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Resumo

O referido artigo visa analisar a demissdo sem justa causa do trabalhador portador do virus HIV e a
presunc¢do de discriminacdo na Simula 443 do Tribunal Superior do Trabalho (TST). Serdo analisados
o0s valores sociais do trabalho e da livre iniciativa que sdo fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, conforme art. 1°, IV da Constituicdo Federal. Sera abordado, também, o conceito de livre
iniciativa, que ndo é absoluto e ndo pode ser analisado sozinho, mas sim em conjunto com o valor social
do trabalho, como podemos constatar no art. 170 da Constitui¢do Federal, que trata da ordem econdmica.
Assim, em qualquer atividade econdmica tera livre exercicio, ou seja, 0 empregador podera exercer seu
direito potestativo de contratar e demitir quem quiser para cumprir o contrato de trabalho. Contudo, ndo
poderd violar direitos fundamentais, como o descrito no art. 5° da Constituicdo Federal, que traz em seu
texto a proibicdo de discriminacdo como manifestacdo do principio constitucional da igualdade. A
dispensa sem justa causa motivada pela discriminagcdo gerard a reintegracdo daquele trabalhador
portador do virus HIV, tendo como fundamentos o entendimento sumulado, os principios
constitucionais, a Convengdo 111 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) e a legislagdo que
veda qualquer forma de discriminacéo (Lei 9.029/95) e tipifica como crime a conduta discriminatoria
(Lei 12.984/2014).

Palavras-Chave: Trabalhador portador virus HIV. Demissdo. Discriminagdo. Presuncao.

Abstract: The aforementioned article strives to analyze the wrongful dismissal of HIV positive workers
and the assumption of discrimination in Precedent 443 of the Brazilian Superior Labor Court (TST).
The social values of labor and free initiative which are foundations of the Federative Republic of Brazil,
according to section 1, IV of the Federal Constitution will be analyzed.We will also address the concept
of free initiative, which is not absolute and cannot be regarded alone, but in conjunction with the social
value of work, as can be seen in section 170 of the Federal Constitution, which deals with the economic
order. Hence, in any economic activity there will be freedom to pursue, in other words the employer
may exercise his potestative right to hire and fire anyone he desires to comply with the employment
agreement. However,he can not violate fundamental rights as described in section 5 of the Federal
Constitution, which brings in its text the prohibition of discrimination as a manifestation of the
constitutional principle of equality. The dismissal without cause motivated by discrimination generates
the reintegration of that HIV positive worker , with the grounds of precedented understanding,
constitutional principles, the Convention 111 of the International LaboUr Organization (ILO) and the
legislation that prohibits any form of discrimination (law 9.029 / 95) and classifies as a crime any
discriminatory conduct (law 1.984 / 2014).
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1. Introducgéo

O presente artigo trata da demissdo sem justa causa do trabalhador portador do virus
HIV e a presuncdo de discriminacdo na Sumula 443 do TST. Tem como fundamentos a
Republica Federativa do Brasil os valores sociais do trabalho e a livre iniciativa no seu art.1°,
IV, Constituicdo Federal. O principio da livre iniciativa € um dos pilares dos poderes
empregaticios, 0 empregador pode exercer o direito potestativo de demitir e contratar quem
quiser, sendo gue este principio pode colidir com o principio da igualdade quando o trabalhador
portador do virus HIV é demitido sem justa causa, sendo assim um ato discriminatério, violando
o direito fundamental a igualdade que esta descrita no seu art. 5°, da Constituicdo Federal.

Além de temos os fundamentos, os principios constitucionais no art. 170 da Constituicéo
Federal, a legislacdo como a Lei n® 9.029, de 13 de abril de 1995 que proibe qualquer forma
de discriminagdo, a mais nova Lei n® 12.984, de 2 junho de 2014 que tipifica como crime a
conduta discriminatoria, temos também a Simula 443 do Tribunal Superior do Trabalho que
veio destacar em seu teor a conduta do empregador quando este, dispensa sem justa causa
empregado portador virus HIV, como ato discriminatério. Ocorrendo assim a reintegracdo do
trabalhador portador da sindrome de imunodeficiéncia adquirida (SIDA ou AIDS) no emprego
em que estava. Podemos presumir que a dispensa imotivada do portador do HIV é
discriminatoria?

