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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo geral analisar a Sumula n°® 443 do
Tribunal Superior do Trabalho, que trata da presuncdo discriminatéria da dispensa
imotivada dos portadores do virus HIV e outras doencas graves causadoras de estigma
ou preconceito, no que tange sua aplicabilidade e adequacdo ao ordenamento juridico.
Busca apresentar a evolugdo da relacdo entre empregado e empregador, sob a égide da
protecdo do Direito do Trabalho e dos Direitos Humanos e a inversao do 6nus da prova.
Para tanto, utiliza-se pesquisa bibliogréafica e analise casuistica.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo a missdo de analisar a sumula 443, TST,
publicada em 25, 26 e 27 de setembro de 2.012, a qual consolidou anos de julgados no
mesmo sentido desta Corte, classificando como discriminatoria a dispensa imotivada
dos portadores do virus HIV e outras doencas graves, causadoras de estigma ou
preconceito.

Verificamos que o tratamento dos portadores de HIV e outras doencas graves
sofreu grandes mudancas com o passar dos anos. Quando descoberta, a AIDS era uma
doenca que “assombrava” os demais. Um trabalhador portador desta enfermidade era
tratado com receio. As pessoas ao redor tinham medo, devido a ignorancia ou ao
preconceito. O mesmo acontecia com os portadores de Lupus, cancer, deficiéncias
fisicas, bem como o0s negros, homossexuais, etc.

A Justica do Trabalho, em seu ambito protecionista, sempre buscou proteger
esses empregados, ainda que essa protecdo nao estivesse expressa em lei.

Com a Constituicdo Federal de 1988, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos e tantos outros tratados, em que o Brasil é signatario, essa protecdo tendeu a
aumentar e sempre que os discriminados buscavam a Justica para solugdo de conflitos
neste sentido, tinham dificuldade para produgéo de prova.

Neste sentido é que, depois de muitos julgados tendendo para a mesma decisao,
foi editada a referida siumula pelo Tribunal Superior do Trabalho.

Entretanto, especificamente no caso dos soropositivos e portadores de doencas
graves causadoras de estigma, ndo teria sido o préprio Judiciario autor de
discriminacdo? Nao estaria dando tratamento desigual, aos iguais? Como € o caso dos
homossexuais, afrodescendentes, deficientes fisicos, elencados, juntamente com o0s
demais, como detentores de prote¢éo por parte do Estado?

Ao adentrar na esfera legislativa, o judiciario infringiu outras normas, como a
que garante ao empregador o direito potestativo de rescindir o contrato unilateralmente

e principios constitucionais, como veremos a seguir.



1. O VINCULO EMPREGATICIO E CONTRATO DE
TRABALHO.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho, CLT, em seu artigo 442, define contrato
de trabalho como um acordo técito ou expresso, correspondente a relagdo de emprego.
H4, entretanto, que se distinguir contrato de trabalho e contrato de emprego, conforme
ensina o doutrinador Sérgio Pinto Martins:

“O contrato de trabalho é género, e compreende o contrato de
emprego. Contrato de trabalho poderia compreender qualquer
trabalho, como o de auténomo, do eventual, etc. Contrato de emprego
diz respeito a relagd@o entre empregado e empregador e ndo a outro
tipo de trabalhador. Dai por se falar em contrato de emprego, que
fornece a nogéo exata do tipo de contrato que estaria sendo estudado,
porque o contrato de trabalho seria género e contrato de emprego,
espécie ” (MARTINS, 2009, p 78).

O contrato individual de trabalho é o acordo de vontades, tacito ou expresso,
pelo qual o empregado, pessoa fisica, compromete-se, mediante pagamento de uma
contraprestacdo salarial, a prestar servigos ndo eventual e subordinado em proveito do
empregador, pessoa fisica ou juridica.

E mister elucidar que o vinculo entre empregador e empregado €, antes de tudo,
uma relacdo juridica, sendo efetivamente uma relacdo social, regida pelas normas
juridicas, ligando os sujeitos do polo passivo e ativo, como contratante e contratado. E
negocial, regida pela vontade das partes, visto que ninguém sera empregado de outrem a
n&o ser que queira.

N&o é possivel ao empregador impor que para si trabalhe, o que, caso possivel,
nos traria de volta a escravidao.

