago distintivo do ser
humano, dato de razdo e consciéncia - embora tenha suas raizes no pensamento
classico, vincula-se a tradicdo bimilinar do pensamento cristdo, quando enfatiza que
cada Homem se relaciona com um Deus que também ¢é pessoa. Dessa verdade
teoldgica, que identifica 0 homem a imagem e semelhanca do Criador, derivam sua
eminente dignidade e grandeza, bem como seu lugar na histéria e na sociedade. Por
isso, a dignidade humana nao € - nem nunca foi - uma criacdo constitucional, mas
um dado que preexiste a toda experiéncia especulativa, razdo por que, no ambito do
Direito, s6 o ser humano € o centro de imputacdo juridica, valor supremo da ordem
juridica. %

Ja Miguel Reale, citado por Lucia Barros Freitas de Alvarenga, ensina que:

O homem ndo é uma simples entidade psicofisica ou biologia; ele representa algo
que € um acréscimo a natureza, a sua capacidade de sintese, tanto no ato instaurador
de novos objetos de conhecimento, como no ato constitutivo de novas formas de
vida. O homem é e deve ser, e tem consciéncia dessa dignidade. Dessa

» K. Stern, Staatsrecht. p. 212 apud SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado. 1998. p. 102

* ¢f. M. Kriele. Einfuhrung in die Staatshlehre. p. 212 apud SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit. p. 102

» SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit. p. 102

6 SILVA, José Afonso. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. In: Revista de
Direito Administrativo, vol. 212, abril/junho, 1998. p. 89 apud GOMES, Dinaura Godinho Pimentel, Revista
LTr, 68-02/292, Vol. 68, n° 3, Marco 2004
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autoconsciéncia nasce a idéia de “pessoa”, segundo a qual ndo se € homem pelo
.. L . C oA 2T
mero fato de existir, mas pelo significado ou sentido da existéncia.

Nesse aspecto, verifica-se que cada pessoa deve ser considerada como um ser tinico €

fonte de valores.

Verifica-se, pois, que a ‘“dignidade da pessoa humana” € um principio de valor
supremo, englobando os direitos fundamentais do homem desde o seu direito a vida até a sua

morte.

Immanuel Kant entendia que ao invés do homem girar em torno dos objetos, estes é

que giram em seu redor.

Dai conclui Fernando Ferreira dos Santos que o conhecimento do homem nao deve se
amoldar aos objetos, mas os objetos devem ajustar-se ao conhecimento humano — idealismo
gnonoseolégio — ou seja, é ainda um idealismo transcendental, na medida em que se ocupa
nio dos objetos, mas da maneira de conhecé-los como construtor ativo do ato de

conhecimento.?®

Para a real compreensdo do conceito de dignidade da pessoa humana, conforme ensina
Miguel Reale, faz-se necessdrio o estudo das trés concep¢des da existéncia, quais sejam,
individualismo, personalismo e transpersonalismo. Passa-se a explicacdo desta trés

concepoes:

O individualismo social € sustentado pelos doutrinadores que entendem que a ordem
social justa € o resultado da satisfacdo do bem do individuo como individuo, sendo que neste
pensamento existe a tese essencial de que, se cada homem cuidar de seu interesse e de seu

bem, cuidaria, ipso facto, do interesse e do bem coletivo e social.

Contrariamente a tese dos tedricos do individualismo, hd o transpersonalismo, onde
sustenta-se que o bem de todos é condicdo sine qua non da felicidade individual, e que, na
realidade, devem preponderar sempre os valores coletivos. Nesse aspecto, desdobram-se as
perspectivas juridico-politicas de uma concepg¢ao socialista ou coletivista do justo, reputando-
se equivocas todas as teorias que apresentam a ‘“pessoa humana” como bem supremo. Desta

forma, ndo se poderia falar em moral individual, sendo como aspecto ou momento da “moral

2 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Ed. Saraiva. 211. Apud. ALVARENGA, Lucia Barros Freitas de.
Direitos humanos, dignidade e erradicagdo da pobreza: uma dimensdo hermenéutica para a realizagdo
constitucional. Brasilia: Brasilia Juridica, 1998.p. 131.

28 SANTOS, Fernando Ferreira. Op. cit. p. 21.
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social”. Nessa concep¢ao, nega-se, portanto, a pessoa humana como valor supremo, pois este

realiza-se no coletivo.

Ja na teoria do personalismo, que procura superar as outras duas, é sustentado que “ha
uma tensdo constante entre os valores do individuo e os valores da sociedade, donde a
necessidade permanente de composi¢do entre esses grupos de fatores, de maneira que venha a
ser reconhecido o que toca ao todo e o que cabe ao individuo em uma ordenagdo progressiva
capaz de harmonizar as duas forcas”. Essa teoria adere a realidade histéria para saber, em
cada circunstancia, o que deve ser posto e resolvido em harmonia com a ordem social € o bem
de cada individuo. Essa corrente € acorde em reconhecer que no trabalho de composi¢do entre
os valores do todo e os dos individuos, brilha um valor dominante, uma constante axioldgica
do justo, que € o valor da pessoa humana. O individuo deve ceder ao todo, até que ndo seja

ferido no valor da pessoa, ou seja, a plenitude do homem.”

Rizzato Nunes, em entrevista concedida para o sitio www.saraivajur.com.br ao ser

questionado em que consiste o principio da dignidade da pessoa humana, leciona:

Existem autores que entendem que € a isonomia a principal garantia constitucional,
como, efetivamente, ela é importante. Contudo, no vigente diploma constitucional,
pensamos que o principal direito fundamental constitucionalmente garantido é o da
dignidade da pessoa humana.

E ela, a dignidade, o primeiro fundamento de todo o sistema constitucional posto e o
dltimo arcabouco da guarida dos direitos individuais. A isonomia serve, € verdade,
para gerar equilibrio real, porém visando concretizar o direito 2 dignidade. E a
dignidade que dd a direcdo, o comando a ser considerado primeiramente pelo
intérprete. Coloque-se, entdo, desde jd que apds a soberania, aparece no texto
constitucional a dignidade como fundamento da Republica brasileira.

A dignidade nasce com a pessoa. E-lhe inata. Inerente A sua esséncia.
Mas acontece que nenhum individuo € isolado. Ele nasce, cresce e vive no meio
social. E ai, nesse contexto, sua dignidade ganha - isto &, tem o direito de ganhar -
um acréscimo de dignidade. Ele nasce com integridade fisica e psiquica, mas chega
um momento de seu desenvolvimento que seu pensamento tem de ser respeitado,
suas agdes e seu comportamento - sua liberdade -, sua imagem, sua intimidade, sua
consciéncia - religiosa, cientifica, espiritual - etc., tudo compde sua dignidade.

Ou, como diz Chaves Camargo, toda "pessoa humana, pela condi¢do natural de ser,
com sua inteligéncia e possibilidade de exercicio de sua liberdade, se destaca na
natureza e se diferencia do ser irracional. Estas caracteristicas expressam um valor e
fazem do homem nao mais um mero existir, pois este dominio sobre a prdpria vida,
sua superagdo, € a raiz da dignidade humana. Assim, toda pessoa humana, pelo
simples fato de existir, independentemente de sua situacdo social, traz na sua
superioridade racional a dignidade de todo ser. Nao admite discriminag@o, quer em
razdo do nascimento, da raga, inteligéncia, saide mental, ou crenga religiosa".

Claro que se, de um lado, a qualidade da dignidade cresce, se amplia, se enriquece,
de outro, novos problemas em termos de guarida surgem. Afinal, & medida que o ser

* REALE, Miguel. Op. cit. p. 277/279
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humano age socialmente, poderd ele proprio - tdo dignamente protegido - violar a
dignidade de outrem.

Ter-se-4, entdo, de incorporar no conceito de dignidade uma qualidade social como
um limite a possibilidade de garantia. Ou seja, a dignidade sé é garantia ilimitada se
nio ferir outra. *°

3.6.2 A constitucionalizacao do principio da dignidade de pessoa humana

A valorizacdo da no¢do da dignidade da pessoa humana estd intimamente ligada, no
plano juridico, aos movimentos constitucionalistas modernos, em especial o

constitucionalismo francés e americano.

O valor moral da dignidade da pessoa humana foi consagrado como valor
constitucional na Declaracdo de Direitos de Virginia, que precedeu a Constitui¢do americana
de 1787, e na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, que resultou da

Revolugdo Francesa.

Com o passar do tempo, a figura da Constitui¢do, nas suas principais aparig¢des,
preservou o provimento a dignidade humana e englobou gradativamente outros valores e
outros desideratos mais amplos do que aqueles iniciais, assumindo a func¢do de garantia dos
interesses sociais € de limitacdo do poder econdmico até adquirir, nos tempos atuais, um
carater programatico e democritico voltado para a concretizacdo dos valores por ela

enunciados.

Apesar de ser possivel sua deducdo dos textos constitucionais mais antigos que
tutelavam as liberdades fundamentais, a expressa positivacdo do ideal da dignidade da pessoa
humana € bastante recente. Com algumas excegdes, somente apds sua consagracio na
Declaragdo Universal da ONU de 1948 é que o principio foi expressamente reconhecido na

maioria das Constituigdes.

No Brasil, o ideal de protecdo da dignidade da pessoa humana somente foi
reconhecido formalmente na ordem positiva com a promulgagao da Constituicao de 1988, que
consagrou o valor da dignidade da pessoa humana como principio maximo e o elevou, de
maneira inconteste, a uma categoria superlativa no ordenamento, na qualidade de norma

juridica fundamental.

3 http://www.saraivajur.com.br/DoutrinaEntrevistasDetalhe.cfm?Cod=81 acesso em 26/07/2006
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Destaque-se, que a coercitividade e imperatividade das normas juridicas em ambito
constitucional se expressam em um grau mais contundente do que nas outras normas
juridicas, visto que as regras e principios constitucionais, como ja visto, sao normas juridicas
de hierarquia superlativa, submetendo, pois, todo o conjunto normativo inferior as suas
disposi¢cdes expressas e aos designios dos valores consagrados em seu bojo, mesmo que

implicitos.

Assim, uma das conseqiiéncias praticas do reconhecimento constitucional da
dignidade da pessoa humana € que diretrizes como, v.g., a protecdo da dignidade humana,
deixam de ser meras sugestoes filosofico-axioldgicas para se tornarem imperativos faticos em

toda amplitude do Direito projetado na sociedade.

3.6.3 O principio da Dignidade da Pessoa Humana na Constituicao Federal de 1988

Conforme preceitua o artigo 1°, inciso III, da Constitui¢io Federal, a dignidade da

pessoa humana € um dos direitos fundamentais do Estado de Direito Democratico.

A Constitui¢ao Federal de 1988 foi a primeira Constituicdo brasileira a tratar, em titulo

proprio, dos Principios Fundamentais.

Ingo Wolfagang Sarlet leciona que:

O constituinte deixou transparecer de forma clara e inequivoca a sua a intengdo de
outorgar aos principios fundamentais a qualidade de normas embasadoras e
informativas de toda a ordem constitucional, inclusive dos direitos fundamentais,
que também integram aquilo que se pode denominar de nucleo essencial da
Constitui¢do material.”!

Segundo o disposto no artigo 1°, incisos III e IV, da Constituicao Federal, a dignidade
da pessoa humana e o valor social do trabalho sdo principios fundamentais do Estado

Democratico de Direito.

' SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit. p. 9.
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Assim, sendo Ingo Wolfagang Sarlet, entende-se que a dignidade da pessoa humana
além de ser um valor de conteido ético-moral, passou a ser uma norma juridica-positiva

constitucional, dotada de eficdcia juridica. No mesmo sentido, preceitua:

Neste contexto, ndo restam duividas de que toda a atividade estatal e todos os 6rgdos
publicos se encontram vinculados pelo principio da dignidade da pessoa humana,
impondo-lhes, nesse sentido, um dever de respeito e protecdo que se exprime tanto
na obrigagdo por parte do Estado de abster-se de ingeréncias na esfera individual
que sejam contrdrias a dignidade pessoal, quanto no dever de protegé-la contra
agressdes por parte de terceiros, seja qual for sua procedéncia. Assim, percebe-se,
desde logo, que o principio da dignidade da pessoa humana ndo apenas impde um
dever de abstencdo (respeito), mas também condutas positivas tendentes a efetivar e
proteger a dignidade do individuo. Sustenta-se, nesta linha de pensamento, que a
concretizagdo do programa normativo do principio da dignidade da pessoa humana
incumbe aos 6rgdos estatais, especialmente, contudo ao legislador encarregado de
edificar uma ordem juridica que corresponda as exigéncias do principio. De outra
banda, impde-se seja ressaltada a funcdo instrumental integradora e hermenéutica do
principio, na medida em que este serve de parametro para a aplicacdo, interpretagdo
e integracdo ndo apenas dos direitos fundamentais e do restante das normas
constitucionais, mas de todo o ordenamento juridico, imprimindo-lhe, além disso,
sua coeréncia interna. Esta eficdcia de natureza juridica-objetiva ndo se restringe a
estes aspectos, assumindo ainda maior relevancia quando se verifica que o principio
da dignidade da pessoa humana constitui, em verdade, uma norma legitimadora de
toda a ordem estatal e comunitdria, demonstrando, em ultima andlise, que a nossa
Constituicio é acima de tudo a Constitui¢io da pessoa humana por exceléncia.”

Deste modo, os principios sd@o elementos referenciais para aplicacdo e interpretacao
das normas juridicas, sendo que o trabalhador deve ser tratado como fim em si mesmo, digno
de sua condi¢do de ser humano, respeitado e valorizado na condi¢do de pessoa e trabalhador,

€ ndo como peca a servigo da economia.

Para efetividade do respeito a dignidade da pessoa humana é essencial a garantia de
igualdade de todos os cidaddos perante a lei, pois ndo podem sofrer tratamentos arbitrarios e
discriminatérios, ou mesmo, serem submetidos a escravidao ou afronta ao livre

desenvolvimento de sua personalidade na esfera individual e pessoal.

Veja-se a seguinte licao de Ingo Wolfagang Sarlet:

Onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica do ser humano, onde as
condi¢cdes minimas para uma existéncia digna ndo forem assegurados, onde a
intimidade e identidade do individuo forem objeto de ingeréncias indevidas, onde
sua igualdade relativamente aos demais ndo for garantida, bem como onde ndo

2 SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit. p. 110.
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houve limitacdo do poder, ndo haverd espago para a dignidade da pessoa humana, e
esta ndo passard de mero objeto de arbitrio e injusticas. A concep¢do do homem-
objeto, como visto, constitui justamente a antitese da nog¢do de dignidade da pessoa
humana. **

3.7 PRINCIPIO DA NAO DISCRIMINACAO

3.7.1 Conceito de discriminaciao

Segundo a obra Brasil, Género e raga, editada pelo Ministério do Trabalho, em
parceria com o Ministério da Justica e por meio do Programa Nacional de Direitos Humanos e

, discriminacio é ue se da u d0 ou omissdo) que vi
da OIT, discriminagdo é “o nome que se dd para a conduta (acdo ou omissdo e viola

direitos das pessoas com base em critérios injustificados e injustos tais como a raga, o sexo, a

. - .. 4
idade, a opg¢do religiosa e outros”.?

Mauricio Godinho Delgado, citado por Regiane Margonar ensina que:

Discriminag@o € a conduta pela qual nega-se a pessoa tratamento compativel com o
padrio juridico assentado para a situacdo concreta por ela vivenciada. A causa da
discriminacdo reside, muitas vezes, no cru preconceito, isto €, um juizo sedimentado
desqualificador de uma pessoa em virtude de uma sua caracteristica, determinada
externamente, e identificadora de um grupo ou segmento mais amplo de individuos
(cor, raga, sexo, nacionalidade, riqueza, etc.) Mas pode, é dbvio, também derivar a
discriminacdo de outros fatores relevantes a um determinado caso concreto
especifico.”

Flavia Piovesam, citada por Francisco das C. Lima Filho, conceitua discriminacao

como sendo:

toda distin¢@o, exclusdo, restricdo ou preferéncia que tenha por objetivo prejudicar
ou anular o reconhecimento, 0 gozo ou o exercicio, em igualdade de condicdes, dos

» SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit. p. 108.

3 Brasil, Género e Raga. Ministério do Trabalho. In: http://www.mp.0s.gov.br

¥ DELGADO, Mauricio Godinho. Protecdes contra discriminacdo na relacdo de emprego. In: Discriminagdo.
Luiz Otdvio Linhares e Mdércio Tulio Viana (coords.). Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 97 apud MARGONAR, Regiane.
O empregado portador do virus HIV/AIDS. Sao Paulo: LTr. 2006. p. 166/167.
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direitos humanos e das liberdades fundamentais, nos campos politico, econdmico,
. .. 36
social, cultural ou civil em qualquer outro campo.

A Organizacdo Internacional do Trabalho, através do artigo primeiro de sua
Conveng¢do nimero 111%7, considera discriminacao toda distincdo, exclusdo ou preferéncia
que tenha por fim alterar a igualdade de oportunidade ou tratamento em matéria de emprego
ou profissdo. Exclui aquelas diferengas ou preferéncias fundadas em qualificagdes exigidas
para um determinado emprego.

A conduta discriminatéria, segundo Regina Maria Vasconcelos Dubugras, pode ser

. . .. . L. . 3
classificada em individual, sistematica e reflexiva. 8

A discriminagdo individual ocorre quando a conduta atinge diretamente um ou mais
empregados ou trabalhadores, individualmente considerados, em razao da raca, cor, religido,

A . . . 3
género, idade, nacionalidade etc. o

Ja a discriminacdo sistemdtica é aquela onde as politicas empresariais ou decorrentes
de normas coletivas discriminam grupos de pessoas em razdo da raca, cor, religido, género,

idade, nacionalidade etc.*”

Por fim, a discriminacdo reflexiva ocorre quando a politica do empregador,
independentemente de intencdo, afeta negativamente um grupo, mais do que outro, sem

justificativa.!

* PIOVESAM, Flévia. Temas de Direitos Humanos. Brasilia Juridica, 2000, p. 132-133 apud LIMA FILHO,
Francisco das C. A discriminag¢do do trabalhador no contrato de trabalho e o principio constitucional da
igualdade. In Revista LTr. Vol. 65, n° 10, outubro de 2001, p. 1199.

37 Artigo 1°

1. Para os fins desta Convengao, o termo "discrimina¢do" compreende:

a) toda distin¢do, exclusdo ou preferéncia, com base em raga, cor, sexo, religido, opinido
politica, nacionalidade ou origem social, que tenha por efeito anular ou reduzir a igualdade de
oportunidade ou de tratamento no emprego ou profissao;

b) qualquer outra distin¢do, 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 organizacdes representativas de
empregadores e de trabalhadores, se as houver, e outros organismos adequados.

2. Qualquer distin¢d@o, exclusdo ou preferéncia, com base em qualificacdes exigidas para um
determinado emprego, nao sao consideradas como discriminacao.

3. Para os fins desta Convencao, as palavras "emprego" e "profissdo" compreendem o acesso

a formacao profissional, acesso a emprego e a profissoes, e termos e condicdes de emprego.

* DUBUGRAS, Regina Maria Vasconcelos. Discriminag¢do no emprego — formas, defesas e remédios juridicos.
In Revista LTr. Vol. 66, n° 11, novembro de 2002, p. 1334.

* Ibidem.

“ Ibidem.
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Apoés ter-se conceituado discriminacdo, passa-se a elucidar o principio da nao

discriminacio na Constituicdo Federal de 1988.