Diante de todas as legislacdes, principios e simula analisaremos qual principio ira
prevalecer o da livre iniciativa com o direito potestativo ou principio da igualdade de
tratamento? Se ele for dispensado como seria amparado pelo INSS?

O trabalho tem como objetivo analisar o teor da Sumula 443 TST, que presume
discriminatoria a dispensa sem justa causa do portador do HIV, assim identificando os
fundamentos juridicos que levaram o TST a adotar tal entendimento. Ou seja, a demissdo sem
justa causa do portador do HIV ou outra doenga grave que cause estigma ou preconceito é
mesmo ato discriminatorio?

A importancia e a relevancia do tema vem mostra a sociedade que a discriminagdo ndo
tem lugar no mundo que vivemos, vem também contribuir nas mudangas do pensamento em
relacdo ao preconceito e a discriminacéo.

A forma como foi realizada a pesquisa, foi pelo método dedutivo, partindo das teorias e
leis j& consolidadas para tratar de caso especifico, ou seja, partindo da regra geral de proibicdo
de tratamento discriminatorio nas relagdes de trabalho e chegando em uma resposta. Com



relacdo as técnicas seré a pesquisa bibliografica com andlise da doutrina referente ao tema, bem
como de decisdes judiciais, além de pesquisa a legislacéo pertinente.

2. Valor Social do Trabalho e da Livre Iniciativa na Ordem Constitucional

A Republica Federativa do Brasil tem como fundamentos, dentre outros, o valor social do
trabalho e da livre iniciativa como esta prescrito no art. 1°, IV, Constitui¢cdo Federal:

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

(.)

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

Tanto o valor social do trabalho quanto a livre iniciativa também sdo fundamentos da
ordem econd6mica nacional, na medida em que esta tem como objetivo assegurar a todos
existéncia digna. Independentemente de autorizacdo dos 6rgédos publicos, qualquer atividade
econdmica terd livre exercicio, como podemos constatar no artigo 170 da Constituicdo Federal.
Podemos observar também no referido artigo os principios da atividade econdmica como a
soberania nacional, a propriedade privada e sua funcéo social, a livre concorréncia, a defesa do
consumidor e do meio ambiente, a reducdo das desigualdades regionais e sociais, a busca do
pleno emprego e o tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte (incisos I ao 1V).

Segundo Alexandre Agra Belmonte (2013, p. 34):

A livre iniciativa compreende a liberdade de empresa, assim entendida a de
criar, organizar e definir o objeto da atividade econémica direcionada ao
acesso ao mercado, mas também a liberdade de formacédo de outras entidades
destinadas ao atendimento de interesses de outros setores, caso das
organizacgbes beneficentes e religiosas. Num caso ou no outro, envolve o
trabalho humano e, consequentemente, a dignidade da pessoa na execucao
desse trabalho.

Nota-se que tanto no respectivo artigo 1°, IV da Constituicdo Federal, que elege os
fundamentos da Republica, quanto no artigo 170, que trata da ordem econémica, o conceito de
livre iniciativa ndo descarta a valorizacdo da pessoa e do trabalho humano. O sistema
econdmico do Brasil esta fundado no capitalismo, por possuir no artigo mencionado a livre

iniciativa. Qualquer pessoa pode empreender, pode fundar sua respectiva empresa sendo um



empreendedor, podendo desenvolver de forma autbnoma uma determinada atividade, salvo as
hipoteses legais onde se exige a autorizagdo do Estado.