1.1 - REQUISITOS PARA A FORMAQAO DO VINCULO EMPREGATICIO.

As presencas de alguns elementos nos permitem diferenciar a figura do
empregador da do empregado. Sdo caracterizadores do vinculo:

- a pessoalidade: os servicos devem ser prestados por pessoa natural ou fisica. O
contrato de trabalho é intuito personae, sendo pactuado em funcdo das caracteristicas
presentes naquela determinada pessoal.

- a onerosidade: € a ndo gratuidade. O empregado ao prestar seus servicos, faz jus a

receber uma contrapartida, correspondente ao esforco realizado para cumprir a tarefa, a



qual é exigida pelo empregador. E onde se evidencia a bilateralidade contratual. Sem
pagamento de salario, ndo ha relacao de emprego.

- a continuidade: é um pacto de trato sucessivo, devido a continuidade da prestacéo. Se
o trabalho for exercido de forma eventual, inexiste o contrato de trabalho. Esse requisito
leva a seguranca do empregado, aludindo ser uma relacdo duradoura.

-a subordinacéo: o empregado ndo possui autonomia plena de decisdo. Sempre existe a
figura de um superior imediato, ou o proprio empregador, uma vez que o poder de
mando decorre do risco do negdcio, intrinseco ao titular do seu préprio direito. O
subordinado sempre age em nome de outro, sob responsabilidade deste.

1.2 — OBRIGACOES DAS PARTES.

Existem obrigacbes a serem cumpridas por ambas as partes deste negdcio
juridico.

- Empregado: a CLT, em seu artigo 3?, traz a definicdo legal do empregado:
Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza néo
eventual a empregador, sob a dependéncia deste, mediante salario.

A definicdo utilizada pela CLT de “dependéncia” ndo seria a mais coerente,
devendo o termo mais correto ser “subordinacdo”. O empregado € dirigido pelo
empregador, a quem se subordina. Se ndo ha subordinacdo, ndo existe empregado, mas
sim auténomo.

O propdsito da relacdo contratual é a vontade de trabalhar em troca da
contraprestacdo salarial. Ndo por mera amizade, motivo religioso, civico, etc.

Em suma, empregado é a pessoa fisica que presta pessoalmente servicos para
outra pessoa fisica ou juridica, de modo ndo eventual. E subordinado & figura do
empregador e é, também, assalariado, seja recebendo remuneracdo por hora, ou por
producdo, mas sempre ligado ao servigo que executa para o0 empregador.

Sua obrigacdo, portanto, é, precipuamente, esta prestacdo laboral. E uma
obrigacdo de fazer, devendo o empregado esforcar-se para executa-la com exatid&o.

Em decorréncia do contrato de trabalho, é imposto ainda ao empregado o dever
de fidelidade. Elemento, este, ligado ao principio da lealdade com relacdo a figura do
empregador. Ndo pode aquele divulgar informacdes essenciais ao funcionamento da
empresa, que possam vir a prejudicar de forma moral ou patrimonial a empresa ou o
empregador, bem como é vedado que exerca atividade econdémica concorrente.

- Empregador: o conceito da figura do empregador esta no art. 2°, §1°, da CLT:



Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que assumindo os riscos da
atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigos.

81° - Equipara-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relagcdo de emprego, 0s
profissionais liberais, as instituicdes de beneficéncias, as associagdes recreativas ou
outras instituicGes sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores ou empregados.

A obrigacdo principal do empregador é a contraprestacdo salarial, a ser
adimplida no prazo e valor ajustado em contrato de trabalho. Além deste, muitos outros
deveres sdo atribuidos, com carater complementar. Como seguranca e higiene do local
onde o trabalhador estiver exposto, férias anuais, previdéncia social, assisténcia em caso
de doencas e acidentes decorridos profissionalmente, etc. E, também, obrigacdo do
empregador o ato praticado com intuito de prevenir os danos fisicos e morais que
possam ocorrer na duracdo do exercicio do trabalho, sendo, devido, inclusive, o
pagamento de indenizacdo e assisténcia no caso de danos sobrevindos.

Dentro dos limites da razoabilidade, é direito potestativo do empregador
rescindir o contrato de trabalho, conferido pela legislagdo trabalhista, para a

administracao do negaocio.