3.7.2 O principio da nao discriminacio na Constituicao Federal de 1988

O principio da ndo discriminacdo encontra-se previsto na Constituicdo Federal em

seus artigos 3°, inciso IV e 5°, inciso XLI, in verbis:

Art. 3° — Constituem objetivos fundamentais da Repiiblica Federativa do Brasil:
(omissis)

IV — promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao;

Art. 5° — (omissis)

XLI — a lei punird qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais;

Ainda, a Constituicdo Federal define o direito ao trabalho como um direito social e,

em seu artigo 7°, proibe qualquer tipo de discriminacdo que tenha por objetivo reduzir ou

limitar as oportunidades de acesso e manutencdo do emprego:

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

(..)

XXX - proibicdo de diferenca de saldrios, de exercicio de funcdes e de critério de
admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

XXXI - proibi¢do de qualquer discrimina¢dio no tocante a saldrio e critérios de
admissdo do trabalhador portador de deficiéncia;

XXXII - proibi¢do de distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre
os profissionais respectivos;

(..)

XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio
permanente e o trabalhador avulso.

* Tbidem.
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Através de leis infraconstitucionais, o legislador pétrio considera como crime o ato
discriminatério, conforme se verifica pela disposicao das Leis nimeros 7.853/89 (pessoas
portadoras de deficiéncias), 9.029/99 (origem, raca, cor, estado civil, situacao familiar, idade e

sexo) e 7.716/89 (raga ou cor).

Entende J. J. Calmon de Passos que o principio de ndo discriminacao nada mais € que

um desdobramento do préprio principio da igualdade.

Nas palavras do citado autor:

Em verdade, o principio de ndo discriminac¢éo é insuscetivel de ser construido a
partir dele préprio ou de uma direta referéncia ao homem. E sempre um consectrio
ou reflexo do principio da igualdade, como seja entendido e positivado, ao qual se
prende umbilicalmente.

Poderiamos dizer que, cuidando do principio da igualdade, é sempre possivel, em
que pesem as dificuldades reconhecidas, identificar o seu contetido, construir sua
fundamentag@o e delimitar seu alcance. Partindo-se do homem e de sua necessaria
sociabilidade temos condi¢des de definir o que os faz iguais ou reclama que como
iguais sejam tratados. J4 no particular da ndo discriminagcdo, comportamento
idéntico é impensavel, porque esse principio ndo tem consisténcia prépria, mas é
uma aparente derrogacdo do principio da igualdade, em face da inelutdvel
necessidade pratica de termos que tratar diferentemente os homens para iguala-los.
Delimitar a diferenciacdo aceitdvel, porque compensadora, da que ndo comporta
acolhida no sistema juridico constitucional, ¢ o que denominamos, com certa
improbidade, de principio de ndo discriminacdo, quando se trata ndo de um
principio, mas de um desdobramento do principio da igualdade, em face da essencial
desigualdade dos homens da necessidade politicamente essencial, em termos de
modernidade, de dar-lhes um tratamento igualitdrio.*

Nesse aspecto, conclui-se que o principio da nao discriminagdo estd inteiramente
ligado a concepcao de igualdade e conforme ensina Regiane Margonar a idéia contida no ato

. .. . ~ , . ~ . .. 43
de discriminar cria ou, entdo, mantém uma situacdo de desigualdade injusta.

2 PASSOS, I. J. Calmon de. O principio de ndo discriminagdo. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 57, jul. 2002.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2990>. Acesso em: 01 set. 2006.
“ MARGONAR, Regiane. Op. cit. p. 109.
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4 CONTRATO DE TRABALHO

4.1 A CONCEITUACAO DE CONTRATO DE TRABALHO

Tendo-se em vista que o presente trabalho aborda os aspectos da rescisdo contratual do
empregado portador do virus HIV, passa-se a conceituar contrato de trabalho stricto sensu, ou

seja, o contrato de trabalho subordinado.

Segundo o artigo 442 da Consolidagdo das Leis do Trabalho*, contrato individual de

trabalho € o acordo, tacito ou expresso, correspondente a relacao de emprego.

Sérgio Pinto Martins conceitua o contrato de trabalho como sendo “o negdcio juridico
entre uma pessoa fisica (empregado) e uma pessoa fisica ou juridica (empregador) sobre

condic¢des de trabalho”.*

Continua o citado professor ensinando que:

Representa o contrato de trabalho um pacto de atividade, pois ndo se contrata um
resultado. Deve haver continuidade na prestacdo de servicos, que deverdo ser
remunerados e dirigidos por aquele que obtém a referida prestacdo. Tais
caracteristicas evidenciam a existéncia de um acordo de vontades, caracterizando a
autonomia privada das partes.*°

Conforme o citado artigo 442 da CLT, o contrato de trabalho pode ser por prazo
determinado ou indeterminado. Tendo-se em vista que a discussdo do presente trabalho,

necessdrio se faz conceituar contrato de trabalho por prazo indeterminado.

Contrato de trabalho por prazo indeterminado € aquele quando as partes nada

mencionam quanto ao prazo. Segundo Sérgio Pinto Martins “O contrato de trabalho por prazo

. . < 2 c 47
indeterminado ndo é, porém, um contrato eterno, mas apenas que dura no tempo”.

* Art. 443. O contrato individual de trabalho podera ser acordado ticita ou expressamente, verbalmente ou por
escrito e por prazo determinado ou indeterminado.

“ MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 16" Edi¢do. Sdo Paulo: Editora Atlas S/A. 2002. p.94.

“ Ibidem.

7 Ibidem. p. 112.



33

Ja Mauricio Godinho Delgado ensina que Contratos indeterminados sdo aqueles cuja
duracdo temporal ndo tenha prefixado termo extintivo, mantendo duracdo indefinida ao

longo do tempo.*®

4.2 EFEITOS ESPECIFICOS DO CONTRATO POR TEMPO INDETERMINADO

Segundo Mauricio Godinho Delgado:

O contrato por termo indeterminado tem efeitos proprios e especificos, se
contraposto aos contratos a termo. Esses efeitos juridicos tendem, de maneira geral,
a ser francamente mais favordveis ao empregado, elevando o nivel de pactuagdo da
forca de trabalho no mercado.”

Os efeitos especificos do contrato de trabalho por tempo indeterminado sdo trés, a
saber: as repercussdes da interrupcao e suspensao do contrato; as repercussdes das garantias

especiais de emprego e estabilidade empregaticia e os rescisérios.™

Tendo-se em vista o tema do presente trabalho, abranger-se-4 apenas as repercussoes

das garantias especiais de emprego e estabilidades.

Com efeito, a indeterminag@o do prazo do contrato assegura a plena repercussao sobre
o pacto das garantias de emprego e estabilidade, caso existente. Nesse aspecto, as garantias
especiais inviabilizam, juridicamente, a ruptura arbitrdria do pacto empregaticio, mantendo

higido o contrato até o fim da correspondente garantia.

Sinaliza Mauricio Godinho Delgado que:

Ainda que a jurisprudéncia venha compreendendo que algumas dessas garantias ndo
ensejam necessariamente a reintegracdo ao servico em casos de dispensa arbitraria
(garantias estritamente normativas, por exemplo), é inquestiondvel que todas elas
garantem, pelo menos, a indenizacdo relativa ao periodo de garantia desrespeitado
pela atitude resciséria do empregador.”'

48 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 3" ed. Sdo Paulo: LTR, 2004. p. 519/520.
¥ Ibidem. p. 520/521.

% Ibidem. p. 521.

! Ibidem. p. 521.
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4.3 FORMAS DE CESSACAO DO CONTRATO DE TRABALHO

Tendo-se em vista que a doutrina ndo € unanime no uso dos termos qualificadores do
término do contrato de trabalho, visto que had doutrinadores que utilizam-se do termo
resolucdo, enquanto outros utilizam-se da expressdo resilicdo ou ainda, de rescisdo, no
presente trabalho utilizar-se-4 apenas a expressao cessagdo, inclusive, para ndo gerar dividas

e contradicoes.

Veja-se, por oportuno, que Sérgio Pinto Martins informa que tanto Evaristo de Moraes
Filho, quanto Octavio Bueno Magano, adotam o termo cessacdo do contrato de trabalho em

52
qualquer caso.

Nesse aspecto e segundo o citado professor Sérgio Pinto Martins, a cessacdo do
contrato de trabalho é a terminagdo do vinculo de emprego, com a extin¢do das obrigacoes

53
para os contratantes.

A cessac¢do do contrato de trabalho por prazo indeterminado pode ocorrer pela decisiao
do empregador, por decisio do empregado, pelo desaparecimento de uma das partes, por

mutuo acordo das partes ou por for¢a maior.

A cessacdo do contrato de trabalho pela decisdo do empregador pode ser por justa
causa, quando ocorre um procedimento incorreto do empregado, tipificado em lei, ou sem

justa causa.

Pela vontade do empregado, a cessacdo do contrato de trabalho pode ocorrer em
decorréncia de pedido de demissdo, rescisao indireta, ou seja, quando a falta grave é praticada

pelo empregador, tipificada em lei, e por aposentadoria.

Ja a cessacdo do contrato de trabalho por causa do desaparecimento de uma das partes
ocorre quando hd o falecimento do empregado ou do empregador pessoa fisica ou pela

extin¢do da empresa ou de uma de suas filiais.

Ainda, empregado e empregador poderdo pactuar, de comum acordo, a cessacao do
contrato de trabalho, onde serdo estabelecidos quais as formas e conseqiiéncias do

. . 4
rompimento do vinculo de emprego.5

2 MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit. p.325.
>3 Ibidem. p. 326.
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Por fim, a cessacdo do contrato de trabalho por prazo indeterminado pode ocorrer em
virtude de for¢a maior, que, segundo Sérgio Pinto Martins é o acontecimento inevitdvel e
imprevisivel, em relacdo a vontade do empregador, e para realizacdo do qual este ndo

concorreu, direta ou indiretamente (art. 501 da CLT).55

4.4 O DIREITO POTESTATIVO DO EMPREGADOR NA CESSACAO DO CONTRATO
DE TRABALHO E O ABUSO DE DIREITO.

O entendimento majoritirio da doutrina € no sentido de que o empregador possui o

direito potestativo de cessacdo o contrato de trabalho.”®

Arnaldo Sussekind defende que, de maneira geral, ndo hd ébice para o empregador

rescindir o contrato de trabalho:

Quando o art. 7°, inciso I, da Constitui¢do Federal diz que a relagdo de emprego serd
protegida contra despedida arbitrdria ou sem justa causa, traz, como conseqiiéncia
dessa protecdo, indenizagdo compensatéria (mediante lei complementar — incisao do
art. 10, I, ADCT, enquanto ausente a confeccido de lei complementar) e ndo a
reintegracdo. Dai ser possivel ao empregador resilir o contrato de trabalho com seu
empregado, desde que efetue o pagamento desta indenizacio.”’

Os Obices para a cessacdo do contrato de trabalho por prazo indeterminado por
vontade do empregador, quando existentes, dizem respeito a circunstancia especifica, como

por exemplo, do empregado que sofre acidente do trabalho ou da empregada gravida.

Nesses casos, o empregador tem restringido o seu poder potestativo de cessacdo do
contrato de trabalho. Ou, como leciona Regiane Margonar: “em outras palavras, isto quer
dizer que, durante certo lapso temporal, o empregador terd cerceada a sua liberdade de influir

na esfera juridica de seu empregado, ndo podendo dispensé-lo do trabalho”.”®

Ressalte-se, contudo, o entendimento minoritirio da doutrina sobre o direito

potestativo do empregador na cessacdo do contrato de trabalho.

>* Ibidem. p. 356.

> Tbidem.

* MARGONAR, Regiane. O empregado portador do virus HIV/AIDS. Sao Paulo: LTr. 2006. p. 54.

57 SUSSEKIND, Arnaldo. Instituigées de direito do trabalho. 19* ed. Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 689, 1 vol.
% MARGONAR, Regiane. Op. cit. p. 53.



36

Com efeito, Edilton Meireles, citado por Regiane Margonar, defende que:

Talvez por vicio da tradi¢cdo, mas de qualquer modo questiondvel a luz da legislagdo
anterior, as doutrina e jurisprudéncia brasileiras tém entendido que o empregador
possui o direito potestativo de despedir imotivadamente o empregado, ji que a lei
prevé essa faculdade, ndo impedindo o rompimento contratual por denidncia vazia.
Podemos admitir até que esse seria 0 nosso panorama juridico até a promulgacdo da
atual Carta da Reptiblica, de 1988. Contudo, a partir de entdo, ndo se pode fazer essa
mesma afirmacdo se se leva em conta o disposto no inciso I do art. 7° da
Constituicdo Federal. Estabelece esse preceito que € direito dos trabalhadores, ‘além
de outros que visem a melhoria de sua condicdo social’, a ‘relacdo de emprego
protegida contra despedida arbitrdria ou sem justa causa, nos temos de lei
complementar, que preverd indenizacdo compensatdria, dentre outros direitos’.
Desse preceito, a primeira ligdo que se extrai € que € direito do trabalhador protecdo
contra a despedida arbitrdria ou sem justa causa. Logo, se a lei busca proteger o
trabalhador contra a despedida arbitrdria ou sem justa causa, assegurando-lhe esse
direito social, constitucional e fundamental, é porque ela ndo tem como juridica a
despedida imotivada. A despedida injusta, arbitrdria ou sem justa causa, portanto, ao
menos a partir da Constituicdo Federal de 1988, passou a ser ato antijuridico, ndo
protegido pela legislagdo.”

Tendo-se em vista que o entendimento majoritario € no sentido de que o empregador
possui o direito potestativo de cessagdo o contrato de trabalho, continua-se a analisar o

referido direito potestativo sob tal dtica.

Com efeito, e ndo obstante o entendimento de possuir o empregador o direito
potestativo de cessacdo do contrato de trabalho, certo é que, referido poder potestativo, em

face dos principios e direitos constitucionais, encontra limites, ndo podendo ser abusivo.

O abuso de direito ocorre quando o direito € exercido de maneira que contraria a

finalidade social para a qual foi criado.

O Cddigo Civil vigente traz hipétese de abuso de direito, em seu artigo 187, in verbis:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdomico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes.

Ocorrendo o abuso de direito, portanto, haverd a configuracdo de ato ilicito, sendo
certo, ainda, que o responsavel pela acdo (ou omissao) serd responsavel pelo ressarcimento do

prejudicado.

39 MEIRELES, Edilton. Abuso do direito na relagdo de emprego. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 198 apud
MARGONAR, Regiane. Op. cit. p. 54.
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Assim, pode-se concluir que as ofensas aos direitos fundamentais da pessoa humana
revelam o ndo cumprimento da fun¢do social do direito, gerando, portanto, o exercicio

abusivo deste.*

Nesse aspecto, a cessagdo do contrato de trabalho em virtude de motivos

discriminatdrios constitui hipétese de abuso de direito.

E diante de tal regra, o exercicio do direito potestativo do empregador na cessacdo do
contrato de trabalho, quando praticado por ato discriminatério ao empregado portador do
virus HIV, deve ser considerado como abusivo, por ndo cumprir a sua fungdo social, qual seja,
ndo observacdo do dever genérico em ndo discriminar, segundo o artigo 3°, IV da
Constitui¢do Federal e ndo observincia do direito a igualdade, artigo 5°, caput, da

Constituicdo Federal.®!

4.5 DISPENSA ARBITRARIA E OBSTATIVA DE DIREITOS

O artigo 7°, inciso I da Constitui¢do Federal, assegura, na categoria dos direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicdo social, a

protecao “contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei complementar

(..)%

A referida lei complementar, como € cedi¢o, até o presente momento nao foi editada,
sendo certo que a inércia do legislador acarreta amplas discussdes acerca de normas que

logrem éxito em preencher tal lacuna.

Nao obstante a inexisténcia de lei complementar, importante se faz elucidar que existe
no ordenamento juridico lei ordindria disciplinando forma de protecdo contra a despedida
arbitrdria e fornecendo os pardmetros de enquadramento na aludida forma de resolucdo

contratual.

Nesse sentido, a Lei 9.029 de 13/04/1995, para efeitos de restricdo a despedida

imotivada, definiu ato discriminatério em seu artigo 1°, in verbis:

% MARGONAR, Regiane. Op. cit. p. 57.

®! Ibidem. p. 62.

2 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condig¢do
social: I — relacdo de emprego protegida contra despedida arbitrdria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que preverd indenizacdo compensatdria, dentre outros direitos;



38

Art. 1° Fica proibida a adogdo de qualquer pratica discriminatéria e limitativa para
efeito de acesso a relacdo de emprego, ou sua manutengdo, por motivo de sexo,
origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as
hipéteses de protecdo ao menor previstas no inciso XXXIII do art. 7° da
Constituicao Federal.

Em decorréncia da previsdo legal de proibicdo de discriminacdo, em 26/05/1999 foi
inserido na Consolidacao das Leis do Trabalho o artigo 373-A, onde o inciso II veda a
motivacdo da dispensa do trabalho em razdo de sexo, idade, cor, situagdo familiar ou estado
de gravidez, salvo quando a natureza da atividade seja notoria e publicamente

. . 163
incompativel.

Muito embora o referido dispositivo consolidado esteja inserido no Capitulo III da
CLT, que dispde sobre a protecdo do trabalho da mulher, ndo ha fator determinante que

impeca a sua aplicagdo, de forma analdgica, para toda e qualquer relacdo de emprego.

Ainda, verifica-se que a propria CLT no artigo 165, em sua redacdo de 1967, portanto,

anterior a Constitui¢do Federal vigente, ja definia despedida arbitraria.

Com efeito, a redacdo do referido artigo consolidado apresenta como definicdo de
despedida arbitraria como sendo a dispensa "que ndo se fundar em motivo disciplinar, técnico,

econOmico ou financeiro".

. . L, . . . 64
Nesse sentido, o ensinamento de Sérgio Pinto Martins™ :

O conceito de dispensa arbitraria é encontrado no art. 165 da CLT, que dispde que
se entende por dispensa arbitrdria a que ndo se fundar em motivo disciplinar,
técnico, econdmico ou financeiro. Motivo técnico diz respeito a organizacdo da
atividade da empresa, como o fechamento de uma filial ou de uma se¢do, com a
despedida dos empregados. Motivo econdmico ou financeiro € o relativo a
insolvéncia da empresa, por questdes, v.g. relativas a receitas e despesas. Motivo
disciplinar € o pertinente a dispensa por justa causa (art. 482 da CLT).

Veja-se, ainda, o entendimento de Jorge Luiz Souto Maior®:

% Art. 373-A (...) II — recusar emprego, promogio ou motivar a dispensa do trabalho em razio de sexo, idade,
cor ou situacdo familiar, salvo quando a natureza da atividade a ser exercida, publica e notoriamente, assim o
exigir;

® MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit. p. 328.

% MAIOR, Jorge Luiz Souto. Convengdo 158 da OIT. Dispositivo que veda a dispensa arbitrdria é auto-
aplicavel. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 475, 25 out. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5820>. Acesso em: 30 ago. 2006.



39

O modelo juridico nacional ja traz, hd muito, defini¢cdo neste sentido, entendendo-se
como arbitrdria a dispensa que ndo se funde em motivo disciplinar, técnico,
econdmico ou financeiro, conforme previsto no art. 165, da CLT.

O artigo 165 da CLT refere-se ao empregado titular de representacdo nas CIPAs,

entretanto, ndo se pode olvidar que a CLT trouxe a definicao de despedida arbitraria, que deve

ser aplicada a todo e qualquer empregado, ndo somente o Cipeiro.

