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RESUMO

O artigo tem por objetivo conceituar e expor as formas de discriminagéo
presentes no ambiente de trabalho, com énfase na discriminagao do trabalhador por
motivo de doenga grave ou estigmatizante, apontando a necessidade da elaboragao
de normas e da utilizagdo de mecanismos que maximizem a protecao do trabalhador
que vive condi¢cdo sobremaneira vulneravel. Através do exame da legislagdo vigente
utilizada para a protecdo do empregado discriminado por motivo de doenga,
constata-se ainda um timido avango em sua prote¢cdo, na medida em que inexistem
diretrizes legais especificas e 0 uso de medidas juridicas preventivas e repressivas
encontra grande obstaculos na dificuldade de demonstragdo da pratica
discriminatéria. Sugere-se o incremento de normas e agbes que alcancem um
numero maior de trabalhadores, realizando a protecdo necessaria a dignidade
daqueles que, mesmo doentes, tem no trabalho o exercicio de sua subsisténcia e

cidadania.
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This article, aims to conceptualize and expose the forms of discrimination
present in the work environment, with emphasis on discrimination against the worker
due to serious illness or stigmatizing, pointing out the necessity of the elaboration of
norms and the use of mechanisms that maximize the protection of the worker who
lives the most vulnerable condition. Through examination of the current legislation
used to protect employees discriminated against due to iliness, there is also a slight
progress in their protection, since there are no specific legal guidelines and the use
of preventive and repressive legal measures finds great obstacles in difficulty in
demonstrating discriminatory practice. It is suggested to increase norms and actions
that reach a greater number of workers, realizing the necessary protection to the
dignity of those who, even sick, have at work the exercise of their subsistence and

citizenship.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil tem por fundamentos,
dentre outros, a cidadania, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho (art. 1° da CRFB), e como objetivos fundamentais constituir uma sociedade
livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a
marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais, além de promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacéo (art. 3° da CRFB).

Esse principio veda o tratamento juridico diferenciado entre as pessoas sob
o0 mesmo estado de fato, bem como o tratamento isondmico as pessoas que se
encontram sob condigées faticas diferentes, na medida destas desigualdades.
Busca-se através do principio constitucional ndo apenas integrar a igualdade do
ponto de vista formal, mas principalmente colocar o cidaddo em paridade sob a dtica
material.

Especificamente, no Capitulo dos Direitos Sociais, a Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil contempla, ainda, na esteira do principio isonémico,



o principio da nado discriminagdo, que resulta na obrigagdo juridica de n&o
discriminar e no direito assegurado ao conjunto dos trabalhadores, representados
nos diversos grupos, de nao sofrer qualquer discriminagao no trabalho ou para o seu
acesso.

A Constituicdo da Republica garante, portanto, a igualdade de oportunidades
para todos os brasileiros, seja na admissdo para o emprego, seja no curso do
contrato ou no momento da demissao, visando resguardar o pleno exercicio da
cidadania, haja vista que a discriminagao no trabalho € uma forma de atentar contra
os direitos humanos fundamentais, a dignidade da pessoa humana, a ordem juridica,
o principio da responsabilidade social e o regime democratico, clausulas pétreas de
nosso patriménio constitucional.

Os poderes potestativos e diretivos do empregador ndo séo absolutos e néao
podem comportar a pratica de condutas discriminatérias em quaisquer de suas
formas, havendo normas nacionais e internacionais que visam coibir esta pratica.

Dentre as variadas formas de discriminagdo, a conduta discriminatoria em
razao de doenca grave ou estigmatizante € uma das principais formas de violagao
dos principios constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana,
sendo necessaria a integracao legislativa e forte atuacéo jurisprudencial diante da
auséncia de norma especifica que venha a regulamentar a matéria.

A inexisténcia de normas especificas a este respeito tornou necessaria a
adocdo de medidas protetivas pelos Tribunais Brasileiros, em especial pelo Tribunal
Superior do Trabalho, mas que, ainda, ndo é suficiente para a plena efetividade dos
principios cogentes expressos na Carta Magna.

Deve-se discutir o implemento de novos mecanismos de protecdo ao
trabalhador portador de moléstia grave, como forma de eliminar uma das praticas
discriminatérias mais cruéis ainda presentes no ambiente de trabalho.

Por esta razdo, busca-se no presente trabalho conceituar e identificar as
principais praticas discriminatérias por doenga grave ou estigmatizante que afligem
os trabalhadores brasileiros, analisando a legislagdo e os instrumentos atualmente
utilizados para combaté-las, na procura de sugerir medidas que maximizem esta

protecao.