2. ESTABILIDADE X GARANTIA DE EMPREGO.

E necessario distinguir, inicialmente, garantia de emprego de estabilidade.

Para Sérgio P. Martins, garantia de emprego é uma norma ‘“que compreende
medidas tendentes ao trabalhador ao obter o primeiro emprego, a manutencdo do
emprego conseguido e, até mesmo, de maneira mais ampla, a colocagéo do trabalhador
em novo servico.”’

Um exemplo a ser citado é o presente no artigo 429, CLT, que prevé aos
menores aprendizes a oportunidade de emprego nos estabelecimentos.

Ja a estabilidade, em sintese, é o direito conferido ao empregado, de se conservar
no emprego, mesmo que o empregador ndo deseje mais 0 vinculo, com excecao aos
casos em que a lei permite sua demissao.

Da palavra estabilidade é possivel que se compreenda dois significados,

elucidados pelo conhecimento de Amauri Mascaro Nascimento:



A estabilidade no sentido econémico refere-se a estabilidade de emprego, fruto
de uma politica geral que se caracteriza pelo conjunto de medidas do Governo,
destinadas a fazer com que n&o se falte trabalho na sociedade. E um dever social.

Ja a estabilidade juridica refere-se a estabilidade no emprego, assim
considerando o direito do empregado de manter o emprego, mesmo em situacdes nas
quais ndo ha desejo de manter o vinculo por parte do empregador, salvo em casos
previstos em lei.

A Constituicdo Brasileira de 1988, estabeleceu em seu artigo 7°, I, o direito dos
trabalhadores a protecdo: “relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou
sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizacdo
compensatoria, dentre outros direitos”.

Mauricio Godinho Delgado define com exceléncia a diferenca entre estabilidade
e garantia de emprego. Assim, entende-se por estabilidade, como uma vantagem juridica
de carater permanente, atribuido ao empregado, em virtude de lei, que assegure a
manutencg&o indefinida no tempo do contrato de trabalho, sem considerar a vontade do
empregador em manter este vinculo empregaticio.

Ja a garantia de emprego é a vantagem juridica de carater temporario atribuido
ao empregado, em virtude do que foi acordado no contrato de trabalho, acordo ou
convencao coletiva, ou ainda, da situacdo pessoal do empregado de carater especial.
Tem como objetivo, assegurar o vinculo empregaticio por um lapso temporal definido.
Algumas correntes doutrinarias e jurisprudenciais vem tratando como sindénimo de
garantia de emprego, a estabilidade temporéaria ou provisoria.

Segundo Mauricio Godinho Delgado, h& trés situacBes de estabilidade de
emprego que se mantiveram em nosso Pais: A dos antigos contratos regidos pré-CLT
(antes de 1988); a dos contratos de servidor publico celetista com cinco anos no
emprego ao tempo da Constitui¢do (desde 5.10.1983); e, finalmente, a estabilidade do
servidor pablico celetista concursado, adquirida nos moldes do art. 41, da Carta Magna.

Como garantia de emprego, ou seja, oriundas de situacbes momentaneas, a
garantia da gestante, desde a concepc¢do até 120 dias ap6s o parto; a do trabalhador
vitima de acidente de trabalho, pelo prazo de um ano contado da alta médica,
condicionado ao afastamento superior a 15 dias do trabalho; dentre outras. Nestes casos,
0 empregador ndo pode demitir arbitrariamente ou sem justa causa o empregado,
enguanto perdura a circunstancia em que se encontra. S6 podera rescindir o contrato

caso 0 empregado dé causa a dispensa, 0 que se denomina dispensa com justa causa.



Em setembro de 2012, o Tribunal Superior do Trabalho, por meio de edicdo da
SUmula n° 443, criou uma nova modalidade de estabilidade: para portadores do virus do
HIV e outras doencas que causem estigma, que sera abordada no momento oportuno, no

presente trabalho.

3. OS PRINCIPIOS APLICAVEIS A RELACAO DE EMPREGO
E O PAPEL DO DIREITO DO TRABALHO.

No decorrer da historia, o trabalho humano se apresentou de diferentes formas.
Na acepc¢do biblica era sinbnimo de castigo; na antiguidade, de escraviddo; na idade
média, de feudo; no fim da idade moderna, as corporacGes de oficio; na revolucao
industrial, o capitalismo, o qual se propagou até hoje.