H4 doutrinadores, ainda, que entendem que o artigo 7°, I da Constituicdo Federal é

auto-aplicdvel. E o caso do citado professor Jorge Luiz Souto Maior que ensina que o artigo

< o 66
em questdo € uma norma de eficdcia plena™ :

(...) da previsdo constitucional ndo se pode entender que a proibi¢do de dispensa
arbitrdria ou sem justa causa dependa de lei complementar para ter eficicia juridica,
pois que o preceito ndo suscita qualquer divida de que a protegdo contra dispensa
arbitrdria ou sem justa causa trata-se de uma garantia constitucional dos
trabalhadores. Estd-se, diante, inegavelmente, de uma norma de eficdcia plena. A
complementacio necessdria a esta norma diz respeito aos efeitos do
descumprimento da garantia constitucional.

A norma constitucional que proibe a dispensa arbitrdria, portanto, tem eficicia plena
e sua aplica¢do ndo pode e ndo deve ser evitada.

Em que pese a Conveng¢ao nimero 158 da OIT nao mais viger em nosso ordenamento

juridico, importante se faz destacar o quanto determinado por referida Convencdo, em

especial por ja ter tido vigéncia no ordenamento patrio, bem como por tratar-se do

reconhecimento por parte da OIT a garantia de emprego.

Com efeito, o artigo 4° expressa, de forma adequada, a finalidade da referida

Convencgao:

Nao se dard o término a relacdo de trabalho de um trabalhador a menos que exista
para isso uma causa justificada relacionada com a sua capacidade ou seu
comportamento ou baseada nas necessidades de funcionamento da empresa,
estabelecimento ou servico.

® Ibidem.
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Ja o artigo 13 possibilita a terminacdo da relacdo de trabalho por iniciativa do

empregador por motivos “econdmicos, tecnoldgicos estruturais ou andlogos”.

Nesse aspecto, mesmo que a Convengdo em questdo ndo se encontra em vigéncia no
ordenamento juridico brasileiro, certo € que nao se pode deixar de considerar que as normas
expressas da referida Convencdo numero 158 oferecem parametro para delimitar, com
precisdo, em que se constitui uma dispensa arbitraria e quais os seus efeitos juridicos, estando,

inclusive, em consonancia com o quanto previsto no ordenamento juridico interno.

Assim sendo, conclui-se que, independentemente de ndo existir lei complementar a
regulamentar o inciso I do artigo 7° da Constitui¢cdo Federal, o ordenamento juridico ja definiu

o que € dispensa arbitraria.

Nesse aspecto, verifica-se que havendo previsao constitucional garantindo relagao de
emprego protegida contra despedida arbitrdria, ndo pode o aplicador do Direito evitar a

aplicac@o da norma constitucional em questao.

Ja a dispensa obstativa, segundo a definicdo dada por Sérgio Pinto Martins € a que

pretende fraudar os direitos dos trabalhadores.”

Assim, tem-se que a dispensa obstativa ocorre quando o empregador dissolve o

contrato de trabalho com a inten¢@o de prejudicar o empregado na aquisi¢cdo de direitos.®®

4.6 FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

Existem duas principais teorias que conceituam o interesse social: a contratualista,
onde o interesse social coincide com o interesse dos sO6cios que compdem a empresa € a

institucionalista onde o interesse social ndo pode ser reduzido ao mero interesse dos sécios; hé

8 MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit. p. 328.
% JORGE NETO, Francisco Ferreira. CAVALCANTE. Jouberto de Quadros Pessoa. Manual de Direito do
Trabalho. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris. 2003. p.689.
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vdrias outras espécies de interesses envolvidos no ambito do interesse social. Esta ultima

. . . - . 6
teoria corresponde diretamente aos preceitos da fungdo social da empresa. o

Muito embora a fungdo primordial da empresa seja a busca do atendimento dos
interesses de seus socios, ou seja, gerar lucros e promover a distribui¢do dos dividendos entre

0s seus socios, a concepcdo de lucro deve atender a uma hierarquia de valores.

Pelo fato de existir um nimero grande de pessoas diretamente atingidas pela atividade
econOmica, a empresa ndo ¢ uma mera produtora de bens, mas sim um poder, representando

uma for¢a socioecondmica que pode influenciar o local em que se encontra instalada.

Nesse aspecto, o interesse da empresa deve ultrapassar os limites da teoria

contratualista e abarcar os interesses do bem publico.

Partindo-se de tal premissa, qual seja, a existéncia de diversos interesses envolvidos na
atividade da empresa, chega-se a fun¢ao social da empresa, que pode ser compreendida como
sendo o conjunto de deveres e obrigacdoes da empresa para com seus socios, empregados,
fornecedores, consumidores, Estados e, de um modo geral, toda a comunidade que € atingida

pela atividade econdmica desenvolvida pela empresa.’

A funcdo social da empresa € alcangada quando héd geracao de empregos, sustento da
economia com o recolhimento de tributos, movimentacao da economia com a compra e vende
de bens e prestacdo de servigos, bem como quando a empresa observa a solidariedade, de
acordo com o artigo 3°, inciso I da Constitui¢io Federal, promove a justica social, em
prestigio ao artigo 170, caput da Carta Magna, promove a livre iniciativa — artigo 170, caput e
artigo 1°, inciso IV da Constitui¢cdo, promove a reducdo das desigualdades, atendendo ao
disposto no artigo 170, inciso VII, promove o valor social do trabalho, em atencio ao artigo
1°, inciso IV da Constitui¢do, assegura a observancia da dignidade da pessoa humana, artigo
1°, inciso III da Constitui¢do Federal, observa os valores ambientas, de acordo com o artigo
51, inciso XIV do Cédigo de Defesa do Consumidor, assegura a aplicacdo de outros

principios constitucionais e infraconstitucionais.

Passa-se a demonstrar os deveres impostos a empresa com relagdo a seus empregados,

em vista do exercicio de sua funcao social.

69 DAVIES, Christian Galvao e SCALZO, Juliana Canarim. Fungdo Social da Empresa e do Contrato. Revista
de Direito Internacional e Econonimo. Ano III n° 14, Jan/Fev/Mar/2006. Porto Alegre. Sintese/INCE, p. 13.
7 DAVIES, Christian Galvao e SCALZO, Juliana Canarim. Op. Cit. p. 14.
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A atividade empresarial ¢ de extrema importincia para a criacdo de empregos e
desenvolvimento do trabalho humano, como instrumento de inser¢do do homem no meio

social.

Para cumprir sua funcdo social, em relacdo aos empregados, a empresa nao deve
somente gerar empregos, mas também tem obrigacdo de seguir estritamente a legislacdo, fazer
cumprir as regras de protecao ao trabalhador, oferecendo, nesse aspecto, condi¢cdes dignas aos
empregados, bem como estimular a realizacdo da prépria humanidade que se dignifica pela

atividade laboral e se insere na comunidade.

Em resumo, a empresa deve trabalhar com a finalidade de assegurar a sua funcio

social e ndo apenas utilizar a forca humana uma como uma forg¢a de producdo tdo-somente.

Nesse aspecto, a obrigacdo principal da empresa com relacdo aos seus empregados é

assegurar a dignidade na relagao de emprego.

Luiz Salvador, citado por Hadassa Dolores Bonilha Ferreira, comenta que:

A Constituicdo Federal ndo privilegia o “deus mercado”, o descompromisso social,
com a vida humana, devendo o empregador respeitar os direitos do trabalhador, que,

com sua forca de trabalho, aliada a inteligéncia do administrador competente,
alavanca o crescimento responsdvel e solidario da empresa.

O Constituinte de 1988, ao escrever a nossa Lex Legum, teve em vista 0 homem, o
desenvolvimento da pessoa humana na integralidade, dai a protecdo total (...) a
prépria dignidade humana, dando, inclusive, prevaléncia ao social em detrimento do
mero interesse particular do lucro )"

No mesmo sentido, José Felipe Ledur afirma que a atividade econdmica deve primar

pela dignidade humana:

A prevaléncia da dignidade da pessoa humana como principio supremo da ordem
constitucional e também como fim dltimo da ordem econdmica exige que a
atividade econdmica contribua para a sua efetivacdo. Se a atividade econdmica gera
a indignidade, estard em desacordo com a Constituicdo, impondo-se a acdo
restauradora do Estado e da Sociedade.”

7 SALVADOR, Luiz; CURY, Luciana. Sindrome de Burnout. In Jiiris Sintese Millenium. CD n° 40, margo-abril
2003. Apud. FERREIRA, Hadassa Dolores Bonilha. Assédio Moral ns Relagées de Trabalho. Campinas/SP.
2004. Russel. P. 95

"> LEDUR, José Felipe. A realizacdo do direito ao trabalho. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris. 1998. p. 99.
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5 GARANTIA DE EMPREGO E ESTABILIDADE

5.1 CONCEITO E DISTINCAO DE GARANTIA DE EMPREGO E ESTABILIDADE

A estabilidade € considerada como espécie do género garantia de emprego.

Pode-se conceituar garantia de emprego como sendo uma politica Estatal que consiste
na utilizagdo de inimeros mecanismos que proporcionem a criacdo de empregos, bem como a

~ > A
manuten¢do daquele ja conseguido.

Esse, inclusive, € o ensinamento do professor Sergio Pinto Martins:

H4 que se distinguir a estabilidade da garantia de emprego. A garantia de emprego é
o género que compreende medidas tendentes ao trabalhador obter o primeiro
emprego, a manutengdo do emprego conseguido e, até mesmo, de maneira ampla, a
colocag@o do trabalhador em novo servigo. Estd, portanto, a garantia de emprego
ligada 2 politica de emprego.”™

Ja a estabilidade, pelo fato de ser o fator impeditivo ou obstativo da dispensa, se
destina a uma das finalidades da garantia de emprego, qual seja, a manuten¢dao do emprego

75
conseguido.

Segundo o citado Sérgio Pinto Martins

A estabilidade € o direito do empregado de continuar no emprego, mesmo a revelia
do empregador, desde que inexista uma causa objetiva a determinar sua despedida.
Tem, assim, o empregado o direito ao emprego, de ndo ser despedido, salvo
determinacgdo de lei em sentido contrdrio.

5.2 HIPOTESES DE ESTABILIDADE

" REIS, Wagner Gusmao Junior. Garantia de Emprego ao Portador do Virus da AIDS. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2005. p. 14

" MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit. 372

> REIS, Wagner Gusmdo Junior. Op. cit. p. 14
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Sao hipdteses de estabilidades previstas na Constituicio Federal e na legislacao
ordindria:

- aos empregados, urbanos e rurais, salvo os domésticos, ndo optantes do FGTS, que
completaram dez anos de servico na mesma empresa ou grupo de empresas, até 05 de outubro

de 1998, ¢ a estabilidade decenal (artigo 492 da CLT, tacitamente revogado pela Constitui¢ao

Federal de 1988);

- aos empregados eleitos para 6rgdos de administracdo das entidades sindicais
(sindicatos, federacdes) e correspondentes suplentes, desde o registro da candidatura até um
ano apos o final do mandato (artigo 8°, VIII, da Constitui¢ao Federal e pardgrafo 3° do artigo
543 da CLT), inclusive os que atuam na atividade rural (pardgrafo tinico do artigo 1° da Lei

5.889/73);

- aos empregados eleitos por entidade sindical para representantes, e respectivo
suplente da categoria, grupo ou ramo profissional em tribunal do trabalho, conselho de

previdéncia social ou colegiado de outros érgaos publicos (artigos acima citados);

- aos os empregados eleitos para o cargo de direcdo e representacdo (artigo 511 da
CLT), a partir do registro da candidatura até um ano ap6s o final do mandato (pardgrafo 3° do

artigo 543 da CLT);

- aos empregados eleitos diretores de cooperativas por ele criadas nas empresas em

que trabalham (Lei 5.764/71);

- aos servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, da administra¢do direta, autarquias e fundagdes de direito publico, admitidos sob
o regime trabalhista (CLT — FGTS) e em exercicio na data da promulgacdo da Carta Magna
de 1988 h4, pelo menos, cinco anos continuos, ressalvada a hipétese de cargo, funcdo ou

emprego de confianca ou em comissao (artigo 19 do ADCT);

- aos titulares e suplentes da representacao dos trabalhadores no Conselho Nacional da
Previdéncia Social, até um ano apds o término do mandato (artigo 3°, pardgrafo 7° da Lei

8.213/91);
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- aos titulares e suplentes da representacdo dos trabalhadores no Conselho Curado do

FGTS, até um ano apés o término do mandato (artigo 3°, pardgrafo 9° da Lei 8.036/90);

- aos titulares e suplentes de representacdo da CIPA, até um ano apds o término do

mandato (artigo 10, II, a, do ADCT e 165 da CLT);

- a empregada, desde a confirmagdo da sua gravidez até cinco meses apds o parto

(artigo 10, II, "b" do ADCT);

- ao empregado que sofreu acidente do trabalho pelo prazo de doze meses, apds a
cessacdo do auxilio-doenca acidentdria da Previdéncia Social, independentemente da

percepg¢ao de auxilio-acidente (artigo 118 da Lei 8.213/91);

- aos empregados abrangidos por estabilidade prevista em Convengao Coletiva de

Trabalho ou Acordo Coletivo de Trabalho;

- aos empregados membros da Comissdao de Conciliacdo Prévia, titulares e suplentes,
até um ano apos o final do mandato, salvo se cometerem falta grave, nos termos da lei (artigo

625-B, paragrafo primeiro, da CLT).

5.3 DOS EFEITOS DA ESTABILIDADE

Os efeitos da estabilidade, vivenciados tanto pelo empregador quanto pelo empregado

podem ser divididos em (i) econdmicos, (ii) juridicos e (iii) sociais.

Os efeitos econdmicos vivenciados pelo empregador sdo os aparentes impeditivos a
dispensa ao primeiro sinal de desequilibro financeiro. Com relacio ao empregado, a

estabilidade gera, como efeito econdmico, o equilibrio do orcamento doméstico.’®

Juridicamente, os efeitos sobre o empregado fomentam a segurancga juridica e buscam

equalizar as desequilibradas relacdes entre o capital e o trabalho. J4 sobre o empregador, os

"8 Ibidem. p. 39.
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efeitos juridicos manifestam-se através da ingeréncia estatal na relacio de emprego e a

mitigacdo do exercicio indiscriminado do jus variandi.”

Por fim, os reflexos sociais sdo os mais relevantes. Conforme ensina Wagner Gusmao

Reis Junior'®:

Tais medidas geram ou, a0 menos buscam, a mdxima aproximag¢do com a paz social,
uma vez que empregado com relacdo de emprego, protegido produz mais e melhor,
pois labora imbuido de tranqiiilidade e estabilidade emocional. Além do que, o
empregado estdvel tende a ser um consumidor mais freqiiente, dai porque,
aquecendo a economia, passa a gerar mais postos de trabalho e o desenvolvimento
social.

Neste particular aspecto, constata-se que, o aumento da produtividade — traduzida
como a equagdo quantidade x qualidade do produto ou do servigco — traz beneficios
ao empresariado e contribui para a evolu¢do da sociedade na medida em que
aprimora a qualidade de vida.

7 Ibidem. p. 39/40.
"8 Ibidem. p. 40.
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6 O EMPREGADO PORTADOR DO VIRUS HIV, A ESTABILIDADE E A
REINTEGRACAO AO EMPREGO

Nao hé previsdao no ordenamento juridico brasileiro de estabilidade para o empregado

portador do virus HIV.

Assim, por se tratar de questdao ndo disciplinada pelas normas legais, o aplicador do
Direito tem que se valer da hermenéutica, autorizado, inclusive, pelo artigo 8° da CLT” e

artigo 4° da LICC®.

O Estado nao pode deixar de acolher um pedido judicialmente deduzido por simples

auséncia de norma substantiva a regular a situacao juridica.

E diante do quanto permitem os artigos 8° da CLT e 4° da LICC, ndo obstante a
auséncia de previsdo legal, a jurisprudéncia tem-se posicionado no sentido de assegurar ao
empregado portador do virus HIV a manutencao do emprego, através da reintegracdo, quando

a dispensa ocorreu por ato discriminatdrio.

Do atual posicionamento jurisprudencial surge a seguinte questdo: a jurisprudéncia

acabou por criar um tipo de estabilidade?®'

Regiane Margonar responde o questionamento acima da seguinte forma:

Nao acreditamos ser o empregado portador do virus HIV detentor de algum tipo de
estabilidade, seja ela absoluta ou relativa. Nao hid que se falar em criacdo de
estabilidade, pela jurisprudéncia, em beneficio do empregado portador do virus
HIV. A origem da reintegragdo, muitas vezes concedida ao empregado, ndo estd
calcada no instituto da estabilidade, muito embora a reintegracdo seja um efeito
comum a distintas situacdes.

Queremos com isso dizer que um dos possiveis efeitos da estabilidade (reintegracio
do empregado) é, na maioria das vezes, o mesmo que o da dispensa abusiva por ato
discriminatério (reintegracdo do empregado).*

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

%0 Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e os principios
gerais de direito.

* MARGONAR, Regiane. Op. cit. p. 158.

%2 Ibidem. p. 158.
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Assim sendo, conclui-se que a origem da reintegracdo do empregado portador do virus
HIV estd em dois principios constitucionais, a saber: o principio de ndo discriminagdo,
previsto no artigo 3°, IV, da Constitui¢do Federal e o principio da dignidade humana, previsto

no artigo 1°, ITI, da Constitui¢do Federal.

De acordo com o principio da ndo discrimina¢cdo o empregador ndo pode rescindir o
contrato de trabalho de um empregado portador do virus HIV pelo simples fato de esta pessoa
ser portadora do referido virus e a exclusdo do trabalho do portador do virus HIV fere o
principio da dignidade da pessoa humana.

Nesse aspecto, a citada Regiane Margonar conclui que a reintegracdo, portanto, é o

2 1 . s . . . . 83
remédio que se encontrou para fazer valer estes principios constitucionais fundamentais.

Ressalte-se, ainda, que com a extin¢do do contrato de trabalho, o empregado portador
do virus HIV acaba por ndo poder usufruir dos beneficios previdencidrios a que faria jus caso
estivesse trabalhando, o que implica dizer que a dispensa acaba por obstar o exercicio desse

direito.

Quando se trata de garantia de emprego ao empregado portador do virus HIV, se estd a

tratar do meio de subsisténcia, assegurando a sobrevivéncia digna de uma pessoa socialmente

. . . .. ~ 84
marginalizada pela discriminagdo.®

E, nesse aspecto, negar-se a garantia de emprego ao portador do virus HIV, € violar o
direito mais basilar, sem o qual o préprio Direito perde o seu sentido, qual seja, o direito a

vida.

Veja-se, por oportuno, a seguinte licdo de Wagner Gusmao Reis Junior:

Com efeito, o direito a vida — foco principal da protecdo do emprego do portador do
virus da AIDS - revela-se superior mesmo as demais garantias constitucionais,
confrontantes ou ndo, entre si. Em verdade, como todas aquelas dependem da
esséncia vital sem a qual nenhum direito atenderd sua finalidade, hd que se atribuir a
ela a mdxima supremacia.

E atribuida ao Estado a obrigacdo de proteger a relacio de trabalho como meio de
fomento a preservagdo da prépria vida. Neste diapasdo, muito mais o é em relagdo

ao empregado portador do virus da AIDS, face a incidéncia de todas as demais
garantias constitucionais j4 tratadas alhures.®

% Ibidem. p. 161.
¥ REIS, Wagner Gusméo Junior. Op. cit. p. 55
% Ibidem. p. 62.
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Destaque-se, também, que o constituinte origindrio ao determinar que ¢ um dos

objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil “promover o bem de todos, sem

preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo™®®,

acabou por institucionalizar a prote¢do ao portador do virus HIV.

Diante de tal disposicdo constitucional, a dispensa do empregado portador do virus
HIV torna-se presumidamente discriminatéria, conforme entendimento majoritdrio da

jurisprudéncia.