2 DISCRIMINAGAO

2.1 CONCEITO

Discriminagao significa, lato sensu, toda conduta que marca um tratamento
diferenciado entre pessoas ou grupos, provocando desigualdades.

Discriminar é diferenciar, distinguir, separar, estabelecer diferenca.
Discriminagao é proceder a separagao de coisas e/ou de pessoas, distinguindo-as
uma das outras, para que sejam consideradas de acordo com esta diviséo.

No aspecto juridico, Mauricio Godinho Delgado (2010, p. 725) conceitua
discriminagdo como: “a conduta pela qual se nega a pessoa, em face de critério
injustamente desqualificante, tratamento compativel com o padrdo juridico
assentado para a situagao concreta por ela vivenciada”.

Do ponto de vista etimoldgico, significa a caracterizagdo de uma distingéo
sem fundamento correspondente.

No campo do Direito do Trabalho, entretanto, a discriminagdo deve ser
entendida a pratica de condutas que tenham o escopo de negar ao trabalhador a
igualdade de oportunidades na aquisi¢do ou na manutencdo do seu emprego, sob
distingdes infundadas.

Vale também trazer ao tema, a conceituagao da Convencao n. 111 da OIT de

1958, a qual traz como discriminagao qualquer:

[...] toda distingdo, 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 profissdo (art. 1°, 1, a, da Con. N. 111, da OIT).

Portanto, toda distincdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de
emprego ou profissdo leva o trabalhador a marginalidade e exclusao,

caracterizando-se a conduta como discriminatéria.

2.2 DISTINCAO ENTRE DISCRIMINAGCAO, PRECONCEITO E ESTIGMA

Os doutrinadores estabelecem distingdes entre os conceitos de preconceito,



discriminagao, estereotipo e estigma.

O preconceito € sempre referido como uma atitude negativa, dirigida a um
determinado grupo. E uma ideia que parte do ponto de vista da prépria pessoa que
faz o julgamento de outra pessoa, sem levar em consideragédo elementos globais e
exteriores, formando uma convicgao propria e egoista.

Ja a discriminagao € a forma ativa de preconceito, isto é, a conduta pratica
do preconceito.

O estigma ¢é definido por Carlos Roberto Bacila (2005, p. 24) como:

[...] um sinal ou marca que alguém possuiu, que recebe um significado
depreciativo [...] gera profundo descrédito e pode também ser entendido
como defeito, fraqueza ou desvantagem. Dai a criagdo absurda de duas
espécies de seres: os estigmatizados e os ‘normais’, pois, afinal, considera-
se que o estigmatizado ndo € completamente humano.

Dessa forma, o preconceito consiste em julgar ou conceituar atribuindo uma
ideia prépria e que ignora aspectos exteriores. A despeito de se mostrar através de
uma atitude negativa, nao produz, somente por esta razao, efeitos para o Direito.

Apenas quando exteriorizado o Preconceito, na forma de discriminagcao é
que o Direito ira ter especial interesse na sua contengdo, mormente pela evidente
agressao aos direitos fundamentais da vitima da discriminagéo.

Também a estigmatizagao provoca consequéncias ao Direito, na medida em
que rotula o ser humano por uma condi¢gao que pode existir ou ndo, mas que sempre

possui conotagéo depreciativa, violando sua dignidade.

2.3 DISCRIMINACAO NO TRABALHO

A Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil elenca, de forma
expressa, garantias de isonomia de tratamento aos trabalhadores e néo
discriminagao no trabalho, conforme se extrai do previsto nos seus artigos 5° e 7°,
incisos XXX, XXXI e XXXII:

Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo 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, nos termos seguintes: [...]

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

XXX - proibicdo de diferenga de salarios, de exercicio de fung¢des e de



critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

XXXI - proibigdo de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios
de admisséao do trabalhador portador de deficiéncia;

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

Percebe-se, desta forma, que a protegcao do trabalhador contra praticas
discriminatdrias esta expressamente consagrada e assegurada pela Carta Magna,
qualificada como direito fundamental do trabalhador a proibicdo de toda e qualquer
forma de discriminacgao ilicita.

A relagao de trabalho € um vinculo juridico subordinado, onde o empregado,
via de regra, tem como sua unica fonte de subsisténcia e de sua familia, a sujeicéo
de parte da sua liberdade ao poder diretivo do empregador, criando na relagao de
emprego condicbes propicias para praticas discriminatorias por parte do
empregador.

O Poder Diretivo €, no dizer de Gustavo Garcia (2013, p. 180):

[...] o poder de direcao, tendo por fundamento legal o art. 2°, caput, da CLT,
pode ser conceituado como aquele que autoriza o empregador a organizar,
controlar e disciplinar a prestacdo de servicos pelo empregado, a qual
ocorre, assim, de forma subordinada.