A Constituicdo Federal de 1988 teve uma preocupacdo com sustentabilidade da
atividade empreendedora, com exercicio da livre iniciativa de empreender, podendo uma pessoa
ser um empreendedor, a livre iniciativa € um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, mas isso precisa se dar com respeito aos valores sociais do trabalho, ndo podendo com
0 objetivo de exercer a livre iniciativa, como por exemplo empreender, desrespeitar direito
social dos trabalhadores. A nossa Constituicdo € sustentavel, pois ela ndo sé prega a livre
iniciativa, o lucro e o empreendedorismo mas determina que isso seja feito respeitando os
valores sociais do trabalho, ou seja, é preciso que a atividade empreendedora retorne beneficios
para toda sociedade. A sustentabilidade ndo € somente a preservacdo e protecdo a0 meio
ambiente, significa também que € uma necessidade de retorno e inclusao social, respeitando o0s
valores sociais de qualquer atividade e de qualquer trabalho. A partir do momento que tem-se
livre iniciativa e valor social do trabalho, na ordem constitucional, conclui-se que a Constitui¢éo
Federativa do Brasil é sustentavel.

A livre inciativa é um dos pilares da ordem econémica, sendo também um direito
fundamental, na medida em que constitui a garantia de empreender, sem interferéncias abusivas
do Estado.

Da analise dos dispositivos constitucionais apresentados, constata-se a existéncia de
principios importantes na sistematica da ordem constitucional, que podem colidir em situa¢fes
concretas, que seria 0 principio da livre iniciativa e o principio da igualdade no caso do
trabalhador ser demitido sem justa causa, por ser portador do virus HIV, como ato
discriminatorio.

E correto dizer que a livre iniciativa é fundamento dos poderes empregaticios. Mauricio
Godinho Delgado (2011, p. 615) reconhece nos poderes empregaticios “um dos mais
importantes efeitos proprios ao contrato de trabalho”, defendendo que “em suas diversas
dimensGes esse poder concentra um conjunto de prerrogativas de grande relevo
socioeconémico, que favorece, regra geral, a figura do empregador, conferindo-lhe enorme
influéncia no &mbito do contrato e da propria sociedade”.

Como ensina o referido doutrinador, “poder empregaticio é 0 conjunto de prerrogativas
com respeito a diregdo, regulamentacéo, fiscalizacdo e disciplinamento da economia interna da

empresa e correspondente prestacdo de servigos.” (DELGADO, 2011, p.616)



Assim, o empregador tem poderes no contrato de trabalho, podendo exercer o direito
potestativo de demitir e contratar quem quiser para ser seus empregados, néo podendo esquecer
que a ordem juridica pode levar a casos de limitagdo quando a demisséo for discriminatoria,
violando assim o direito fundamental a igualdade de tratamento, com proibicdo de
discriminagdo, prevista no principio constitucional da igualdade: “Art. 5° Todos séo iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade.”

Qual principio ira prevalecer o da igualdade de tratamento com proibicdo de
discriminacdo ou o principio da livre iniciativa que garante o direito postestativo de demitir?

Se 0 empregado estiver na sua plena condicdo fisica e mental ndo ha de se falar em
demissdo. Por outro lado, se a reacdo da doenca esta impedido o trabalhador de executar suas
obrigacOes contratuais, poderia ser admitida a dispensa ou 0 emprego deve ser mantido e 0
empregado segurado ser amparado pelo INSS? Ou seja, 0 problema é exatamente este: podemos
presumir que a dispensa imotivada do portador do HIV € discriminatdria? E quando se diz
imotivada, logicamente que ndo se admite como motivacdo a doenca, pois ai a discriminagédo
seria clara e evidente, mas apenas demitir por motivo justo, como cometimento de falta grave,
pelo empregado.

O conceito de livre iniciativa ndo é um conceito absoluto, que possa ser analisado

isoladamente, mas tem que estar em conjunto com o valor social do trabalho.