Neste sentido, ensina Cristina Paranhos Olmos® que:

2

A presungdo no Direito do Trabalho € bastante corriqueira, pois ha clara
desvantagem econdmica do empregado em relagdo ao empregador. A fim de dirimir
tais desvantagens, s@o estabelecidas vantagens juridicas, como ocorre com a
presungdo.

A dificuldade da prova é o que motiva os julgadores a admitirem a presungdo de
dispensa discriminatdria: “em se tratando de dispensa de empregado soropositivo, a
presuncdo se justifica em virtude da quase impossibilidade de se comprovar, em
Juizo, o ato discriminatdrio perpretado’.

Ainda a respeito da prova, Wagner Gusmdo Reis Jr. ressalta que mesmo a prova
testemunhal, que seria a mais provdvel para a hipétese, ndo se apresentaria com
freqiiéncia e seria pouco eficaz, pois os atos discriminatdrios sdo tdo arbitrdrios e
socialmente repugnantes que normalmente sdo praticados as escondidas, de forma
dissimulada, velada, e raramente na frente de terceiros.

A presuncdo em questdo se justifica pelo fato de ser quase impossivel a comprovacao
do ato discriminatério. Entretanto, tal presuncao é sempre juris tantum, isto €, admite prova

em contrério, cujo 6nus serd do empregador.®®

Assim sendo e de acordo com os métodos de hermenéutica juridica, nos casos de
empregados portadores do virus HIV dispensados arbitrariamente, resolve-se com a aplicagdo

do artigo 4° da Lei 9.029/95% que atinge primeiramente a gestante.

% Artigo 3°, IV, da Constituicio Federal.

¥ Olmos, Cristina Paranhos, Discriminacdo na Relacdo de Emprego e Prote¢do Contra a Dispensa
Discriminatoria. Sdo Paulo: Editora LTR Ltda., 2008, p. 94

% REIS, Wagner Gusméo Junior. Op. cit. p. 59

¥ Art. 4°-0 rompimento da relagdo de trabalho por ato discriminatdrio, nos moldes desta lei,
faculta ao empregador optar entre:

I - a readmissdo, ressarcimento integral de todo o periodo de afastamento, mediante
pagamento das remuneragdes devidas monetariamente, acrescidas dos juros legais;

II - a percep¢do, em dobro, da remuneracdo do periodo de afastamento, corrigida
monetariamente e acrescida dos juros legais.



50

Fica sendo aplicédvel, portanto, ao empregado portador do virus HIV, o tema que versa
o artigo 4° da referida Lei, ou seja, a op¢ao entre a readmissdo, com o ressarcimento de todo o
periodo de afastamento, ou a percep¢do, em dobro, da remuneracdo do periodo de

afastamento, corrigida monetariamente e acrescida de juros legais.

Conclui-se, portanto, que sendo a dispensa do empregado portador do virus HIV
presumidamente discriminatéria, sem comprovagdo do contrdrio pela empresa, cabivel se

verifica a manuten¢ao no emprego, através da reintegracao.

Nao obstante o entendimento acima esposado ser majoritirio na doutrina e

jurisprudéncia, ndo se pode desprezar a opinido contraria.

Assim, destaca-se o entendimento divergente acerca da possibilidade de extensdo ao
empregado portador do virus HIV da estabilidade e reintegracdo ao emprego esposado por

Sérgio Pinto Martins.

Com efeito, Sérgio Pinto Martins entende que “ndo faz jus o soropositivo a
estabilidade no emprego e a retornar a exercer o seu mister na empresa, com excecdo da

hip6tese de estar suspenso o contrato de trabalho, em que se poderia falar em reintegracdo”.”

O citado doutrinador fundamenta seu entendimento no fato de que hd necessidade de
se evitar qualquer posi¢do emocional sobre a questdo, devendo ser dirimida em consonancia

com o disposto na lei.

E, nesse sentido, entende que ndo hd lei no ordenamento patrio que determine a

reintegracao do empregado portador do virus HIV no emprego.

Relativamente ao artigo 5°, XLI da Constituicio Federal, que determina que “a lei
punird qualquer discriminacdo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais™, entende o
citado doutrinador que o dispositivo constitucional em questdo nao € auto-aplicdvel, ndo
podendo, portanto, servir de embasamento legal para a reintegracdo do portador do virus HIV
enquanto nao houver norma disciplinadora dos atos atentatérios dos direitos e das liberdades

fundamentais.

J4 com relagdo ao artigo 7°, inciso I da Constitui¢do Federal, Sérgio Pinto Martins

defende que até o presente momento nao existe lei complementar a regular a matéria, sendo

% MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit. p. 389
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certo, ainda que a Unica san¢do imposta para o despedimento do empregado é o aumento da

indenizacdo do Fundo de Garantia por Tempo de Servico. Nesse sentido, entende que91:

Caso a empresa cumpra a lei, pagando a indeniza¢do de 40% sobre os depésitos
fundidrios, por ocasido da dispensa, ndo havera nenhum 6bice para o desligamento
do soropositivo de Aids do emprego. O empregador, assim procedendo, estard
exercitando livremente o poder potestativo de dispensar o empregado, sem a
conseqiiéncia de ser condenado a reintegrd-lo no emprego, devendo, apenas, pagar
as verbas rescisorias correspondentes.

Relativamente a Lei 9029/95 entende o professor em questdo que as suas disposi¢des
niao podem ser aplicadas por analogia para a reintegracdo do empregado portador do virus
HIV, visto que “refere-se apenas a exames relativos a esteriliza¢do (art. 2°, I e II, a), a estado
de gravidez (art. 2°, I) ou a controle de natalidade (art. 2°, II, b), preceitos que dizem respeito
a mulher e ndo a determinada doenga; ou em relacdo a sexo, origem, raga, cor, estado civil,

situacdo familiar ou idade (art. 1°)”.%2

Ainda, o citado doutrinador entende que somente ndo poderd haver a rescisdao do
contrato de trabalho do empregado portador do virus HIV quando o mesmo estiver
percebendo auxilio-doenca ou outro beneficio previdencidrio, visto que, nestes casos, O

contrato de trabalho encontra-se suspenso.

Concluindo, Sérgio Pinto Martins defende que somente hé direito a estabilidade nas
hipdteses contempladas pela lei e, especificamente no caso de empregado portador do virus

HIV, ndo ha comando legal a prever a garantia de emprego.

! Ibidem. p. 387.
%2 Ibidem. p. 388.
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7 ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL SOBRE O TEMA

Passa-se a demonstrar o entendimento jurisprudencial atual sobre o tema ora discutido,

no ambito de quatro Tribunais Regionais do Trabalho e do Tribunal Superior do Trabalho.

7.1 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 2A REGIAO - SAO PAULO

As ementas que abaixo se transcreve demonstram que tendo ocorrido a dispensa do

empregado portador do virus HIV por discriminagdo, se faz devida a reintegracao:

TIPO: RECURSO ORDINARIO, DATA DE JULGAMENTO: 01/09/2009,
RELATOR(A): VALDIR FLORINDO, REVISOR(A): IVETE RIBEIRO,
ACORDAO N° 20090725454 , PROCESSO N°: 01303-2008-019-02-00-9, ANO:
2009, TURMA: 6°, DATA DE PUBLICACAO: 11/09/2009, PARTES:
RECORRENTE(S): Valdeci Alves, RECORRIDO(S): Serv Nac de Aprendizagem do
Cooperativis

EMENTA: AIDS. DISCRIMINACAO SOFRIDA PELO PORTADOR DO VIRUS
HIV — REINTEGRACAO DEVIDA.

Apesar de o governo, bem como a iniciativa privada, contarem com programas de
tratamento e prevengdo, tais fatores ndo sdo suficientes para aplacar a discriminagdo
sofrida pelo aidético, que, na maioria das vezes, é tratado de maneira preconceituosa,
ficando em segundo plano sua condi¢do de cidaddo. A propdsito, ndo é demais
lembrar que o portador do virus HIV ndo precisa apenas de medicamentos, como
também, e principalmente, de suporte emocional e psicoldgico, para garantir sua
qualidade de vida, bem como de seus familiares, amigos, e colegas de trabalho.

Por outro lado, setores da doutrina e da jurisprudéncia mais presentemente entendem
que, se o empregador tinha conhecimento da condi¢cdo de soropositivo do empregado,
tal fato gera a presungdo da arbitrariedade da demissdo. Caso contrdrio, desde que
ndo comprovado qualquer ato ilicito de sua parte, terd exercido de maneira regular
seu direito potestativo de dispensar imotivadamente o trabalhador.

(...)

2. Da discriminacio noticiada pelo autor:

Em sua prefacial, o autor postula sua imediata reintegracdo no emprego, com o
conseqiiente pagamento de saldrios e demais consectarios legais. Aduz que a partir de
junho de 2.007 passou a apresentar sérios problemas de saide, com visivel perda de
peso e grave pneumonia, ocasiio em que foi internado no Hospital Nossa Senhora de
Lourdes e submetido a exames, que revelaram ser portador do virus HIV.

Diante do quadro clinico apresentado, noticia que entrou em estado de depressdo, e,
por conseguinte, chegou atrasado dez dias no més de setembro de 2.007, vindo a
sofrer adverténcia formal em 09 de outubro de 2.007. E que nio obstante tenha dado
ciéncia dos fatos retro mencionados ao superior hierdrquico Sr. Aramis Moutinho
Junior, passou a sofrer pressdes em seu local de trabalho, razido pela qual contou com
apoio da psicéloga Dr* Alete Korte Bacurau.
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Disse, finalmente, que aos poucos se recuperou e retomou a normalidade, mas foi
surpreendido em 22 de janeiro de 2.008 com uma dispensa sem justa causa, dispensa
esta que considera de evidente cardter discriminatorio.

Contestando o feito, a reclamada negou veementemente os fatos narrados na exordial,
asseverando que apenas teve conhecimento da doenca do empregado com a
distribui¢do da presente demanda.

Consignou, ainda, que a dispensa ocorreu porque em face da parceria com a OCESP
no final de 2007, foram suprimidos e criados varios departamento, resultando em
apenas um departamento de contabilidade e finangas, sendo necessdrio o desligamento
de varios funciondrios no ano de 2008, entre eles o recorrente.

Pois bem. Como € sabido, a AIDS (Sindrome de Imunodeficiéncia Adquirida), é a
doenca infecciosa que mais mata no mundo, desde que foi reconhecida, no ano de
1.981, em Atlanta (EUA). E de acordo com dados da OMS (Organizacdo Mundial de
Saide) de 2.007, o Brasil registrou 192.709 6bitos por Aids no interregno
compreendido entre os anos de 1.980 e 2.006.

Apesar de o governo, bem como a iniciativa privada, contarem com programas de
tratamento e prevengdo, tais fatores nio sdo suficientes para aplacar a discriminag¢do
sofrida pelo aidético, que, na maioria das vezes, é tratado de maneira preconceituosa,
ficando em segundo plano sua condi¢do de cidaddo. A propdsito, ndo é demais
lembrar que o portador do virus HIV ndo precisa apenas de medicamentos, como
também, e principalmente, de suporte emocional e psicoldgico, para garantir sua
qualidade de vida, bem como de seus familiares, amigos, e colegas de trabalho.

A priori, seria do empregado o Onus de comprovar que foi discriminado pela
empregadora. Contudo, ao alegar em defesa que a dispensa se deu face a
reestruturacdo de cargos e departamentos, a reclamada atraiu para si o Onus
probatério, e dele ndo se desincumbiu de maneira satisfatoria.

Ao revés, infere-se dos depoimentos das testemunhas do autor, pois a ré ndo realizou
provas de audiéncia, que assiste razdo ao recorrente ao alegar que sofreu
discriminacdo por parte da recorrida ao ser dispensado. Vejamos.

Sua primeira testemunha consignou de forma categérica que o reclamante teve uma
crise de pneumonia e foi hospitalizado no meio do ano de 2007; que retornou ao
trabalho e trabalhou mais cerca de 6 meses e foi dispensado...; que apds o retorno da
sua internagdo o reclamante ndo informou que era portdor do virus HIV, mas em
razdo do seu estado de saiide havia boatos na reclamada da referida doenga do
reclamante; que em razdo dos problemas psicologicos que o reclamante enfrentava
este comunicou ao seu superior imediato, Sr. Aramis Moutinho Junior...; que o
depoente orientou o reclamante a informar ao seu superior sobre a sua doenca, uma
vez que o reclamante estava chegando atrasado e, mesmo dentro do seu hordrio de
trabalho, parecia ausente e distante em alguns momentos, o que poderia gerar a sua
dispensa; que o reclamante e o Sr. Flavio Bersani, outro trabalhador que atuava na
drea de orcamento, foram conversar com o Sr. Aramis e informar a doenca do
reclamante; que logo apos esta conversa o reclamante foi dispensado; ...que o
reclamante chegou a ser advertido apos saber que estava doente mas o depoente ndo
sabe informar qual a razdo da adverténcia, mas acredita que tenha sido em razdo dos
seus atrasos; que a reclamada passou por diversas reestruturacoes mas na drea da
depoente e reclamante, no periodo em que o autor foi dispensado, ndo houve
reestruturacdo; ...que alguns funciondrios da reclamada realizavam ''chacotas’’,
brincadeiras de mau gosto com o reclamante em razdo da sua doenca; que os
Jfunciondrios (as) da reclamada questionavam se o reclamante estaria ou ndo com
AIDS enquanto este estava hospitalizado...; que apés o reclamante retornar da sua
internacdo Sr. Aramis passou a procurar de forma intensa pelo reclamante, em
razdo de seus atrasos... (fls. 61/62 - destacamos).

Da mesma forma, sua segunda testemunha informou que o Sr. Aramis alterou o seu
comportamento em relacdo ao reclamante, em razdo de seus atrasos e pela sua
auséncia na sua mesa de trabalho durante o hordrio de trabalho; que antes da
internagdo ndo era tdo frequente o Sr. Aramis procurar o reclamante em razdo das
suas auséncias ou atrasos, ... (fl. 62)

Pelo teor supra, verifica-se que restou comprovado que a empresa tinha pleno
conhecimento de sua condicao de portador do virus HIV e que ao contrario do aduzido
em contestacdo, seu setor nao sofreu qualquer reestruturacéio a época de sua dispensa.
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Comprovado, ainda, que em decorréncia de seu estado de sadde, o recorrente tinha
que se ausentar por indimeras vezes do trabalho, em face de consultas a médicos e
regulares exames clinicos. Além disso, ndo hd como negar a existéncia de auséncias
ao labor, decorrentes de males e indisposicdes repentinas, em face do
comprometimento do sistema imunoldgico, que torna o infectado cada vez mais
susceptivel a outros tipos de doengas e infec¢des.

Mas ainda que assim nao fosse, setores da doutrina e da jurisprudéncia mais
presentemente entendem que, se o empregador tinha conhecimento da condicido de
soropositivo do empregado, tal fato gera a presuncdo da arbitrariedade da demissao.
Caso contrério, desde que ndo comprovado qualquer ato ilicito de sua parte, terd
exercido de maneira regular seu direito potestativo de dispensar imotivadamente o
trabalhador.

Ademais, embora a reclamada tivesse conhecimento da enfermidade do reclamante,
ndo providenciou seu afastamento do trabalho por auxilio-doenga ou até mesmo sua
aposentadoria, nos expressos termos da Lei n°® 7.670, de 08 de setembro de 1.988,
que através de seu artigo 1°, estendeu aos portadores da SIDA, os beneficios de
licenca para tratamento de saude, aposentadoria, reforma militar, pensdo especial,
auxilio-doenca, bem como para levantamento dos depdsitos fundidrios. No mesmo
sentido, alids, o Decreto n°® 3.048, de 06 de maio de 1.999, que juntamente com os
fundamentos legais estampados através da Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1.991,
embasam a Resolucao INSS/DC n° 089, de 05 de abril de 2.002, que ‘Aprova a
Norma Técnica de Avaliagdo da Incapacidade Laborativa para Previdencidrios em
HIV/AIDS.’

A recorrida preferiu, entretanto, valer-se de atos totalmente arbitrdrios, deixando de
proceder até mesmo a exames periddicos, em detrimento com o disposto no artigo 169
Consolidado, e, por fim, dispensou o empregado gravemente enfermo, lancando-o a
sua propria sorte!

Nem se alegue, outrossim, que ndo ha previsao legal para acolher a pretensdo inicial,
pois ante a auséncia de legislag@o trabalhista a espécie, (que, diga-se de passagem, a
meu ver se faz necessdria, com extrema urgéncia, a regulamentacdo da matéria em
apreco), o magistrado vem se valendo dos principios gerais do direito, dos costumes e
da analogia para reconhecer o direito de reintegracdo no emprego ao portador do virus
HIV.

Vale citar, a propdsito, os arestos abaixo:

"REINTEGRACAO. EMPREGADO PORTADOR DO VIRUS HIV. DISPENSA
DISCRIMINATORIA. 1. Caracteriza atitude discriminatéria ato de Empresa que, a
pretexto de motivacdo de ordem técnica, dispensa empregado portador do virus HIV
sem a ocorréncia de justa causa e jd ciente, a época, do estado de saiide em que se
encontrava o empregado. 2. O repudio a atitude discriminatoria, objetivo
Jundamental da Republica Federativa do Brasil (artigo 3°, inciso 1IV), e o préprio
respeito a dignidade da pessoa humana, fundamento basilar do Estado Democrdtico
de Direito (artigo 1° inciso III), sobrepoem-se a propria inexisténcia de dispositivo
legal que assegure ao trabalhador portador do virus HIV estabilidade no emprego.
3. Afronta aos artigos 1°, inciso III, 5°, ""caput' e inciso II, e 7°, inciso I, da
Constituicdo Federal ndo reconhecida na decisdo de Turma do TST que conclui
pela reintegracdo do Reclamante no emprego. 4. Embargos de que ndo se
conhece."(TRIBUNAL: TST PROC: ERR n° 439041/98 — SBDII1, DJ em 23.05.03.
Relator Ministro Jodao Oreste Dalazen)

"O despedimento injusto de empregado portador do virus HIV, ainda que
assintomdtico, presume-se discriminatorio e, como tal, ndo é tolerado pela ordem
Juridica pdtria, impondo-se, via de conseqiiéncia, sua reintegracdo. Referéncias:
Constituicdo Federal, arts. 2°, 1V, e 7°, XXXI''(TRT 3* Reg. — RO 16.691/94 —
julgado em 26.7.95, Ac. 3* T, Rel. Juiz Levi Fernandes Pinto)

"REINTEGRACAO. EMPREGADO PORTADOR DE AIDS.
RESPONSABILIDADE SOCIAL DA EMPRESA. Como participe de sua
comunidade e dela refletindo sucessos e insucessos, ganhos e perdas, seguranca e
risco, satide e doenca, a empresa atualmente jd assimila o dever de colaborar na
luta que amplamente se trava contra a AIDS e, através de suas liderancas,
convenciona condicées coletivas em que se exclui a exigéncia de teste HIV por
ocasid@o da admissdo no emprego ou na vigéncia do contrato, e veda a demissdo
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arbitrdria do empregado que tenha contraido o virus,assim entendida a despedida
que ndo esteja respaldada em motivo econdémico, disciplinar, técnico ou financeiro.
E isso sob o fundamento de que a questdo envolve a vulnerabilidade da saiide
publica, ndo podendo a categoria econémica furtar-se a responsabilidade social que
inegavelmente detém. Além do mais, a inviolabilidade do direito a vida estd
edificada em preceito basilar (artigo 5° caput, da Constituicdo Federal).' (Processo
TRT/SP N°: 20000175697, Acérdao N° 20000396782, publicado em 29.8.00, 8* T,
Relatora Wilma Nogueira de Aratijo Vaz da Silva, Revisor: José Carlos da Silva
Arouca)

Assim, faz jus o empregado a reintegracio no emprego, devendo a ré ser apenada com
o pagamento de saldrios e demais consectdrios legais (férias + 1/3, 13° saldrios e
depdsitos fundidrios), vencidos desde a ilegal dispensa até a efetiva reintegracao, tudo
a apurar em regular liquidagao.