Assim, através da relagdo de emprego, o empregado se subordina aos
comandos do empregador, prestando os servigos contratados sob a direcdo deste
ultimo. Porém, a existéncia da subordinagdo contratual ndo conduz a ideia de
apropriagao pessoal do empregado ou de sua liberdade. Os direitos do empregador
atingem a atuagdo do empregado e n&o o proprio empregado. Trata-se de sujeicéo
unica e simplesmente sobre a forga produtiva do empregado por for¢ca contratual.

Ademais, o poder diretivo do empregador ndo é absoluto, devendo ser
exercido nos limites previstos em lei e no sistema juridico, de acordo com os direitos
e garantias fundamentais do individuo.

O abuso do poder diretivo ocasiona, destarte, lesdo ao patriménio juridico do
empregado, na esfera material e/ou moral, podendo caracterizar discriminagao em
desfavor do empregado, restringindo direitos ou provocando situagdes vexatérias e
indignas.

Outrossim, é forgoso também reconhecer que o ambiente de trabalho é
claramente suscetivel a situagbes conflituosas que, nem sempre, parte da relagéo

capital x trabalho ou empregador x empregado.



Muitas vezes, as regras de convivéncia entre os préprios empregados ou
entre grupos que se correlacionam por necessidades comerciais, por exemplo, como
a relagao dos clientes, fornecedores, prestadores e terceirizados, que frequentam o
mesmo ambiente de trabalho que o empregado, podem provocar situagdes
discriminatodrias e que violem os direitos fundamentais protegidos pela Constituigéo.

O preconceito € parte da sociedade que também encampa a relagcéo de
trabalho e, por este motivo, esta presente ndo apenas no ambiente de labor, mas
permeia toda relagdo humana dentro e fora do trabalho.

Mesmo quando ainda em busca de um meio de subsisténcia, os
empregados excluidos do mercado de trabalho suportam duas espécies terriveis de

exclusao, como bem frisou José Claudio Monteiro de Brito Filho (2002, p. 15-16):

Nesse cenario nada animador, dois grupos parecem sofrer os efeitos da
falta de ocupagdo mais que os outros: os trabalhadores sem qualificagao,
pois o mercado, por forca da implantagdo de novas tecnologias na
produgdo, cada vez menos exige a sua presenga, e os que, por diversas
razdes, pertencem a grupos que sao alijados do processo produtivo.
Tratando especificamente desse Ultimo grupo, padece ele da falta de
trabalho por conta de ‘doenc¢a’ que persegue parte da humanidade desde o
inicio dos tempos: o preconceito.

A discriminagao é a antitese da igualdade. Em outros termos, € a negacgao
do principio de que todos sao iguais perante a lei e pode ser manifestada mesmo
sem que se pressuponha a existéncia de poder diretivo, mesmo nas relagdes pré-
contratuais ou pds-contratuais.

Trata-se de um mal da ignoréncia humana que esta presente em todas as
pessoas e em todos os ambientes, mas que, diante da vulnerabilidade do
empregado em suas relagbes juridicas, necessita de um amparo legal mais
contundente, lastreado na Constituicdo e em Leis especificas que visam reprimir a

sua pratica.

2.4 FORMAS DE COMBATE A DISCRIMINACAO

A discriminacdo deve ser combatida em duas frentes principais: de forma
repressiva e de maneira preventiva.
O combate repressivo as diversas formas de discriminacdo na relagao de

trabalho deve acontecer com a imposicdo de normas que inibam a conduta



discriminatoria, aplicando-se sangdes penais, civis, administrativas e trabalhistas.

A Constituicido € expressa em defender a repressdao das condutas
discriminatérias conforme diccdo do artigo 5°, inciso XLI, da CF/88: “a lei punira
qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais”.

Temos ainda outros exemplos de previsdo legal de medidas repressivas,
como a proibicdo da exigéncia de atestado de gravidez e esterilizagdo e outras
praticas discriminatorias, para efeitos admissionais ou de permanéncia da relagao
juridica de trabalho, constante na Lei n° 9.029/95, ou ainda a Lei n° 7.716/89, que
define os crimes resultantes de preconceitos de raga ou de cor.

Entretanto, pode-se dizer que ainda existe grande caréncia legislativa quanto
a punigdes mais rigorosas pela pratica discriminatoria, principalmente quando
tratamos especificamente da discriminagdo no ambiente de trabalho.

O Ministério Publico do Trabalho (MPT) e o setor de fiscalizagdo do
Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) ainda esbarram na falta de instrumentos
mais eficientes na identificacdo das condutas discriminatérias e em sua busca pela
repressao.