3. Combate a Discriminacdo na Legisla¢do Ordinéria

Além de termos a Constituicdo como uma forma de protecdo ao trabalhador, temos
também a Lei 9.029, de 13 de abril de 1995 que proibe inimeras praticas discriminatérias na
admissdo ou manutencdo do emprego por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil,
situacdo familiar e idade na relacdo de emprego (art. 1°), tipificando como crimes as praticas
discriminatorias por parte do empregador, do seu representante legal, do dirigente, diretor ou
por delegacdo (art. 2°). Ocorrendo esse ato discriminatdrio a dispensa seré considerada nula e
alem do direito a reparacdo pelo dano moral sofrido o trabalhador tem duas alternativas
reparatorias: a readmisséo aos quadros do empregador ou a percep¢do em dobro dos salérios do
periodo de afastamento (art. 4°).



Com essa norma o direito tenta proporcionar um amparo legal para aquelas pessoas que
estdo sofrendo com a discriminacdo ao penalizar aqueles que estdo praticando as condutas
discriminatorias, buscando a igualdade de oportunidades.

Para podemos entender melhor lei mencionada acima, convém conceituar o que é
discriminacgdo na visdo doutrinéria. No entender de Mauricio Godinho Delgado: (2010, p.108)
“Discriminacgdo € a conduta pela qual nega-se a pessoa tratamento compativel com o padréo
juridico assentado para a situacdo concreta por ela vivenciada.”

Na visdo de Luiz Marcelo F. de Gois: (2010, p. 134): “Discriminacdo como sendo a
exclusdo (ou tentativa de excluséo) de pessoas de participacdo de determinado convivio social,
politico, ou econémico, motivada nos fatores naturais ou culturais que as identificam,
caracterizando e diferenciam enquanto seres humanos.” Ou simplesmente como explica Arion
Saydo Romita (2014, p. 353): “entende-se por discriminacdo, em principio, o ato de tratar
diferentemente os iguais”.

Podemos observar nessas trés citacfes que a discriminacdo representa a excluséo de
uma determinada pessoa do grupo de convivio. E ato de tratar o cidaddo de maneira diferente
por uma determinada escolha ou até mesmo diferencas como a idade, sexo, cor da pele, religido,
origem étnica: diferencas estas que diferenciam uma pessoa da outra. O respeito as diferengas
é importante para termos um mundo democratico e participativo entre os seres.

Conforme Luiz Marcelo F. de Géis (2010) a causa da discriminacdo pode ser encontrada
no preconceito, baseado em uma opinido pré-concebida que uma determinada pessoa faz da
outra, diante da ignorancia e de sentimentos como medo, odio e a intolerancia. Além do
portador do virus do HIV sofrer fisicamente quanto psicologicamente por ter essa doenca ele €
ainda discriminado pelo grupo de convivio, pela sociedade e no ambiente em que trabalha.

A discriminagdo no ambiente de trabalho, pode ocorrer de duas formas, a primeira €
guando decorre da conduta do empregador, aquele que tem o poder sobre o empregado, aquele
que lhe deve obediéncia ou “também pode acontecer de determinado grupo de empregados
reunir-se para excluir determinado colega com base em suas caracteristicas pessoais” como
descreve Luiz Marcelo F. de Gois (2010, p. 139).

Muitas das vezes a maneira mais facil de resolver esse impasse seria isolar o portador
do virus do HIV do convivio que o trabalho proporciona, mas essa ndo seria a maneira mais
certa para resolver as coisas, pois via de regra ele ndo representa ameaca a saude aos outros
trabalhadores, pois as formas de contaminagdo seria por secre¢des e 0 virus ndo se transmite

pelo ar. Além do mais, o trabalho é uma forma de concretizar a propria dignidade da pessoa.



Conforme relatorio divulgado pela Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), as
pessoas doentes que tém um emprego apresentam até 40% mais chances de se recuperar do que
as desempregadas.

O relatério também mostra que o desemprego, principalmente nos paises de média e
baixa renda, promove tanto a reducéo na saude quanto no acesso ao tratamento. Além disso,
ficou comprovado que pessoas empregadas e portadoras do virus HIV ndo revelam seu estado
de saude aos seus colegas de servico, porque tém medo de ser condenados e com isso perdem
acesso a terapia de tratamento e deixam de tomar os medicamentos por medo de que os colegas
vejam.