TIPO: RECURSO ORDINARIO, DATA DE JULGAMENTO: 22/09/2009,
RELATOR(A): RAFAEL E. PUGLIESE RIBEIRO, REVISOR(A): VALDIR
FLORINDO, ACORDAO N°: 20090815585, PROCESSO N°: 00425-2007-004-02-
00-8, ANO: 2008, TURMA: 6°, DATA DE PUBLICACAO: 02/10/2009, PARTES:
RECORRENTE(S): Associacdo Congregacdo de Santa Catarina, RECORRIDO(S):
José Cicero Gomes da Silva

EMENTA: Dispensa discriminatéria. HIV. A confirmacdo laboratorial da doenca
ocorrida apds a dispensa ndo serve como argumento que afaste, isoladamente, a tese
de dispensa discriminatéria, quando o contrato ocorre em um ambiente de casa de
saide em que os sintomas do empregado sdo conhecidos, ou deveriam ser, pelo
empregador.

(...)

2. Estabilidade. HIV. Embora o autor tenha confessado (fl. 49) que somente
confirmou ser portador de HIV apéds a sua dispensa, suas testemunhas atestaram (fls.
49/50) que a suspeita da doenga era antiga, bem como ja havia comentado a respeito
de suas suspeitas com a Sra. Nair, que trabalhava no departamento pessoal da ré.

2.1. A dispensa ocorreu em 03.07.2006 (fl. 81); o primeiro diagnostico laboratorial da
doencga ocorreu em 24.07.2006 (fl. 18); nesse ambiente € presumivel que o autor
apresentava fortes sintomas da doenga, ja que ndo € do razodvel que tenha decidido
fazer exame para detectar tdo grave doenca aleatoriamente; ndo é crivel que, dentro do
ambiente de uma casa de sadde, o empregador ndo tenha notado os sintomas do autor
e nem ao menos desconfiado de seu estado de sadde. Esse cendrio valida e confirma a
prova oral produzida pelo autor.

2.2. H4 portanto prova de que o estado de satide do autor j4 era presumido, ou deveria
ser, pela ré, bem como a doenca era preexistente no momento da dispensa. Por outro
lado, a correspondéncia de fl. 14, revela que, mesmo com a confirmacdo do
diagndstico, posterior a dispensa, a ré ndo acolheu a siplica do autor quanto a
reintegracdo ao emprego.

2.3.De outro turno, a testemunha da ré (fl. 50) relatou que a dispensa ocorreu segundo
critérios técnicos, em razdo do "crescimento do niimero de hdspedes, a reclamada
necessitou contratar um profissional com conhecimentos técnicos de nutrigdo e o
reclamante ndo atendia a estes requisitos". Todavia, a mesma testemunha disse que as
atividades do autor eram de "auxiliar a depoente a fazer a escala de folgas, digitacdo
e toda a parte administrativa da cozinha". Ndo hd a minima demonstracdo de que,
para fungdes tais, fosse necessdria a formagdo técnica em nutricio. Também nao
houve prova efetiva da contratagdo deste profissional, nem do "crescimento do
nimero de hdspedes".

2.4. O ambiente fético autoriza a presung@o da dispensa discriminatéria. Mantenho a
sentenca e confirmo a decisdo da medida cautelar n.° 00192200700002008.
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7.2 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 9* REGIAO - PARANA

A ementa abaixo transcrita revela que a discuss@o sobre a possibilidade de dispensa de
empregado portador do virus HIV ndo é recente, visto que o acérddo foi prolatado em 1996,

ou seja, ha cerca de quatorze anos:

TRTO09 - Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regido, Recurso: RO 10.709/95,
Acoérdido Numero: 12.322/96, Turma: 5* T, Relator: Juiz José Canisso, Data: DJPR
21/06/1996

DIREITO POTESTATIVO DO EMPREGADOR - DESPEDIDA IMOTIVADA -
VIRUS DA AIDS - INEXISTENCIA DE COMUNICACAO DA DOENCA PELO
OBREIRO - Em face do conjunto probatdrio trazido a colacdo, conclui-se que a
despedida imotivada do obreiro ndo teve fomento subjetivo por ser o mesmo
portador ativo do virus HIV, posto que ndo era de conhecimento do empregador tal
fato, considerando-se o admitido siléncio do Autor relativamente a sua doenca.
Nesse diapasdo, impde-se reconhecer que a imotivada ruptura do pacto laboral deu-
se dentro dos limites do direito potestativo patronal, ndo se havendo de falar em
condenacdo indenizatéria substitutiva da reintegracdo (decorrente de suposta
estabilidade provisdria no emprego) e, ainda menos, em indenizagdo por danos
morais porventura sofridos. Apelo obreiro a que se nega provimento. (TRT 9* R. -
RO 10.709/95 - 5* T. - Ac. 12.322/96 - Rel. Juiz José Canisso - DJPR 21.06.1996)

O julgado abaixo transcrito, para embasar a possibilidade de reintegracao, é especifico
ao fundamentar aludida possibilidade no principio da dignidade da pessoa humana e do valor

social do trabalho:

TRT-PR-99512-2006-025-09-00-6-ACO-32574-2008 - 2A. TURMA, Relator:
MARLENE T. FUVERKI SUGUIMATSU, Publicado no DJPR em 09-09-2008
DISPENSA. PORTADOR DO VIRUS HIV. DISCRIMINACAO PRESUMIDA.
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. E discriminatéria a dispensa de empregado
portador do virus HIV por empregador que tem ciéncia dessa circunstdncia quando
comunicado da rescisdo. Nao se exige prova de qualquer outra atitude discriminatoria,
pois a possibilidade de rever a inteng@o de rescindir o contrato cria a presuncio de que
houve discrimina¢do no ato da dispensa. O reconhecimento de que a atitude provocou
abalo moral é medida que se impde como forma de assegurar o respeito a dignidade
humana e ao valor social do trabalho, fundamentos do Estado Democratico de Direito
e principios constitucionais de observancia obrigatéria. Recurso provido para
reconhecer a ocorréncia de dano moral e condenar a ré ao pagamento de indenizag3o.
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Segue transcricdo de valioso posicionamento jurisprudencial, o qual aborda vdrias
vertentes sobre o tema em testilha, em especial a andlise sobre as convengdes 111 e 159 da
OIT, que discorrem sobre os principios da dignidade da pessoa humana e do valor social do
trabalho e ainda sobre eliminacdo de desigualdades sofridas por pessoas deficientes. O
julgado também traz linhas gerais sobre alguns dos direitos e beneficios conferidos aos
portadores do virus HIV, como, por exemplo, a possibilidade de levantamento de valores

contidos em conta vinculada (FGTS):

TRT-PR-00188-2006-025-09-00-7, Acérddo 11621-2008, publicagdo 15-04-2008,
recorrente: Francisco Rodrigues Ornela, Recorrido: Agro Industrial Parati Ltda.,
Relator Marlene T. Fuverki Suguimatsu

REINTEGRACAO. PORTADOR DO VIRUS HIV. DISCRIMINACAO
PRESUMIDA. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. CONVENCOES 111 E 159
DA OIT. E discriminatéria a dispensa de empregado portador do virus HIV por
empregador que tem ciéncia dessa circunstancia quando comunicado da rescisdo. Ndo
se exige prova de qualquer outra atitude discriminatdria, pois a possibilidade de rever
a intencdo da dispensa cria a presuncdo de que houve discrimina¢do no ato da
dispensa. A reintegra¢do no emprego é medida que se impde como forma de assegurar
o respeito & dignidade humana e ao valor social do trabalho, fundamentos do Estado
Democritico de Direito e principios constitucionais de observancia obrigatéria. Da
mesma forma, atende-se & Convengdo 111 da OIT, ratificada pelo Brasil, que contém
o compromisso de abolir qualquer pratica tendente a destruir ou alterar a igualdade de
oportunidade ou tratamento em matéria de emprego ou profissio. O empregado
portador do virus HIV enquadra-se, ainda, na definicdo de pessoa deficiente, para
efeito de aplicacdo da Convengdo 159 da OIT, também direcionada a eliminagdo de
desigualdades, no que se refere a emprego. Recurso provido para determinar a
reintegracdo do autor no emprego, com pagamento de saldrios e vantagens do periodo
de afastamento.

(...

Despedida discriminatéria

O autor alegou, na peticdo inicial, que em 20 de janeiro de 2006 tomou conhecimento
de que € portador do virus HIV e, em 23 de janeiro de 2006, foi dispensado sem justa
causa. Pediu que se reconhecesse como arbitrdria e discriminatéria a dispensa, com a
ordem de reintegracdo e pagamento de saldrios até entdo. Anexou o atestado de fl. 17,
datado em 8 de dezembro de 2005, em que o médico infectologista declara que o autor
portava as doengas identificadas pelos CID B23-8 e B37(respectivamente, doenga pelo
virus da imunodeficiéncia humana [HIV] e candidiase, cf.
http://www.esquilamedica.hpg.ig.com.br/CID.htm ).

O argumento central da defesa foi a inexisténcia de vinculo, o que impediria a ré de
saber que o autor portava qualquer espécie de doenga. A ré alegou, ainda, que o autor
e todos os demais trabalhadores contratados por Edivam para trabalhar na ampliacdo
de parte da empresa, tinham plena ciéncia de que deixariam de trabalhar ao final da
obra. Ainda, asseverou que a declaracdo de fl. 17 foi emitida em 20 de janeiro de
2006, apds o término da obra e, inclusive, apds o dltimo pagamento feio ao autor, em
6 de janeiro de 2006. Pondera que se nem mesmo o autor sabia da doenca, quando o
servico terminou, ndo faz sentido cogitar de dispensa discriminatoria.

O julgador de primeiro grau considerou que, embora a lei assegure direitos aos
portadores do virus HIV e que a jurisprudéncia entenda presumidamente
discriminatéria a dispensa de empregados nessa condi¢do, o autor ndo provou que
tenha sido esse o fator determinante de sua dispensa. Observou que o préprio autor
admite que teve conhecimento da doenca em data posterior aquela em que deixou de
trabalhar para a ré, fato que concluiu ter decorrido, simplesmente, do término da obra
de ampliacdo.
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A exemplo do que se deu em relagdo a data em que deixou de trabalhar para a ré,
parece-me que o autor incorreu em equivoco ou confusdo quanto a data em que teve
conhecimento da doenca. E que o documento de fl. 17, que a ré diz ter sido datado em
20 de janeiro de 20006, atesta que em 8 de dezembro de 2005 o autor portava as
doengas ali discriminadas, o que, com o devido respeito, permite concluir que o
trabalhador tinha conhecimento do fato até mesmo antes da emissdo da declaracdo
médica. Ainda que assim ndo fosse, pondero que a alteracdo empreendida quanto 4
data de encerramento do contrato (que se reconheceu ter sido 23 de janeiro de 2006),
altera, por completo, o cendrio em que foi proferida a sentenga e, por si s, permitira
alterar a conclusdo a que chegou o julgador, ao menos no que respeita ao
conhecimento dos fatos, por parte da ré.

Vislumbro, nos depoimentos prestados ao juizo, fortes indicios de que a dispensa
tenha ocorrido justamente em virtude da doencga, que ainda se reveste de forte estigma,
e ndo em decorréncia da mera conclusdo das obras de ampliagdo inicialmente
contratadas com Edivam Miguel dos Santos, a comecar porque restou demonstrado
que vdrios trabalhadores - sendo todos - foram mantidos a servico da ré, quando ndo
contratados, agora como empregados.

O mais importante, porém é que houve confissdo da empresa no que respeita ao
conhecimento da doencga, antes do término do contrato, bem como em relagdo a
contratacdo dos trabalhadores admitidos junto com o autor, sendo, observe-se o
depoimento do preposto:

ao que se recorda a obra de ampliacdo da unidade de Nova Olimpia foi executada de
setembro a dezembro de 2005; ao que se recorda a obra encerrou-se antes do Natal de
2005; (...); em razio de a empresa ter resolvido construir mais um incubatdério, no
municipio de Nova Olimpia, decidiu contratar o Sr. Edivan e alguns pedreiros
por ele escolhidos, registrando-os em carteira; ao que sabe o Reclamante trabalhou
do inicio ao final da obra de ampliacdo anteriormente referida; o Reclamante foi
dispensado em razdo do término da obra de ampliagdo; o RH da empresa ndo recebeu
qualquer documento médico do Sr. Francisco, a respeito do diagnéstico de HIV; (...)
soube que o autor era portador de HIV por informacio do Sr. Edivan, que achou
conveniente comunicar a Reclamada, o que estava acontecendo com seu
funcionario; o Sr. Edivan ndo tinha obrigacdo de comunicar a empresa acerca das
ocorréncias funcionais de seus empregados; a depoente nega que ela ou o Sr.
Valdomiro tenham dado publicidade ao fato de o autor ser soropositivo; (...); a
Reclamada ndo efetuou nenhum procedimento quando soube do diagndstico do autor,
pois a ela ndo competia essa atitude.

A primeira testemunha do autor confirmou que, ap6s o término da obra de ampliacéo,
passou a trabalhar em outra obra da ré, a partir do comego do ano de 2006, na qual o
autor ndo trabalhou. Disse também que o autor parou de trabalhar na obra de
amplia¢do do estabelecimento da ré em Nova Olimpia, antes do término dessa obra.
Afirmou ter sabido da doenga do autor porque "Edivan contou para o depoente e para
os outros trabalhadores da obra que a Sra. Katia e o Sr. Valdomiro pediram para que
ele avisasse os trabalhadores da obra acerca do problema de satide do Reclamante; o
Sr. Edivan contou que o autor tinha Aids." Esses fatos teriam ocorrido antes do
encerramento da obra de ampliacdo da filial da ré e, segundo a testemunha, no dia em
que Edivam falou da doenca do autor, ele ainda estava trabalhando, entretanto, no dia
seguinte ndo mais retornou ao trabalho.

A primeira testemunha da ré também fez prova de que o autor ndo foi dispensado em
razdo do término das obras, pois disse que elas duraram cerca de nove meses e o autor
trabalhou nas obras por oito meses. Embora tenha tentado retificar a informacao, ao
dizer que o autor trabalhou durante toda a duracdo das obras - e considerado, ainda, o
fato de que depds como informante - entendo que a testemunha contribuiu para
fortalecer a tese inicial. Ainda, a testemunha admitiu que o autor lhe contou e aos
demais trabalhadores sobre o problema de satide que, ao contrdario do que afirmou o
preposto, ndo teria levado ao conhecimento da empresa.

A segunda testemunha da ré, que comecou a trabalhar como pedreiro empregado da ré
em 1° de fevereiro de 2006, e que antes trabalhou por dois meses e 20 dias sem
registro em CTPS, confirmou a alegag@o dor recorrente, de que os trabalhadores foram
contratados e passaram a trabalhar em outras obras, ao passo que o autor foi demitido.
Foi contraditério seu depoimento quando declarou, em seguida, que todos os



59

trabalhadores da obra de ampliagdo do incubatério foram dispensados (inclusive o
depoente e o autor), ja que ele préoprio, depoente, teve sua CTPS anotada em 1° de
fevereiro de 2006. A testemunha relatou que, depois de ter ouvido do préprio autor
acerca da doenca "o Sr. Edivam orientou o Reclamante a ndo se utilizar do tambor de
dgua para se lavar, na hipétese de sofrer algum ferimento, indicando-lhe a utilizagdo
da torneira para esse fim; tal orientacdo foi repassada aos demais trabalhadores" (fl.
127). Embora ndo soubesse se o Sr. Edivam repassou essa orientacdo aos
trabalhadores apds ter conversado com o Sr. Valdomiro ou com a Sra. Kitia, a
testemunha também n@o foi capaz de afirmar se o Sr. Valdomiro e a Sra. Kétia tinham
conhecimento da doenga

Na acareacdo, a testemunha do autor, Francisco Bento Queiroz Filho, mantém sua
versdo de que soube do problema de saide do colega apenas uns dias antes do
encerramento da obra, quando ouviu o comentdrio de que a ré contrataria o0s
trabalhadores, mas ndo o autor, em razio de seu problema de satide. J4 a testemunha
da ré, acareada, corroborou a confissdo do preposto, no sentido de que o primeiro
comentario acerca do problema de satde do autor ocorreu cerca de trinta dias antes do
encerramento da obra, quando a testemunha Francisco Bento Queiroz Filho ainda ndo
trabalhava no local.

O tratamento especial aos doentes portadores do virus HIV tem assumido, com o
passar do tempo, feicdo humanitaria, calcada no respeito a vida e na necessidade de
proporcionar existéncia digna ao cidadao acometido da doenga que, infelizmente, nao
dispde de cura conhecida. Na busca desse propdsito é que, por exemplo, liberam-se
valores existentes na conta vinculada do FGTS, como se observa em decisdo da
Justica comum:

FGTS - LEVANTAMENTO - TRATAMENTO DE SAUDE DE DEPENDENTE
PORTADOR DO VIRUS HIV - POSSIBILIDADE - PRECEDENTES DO STJ - 1 -
Na contraposi¢do entre a liberagdo de um saldo de conta vinculada que pertence a
impetrante, e que s6 pode ser movimentado em situag¢des disciplinadas legalmente, e o
bem maior a ser preservado que é a vida, sobreleva o segundo. 2 - Dada a
pressuposicdo de verdade e lealdade com que devem atuar os litigantes, tem-se por
verdadeira a afirmacdo de que a doente - Irmd da impetrante - Seja, efetivamente,
dependente da impetrante. 3 - E possivel o levantamento do FGTS para fins de
tratamento de portador do virus HIV, tendo em vista o preceito maior insculpido na
Constituicdo Federal garantidor do direito a sadde, a vida, a dignidade humana e,
levando-se em conta o cardter social do fundo que é, justamente, assegurar ao
trabalhador o atendimento de suas necessidades bdsicas e de seus familiares.
Precedentes do stj. 4 - Remessa improvida. ( (TRF 1* R. - REO-MS
2001.38.00.028843-4 - MG - 5* T. - Rel* Des* Fed. Selene Maria de Almeida - J.
14.04.2003))

O direito a aposentadoria por incapacidade definitiva ja é reconhecido até mesmo na
esfera administrativa, como se observa no seguinte julgado (A Lei n.° 7670/88, em seu
art. 1°, inc. I, "c " inclui os militares portadores da Sindrome da Imunodeficiéncia
Adquirida no elenco dos beneficiados pelo art. 108, inc. V, da Lei n® 6.880/80,
garantindo-lhes direito a reforma. Nesse sentido foi, também, a seguinte decisdo:
AGRAVO DE INSTRUMENTO - ADMINISTRATIVO - LEIS N.° 7.670/88 E N.°
6.880/80 - MILITAR PORTADOR DO VIRUS HIV - DESLIGAMENTO -
IMPOSSIBILIDADE - O militar portador do virus HIV tem direito a reforma por
incapacidade definitiva, motivo pelo qual deve ser determinada sua reintegracdo
imediata ao Exército, sendo-lhe concedida licenca para tratamento de saude, com as
vantagens dos militares da ativa. TRF 4* R. - Al 2003.04.01.045362-4 - RS - 3* T. -
Rel. Des. Fed. Luiz Carlos de Castro Lugon - DJU 21.01.2004 - p. 623):
ADMINISTRATIVO - CONSTITUCIONAL - MANDADO DE SEGURANCA -
LEIS N°S 8.622/93 E 8.627/93 - 28, 86% - ART. 37, X, CF - REAJUSTE GERAL -
EXTENSAO AOS SERVIDORES CIVIS - ISONOMIA - SAQUE INTEGRAL POR
MOTIVO DE SAUDE - VIRUS HIV - 1. Sendo o direito a satide assegurado pelo art.
6°, da CF/88, e, aplicando-se o disposto no art. 5°, da LICC, onde determina que, na
aplicacdo da Lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do
bem comum, ndo hd como denegar-se pedido de liberacdo total do percentual de 28,
86%, por motivo de satde (Virus HIV). 2. Apelacdo e remessa oficial improvidas.
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(TRF 5* R. - AMS 75218 - (2000.80.00.003894-0) - AL - 2* T. - Rel. Des. Fed.
Petrucio Ferreira - DJU 27.10.2003 - p. 556.)