Os trabalhadores foram submetidos a condi¢bes sem nenhuma protecdo, o que
exigiu do Estado uma atitude a fim de tutelar o proletariado. A partir da Revolucéo
Industrial diversos paises ratificaram inimeros direitos a classe trabalhadora, e elevou o
principio ao ordenamento juridico péatrio, sendo hoje garantido na Constituicdo Federal
da Republica do Brasil.

Partindo deste contexto, Maria Aparecida Alkimin acrescenta:

“A Constituicdo Federal de 1.988, inspirada nos documentos
internacionais que exaltaram a dignidade da pessoa humana
disciplinou o0s chamados direitos e garantias individuais,
contemplando a valorizacdo da pessoa humana, protegendo seus
direitos da personalidade, como a vida, integridade, intimidade,
liberdade, através do poder-dever do Estado em reprimir as lesdes ou
ameacas de lesdes, a par da garantia dos direitos sociais, que também
contemplam a valorizagdo da pessoa humana.”

Deste modo, o Direito do Trabalho é ambivalente, porque realiza duas funcées: a
de protecéo do trabalhador e a de conservacdo da ordem social.

A norma trabalhista, sob o prisma da protecdo do trabalhador, indica que o
objeto da observacdo imediata é no sentido de proteger a parte mais fragil da relacdo
juridica. N&o basta, no entanto, apenas proteger. E preciso estudar de forma criteriosa e
cientifica, os efeitos desta protecdo para, alem de afastar os obstaculos, promover a
justica social no seu sentido mais amplo possivel.

Como Estado Democratico de Direito, deve prevalecer em nosso ordenamento

juridico a democracia, que, em outras palavras, denota a prevaléncia de igualdade,



sobretudo nas relagdes empregaticias, por ser um campo fértil de propagacéo de praticas
discriminatorias. Desta necessidade de corrigir a disparidade entre empregador e

empregadores, surgiu o Direito do Trabalho.

4. A DISCRIMINACAO NA RELACAO DE EMPREGO.

Na pratica, é proibido ao empregador utilizar-se de critérios discriminatdrios no
momento da admisséo ou demissédo do empregado, seja por cor, opcdo sexual, religido,
opcao politica, raca ou etnia, nacionalidade, estado civil, idade, estado de saude, entre
outros.

Essa proibicdo deriva das disposi¢cdes dos artigos 3°, 5° e 7° da Constitui¢do
Federal, ndo podendo qualquer pessoa, ou grupo de pessoas, serem discriminados, uma
vez que todos com pleno gozo de seus direitos politicos, tem também o direito ao
progresso pessoal e material, ao desenvolvimento intelectual e espiritual, com liberdade
e dignidade, na conquista de seus objetivos e com igualdade de opcdes para concorrer.

Constitui violagdo dos direitos enunciados na Declaragéo Universal dos Direitos
do Homem qualquer discriminacdo neste sentido.

A Constituicdo Estadual do Estado do Mato Grosso, por exemplo, ja dispde
expressamente em seus artigos a proibicdo de discriminagé&o.

No ambito do trabalho a discriminacdo é ainda mais cruel e desumana, uma vez
gue o ser humano busca no emprego a via de sobrevivéncia mais digna e decente.

N&o ha ilegalidade no caso em que o empregador submete 0 empregado a exame
médico avaliativo, como ocorre na admissdo, demissao e ainda durante a vigéncia do
contrato de trabalho, pois o empregador deve zelar pelas condicGes fisicas e
psicologicas dos empregados. Entretanto, a solicitacdo de exames de gravidez, exame
soroldgico capaz de identificar o virus do HIV, entre outros, sdo considerados viola¢éo
ao principio da intimidade, com fulcro no inciso X, do art. 5° da Constitui¢do Federal.

Com relacdo ao 6nus da prova, cabe ao empregado provar que houve tratamento
desigual, nos casos em que estava em condicdo de igualdade com o outro. Quanto ao

empregador, cabe provar que houve um motivo justo para o tratamento dispar.