Além disso, somente 34% das mais de 28 milhGes de pessoas recebem o tratamento nos paises
de média e baixa renda, segundo os ultimos dados da Organizacdo Mundial da Salde.
Conforme informado no Relatdrio, as entidades internacionais (OIT, UNAIDS E
VCT@WORD) tém como objetivo de assegurar aos trabalhadores com virus HIV servigos de
tratamento, atencdo e apoio, até 2015. Existem também recomendacdes para melhorar e ajudar
na terapia, como por exemplo: “dar prioridade as acdes que favorecem a independéncia
econbmica das pessoas que vivem com HIV; melhorar os esforgcos em nivel nacional para
elaborar novas politicas de luta contra a discriminacdo e reforcar as leis antidiscriminatorias
existentes no local de trabalho e garantir que os sistemas de protecdo social respondam as
necessidades das pessoas que vivem com HIV e proporcionar-lhes o apoio necessario para que
cumpram o tratamento. (OIT, 2014)

Além disso, como defende Luiz Marcelo F. de Gois: (2010, p. 156) “o empregado
soropositivo via de regra ndo representa ameaca a satde dos demais trabalhadores”. Conclui o

autor:

Por esse motivo, a Organizacdo Mundial de Satide (OMS), em associa¢do com
a OIT, baixou Declaragdo da Reunido Consultiva sobre a AIDS e o Local de
Trabalho. Dessa declaracdo se infere que, na grande maioria dos oficios ou
profissbes e das situagOes laborais, o trabalho ndo acarreta risco de
contaminagao ou transmissao do virus HIV, seja de um empregado para outro,
seja de um empregado para um cliente ou de um cliente para um empregado
(secdo I, 28 4°). A Declaragdo acrescenta que 0S soropositivos assintomaticos
devem ser tratados como qualquer outro empregado e aqueles que apresentem
sintomas ou enfermidades deve-se atribuir a mesmo tratamento dado ao
empregado enfermo (secéo 111, §1°).

Além da proibicdo as préaticas discriminatorias na admissdo e manutencdo do emprego

em funcdo do sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar e idade, analisada na Leli



9.029/95, tem sido objeto de atuacdo do legislador a proibicdo a praticas discriminatérias em
razdo da satde do empregado.

O tema a respeito da discriminacdo de trabalhadores em funcao de seu estado de saude,
em especial as pessoas portadoras da sindrome da imunodeficiéncia adquirida (SIDA ou AIDS),
tem ganhado importancia e atencdo por parte dos legisladores e operadores do direito, prova
disso séo as normas e jurisprudéncia sobre o tema.

Para evitar que os doentes sejam tratados de forma diferente por seus colegas de trabalho
e empregadores quando sua condicdo se torna publica, o ordenamento adota politicas de
proibicdo de adocdo de préaticas discriminatdrias, inclusive tratando como crime tal conduta.

No dia 2 de junho de 2014 foi publicada a Lei 12.984 tipificando como crime a
discriminacdo contra os portadores do virus do HIV e doentes de aids, com pena de recluséo de
1 (um) a 4(quatro) anos e multa.

A mencionada norma considera crime as seguintes condutas, tidas como
discriminatorias: “negar emprego ou trabalho, exonerar ou demitir de seu cargo ou emprego,
segregar no ambiente de trabalho ou escolar, divulgar a condicdo do portador do HIV ou de
doente de aids, com intuito de ofender Ihe a dignidade e recusar ou retardar atendimento de
saude.”

Além da legislagdo ja mencionada acima, cita-se ainda a Convengdo 111 da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT): sobre o combate a discrimina¢do em matéria de
emprego e ocupacao, ratificada pelo Brasil pelo Decreto Lei 62.150, de 19 de janeiro de 1968,

gue no artigo 1° prescreve:

ARTIGO 1°

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

a) Toda distincéo, 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 oportunidades ou de tratamento em matéria
de emprego ou profisséo;

b) Qualquer outra distin¢do, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria de
emprego ou profissdo, que podera ser especificada pelo Membro Interessado
depois de consultadas as organizacOes representativas de empregadores e
trabalhadores, quando estas existam, e outros organismos adequados.