O entendimento de que a tutela jurisdicional deve atender os fins sociais a que se
dirige a lei e as exigéncias do bem comum ensejou decisdo para liberar o portador do
virus HIV da obrigag@o de prestar alimentos, sem que se cogite de previsdo legal para
tanto, como se observa na seguinte decisdo:

RECURSO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO - DECISAO QUE FIXOU
ALIMENTOS PROVISORIOS - IMPOSSIBILIDADE DO ALIMENTANTE EM
PROVE-LOS - COMPROVACAO - ALIMENTANTE QUE DEMONSTRA SER
PORTADOR DO VIRUS HIV/AIDS E ESTA DESEMPREGADO - RECURSO
PROVIDO - Demonstrada a impossibilidade do alimentante em prover os alimentos
provisorios fixados pelo juizo monocritico, em virtude de estar desempregado e ser
portador do virus HIV/AIDS, déd-se provimento ao recurso de agravo de instrumento
interposto em face dessa decisdo, a fim de desobriga-lo de seu cumprimento. (TJMT -
Al 36453/2002 - 3* C.Civ. - Rel. Des. José Ferreira Leite - J. 04.12.2002.)

Ha que se observar, ainda, que o autor pede o retorno ao emprego, O que,
provavelmente, decorre de seu estado assintomadtico e da disposicdo de trabalhar para
auferir a renda necessaria a seu sustento e€ da familia, assim como ao custeio do
tratamento médico de que, sem duvida, necessita. Nao é razodvel negar esse direito
quando o ordenamento juridico assegura até mesmo o beneficio de renda mensal aos
portadores do HIV, quando ndo tenham condi¢des de trabalhar e prover sua
subsisténcia, assim como o acesso a assisténcia médica e a medicamentos, como
consta nas seguintes decisdes:

PREVIDENCIARIO - BENEFICIO ASSISTENCIAL - LEI N.° 8742/93 -
CONCESSAO A PARTIR DA DATA DO REQUERIMENTO - DEFICIENTE
FISICO PORTADOR DO VIRUS HIV - REQUISITOS PRESENTES - APELACAO
E REMESSA OFICIAL IMPROVIDAS - 1. Surge o direito a percep¢io do beneficio
assistencial na data em que € formulado o requerimento na seara administrativa, ndo
antecedendo, no entanto, a vigéncia da Lei n.° 8.742/93. 2. Destarte, ndo se pode
desconhecer a qualidade de deficiente habilitado a perceber o beneficio assistencial,
uma pessoa portadora do virus HIV, que necessita de cuidados freqiientes de médico e
psicdlogo e que se encontra incapacitada, tanto para o trabalho, quanto de prover a sua
prépria subsisténcia ou de té-la provida por sua familia como € o caso dos autos. 3.
Preenchidos os requisitos da incapacidade da demandante para atividades laborativas e
para vida independente, e de ndo poder prover a subsisténcia prépria ou por seus
familiares, a mesma faz jus o beneficio assistencial, nos termos do art. 203, V, da Lei
Maior, que elenca, entre os objetivos da assisténcia social, "a garantia de um saldrio
minimo de beneficio mensal & pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que
comprovem ndo possuir meios de prover a prépria subsisténcia ou té-la provida por
sua familia, conforme dispuser a Lei". E para esse fim, foi editada a Lei n.® 8.742/93,
regulamentada pelo Decreto n.° 1.744, de 08 de dezembro de 1995. 4. Apelagdo e
remessa oficial improvidas. (TRF 5* R. - AC 322336 - (2003.05.00.018666-4) - CE -
1* T. - Rel. Des. Fed. Ubaldo Ataide - DJU 27.10.2003 - p. 501):

RENDA MENSAL VITALICIA - ARTIGO 203, INCISO V, DA CF/88 - LEI N.°
8.742/93 - PORTADOR DO VIRUS HIV - I- Comprovado nos autos ser o apelado
portador do virus HIV e que ndo poder exercer qualquer atividade laborativa, nio
possuindo, portanto, capacidade de prover sua prépria subsisténcia, ou de té-la provida
por sua familia, deve ser reconhecido seu direito ao recebimento do beneficio previsto
no artigo 20, da Lei n° 8.742/93; II- A Unido Federal, conjuntamente com o Estado do
Rio de Janeiro, € responsdvel por prestar a assisténcia médica e hospitalar e fornecer
medicamentos necessdrios ao tratamento do portador do virus HIV, ndo s6 por forca
de mandamento constitucional, inserto nos artigos 196 e 198, da Constituicdo Federal
de 1988, como também por forca do estatuido na Lei n.° 8.080/90, aqueles que ndo
tém condi¢cdes de arcar com as despesas do tratamento; III- Apelagdes Civeis e
remessas necessdrias a que se nega provimento. (TRF 2* R. - AC 98.02.19371-2 - 5* T.
- Rel. Des. Fed. Antonio Ivan Athié - DJU 03.09.2003 - p. 201.)

Seria, portanto, contrario ao principio da dignidade humana negar ao autor o direito ao
trabalho, quando o sistema constitucional assegura até mesmo a renda, independente
do trabalho (A Lei n.° 8§742/93 (Lei Orgénica da Assisténcia Social), que dispde sobre
a organizacdo da Assisténcia Social e d4 outras providéncias, estabelece, no art. 20: O
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beneficio de prestacdo continuada é a garantia de 1 (um) saldrio minimo mensal a
pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso com 70 (setenta) anos ou mais e que
comprovem ndo possuir meios de prover a prépria manutengdo e nem de té-la provida
por sua familia).

Assevere-se que a empresa privada ndo se encontra em campo neutro, quando se trata
de promover meios de sobrevivéncia digna ao trabalhador, de forma que possa
simplesmente relegar ao Poder Publico o dever de prestar assisténcia social. Afinal, a
assisténcia social € fruto da evolucdo da tradicional assisténcia publica, como
pronuncia José M. Almansa Pastor (PASTOR, José M. Almansa. Derecho de la
seguridad social. 7. ed. Madrid: Tecnos, 1991, p. 39-40). Nesse sentido, observe-se
que a assisténcia social, espécie do género seguridade social, € definida como "um
conjunto de atividades particulares e estatais direcionadas para o atendimento dos
hipossuficientes, consistindo os bens oferecidos em pequenos beneficios em dinheiro,
assisténcia a sadde, fornecimento de alimentos e outras pequenas prestagcdes. Nao s6
complementa os servi¢os da Previdéncia Social, como a amplia, em razdo da natureza
da clientela e das necessidades provindas”" (MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da
seguridade social. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 1997, p.343, em referéncia a defini¢do de
Wiladimir Novaes Martinez). Outro importante aspecto a considerar é que, quando
assegura a liberdade de iniciativa, a ordem constitucional mantém firme o vinculo
empresarial com outros objetivos - tdo ou mais relevantes - gravados na prépria Carta,
como o respeito a dignidade humana, ao valor social do trabalho e a fun¢do social da
propriedade - orientada que deve ser, também, a consecucdo do bem comum. Assim,
ndo hd que se vislumbrar na liberdade de iniciativa um aval para dispensar trabalhador
que necessita de amparo, em virtude de doenga que, muito provavelmente, lhe ceifard
a vida. Trata-se, afinal, de dar cumprimento aos compromissos sociais assumidos na
Carta, sem permitir que a interpretacio da norma programdtica transforme-a em
promessa constitucional inconseqiiente, como ja advertiu o Min. Celso Mello, em
julgamento no STF, a respeito da distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas
carentes. Depois de observar que o direito a saude € conseqiiéncia indissocidvel do
direito constitucional a vida, o Ministro advertiu que o "reconhecimento judicial da
validade juridica de programas de distribui¢do gratuita de medicamentos a pessoas
carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos
fundamentais da CF (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concre¢do do seu alcance,
um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a satide das pessoas, especialmente
daquelas que nada t€m e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria
humanidade e de sua essencial dignidade."(STF - AgRg-RE 273.834-4 - RS - 2* T. -
Rel. Min. Celso de Mello - DJU 02.02.2001) (ST 144/129). A solidariedade, como
valor a ser cultivado em todas as esferas de relacdes juridicas pautou também o
seguinte julgado:

DESPEDIDA SEM JUSTA CAUSA DO PORTADOR DO VIRUS HIV - Anulagio.
O artigo 5° (caput) da Constituicdo Federal dispde sobre a igualdade de todos perante
a Lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantia a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, apontando em seu inciso XLI que "a Lei punird qualquer
discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais". E tal embasa o
direito do autor a reintegracdo, porquanto, a dispensa sem justa causa do portador de
virus HIV importa, em tltima andlise, a nega¢do do direito a vida, representando o
desemprego e a conseqiiente falta de recursos, na impossibilidade de tratamento eficaz
tanto fisico, quanto psicoldgico. Dispensa que se anula, determinando-se a
reintegracdo ao emprego. (TRT 2% R. - RO 50933 - (20030066845) - 10* T. - Rel®
Juiza Sonia Aparecida Gindro - DOESP 11.03.2003.)

Nao foi por outra razdo que, ao relacionar os fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, o legislador constituinte cuidou de enfatizar a dignidade humana e o valor
social do trabalho, como se constata da prépria redacdo do art. 1°:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de
Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;



62

Os moldes propostos no texto constitucional para a ordem econdmica nacional
pressupdem a valorizagdo do trabalho humano e da livre iniciativa, em
empreendimentos voltados ao fim precipuo, que é assegurar a todos existéncia digna,
de acordo com os ditames da justica social e dos principios relacionados no art. 170 da
Carta de 1988, que ndo fazem mais do que asseverar o que ja ficara estatuido no
predmbulo da Carta, no art. 1°, IV e no art. 3°, I, III, IV, bem como em outros pontos
do texto.

Incontroverso que no ato da dispensa do autor a ré tinha conhecimento da doenca, ha
que se perquirir da existéncia de discriminag¢do, o que, a meu ver, restou cabalmente
demonstrado pela prova oral. Concluo que, ao tomar conhecimento da doenga do
empregado, a empregadora ainda poderia rever a decisdo de dispensd-lo e permitir que
trabalhasse até ser afastado pela Previdéncia Social, como consta no seguinte julgado:
TRT - 15* Regidao - RO 2597/2000. No mesmo sentido foi a decisio do TST:
RECURSO DE REVISTA - PORTADOR DO VIiRUS HIV - CONHECIMENTO DO
EMPREGADOR - LEI N° 7670, DE 08-09-88 - ART. 476/CLT - DESPEDIDA
OBSTATIVA - Ao dispensar o empregado, sem justa causa, portador da sindrome a
época (com doenca j4 manifestada) a Recorrida impediu a obtencdo do beneficio
previdencidrio, quando usufruiria de licenga ndo remunerada. Principios
constitucionais de dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do trabalho. Art.
1°/II/IV/CF. Recurso do Reclamante provido. - RR 439041 - 3* T. - Rel. Min. Conv.
Carlos Francisco Berardo - DJU 10.08.2001 - p. 664.

Alice Monteiro de Barros comenta os posicionamentos jurisprudenciais e legais
adotados em diversos paises quanto a exigéncia de exames para detec¢do do virus HIV
na admissao e demissdo de empregados, assim como no curso do contrato de trabalho.
Noticia a formula¢do de comandos administrativos, no Brasil, em atendimento as
instrucdes gerais contidas na Declaracdo da Reunido Consultiva sobre a AIDS e o
Local de Trabalho, formulada pela Organizacdo Mundial de Saude e a Organizagdo
Internacional do Trabalho. Assim, malgrado a omissdo legislativa a respeito da
questdo, ja existem resolucdes como a de n.° 1.359/92, do Conselho Federal de
Medicina, que proibem os médicos responsaveis por exames periddicos de divulgar
resultado positivo do HIV ao empregador. Registra, ainda, pronunciamentos de
autoridades internacionais no sentido de que o empregado ndao deve ser obrigado a
informar ao empregador acerca de sua situacdo relacionada com o HIV/AIDS
(Protecdo a Intimidade do Empregado. Sdo Paulo: LTr, 1997, p. 89). Os esforcos da
OIT e da OMS jé fazem com que, no Brasil, os instrumentos coletivos, inclusive os da
categoria dos bancdrios, passassem, j4 hd algum tempo, a tratar de politicas
relacionadas a AIDS no ambiente de trabalho. Em geral, os empregadores assumem
compromisso com a assisténcia financeira ao empregado portador do virus,
estabelecem regras quanto aos exames admissionais e periddicos, além de iniciativas
para combater a discriminacdo do empregado. As negociagdes entre as categorias
levam, via de regra, ao estabelecimento de cldusula que desobriga o empregado de
informar ao empregador sua situacdo em relagdo a AIDS, como recomendam os
organismos internacionais. E nem poderia ser de outra forma, pois seria desumano
exigir que o trabalhador se expusesse, no ambiente de trabalho, a toda sorte de
sofrimentos, pela discriminagdo, que s viriam se somar aqueles inerentes a moléstia.
Quando se comprometem a educar seus empregados contra a discriminag¢io, o0s
empregadores ndo fazem mais do que acatar os termos da Convencdo n° 111 da OIT,
aprovada em 1960 e ratificada pelo Brasil em 1965, que estabelece o que deve ser
considerado discriminacdo, para efeitos do que é convencionado (SUSSEKIND,
Arnaldo. Convencdes da OIT. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 1998, p. 245-247):

Art. 1 - 1. Para os fins da presente convengao o termo "discriminagdo" compreende:
toda distin¢do, exclusdo ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo, religido, opinido
politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir ou alterar
a igualdade de oportunidade ou de tratamento em matéria de emprego ou profissao;
qualquer outra distin¢do, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou
alterar a igualdade de oportunidade ou tratamento em matéria de emprego ou profissdo
que poderd ser especificada pelo Membro interessado depois de consultadas as
organizagdes representativas de empregadores e trabalhadores, quando estas existam,
e outros organismos adequados.
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O item 3 do dispositivo esclarece que, para os fins da Convencdo 159 as palavras
'emprego’ e 'profissdo’ incluem o acesso & formacdo profissional, ao emprego e as
diferentes profissdes, bem como as condi¢des de emprego.

As decisdes judiciais tém adotado como fundamento, também, o teor da Convengdo
n.° 159 da OIT, ratificada pelo Brasil em 1990, que trata da reabilitacdo profissional
como forma de proporcionar igualdade de tratamento e oportunidade a pessoas com
deficiéncia. Aplica-se aos portadores de HIV a definicdo de pessoa deficiente,
constante do artigo 1° da Convengéo (SUSSEKIND, Arnaldo. Op. cit. p. 399-401):
Art. 1 - 1. Para efeitos desta Convencdo, entende-se por 'pessoa deficiente' todas as
pessoas cujas possibilidades de obter e conservar um emprego adequado e de
progredir no mesmo fiquem substancialmente reduzidas devido a uma deficiéncia de
cardter fisico ou mental devidamente comprovada.

Interpretagdo como a que se v€ no julgado a seguir transcrito utiliza a ponderacdo de
valores para deferir a reintegragdo no emprego a portador de HIV, enquadrado na
categoria de pessoa deficiente:

DISPENSA - PORTADOR DO VIRUS DA AIDS - PORTADOR DE VIRUS HIV -
DISPENSA DISCRIMINATORIA - PRESUNCAO - DIREITO A REINTEGRACAO
- CONVENCAO OIT 159 - READAPTACAO E REABILITACAO
PROFISSIONALIS - 1. A protecdo contra discriminagio cobra do intérprete exegese
pré-ativa que efetivamente implique o operador do direito na viabilizacdo concreta do
bem juridico perseguido. Na hipétese do portador do virus HIV, a tutela contra
discriminacdo desse trabalhador, tanto no ambito da empresa, como no do
estabelecimento, pode ser alcancada a partir da presunc¢do da existéncia de dispensa
discriminatéria, quando ndo exista motivagdo de ordem técnica, econdmica,
disciplinar ou financeira, para a despedida, salvo robusta prova em contrério.
Inteligéncia dos artigos 1° E 4° Inciso I, da Lei n.° 9.029/95. 2. A discriminagdo
velada, inconsciente e até involuntdria um fendmeno que deve ser combatido, mas
uma realidade que ndo pode ser simplesmente ignorada pelo judicidrio. A releitura do
instituto da readaptag@o profissional, principalmente a luz da perspectiva aberta pelo
artigo 1° da convencdo OIT 159, uma das formas de ponderacdo dos bens juridicos
postos em confrontacdo, na dificil e delicada questdo que envolve a integracdo do
portador de virus HIV na vida social da empresa. (TRT 3* R. - RO 9067/02 - 3* T. -
Rel. Juiz José Eduardo de Resende Chaves Junior - DJMG 05.10.2002 - p. 06.)

A finalidade da reabilitacdo profissional, tratada na Convencdo 159, €, nos expressos
termos do art. 1°, item 2, permitir que a pessoa deficiente consiga e conserve um
emprego e progrida no mesmo, € que se promova, assim, a integracdo ou a
reintegracdo dessa pessoa na sociedade. O item 4 do mesmo artigo assevera que as
disposicdes da Convencdo se aplicam a todas as categorias de pessoas deficientes
(SUSSEKIND, Arnaldo. Op. cit., p. 400).

Por fim, assevero que ndo se deve sequer cogitar de que nao exista previsdo legal de
estabilidade ao portador do virus HIV e que a condenacdo afronta o principio da
reserva legal, insculpido no art. 5° II da Constitui¢do Federal. Essa espécie de
raciocinio despreza os pilares na propria ordem constitucional, que elegeu como base
do estado Democrdtico de Direito, ao lado da legalidade, principios como o da
dignidade humana, assim como o repudio a discrimina¢do, como se observa no
recente julgado do TST:

REINTEGRACAO - EMPREGADO PORTADOR DO VIRUS HIV - DISPENSA
DISCRIMINATORIA - 1. Caracteriza atitude discriminatéria ato de Empresa que, a
pretexto de motivac¢do 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 discriminatéria, objetivo fundamental
da Republica Federativa do Brasil (artigo 3°, inciso IV), e o préprio respeito a
dignidade da pessoa humana, fundamento basilar do Estado Democratico de Direito
(artigo 1°, inciso III), sobrepdem-se a prépria inexisténcia de dispositivo legal que
assegure ao trabalhador portador do virus HIV estabilidade no emprego. 3. Afronta
aos artigos 1°, inciso III, 5°, caput e inciso II, e 7°, inciso I, da Constitui¢do Federal
ndo reconhecida na decisdo de Turma do TST que conclui pela reintegracio do
Reclamante no emprego. 4. Embargos de que ndo se conhece. (TST - ERR 439041 -
SBDI I - Rel. Min. Jodo Oreste Dalazen - DJU 23.05.2003.)
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Reformo para reconhecer a dispensa discriminatdria e determinar a reintegragdo do
autor no emprego, com o pagamento de saldrios e vantagens do periodo de
afastamento, devidamente corrigidos.