5.  ANALISE DA SUMULA 443, TST.

Buscando reafirmar o compromisso da comunidade internacional em promover a
eliminacdo da discriminagdo em matéria de emprego e ocupacdo e alinhando-se as
disposi¢des dos artigos 3°, 1V (Principio da Dignidade da Pessoa Humana), artigo 5°
(Principio da Isonomia), ambos da Constituicdo Federal, das Convengdes n® 111 e 117
da Organizacdo Mundial do Trabalho e, também, a Declaracdo sobre os Principios e
Direitos Fundamentais no Trabalho, de 1998, o Tribunal Superior do Trabalho editou,
nos dias 25, 26 e 27 de setembro de 2.012, a suimula de n° 443, ipse litteris:

“SUMULA 443

DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO
PORTADOR DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO.
DIREITO A REINTEGRACAO — Res. 185/2012, DEJT, divulgado em
25, 26 e 27.09.2012.

Presume-se discriminatdria a despedida de empregado portador do
virus HIV ou de outra doenca grave que suscite estigma ou

preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito & reintegragéo

s’

no emprego.’

O Judiciério, no entanto, na busca da protecdo aos portadores de HIV e outras
doencas graves gque causem estigma ou preconceito, acabou por violar outras normas,
como analisaremos a seguir.

Como ja demonstrado no presente trabalho, as garantias de emprego sdo, com
fulcro no artigo 7°, inciso I, CF/88, regulamentadas por meio de lei complementar, que,
dentre outros direitos, fixara indenizag&o.

Entretanto, é sabido que em nosso ordenamento juridico inexiste alguma lei
complementar que garanta o direito a estabilidade de emprego ao portador de HIV ou
enfermidades consideradas graves. Ha, entdo, primeiramente, infracdo ao principio da
legalidade, previsto no artigo 5°, inciso 11, da Constituicdo Federal.

H&, também, o direito potestativo do empregador a dispensa, uma vez que €
mister para a administracdo do negdcio. Se este o faz por discriminacdo a qualquer
fator, independente de o empregado ser portador do virus HIV ou outra doenga grave,
ou por opcdo sexual, etnia, existe violacdo de disposicdo legal e, comprovada tal

discriminagdo, o empregado tem o direito a reintegracdo, ou indenizacdo proporcional
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ao dano sofrido, ou seja, a reparacdo civil do dano. O que ndo é o que diz a horma
editada pelo Poder Judiciério.

Na referida sumula, houve a inversdo do 6nus de prova. O empregador, ao
utilizar-se de um direito seu, deve, ainda, comprovar que ndao o fez em carater
discriminatorio, sob pena de reintegracdo do empregado. Isso, devido a utilizacdo da
expressdo “presume-se discriminatéria”. Ademais, ndo € possivel ao empregador saber
de antemé&o da existéncia da moléstia, sem que o empregado o tenha afirmado, uma vez
que ndo pode solicitar que este submeta-se a exames que invadam a privacidade do
obreiro, proibicdo esta imposta pelo Ministério do Trabalho e Emprego; e, ainda, sem
saber quais sdo o rol das moléstias consideradas graves causadoras de estigma ou
preconceito.

O artigo 818 da CLT e o artigo 333 do Codigo de Processo Civil aduzem que
incumbe a quem alega o 6nus da prova. Cabendo ao autor provar fato constitutivo de
direito seu e ao réu demonstrar os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos dos
direitos do autor. A inversdo do Onus da prova ocorre em €asos expressamente previstos
em lei.

E violado o direito do empregador de conhecer previamente qual ato é passivo
de punicdo com reintegracao. Ficando a cargo do Magistrado, a interpretagdo casuistica.
N&o sabe o empregador, sequer, quais sdo as doencas consideradas graves, causadoras
de estigma ou preconceito. O Magistrado, o qual tem sua formacéo fundada em Direito,
é quem ficou a cargo de identificar essas doencas, que estdo fora do seu ambito de
conhecimento.

Verificamos que a jurisprudéncia se mantém coerente nos julgados, no sentido
de que o maior motivo para reintegracdo é o fator discriminacdo. Sempre pautando no
principio da dignidade da pessoa humana, cabendo ao empregador a ardua tarefa de
comprovar, diante da simples alegacdo do empregado, que ndo ocorreu tal situacao.