2. As distincdo, exclusdes ou preferéncias fundadas em qualificacBes exigidas
para um determinado emprego ndo sdo consideradas como discriminagéo.

3. Para os fins da presente convencdo as palavras "emprego"” e "profissdo”
incluem o acesso a formacdo profissional, ao emprego e as diferentes
profissdes, bem como as condi¢Ges de emprego.



A Convencéo 111 da OIT tem como objetivo principal a protecdo de todas as pessoas
contra a discriminagdo instaurada no emprego e na ocupagéo. A Convencao protege ndo apenas
aqueles que ja encontraram empregado ou no exercicio de uma profissao, mas tambem aqueles

que estdo se preparando para trabalhar ou procurando trabalho.

4. O Entendimento Jurisprudencial Acerca da Presuncao da Dispensa Discriminatoria Do
Trabalhador Portador do Virus HIV — Sumula 443, TST:

Foi divulgado nos dias 25, 26 e 27 de setembro de 2012, a simula 443, do Tribunal
Superior do Trabalho (TST), que presume-se discriminatéria a despedida sem justa causa do
empregado portador de doenca grave, seja Aids ou de qualquer outra doenca grave que cause
estigma ou preconceito. No caso de demissdo cujo motivo seja a discriminacdo, este portador

devera ser reintegrado ao trabalho.

Stmula 443 do TST:

DISPENSA  DISCRIMINATORIA. PRESUN(;AO. EMPREGADO
PORTADOR DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO.
DIREITO A REINTEGRACAO - Presume-se discriminatoria a despedida de
empregado portador do virus HIV ou de outra doenga grave que suscite
estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a reintegracéo
no emprego.

A simula em destaque veio proporcionar a igualdade de oportunidades e tem como
objetivo eliminar todo tipo de discriminacdo em relacdo ao empregado portador do virus HIV
que foi dispensado sem junta causa pelo empregador.

Outra coisa que podemos observar na Simula 443 do TST, ndo havera indenizacdo
nessas circunstancias, mas sim cancelar a dispensa sem justa causa e reintegrar o empregado
portador do virus HIV no ambiente de trabalho dando, todo amparo em relagéo aos seus direitos.

Para que o trabalhador portador da sindrome de imunodeficiéncia adquirida (SIDA ou
AIDS) tenha direito a reintegracdo ao ambiente de trabalho, basta que haja discriminacgéo e a
dispensa injustificada por parte do empregador. A reintegracdo devera ser oportuna se
comprovada a discriminagéo.

De acordo com a sumula mencionada acima, podemos analisar VArios processos
julgados pelo Tribunal Superior do Trabalho que levaram a redacgéo da referida simula, ou seja,
os precedentes. Destacam-se as decisdes abaixo transcritas, ambas com relagdo a dispensa
discriminatoria do empregado portador do virus HIV.
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EMENTA: EMBARGOS. REINTEGRACAO. DISPENSA
DISCRIMINATORIA. EMPREGADO PORTADOR DA SIDA (AIDS)
Tratando-se de dispensa motivada pelo fato de ser o empregado portador da
Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida - SIDA e sendo incontestavel a
atitude discriminatoria perpetrada pela empresa, vedada pelo ordenamento
juridico patrio, a despedida deve ser considerada nula, sendo devida a
reintegracdo. Embargos ndo conhecidos. (TST, E-RR 217791-
22.1995.5.09.555, Secdo de Dissidios Individuais I. Relator Ministro Vantuil
Abdala. Publicacéo DJ - 02/06/2000).