7.3 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 12* REGIAO - SANTA CATARINA

O julgado a seguir transcrito, por sua vez, entende que a alegada prética de ato

discriminatdrio por parte do empregador nao dispensa prova por parte do autor.

Também, ha relevante posicionamento sobre a impossibilidade de transferéncia, ao
empregador, da obrigatoriedade do sistema de Seguridade Social, de prover apoio e conforto
aos doentes, principalmente quando a empresa ndo contribuiu para que o empregado

adquirisse o mal que lhe acomete.

Outra questao que merece destaque diz respeito a auséncia de amparo legal que obste a

dispensa injustificada do portador do virus HIV:

Processo 03178.2008.054.12.00-4, 2* Turma, Recorrente: Lojas Americanas S/A,
Recorrido: Rodrigo Guimardes, Relator Juiz Alexandre Luiz Ramos, publicacio
05.06.2009

EMPREGADO PORTADOR DO VIRUS HIV. DISPENSA. POSSIBILIDADE.
DISCRIMINACAO NAO COMPROVADA. AUSENCIA DE VEDACAO EM
REGRA LEGAL OU CONVENCIONAL. Comprovada a dispensa pelo fato puro e
objetivo da confirmacdo do diagnéstico da doenca AIDS, pode-se obstar a dispensa
do empregado pela via da hermenéutica constitucional-principioldgica, incluindo-se o
comportamento do empregador numa acep¢do ampla de "discriminacao”. Na falta de
prova da dispensa discriminatéria, fundada apenas e exclusivamente no fato mesmo
da doenga, ndo ha regra infra-constitucional que suprima do empregador o direito
potestativo de dar cabo a relacdo de emprego mantida com o doente, sendo vdlida a
dispensa eventualmente procedida.

(...)

MERITO

DISCRIMINACAO NAO COMPROVADA. VALIDADE DA DISPENSA.

Pretende a recorrente a reforma da sentenca de 1° grau, para se declarar a
validade da dispensa e a improcedéncia da ag¢do. Argumenta que a doenga do autor
(HIV/AIDS) era de conhecimento da geréncia hd mais de um ano e que sempre houve
acordo para que as folgas do recorrido fossem as tergas-feiras, para permitir
seus exames e consultas. Aduz, ainda, que a lei n3o veda a dispensa de
portador de HIV, sendo que a despedida decorreu de reestruturacdo no quadro de
pessoal.

Tem razdo a recorrente.

Na peticdo inicial o autor informou que: (1) foi admitido pela ré em 1°-12-2006,
no cargo de operador comercial (setor de eletronicos); (2) em 09-07-2007, por
meio de exame clinico, descobriu que estava infectado pelo virus HIV, fato
confirmado pelo exame de contraprova de 19-09-2007 e (3) foi dispensado, sem
justa causa, em 16-07-2008, com aviso-prévio indenizado. Por tais fatos, postulou sua
reintegracdo, alegando a nulidade da despedida, porque discriminatoria.
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Em contestagdo, a empresa contrapds-se a pretensdo do recorrido com os seguintes
argumentos: 1) entre o conhecimento da patologia do autor pela empresa e a data da
sua dispensa, transcorreu pelo menos um ano de contrato de trabalho; 2) sempre
houve acordo para liberacdo do autor para realizacio de tratamento médico;
3)  por possuir o autor perfeitas condicdes fisicas, ndo poderia ser dado a ele
tratamento muito diferenciado a ponto de prejudicar o ambiente de trabalho e
seus colegas; 4) alegislacio ndo veda a dispensa do empregado portador
do virus HIV; 5) a dispensa do autor, assim como de mais 5 empregados seus,
decorreu de reestruturagdo do seu quadro de pessoal.

Destaco, em primeiro lugar, as consideragdes do Excelentissimo Juiz Relator,
sobre arelacio ré-empregado, no ano que transcorreu entre o diagndstico da
doenca e a dispensa:

[...] ha de louvar-se a conduta ética da empresa-recorrente de, ao saber da doenca do
autor, ndo proceder a sua despedida, como infelizmente ocorre em tantos outros
casos, e ainda facilitar seu tratamento, com ajuste de suasfolgas para os dias
de consultas eexames. Isso revela um comportamento empresarial maduro e
profissional [...]

O pardgrafo evidencia a auséncia de qualquer tratamento discriminatdrio dado ao
autor, pela ré, em decorréncia da doenca.

Além disso, e focando o momento da dispensa, cuja declaracdo de nulidade é
buscada, destaca-se trecho do mesmo voto:

Nao se discute, também, que a empresa passou por um processo de reestruturacio
— corte de pessoal, no periodo da despedida do recorrido - julho de 2008-, pois
no mesmo periodo foram dispensados os empregados Jean C. Pereira (fl. 106
— 04.08.2008), Suellen O. Almeida (fl. 108 - 20.08.2008), Ricardo de Souza
(fl. 110 —20.08.2008), Clayton S. Arello (fl. 112 - 11.08.2008) e Pamela N.
dos Santos (fl. 114 — 21.08.2008).

Nao h4 evidéncia fatica, portanto, de tratamento diferenciado dado ao autor no
momento da dispensa, também.

Com a devida vénia, portanto, discordo da seqiiéncia de argumentacdo do nobre
relator, segundo o qual, pelo fato mesmo da doenca e de sua gravidade, o autor
deveria ter sido excluido do grupo de empregados que a ré despediu ao promover o
ajuste de seu quadro de pessoal.

A doenca em questdo suscita, em qualquer um, sentimentos de solidariedade
humana. Da mesma forma que acontece com os portadores de outras enfermidades
cuja gravidade estd expressamente reconhecida em lei e para as quais estdo
estabelecidos os mecanismos legais de amparo e protecdo. Cabe a sociedade, como
um todo, pela via do seu sistema de Seguridade Social, prover esse apoio e
conforto a tais doentes.

Submeter o empregador ao Onus de incumbir-se, sé ele, dos cuidados de quem,
por atos livres e  exclusivamente seus, sem conexdo com a atividade
empresarial, viu-se envolvido nas vicissitudes de um diagnéstico de HIV, fere
basilares no¢des de justica.

A relacdo empregaticia € uma relacdo contratual cujos contornos sé podem ser
alcangcados, em detrimento de qualquer das partes, por disposi¢do expressa de lei ou
negociagdo coletiva, feita igualmente na forma da lei.

A natureza juridica do liame entre ré e empregado ndo pode transmudar-se, em
prejuizo dos poderes dos envolvidos na relacdo, pelo fato do adoecimento
do autor, para o qual ndo contribuiu a ré.

Além disso, ndo ha suporte legal para excluir da dispensa o portador do virus HIV. E
veja-se que o legislador ja se debrucou sobre a questdo de portadores de doencas
graves, conforme acima mencionado. A lei 7.713/98, no seu artigo 6°
inciso XIV, menciona as doencas as quais concede tratamento tributdrio
diferenciado: moléstia  profissional, tuberculose ativa, alienacao mental,
esclerose multipla, neoplasia maligna, cegueira, hanseniase, paralisia irreversivel e
incapacitante, cardiopatia grave, doenca de Parkinson, espondiloartrose
anquilosante, nefropatia  grave, hepatopatia  grave, estados avancados da
doenca de Paget (osteite deformante), contaminagdo por radiacdo, sindrome da
imunodeficiéncia adquirida.

VEé-se, ai, incluida a AIDS.
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Tramita no Congresso Nacional o projeto de lei n° 5.409/2005, cujo objetivo é
ampliar o rol acima para incluir mais as seguintes doencas: fibrose cistica
(mucoviscidose), distrofia  lateral  amiotréfica, polipose  familiar, retocolite
ulcerativa e doenca de Crohn; pneumonia intersticial fibrosante, as doencas
cérebrovasculares decorrentes de AVC, diabetes insulino-dependente e aneurisma da
veia de galeno.

Considerando-se ~ esse  amplo rol de enfermidades cuja gravidade estd
cientificamente posta fora de  discussdo, o tratamento pretendido pelo
recorrido, fundado no acometimento pela AIDS, constituiria, ele sim, ato
discriminatério vedado pelo principio do tratamento igual insculpido no caput
do artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Os esforcos de adequacdo da norma geral para o caso particular, deixados ao
encargo do juiz, embora demandem a consideracdo das circunstincias
relevantes da situagdo fatica em julgamento, ndo podem ser feitos com o desprezo da
perspectiva ampla do ordenamento juridico que, na sua inteireza, reclama integridade
como condicdo de justica e imparcialidade.

Alids, como bem destacado no voto do nobre relator, hd posicionamento desta E.
Corte no sentido e estabelecer a presungdo juris tantum de ocorréncia de
discriminacdo na dispensa de empregado portador do virus HIVI. Ainda que se
adotasse tal entendimento, a presungdo, por 6bvio, foi afastada, neste caso, pelos fatos
amplamente comprovados de que (1) a ré manteve o empregado nos seus quadros, ao
longo de todo um ano, apds o diagndstico da doenga, com tratamento especial
facilitador do tratamento e (2) a dispensa deu-se num momento de
rearranjo  do quadro, com reducdo de pessoal, com a dispensa de um grupo de 5
empregados, 4 dos quais, ao que consta, sauddveis.

Apenas o fato de aré basear-se num teste de produtividade para selecionar quem iria
dispensar ndo configura ato discriminatério, pois nem tinha a obrigagdo de
realizar nenhum tipo de teste objetivo, podendo fundar-se apenas nas suas
apreciagdes subjetivas atinentes a qualificagdo de seus empregados. Poderia até
mesmo optar pela despedida dos de maior saldrio, para equilibrio financeiro
da empresa sem que se configurasse discriminacio aos atingidos.

Diante disso, tem-se que a dispensa do recorrido ndo significou, da parte da ré,
nenhum atentado ao objetivo republicano disposto no art. 3°, inc. IV, da Constitui¢do
(“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo” e nem ao principio Dbasilar de
respeito a dignidade da pessoa humana, ndo se justificando o acolhimento
do pedido pela via da hermenéutica principioldgica.

Nao houve, igualmente, ofensa a regra de lei infraconstitucional ou de instrumento
coletivo.

Dessa forma, dou provimento ao recurso para reformar a r. sentenca recorrida no
particular e, por conseguinte, declarar valida a dispensa e improcedente o pedido de
reintegracdo.

Por oportuno, de suma importincia a andlise de outro interessante julgado, o qual,
muito embora seja atinente a pedido de dano moral, guarda intima relacdo com a matéria em

debate. E o entendimento € de que a parte autora deveria provar o alegado ato discriminatdrio:

Processo 02221.2008.032.12.00-7, Recorrente: Le Buffet Cozinha Industrial Ltda.
ME, Recorrido: Angela Maria Rodrigues, Relator Juiz Edson Mendes de Oliveira,
publicagdo 05.06.2009

EMPREGADO PORTADOR DA DOENCA DA IMUNODEFICIENCIA
ADQUIRIDA. DISPENSA DISCRIMINATORIA NAO CONFIGURADA. Sem a
necessdria prova da alegada discriminagcdo por ser o empregado portador do virus
HIV, nao ha como presumir que seu contrato de experiéncia ndo tenha sido renovado
ou continuado até o seu término por esse motivo

(..)
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1 - Indenizac¢do por Danos Morais

O juizo de primeiro grau condenou a ré a pagar indenizacdio por danos morais,
entendendo que a rescisdo contratual constituiu discriminag@o pelo fato de ser a
autora portadora do virus HIV, nos seguintes termos:

Considero discriminatério o ato de dispensa praticado pela ré dois dias depois
de a requerente relatar naempresa (a colega Luciana da Luz -{ls.96) que
estava doente em decorréncia das complicacdes produzidas pela AIDS, adotando
aqui o mesmo entendimento expressado pelo TST nos autos TS-AIRR-206/2001-
261-02-40.9, em Acérdao de 11.065.07).

A requerida desconsiderou a dignidade da requerente e o valor social do
trabalho, valores protegidos pela Constituicdo da Republica.

Frente ao conteddo diddtico das decisdes judiciais, da tentativa da primeira
ré de levar aefeito o ato fraudulento (fazer crer existente ruptura de contrato por
iniciativa da requerente, inclusive apés ser chamada a juizo), bem assim frente
ao constrangimento a que foi submetida a obreira, a sensagdo de impoténcia a
que ficou sujeita diante do ato arbitrdrio e discriminatdrio patronal, fixo o
importe dos danos morais em cem vezes o valor do saldrio darequerente.

A la ré pretende eximir-se dessacondenacdo, sustentando que a ruptura do
contrato de trabalho aconteceu por iniciativa da autora, dois dias antes do
termo final do contrato de experiéncia celebrado entre as duas partes. Aduz que
ndo houve qualquer ato discriminatério por ocasido da rescisdo, que reputa licita,
bem como que a autora ndo demonstrou o fato constitutivo do direito pretendido.
Sucessivamente, pugna pela reducdo do valor arbitrado a titulo de danos morais,
ressaltando sua condi¢do de empresa estabelecida hd menos de um ano.

A insurgéncia procede.

A reclamante foi contratada pelo réu em 5-6-2008, pelo periodo de experiéncia de
trinta dias, para exercer a fun¢@o de auxiliar de cozinha, conforme se verifica nos
documentos das fls. 13-4.

Do depoimento pessoal do preposto da recorrente (fls. 95-6) nio se pode concluir
que a autora tenha sido discriminada ou perseguida pelo empregador pelo fato de ser
portadora da mencionada doenga.

A Unica testemunha (fl. 96) depds a convite da reclamante e declarou que sabia
que a recorrida estava infectada com o virus HIV, mas o ex-empregador ndo
questionou nada a respeito disso. Nao ha prova da ciéncia prévia da la ré no
tocante a esse fato, ndo se podendo concluir, pelo contexto probatério, pela
existéncia de indicios de que seu contrato de experiéncia deixou de ser renovado ou
prorrogado em face de ser portadora da doenca em questdo.

Do mesmo depoimento ndo se colhe que os demais empregados a tenham
desrespeitado ou a discriminado em decorréncia da doenca.

Enfim, para a caracterizacdo do dano moral, ensejador da responsabilidade -civil
da reclamada, necessdria se faz a presenca dos seguintes elementos: a) ofensa a uma
norma preexistente; b) dano; e c) nexo causal. Elementos que entendo ndo estarem
materializados nos autos.

Nao existe nos autos indicios de que tenha havido a discriminagdo alegada.

O simples fato de seu contrato de experiéncia ndo ter sido renovado ou
prorrogado na data do término ndo configura a discriminagdo alegada. A
antecipacdo do seu termo final (fl. 54) ndo modifica essa conclusdo, porque os valores
pagos contemplam o contrato de experiéncia.

Ademais, entendo que os sucessivos afastamentos da autora - sete dias a partir de
25-6-08 e oito dias a partir de 2-7-2008, no reduzido periodo de um més -
justificavam a ndo prorrogagdo do contrato de experiéncia.

Importante destacar que sendo incontroverso que a autora ¢é portadora do
HIV, o dano resultante do sofrimento que esta doenca apresenta ¢&
presumivel, independe de prova, ante o estigma que representa, ainda hoje,
em nossa sociedade. Entretanto ndo € essa a discussdo. O que se discute é se esse dano
foi majorado por ato discriminatério praticado pela empresa.

Por todo o exposto ndo € o que se depreende destes autos, ndo fazendo jus a
autora a perceber indenizacao pleiteada.

Dou provimento no particular para excluir da condenagdo a indenizag@o por danos
morais.
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7.4 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 15* REGIAO - CAMPINAS

A ementa abaixo transcrita demonstra o entendimento do Tribunal da 15" Regido no
sentido de presumir-se que a dispensa de empregado portador do virus HIV € discriminatdria,

ensejando a reintegracao:

PROCESSO N° 01338-2007-137-15-00-6 RO, 2* CAMARA / 1* TURMA,
RECURSO ORDINARIO, 3* VARA DO TRABALHO DE PIRACICABA,
Recorrente: José Célio Toledo. Recorrido: Wahler Metalirgica Ltda, Juiz
sentenciante: Juliana Benatti, Decisdo 070436/2009 - PATR, publicacio:
06.11.2009

DISPENSA IMOTIVADA DO TRABALHADOR SOROPOSITIVO. PRESUNCAO
DE ATO DISCRIMINATORIO. Sendo incontroversa a ciéncia da reclamada acerca
da doenga que acometeu o obreiro, atraiu para si o 6nus de comprovar que a dispensa
nio se deu por motivo discriminatdrio, encargo do qual ndo se desincumbiu, nio
tendo produzido qualquer prova nos autos nesse sentido. Assim, deve o trabalhador
ser reintegrado, com fundamento nos principios da dignidade da pessoa humana e do
valor social do trabalho e com arrimo no artigo 4°, inciso I, da Lei 9.029/95.

(...)
Da nulidade da dispensa

Sustenta o ora recorrente que apds detectada a contaminac¢do pelo virus HIV foi
acometido de doengas oportunistas, o que ocasionou o afastamento de suas
atividades laborais pelo Orgdo Previdencidrio. Retornando ao trabalho em junho de
2005, foi dispensado em ato discriminatdrio, em 26/9/2005. Invoca a fungdo social
do contrato, insculpida no artigo 421 do Cédigo Civil, e os artigos 1°, incisos III e
1V, 3% inciso IV, 5° caput e inciso XLI, 170, inciso IIlI, e 193 da Constituicdo
Federal. Assevera ser vedada a dispensa arbitrdria, a qual, no caso dos autos,
obstou o gozo do auxilio-doenga previsto no artigo 476 da CLT.

Com fundamento na fungdo social da propriedade, no principio da dignidade da
pessoa humana e do valor social do trabalho, a Suprema Corte Trabalhista vem
presumindo tratar-se de ato discriminatério a dispensa imotivada do trabalhador
Soropositivo.

RECURSO DE REVISTA. EMPREGADO PORTADOR DO HIV. DESPEDIDA
DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO RELATIVA. REINTEGRACAO. A ordem
juridica patria repudia o sentimento discriminatério, cuja presenca 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 hip6tese de ato discriminatério, assim em fun¢do do principio da fungdo
social da propriedade (art. 170, III, da CF), bem como da dignidade da pessoa
humana e dos valores sociais do trabalho (art. 1°, I e IV, da CF), por
incompatibilidade dessa pratica com a prevaléncia e a realizacio desses principios. A
jurisprudéncia desta Corte Superior evoluiu na dire¢@o de se presumir discriminatéria
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 revista
conhecido e provido, no tépico.

(..)
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(Processo: RR - 943/2006-005-24-00.7 Data de Julgamento: 18/02/2009, Relatora
Ministra: Rosa Maria Weber Candiota da Rosa, 3* Turma, Data de Divulgacdo: DEJT
27/03/2009.)

RECURSO DE REVISTA. REINTEGRACAO NO EMPREGO. EMPREGADO
PORTADOR DO VIRUS HIV. DEMONSTRACAO DE QUE A DEMISSAO FOI
ORIENTADA POR MOTIVO DIVERSO. A jurisprudéncia desta Corte Superior
evoluiu no sentido de presumir discriminatdria a dispensa sempre que o empregador
sabe que o empregado é portador do HIV, e ndo tenha demonstrado que o ato foi
orientado por motivo diverso. No caso em tela, porém, o Tribunal Regional foi
incisivo em afirmar que o reclamado demonstrou, primeiramente, a demissdo de
todos os empregados e ndo apenas do reclamante, e, em segundo plano, que tal
demissdo ocorrera por forgca da terceiriza¢do dos servicos de manutencdo e portaria,
circunstincias que configuraram a auséncia de dnimo discriminatério. Recurso de
revista ndo conhecido.