Neste diapasdo, corroboram os julgados que seguem:

I - AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
PRELIMINAR DE NAO CONHECIMENTO DO AGRAVO DE
INSTRUMENTO POR DESFUNDAMENTACAO ARGUIDA EM
CONTRAMINUTA. Verifica-se das razfes do Agravo de Instrumento
que o Agravante impugnou os fundamentos do despacho denegatorio.
Rejeita-se a preliminar. EMPREGADO PORTADOR DO VIRUS
HIV. PRESUNCAO DE DESPEDIDA DISCRIMINATORIA.
Constatada divergéncia jurisprudencial, da-se provimento ao Agravo
de Instrumento . Il - RECURSO DE REVISTA. EMPREGADO
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PORTADOR DO VIRUS HIV. PROVA DA AUSENCIA DE
DESPEDIDA DISCRIMINATORIA. Segundo o quadro fatico
delineado pelo TRT, no caso vertente, ha prova (confissdo do
reclamante e depoimento testemunhal) de que a despedida ndo foi
discriminatdria. Inaplicabilidade da Sumula n° 443, do TST. Recurso
de Revista conhecido e ndo provido. EMPREGADO PORTADOR
DO VIRUS HIV. PROVA DA AUSENCIA DE DESPEDIDA
DISCRIMINATORIA. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
INDEVIDA. No presente caso, 0 entendimento adotado pelo
Regional, de que o reclamante confessou n&o haver dispensa
discriminatéria, fato corroborado pelo depoimento testemunhal, ja é
suficiente para evidenciar a auséncia de discriminacdo e, por
consequéncia, do alegado dano moral. Recurso de Revista néo
conhecido.

(TST - RR: 1505001820095020023 150500-18.2009.5.02.0023,
Relator: Maria Laura Franco Lima de Faria, Data de Julgamento:
06/02/2013, 82 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 15/02/2013).

RECURSO DE REVISTA - DANOS MORAIS - DISPENSA
DISCRIMINATORIA - ONUS DA PROVA - DOENCA GRAVE -
SUMULA N° 443 DO TST. 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 & reintegracdo no emprego, conforme entendimento
consubstanciado na Stmula n°® 443 do TST. O Tribunal Regional,
calcado no entendimento de que incumbe ao empregado o 6nus de
comprovar a ocorréncia da conduta discriminatéria do empregador,
incorreu em inversdo imprdpria do 6nus da prova. Consequentemente,
deixou de acolher a pretensdo do reclamante aos danos morais, apesar
da presuncdo que lhe favorecia, ndo havendo noticia no acérdao
recorrido acerca da producdo de prova em sentido contrario pelo
empregador. Recuso de revista conhecido e provido.

(TST - RR: 78947820105120014 7894-78.2010.5.12.0014, Relator:
Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Data de Julgamento: 28/08/2013,
78 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 06/09/2013).