RECURSO DE EMBARGOS EM 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
0 ato da dispensa implica a sua ilicitude, ensejando a sua nulidade. O exercicio
do direito potestativo de denuncia vazia do contrato de trabalho encontra
limites na hipdtese de ato discriminat6rio, assim em funcéo do principio da
fungdo social da propriedade (art. 170, 111, da CF), bem como da dignidade da
pessoa humana e dos valores sociais do trabalho (art. 1°, Il e 1V, da CF), por
incompatibilidade dessa pratica com a prevaléncia e a realizagdo desses
principios. A jurisprudéncia desta Corte Superior evoluiu na direcdo de se
presumir discriminatoria a dispensa sempre que 0 empregador tem ciéncia de
gue o empregado é portador do HIV, e ndo demonstrou gque o ato foi orientado
por outra causa. Recurso de embargos ndo conhecido. (TST, E-ED-RR -
76089/2003-900-02-00, Secdo de Dissidios Individuais I, Relatora Ministra
Rosa Maria Weber Candiota da Rosa. Publica¢do DJ - 30/11/2007).

As decisdes por sua vez repudiam o sentimento discriminatorio a favor do trabalhador
dispensado sem justa causa. Os fundamentos usados pelo TST para justificar o entendimento
da referida simula é violagdo dos principios constitucionais do direito, como dignidade da
pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art.1°, 11l e 1V, CF), bem
como o art. 5°, caput da Constituicdo Federal, que trata do principio da igualdade, além do art.
7°, 1, também da Constituicdo Federal, que veda despedida arbitraria. O empregador tem direito
potestativo de contratar e demitir quem quiser, mas com limites quando o fato é o ato
discriminatorio em razdo do principio da funcéo social da propriedade (art.170, 111 da CF).

Podemos analisar em outro acordao publicado pelo Tribunal Superior do Trabalho como
precedente que deu origem a sumula 443, os mesmos fundamentos usados no acorddo acima a
violagéo do art. 5°da CF, do art. 170, 11l, CF e do art. 1°, 11l e IV também da CF. Acrescenta-se
que tal conduta do empregador afronta a convencdo 111 da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT), ratificada pelo Brasil.

RECURSO DE REVISTA. REINTEGRACAO. EMPREGADO
PORTADOR DO VIRUS HIV. PRESUNCAO DE DISPENSA
DISCRIMINATORIA. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. Presume-se
discriminatdria a ruptura arbitraria, quando ndo comprovado um motivo
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justificavel, em face de circunstancial debilidade fisica causada pela grave
doenca em comento (Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida - AIDS) e da
realidade que, ainda nos tempos atuais, se observa no seio da sociedade, no
que toca a discriminagdo e preconceito do portador do virus HIV. A AIDS
ainda é uma doenca que apresenta repercussdes estigmatizantes na sociedade
e, em particular, no mundo do trabalho. Nesse contexto, a matéria deve ser
analisada a luz dos principios constitucionais relativos a dignidade da pessoa
humana, & ndo-discriminagdo e a funcdo social do trabalho e da propriedade
(art. 15, 111, 1V, 3° 1V, e 170 da CF/88). Nao se olvide, outrossim, que faz parte
do compromisso do Brasil, também na ordem internacional (Convengdo 111
da OIT), o rechagamento a toda forma de discriminacio no ambito laboral. E,
portanto, papel do Judiciario Trabalhista, considerando a méaxima eficiéncia
gue se deve extrair dos principios constitucionais, a concretizacdo dos direitos
fundamentais relativamente & efetiva tutela antidiscriminatdria do trabalhador
portador de doenga grave e estigmatizante, como a AIDS. Pesa ainda mais a
presuncdo de discriminagao, no caso concreto, o fato de a Reclamada cessar o
contrato de emprego com base em teste de produtividade, no qual o
Reclamante certamente seria prejudicado em virtude do debilitado estado de
salide e do tratamento a que se submetia, ainda que tivesse sido facilitado pela
Reclamada. Recurso de revista conhecido e provido.