(Processo: RR - 2323/2001-029-02-00.8 Data de Julgamento: 15/10/2008, Relatora
Ministra: Dora Maria da Costa, 8* Turma, Data de Divulgacdo: DEJT 17/10/2008.)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. REINTEGRACAO
NO EMPREGO. PORTADOR DO VIRUS HIV DISPENSA DISCRIMINATORIA.
I- Ciente o empregador de que o empregado é portador do virus HIV, presume-se
discriminatério o exercicio do direito potestativo de dispensa. Ademais, ainda que
inexista norma legal especifica que determine a reintegracdao do empregado, ndao ha
didvida de que o ordenamento juridico repudia o tratamento discriminatério e
arbitrério. II - Agravo a que se nega provimento.
(Processo: AIRR - 206/2001-261-02-40.9 Data de Julgamento: 25/04/2007, Relator
Ministro: Anténio José de Barros Levenhagen, 4* Turma, Data de Publicacdo: DJ
11/05/2007.)

Nesse contexto, sendo incontroversa a ciéncia da reclamada acerca da doenga que
acometeu o obreiro, atraiu para si o 6nus de comprovar que a dispensa ndo se deu por
motivo discriminatério, encargo do qual ndo se desincumbiu, nio tendo produzido
qualquer prova nos autos nesse sentido.

Assim, nos moldes do artigo 4°, inciso I, da Lei n° 9.029/95, condeno a demandada a
reintegrar o reclamante ao trabalho, ressarcindo integralmente o periodo de
afastamento com o pagamento das remuneracdes, férias acrescidas de 1/3, 13°
saldrios e FGTS.

Art. 4° O rompimento da relacdo de trabalho por ato discriminatério, nos moldes
desta lei, faculta ao empregado optar entre:

I - a readmissdo com ressarcimento integral de todo o periodo de afastamento,
mediante pagamento das remuneracdes devidas, corrigidas monetariamente,
acrescidas dos juros legais;

II - a percep¢do, em dobro, da remuneragdo do periodo de afastamento, corrigida
monetariamente e acrescida dos juros legais.

Reformo.

A decisdao abaixo transcrita, muito embora referente ao pedido de dano moral e
material, guarda profunda relacio com a matéria ora discutida. E, o entendimento do E.
Tribunal da 15" Regido € no sentido de a dispensa de empregado portador do virus HIV, por
presuncao, € discriminatéria, cabendo ao empregador o 6nus de comprovar que a dispensa nao

foi discriminatéria:
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PROCESSO TRT/15*. N. 00381-2006-099-15-00-1 RO, RECURSO ORDINARIO,
RECORRENTE: PH FIT FITAS E INOVACOES TEXTEIS LTDA., RECORRIDA:
ALESSANDRA DOS REIS CUNHA MIGLIOSSI, ORIGEM: 2°* VARA DO
TRABALHO DE AMERICANA, Juiz Relator JORGE LUIZ SOUTO MAIOR,
Decisao 012348/2009-PATR, publicacdo em 13.03.2009

(...)

Sustenta a recorrente ser inconcebivel que o exercicio direito potestativo do
empregador resilir o contrato de trabalho possa ferir o direito fundamental a dignidade
humana. Aduz, que as provas dos autos afastam a tese de que o desligamento da
recorrida se deu de forma arbitrdria e discriminatéria, pois que, na verdade, os motivos
foram de ordem econdmico-financeira e técnica. Aduz que ndo tinha conhecimento,
quando da demissdo da reclamante, do fato de que esta era portadora do virus HIV,
pugnando pela reforma integral da r. sentenca.

Sem razdo a recorrente.

Em primeiro lugar, é evidente que o exercicio de um direito, ainda que de natureza
potestativa, pode ferir direito alheio, pois todo o direito ndo pode ser exercido de
forma apenas a gerar um mal a outra pessoa, sendo este, ademais, o contetdo juridico
do principio da boa-fé. Em situa¢des em que potencialmente o dado da discriminagdo
possa ser invocado, diante da observacdo da cultura social, o exercicio do direito,
mesmo potestativo, deve ser justificado, para que ndo se entenda ter sido
discriminatério. Pende, pois, sob a vitima potencial de uma discriminagdo a
presuncdo, fincada em indicios, para que a discriminagdo ndo se perfaca
impunemente.

A reclamada nega o fato de que tenha dispensado a reclamante por discriminacio,
atraindo, portanto, para si o 6nus de provar que, conforme suas alegagdes, a dispensa
se deu por questdes econdmico-financeiras e técnicas.

Naio o fez, no entanto.

Os depoimentos colhidos nos autos, pelo contrdrio, reforcam a tese da reclamante de
que fora dispensada de forma discriminatéria, em razdo da grave doenca de que €
portadora.

Com efeito, a primeira testemunha, Sra. Maria Aureny, confirma que conhecia o fato
de que a reclamante era portadora do virus HIV. Afirma, ainda, em seu depoimento,
“que é encarregada hd cerca de sete anos” e que, em casos de contingéncia “¢é a
depoente quem indica os nomes de pessoas para serem dispensadas, porém essa
indicacdo depende do aval do gerente que a época era o sr. Edson Sousa”. A segunda
testemunha, Sra. Edina Moreira, que também era “encarregada de turno” e “que foi
encarregada da autora”, confirma o conhecimento acerca da doenga da reclamante.
Tais alegacdes, por si s6s, ja sdo suficientes para que se conclua que a reclamada tinha
conhecimento da doenca da recorrida. Se duas encarregadas que possuiam o poder de
indicar nomes para corte de pessoal tinham conhecimento da situacdo de saide da
reclamante, por O6bvio que a reclamada, quando da dispensa, também tinha
conhecimento.

E pior, foram justamente as Sras. Maria Alreny e Edna Moreira que fizeram a
indicacdo da autora para dispensa. A Sra. Maria Alreny alega em seu depoimento “que
a encarregada Edna cogitou o nome da autora; que além da autora foram dispensadas
as sras. Josiane, Elaine, Fabiana e Keline, todas pelo mesmo motivo, qual seja, queda
de producdo”. J4 a Sra. Edina afirma que “as demais funciondrias dispensadas no
mesmo setor o foram pelo mesmo motivo; (...) que ndo participou da conversa em que
Maria Alreny indicou os nomes dos dispensados ao gerente Edson, ndo sabendo o que
Maria Alreny conversou com o mesmo; que a condi¢do da autora de HIV positivo ao
que sabe a depoente ndo pesou na decisdo que levou a sua dispensa.”.

Ademais, ficil notar que nenhuma das duas testemunhas soube especificar, com
exatiddo, o motivo real da dispensa, o que faz cair por terra a alegacdo da reclamada
de que o motivo foi financeiro, econdmico ou técnico. Alids, os depoimentos sdo
contraditérios e apenas ratificam a defesa da reclamada de forma vaga e genérica. Nao
héa concretude nas afirmagdes das testemunhas, notadamente no que tange ao motivo
da dispensa.
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Outrossim, bem observado pela D. Juiza de primeiro grau que “o alegado desempenho
insuficiente ndo coaduna com a promog¢do com que foi contemplada a obreira pouco
antes de sua dispensa; segundo a testemunha Edina, a alteragdo de fung@o a que se
sujeitou a autora significa “promogdo funcional”, sendo critério para tanto que “o
empregado tenha experiéncia e esteja desempenhando bem suas fungées originais”;
destarte, ainda que o alegado “desempenho insuficiente” tenha consistido critério
paralelo para corte de pessoal em face da contingéncia econdmica suportada pela
empresa, tal justificativa nfo se sustenta relativamente a autora.” (grifos no original).
Some-se a isso, que a contratacio, praticamente imediata, de novos empregados apds a
dispensa da reclamante afasta a suposta necessidade de redug¢do do quadro de
funciondrios por razdes econdmicas. E incompreensivel que, em fevereiro de 2006 a
empresa estivesse passando por dificuldades financeiras, o que a levou a dispensar
funciondrios, e ja em mar¢o do mesmo ano sua produtividade tivesse que ser majorada
de tal forma que se fez necessdria a contratacdo de mais 10 (dez) empregados, fora
outros 10 (dez) temporarios.

E também, como € cedigo, a contratacio com a empresa Natura, mormente devido ao
grande volume contratado, que, inclusive, fez com que a reclamada contratasse mais
empregados, ndo pode ter sido tdo rdpida como sustentado pelas testemunhas. Tais
negociacdes duram até meses, ndo sendo crivel que, quando da dispensa da
reclamante, ji ndo houvesse a0 menos a previsdo de novas contratagdes para suprir a
demanda do novo cliente.

A andlise detida dos autos leva a conclusdo inafastivel de que a dispensa da
reclamante foi puramente discriminatéria. A prova do real motivo da dispensa, que era
da reclamada, deveria ter sido robusta, consistente, mas ndo hd elementos nos autos
capazes de elidir a responsabilidade da reclamada pelos prejuizos materiais e morais
causados a reclamante.

O valor da indenizagdo por danos morais foi corretamente aplicado. Ndo bastasse o
imensuravel sofrimento pela doenga de que foi acometida, a reclamante ainda perdeu a
fonte de seu sustento. E ndo é sd, o trabalho pode ser visto até mesmo como uma
terapia para que a reclamante ndo se prostre diante do mal que a acompanha, mas nem
isso a obreira tem mais. Nem se mencionem as dificuldades para encontrar novo
trabalho, que em condi¢des normais ja sdo enormes, € com a doenga que mais causa
discriminacdo em nosso pafs serdo ainda maiores.

Também ndo se cogite da necessidade de prova do dano moral, ji que este se
desenvolve no dmago do espirito e da mente do ser humano. Nao hé prova concreta de
dano moral. Este se presume em situacdes fiticas que, na experiéncia do Juiz,
revelam, de forma inquestiondvel, dor, anguistia, magoa, tristeza etc., exatamente o
que se da nos presentes autos.

A reparagdo pelos danos materiais decorre dos lucros cessantes e deve ser mantida
integralmente. Razodvel a consideracdo da D. Magistrada no que concerne ao
pardmetro de que o pacto laboral subsistiria por pelo menos 12 meses.

Nada a reformar na r. sentenca.

7.5 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO

Veja-se, de inicio, o entendimento da SDI-2 do C. Tribunal Superior do Trabalho,
através da edi¢do da Orientacdo Jurisprudencial nimero 142, que assegura a reintegragcao

liminarmente concedida ao empregado portador do virus HIV:

142. MANDADO DE SEGURANCA. REINTEGRACAO LIMINARMENTE
CONCEDIDA. DJ 04.05.2004
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Inexiste direito liquido e certo a ser oposto contra ato de Juiz que, antecipando a
tutela jurisdicional, determina a reintegracdo do empregado até a decisdo final do
processo, quando demonstrada a razoabilidade do direito subjetivo material, como
nos casos de anistiado pela Lei n° 8.878/1994, aposentado, integrante de comissdo
de fabrica, dirigente sindical, portador de doenga profissional, portador de virus HIV
ou detentor de estabilidade proviséria prevista em norma coletiva.

Legislagdo:
CLT, artigo 659, inciso X

Verifica-se, com a transcricao das seguintes ementas, que o entendimento do C. TST é
no sentido de que a dispensa de forma arbitraria e discriminatéria de empregado portador do
virus HIV enseja a reintegracdo ao emprego, pelo reconhecimento da aplicacdo analdgica da

Lei 9.029/1995:

Processo: AIRR - 35040-51.2004.5.03.0048 Data de Julgamento: 09/12/2009, Relator
Ministro: Guilherme Augusto Caputo Bastos, 7* Turma, Data de Divulgacdo: DEJT
11/12/2009.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EMPREGADO PORTADOR DO VIRUS DA
AIDS. REINTEGRACAO. NAO PROVIMENTO. 1. O egrégio Tribunal Regional
decidiu pela reintegracdo do reclamante, ao constatar que a dispensa teria sido
motivada por ato discriminatdrio, razdo pela qual aplicou preceito inserto na Lei n°
9.029/95, que proibe a adog¢do de préticas discriminatérias para efeitos admissionais
ou de permanéncia da relacdo juridica de trabalho. 2. Decisdo em conformidade com a
jurisprudéncia desta Corte Uniformizadora. Precedentes. 3. Agravo de instrumento a
que se nega provimento.

Processo: AIRR - 17340-80.2003.5.01.0039 Data de Julgamento: 26/08/2009,
Relator Ministro: Guilherme Augusto Caputo Bastos, 7*° Turma, Data de
Divulgacao: DEJT 04/09/2009.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EMPREGADO PORTADOR DO VIRUS DA
AIDS. REINTEGRACAO. VIOLACAO DO ARTIGO 7°, I, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. NAO PROVIMENTO. 1. Invidvel o
destrancamento do recurso de revista quanto a denunciada ofensa ao artigo 7°, I, da
Constituicdo Federal, uma vez que o Tribunal Regional decidiu pela reintegracdo do
reclamante, ao constatar que a dispensa teria sido motivada por ato discriminatdrio,
razdo pela qual aplicou preceito inserto na Lei n® 9.029/95, que proibe a adocdo de
praticas discriminatérias para efeitos admissionais ou de permanéncia da relagcdo
juridica de trabalho. Desse modo, a afericdo da afronta ao supracitado dispositivo
constitucional demandaria a prévia interpretacdo de lei infraconstitucional, de modo
que a violacdo somente ocorreria reflexa ou indiretamente. 2. Agravo de instrumento a
que se nega provimento.

Outro entendimento bastante considerado sobre o tema em tela, refere-se a
necessidade de ciéncia, pela empresa, sobre a doenca porventura apresentada pelo empregado,

para anélise de eventual ato discriminatorio:



73

Processo: RR - 20600-27.2007.5.08.0009 Data de Julgamento: 16/12/2009, Relator
Ministro: Fernando Eizo Ono, 4° Turma, Data de Divulgacio: DEJT 19/02/2010.
RECURSO DE REVISTA. RELACAO DE TRABALHO. DESPEDIDA
DISCRIMINATORIA. TRABALHADOR SOROPOSITIVO. DANO MORAL.
INDENIZACAO. O Tribunal Regional ratificou a improcedéncia da pretensio
indenizatéria. Consignou que a despedida do Reclamante ndo foi discriminatoria,
porque nem ele, nem a Reclamada, tinham ciéncia da enfermidade a época da rescisdo
contratual. Por ndo ter sido comprovado o cometimento de ato ilicito por parte da
Reclamada, a Corte Regional rejeitou a alegacido de dano moral. Em seu recurso de
revista, o Reclamante indica ofensa a dispositivos constitucionais cuja matéria ndo foi
prequestionada e fundamenta a insurgéncia em premissa fitica diversa da consignada
pela Corte de origem, insistindo na tese de que a Reclamada tinha ciéncia de sua
condicdo de satde ao dispensd-lo. Recurso de revista de que ndo se conhece, ante o
Gbice das Simulas n” 126 e 297 desta Corte.

Por fim, de se atentar a tendéncia majoritiria de permissdao da inversdao do Onus da

prova e da ja analisada presun¢do de discriminacao:

Processo: RR - 166100-11.2007.5.02.0036 Data de Julgamento: 02/09/2009,
Relator Ministro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 3* Turma, Data de
Divulgacio: DEJT 18/09/2009.

RECURSO DE REVISTA. 1. JULGAMENTO -EXTRA PETITA-.
INOCORRENCIA. Respeitados os limites da lide, ndio hi que se cogitar de
julgamento -extra petita-. Recurso de revista ndo conhecido. 2. EMPREGADO
PORTADOR DO VIRUS HIV. ATO DISCRIMINATORIO. Quando da dispensa
imotivada do portador do virus HIV, ciente a reclamada da doenga, presume-se a
ocorréncia de discriminacio, operando-se a inversdo do 6nus da prova. Precedentes.
Recurso conhecido e desprovido. 3. DEDUCAO DE VALORES PAGOS. Aspecto
ndo prequestionado escapa a jurisdi¢do extraordindria (Simula 297/TST). Recurso de
revista ndo conhecido.
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8 CONCLUSAO

A legislacdo patria vem evoluindo no sentido de dispensar ao portador do virus HIV

um tratamento diferenciado em funcao de sua circunstancia diferenciada de vida.

Atualmente, hd normas Federais, Estaduais ou Municipais, dispondo sobre a AIDS e
as doencas sexualmente transmissiveis em todos os segmentos da ciéncia juridica, inclusive

no campo do Direito do Trabalho, objeto do estudo em questao.

Nao obstante o avanco da legislagdo, certo € que, até o presente momento nio existe
no ordenamento juridico pétrio uma norma especifica aplicadvel aos empregados que assegure

a estabilidade como forma de garantia de emprego aos portadores do virus HIV.

A doutrina e jurisprudéncia norteiam-se pelos principios gerais de direito, valendo-se

das regras de hermenéutica ditadas pelo artigo 8° da Consolidac¢@o das Leis do Trabalho.

A luz da dominante jurisprudéncia, a garantia de emprego do portador do virus HIV é
decorréncia do combate a pratica discriminatéria. Nesse aspecto, o entendimento

jurisprudencial tem se firmado no sentido de a dispensa ser, presumidamente, discriminatéria.

Assim, tem-se que, ndo obstante a inexisténcia de legislacdo especifica sobre o tema, a
garantia de emprego, através da estabilidade, aos portadores do virus HIV tem sido
assegurada através de determina¢do judicial, o que demonstra que o Poder Judicidrio tem
contribuido para a constru¢do de uma sociedade mais justa e soliddria, cumprindo, portanto, o
objetivo fundamental da Repiiblica Federativa do Brasil, insculpido no artigo 3°, inciso I, da

Constitui¢ao Federal.

Conclui-se, portanto, que a dispensa de empregado portador do virus HIV, quando nao
fundada em nenhuma das hipéteses do artigo 482 da CLT, € presumidamente discriminatdria,
sendo imperiosa a manuten¢ao no emprego, inclusive com a possibilidade de reintegracao, até

0 gozo do auxilio-doenca ou da aposentadoria por invalidez.

O reconhecimento da estabilidade e possibilidade de reintegracido do portador do virus
HIV ¢ a aplicacdo, no caso concreto, dos principios constitucionais da dignidade da pessoa

humana e da nao discriminag@o, bem como a concretizagao da fungdo social da empresa.

Além da questdo da garantia de emprego, através do instituto da estabilidade, verifica-
se, também, que o Poder Judicidrio tem assegurado ao empregado portador do virus HIV o

direito a inviolabilidade de sua intimidade, vida privada, honra e imagem.
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Nesse sentido, a conclusdo que se chega € a de que a construcdo jurisprudencial e
doutrindria sobre o empregado portador do virus HIV contribuird para que o Poder
Legislativo, cumprindo a sua obrigacao constitucional, edite leis assecuratérias da garantia de

emprego ao referido portador.

Para concluir o presente trabalho, pede-se vénia para transcrever as seguintes palavras

do professor Jorge Luiz Souto Maior”:

O grande desafio da construcdo jurisprudencial de um direito do trabalho na ética
dos direitos humanos ndo €, portanto, o de seguir, disciplinadamente, como em uma
ordem de quartel, Enunciados e Ojs ou posi¢cdes doutrindrias majoritdrias, que,
eventualmente, ndo se inspiram nos mesmos ideais, e sim o de fazer do Judicidrio
“alguma coisa que ri, alguma coisa que chora, alguma coisa que sente saudade”. E
preciso trazer para o momento crucial da vida do direito, que € o da sua transposi¢do
para a realidade, os sentimentos mais profundos do ser humano: a busca da justica e
0 amor ao proéximo.

93 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Pai, afasta de mim esse cdlice!. Laboratério de Politicas Piblicas. Rio de Janeiro.
Disponivel em http://www.lpp-uerj.net/outrobrasil/Dossies_Destaque.asp?Id_Sub_Dossie=20 acesso em
30.ago0.2006
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