RECURSO DE REVISTA 1 - JORNADA 12 X 36. PREVISAO EM
NORMA COLETIVA. PRESTACAO DE HORAS EXTRAS
HABITUAIS . Conquanto se verifique a existéncia de norma coletiva
no periodo imprescrito a validar a adogdo da jornada 12x36, resta
incontroverso que houve prestacdo de horas extras habituais, com
extrapolagdo do limite semanal de 44 horas, 0 que descaracteriza o
acordo de compensacdo. Recurso de revista conhecido e provido. 2 -
HORA NOTURNA DE SESSENTA MINUTOS FIXADA EM
NORMA COLETIVA. Nédo se mostra possivel que o redutor ficto,
previsto no art. 73, 8 1.°, da CLT, seja flexibilizado por meio de
norma coletiva de trabalho, a qual tem como objetivo fundamental
assegurar e manter a salde e a seguranca do trabalhador, de acordo
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com o art. 7.%, XXII, da Constituicdo Federal. Precedentes. Recurso de
revista conhecido e provido. 3 - INTERVALO INTRAJORNADA.
CONCESSAO PARCIAL. EFEITOS. A jurisprudéncia desta Corte
pacificou o entendimento de que a concesséao parcial do intervalo para
descanso e alimentacdo, de que trata o art. 71 da CLT, implica o
pagamento total do periodo correspondente, e ndo apenas daquele
suprimido. Inteligéncia da Sumula 437, I, do TST . Recurso de revista
conhecido e provido. 4 - DISPENSA DISCRIMINATORIA.
REINTEGRACAO . 4.1 - O entendimento desta Corte superior é no
sentido de que 6nus da prova da dispensa nao discriminatdria cumpre
ao empregador. Isso porque o direito de rescisdo unilateral do contrato
de trabalho, mediante iniciativa do empregador, como expressdo de
seu direito potestativo, ndo € ilimitado, encontrando fronteira em
nosso ordenamento juridico, notadamente na Constituicdo Federal,
que, além de ter erigido como fundamento de nossa Nag&o a dignidade
da pessoa humana e os valores sociais do trabalho (art. 1.°, Ill e IV),
repele todo tipo de discriminagéo (art. 3, IVV) e reconhece como direito
do trabalhador a protecdo da relacdo de emprego contra despedida
arbitréaria (art. 7.2, ). 4.2 - Esta Corte, inclusive, sinaliza que, quando
caracterizada a dispensa discriminatoria, ainda que presumida, o
trabalhador tem direito a reintegracdo, mesmo nao havendo legislagédo
gue garanta a estabilidade no emprego, consoante a diretriz da Simula
443 do TST e de precedente jurisprudencial. 4.3 - No presente caso,
emerge dos autos a presuncdo de que a dispensa do reclamante,
portador de glaucoma congénito e em vias de realizar cirurgia, por
iniciativa do empregador, foi discriminatéria e arbitraria, até porque
ndo houve nenhuma prova de que ela ocorreu por motivo diverso,
constituindo, portanto, afronta aos principios gerais do direito,
especialmente os previstosnosarts. 1.9 111,3.°1V,7.°1,e 170 da
Constituicdo Federal. Recurso de revista conhecido e provido. 5 -
DIFERENCAS SALARIAIS PELO ACUMULO E DESVIO DE
FUN(;AO. A incidéncia das Stumulas 296, |, e 297 do TST obsta a
analise do mérito do tema . Recurso de revista ndo conhecido. 6 -
DIFERENCAS SALARIAIS. CARGO DE LIDER DE GRUPO. A
incidéncia das Sumulas 296, I, e 297 do TST obsta a analise do mérito
do tema . Recurso de revista ndo conhecido.

(TST - RR: 1996700792006509 1996700-79.2006.5.09.0011,
Relator: Delaide Miranda Arantes, Data de Julgamento: 13/08/2013,
728 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 16/08/2013).
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CONCLUSAO:

Ante todo o exposto, podemos elucidar a dificuldade do empregador de boa fé
ao comprovar que a dispensa de determinado empregado, portador de doenga grave,
causadora de estigma ou preconceito ndo tenha sido discriminatoria. A Justica do
Trabalho ndo levou em consideracdo a evolucdo o assunto, visto que hoje ndo existe
mais a discriminacéo existente no inicio do século acerca dessas doencas.

Ainda fica evidente que tratou com preconceito os portadores destas doencas,
uma vez que os colocam em um patamar diferenciado dos negros, homossexuais,
deficientes fisicos, idosos, que também sofrem discriminacdo no ambiente laboral, sem,
entretanto, ter o amparo da Justica do Trabalho neste mesmo sentido.

N&o ha na referida sumula mencdo ao pagamento de indenizagdo, caso o
empregador necessite dispensar o empregado. Ao contrario disso, ela invalida a
demissdo e determina a imediata reintegracdo, devendo o empregador pagar os salarios
relativos ao periodo compreendido entre a dispensa e o retorno ao trabalho. Nao foi
respeitado o direito potestativo do empregador em rescindir o contrato.

Também ndo observou o principio da legalidade, vez que instituiu uma nova
modalidade de estabilidade de emprego, sem que haja lei complementar especifica para
tanto.

Com a inversdo do 6nus da prova, de forma generalizada, foi inobservado o
principio da aptidao para a prova. Ainda que relativa a presun¢do de discriminacéo, para
o empregador tornou-se dificil produzir suas provas, como o desconhecimento da
doenca no momento da dispensa.

Na busca da protecdo do trabalhador, o Tribunal Superior do Trabalho nédo
considerou o contexto no momento da publicagdo, fadando tal Simula a cair na
inaplicabilidade, como tantas outras e a dificultar a tarefa de administracdo do negocio

do empregador.
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