Segundo Luiz Marcelo F. de Gois (2010) a dispensa dos portadores de HIV somente
podera ser realizada se na empresa ndo houver qualquer outra funcdo que possa ser
desempenhada pelo trabalhador. Fazendo com que possa facilitar a contaminacdo aos outros
trabalhadores ou em terceiros como fornecedores, prestadores de servicos, clientes com que ele
tenha contado. Em contrario a dispensa sera considerada discriminatéria. Podendo também em
algumas situacbes em que o contrato pode ser rescindido por representar riscos para o
empregado, seus colegas e a propria coletividade.

Alem disso, se 0 empregado néo estiver em condi¢Bes de cumprir o contrato de trabalho,
devido seu estado de salde a solucdo seria 0 amparo pelo INSS. O trabalhador incapacitado
para 0 servico serd encostado e recebera o beneficio do auxilio-doenca que é concedido ao
segurado impedido de trabalhar por causa de doenca ou acidente. A Previdéncia Social pagara
a partir do 16° dia do afastamento da atividade, ou seja, 0s primeiros 15 dias em que 0
empregado néo tiver condicdes de trabalhar deve ser remunerado pela empresa em que trabalha,
de acordo com o art. 60, caput e §3° da Lei 8.213 de 24 de julho de 1991. E importante ressaltar
gue é de responsabilidade do empregador remunerar o trabalhador doente durante os 15

primeiros dias do afastamento.

5. Conclusédo
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Levando-se em conta toda legislacdo estudada como a Lei 9.029/95 que proibe qualquer
forma de discriminagdo, a Lei 12.984/95 que vem tipificando em seu teor a conduta
discriminatoria como crime, os fundamentos do valor social do trabalho e da livre iniciativa no
seu art.1°, 1V da Constituicdo federal, os principios constitucionais e a Simula 443 do TST,
podemos verificar que os portadores da sindrome de imunodeficiéncia adquirida (SIDA ou
AIDS) estdo protegidos contra atitudes discriminatdrias no ambiente de trabalho, tanto pelo
colegas que ali se encontram, pela atitude do empregador de dispensar sem junta causa ou até
mesmo pela sociedade que tem um preconceito na doenca.

Logo, conclui-se que o empregado portador do virus HIV estando impossibilitado tanto
nas condic@es fisicas e metais para cumprir o contrato de trabalho, este devera ser, amparado
pelo INSS com isso recebera o beneficio do auxilio-doenca, a partir do 16° dia de afastamento
da atividade. Nos primeiros 15 dias de afastamento a responsabilidade serda do empregador de
arcar com o pagamento. Mas se no caso este portador do virus HIV estiver condi¢fes de cumprir
0 contrato de trabalho ndo poderé haver dispensa injustificada. Quando o empregado “doente”
estiver exercendo uma determinada funcdo na empresa que acarrete facil contaminacao ao seus
colegas e em terceiros devera o empregador coloca-lo em outra atividade que ndo acarrete risco
a ninguém,

Os argumentos usados pelo Tribunal Superior do Trabalho para justificar o
entendimento da Simula 443 sdo as violagBGes aos principios e fundamentos constitucionais
como os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, dignidade da pessoa humana e o
principio da igualdade.

Podera ocorrer a dispensa desde que haja motivo justo, mas ndo a dispensa por motivo
de doenca, como a sindrome de imunodeficiéncia adquirida (SIDA ou AIDS).

E necessario que mais informagcao sobre a doenca seja passada para a sociedade, como
as formas de transmissdo e tratamento, com isso a doenga deixaré de ser preconceituosa e o
trabalhador portador virus HIV deixara de ser discriminado no ambiente de trabalho.

Portanto, é preciso mais amor e tolerancia entre as pessoas, para que as dificuldades
sejam vencidas. Quando a pessoa com Aids esta diante da doenca ela se sente desmotivada e
ao mesmo tempo sonhando com uma vida normal e com mais esperanga, mas ela sé encontra

nenhuma compaix&o e até mesmo nenhuma solidariedade por parte do proximo.
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