O termo de ajuste de conduta (TAC) tem servido ao Ministério Publico do
Trabalho como importante mecanismo de combate as condutas discriminatérias
impingindo a aplicagdo de multas contra empresas que, subscrevendo o TAC,
continua a atentar contra a isonomia de seus empregados.

Contudo, exige-se a anuéncia dos empregados na assinatura do termo de
ajuste de conduta, o que nem sempre é obtido, havendo como unica saida a
interposigcéo de agdes civis publicas, as quais nem sempre conseguem demonstrar e
punir 0s responsaveis.

A pratica discriminatdria ocorre, na maioria das vezes, de forma disfargada,
oculta, dificultando a obtengdo dos meios de prova pelo Ministério Publico do
Trabalho, emergindo neste momento a caréncia de instrumentos proprios e mais
eficazes de combate a discriminacgao.

A previsao legal de medidas acautelatorias, de tramite especial que viessem
a facilitar a atuacéao fiscal do MTE e do MPT poderiam reduzir a impunidade que
ainda existe neste campo.

Por outro lado, a prevencao da pratica de condutas discriminatérias deveria
ocorrer, principalmente, por meio das denominadas Acbes Afirmativas, também
chamadas de discriminagao positiva (PAULO, 2014, p. 125).



As acgdes afirmativas consistem na adogdo, em maior ou menor grau, de
condutas, medidas e/ou condigdes para que as pessoas e grupos discriminados
(“grupos vulneraveis”) possam integrar-se a coletividade, assegurando a igualdade
de oportunidades e de tratamento. E um conjunto de medidas legais e de politicas
publicas que tem como objetivo extinguir as diversas formas e tipos de discriminagao
que limitam oportunidades de determinados grupos sociais.

Manifestam-se as acgbes afirmativas através de politicas sociais dirigidas a
diversidade, a imposi¢cao de cotas para contratacdo em empresas e para admissao
no servigo publico, cotas para o acesso ao ensino superior e o estabelecimento de
vantagens fiscais.

Citem-se os exemplos das seguintes agdes afirmativas previstas em lei:
artigo 7°, inciso XX, da CF/88 (“protecdo do mercado de trabalho da mulher,
mediante incentivos especificos, nos termos da lei”); artigo 390-E da CLT (instituido
pela Lei n® 9.799/99, fomentando a execugédo de projetos relativos ao incentivo do
trabalho da mulher); artigo 37, inciso VIII, da CF/88 (“a lei reservara percentual dos
cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definira os
critérios de sua admissao”); o artigo 93, incisos | a IV, da Lei n® 8.213/91 (estabelece
cotas, no setor privado, para os beneficiarios reabilitados e os portadores de
deficiéncia) e § 1° (condiciona a dispensa imotivada destes trabalhadores a
contratagao de substituto em condicdo semelhante) e Lei n°® 7.670/88 (estendeu os
beneficios de licenga para tratamento de saude, aposentadoria, reforma militar,
pensdo especial e auxilio-doenga, além de levantamento dos depdsitos do FGTS,
aos portadores da Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida).

Apesar do combate repressivo, por meio da aplicagdo de punigdes, e do
modelo preventivo, através das agdes afirmativas, possuirem concepgoes distintas,
ambos se sustentam na mesma idéia inicial: a igualdade entre as pessoas, de
maneira que possuem a mesma matriz constitucional: o principio da igualdade,

consubstanciado no preceito do caput do artigo 5° da CF/88.

3 NORMAS ANTI-DISCRIMINATORIAS

3.1 INTERNACIONAIS

Como ja foi referido, a Constituicdo Federal possui ampla gama de normas e
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principios que servem a defesa da igualdade em sentido formal e material, assim
como visam coibir e evitar a pratica de condutas discriminatérias na relacao de
trabalho.

Entretanto, existem ainda diversas e relevantes normas internacionais que
também albergam a defesa da isonomia e condenam a pratica discriminatoria.

A Declaracédo Universal dos Direitos do Homem (aprovada pela Assembleia
Geral das Nagdes Unidas, em 10.12.1948 — Paris), trata sobre a igualdade e a

discriminagao. Vejamos:

Art. | — Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Sao dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos
outros com espirito de fraternidade.

Art. Il — Todo homem tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidas nesta Declaragdo sem distingdo de qualquer espécie, seja de
raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem
nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condic¢ao.

- Nao sera também feita nenhuma distincdo fundada na condigao politica,
juridica ou internacional do pais ou territério a que pertenga uma pessoa,
quer se trate de um territério independente, sob tutela, sem governo préprio,
quer sujeito a qualquer outra limitagdo de soberania. [...]

Art. VI — Todo homem tem direito de ser, em todos os lugares, reconhecido
como pessoa perante a lei.

Art. VII — Todos s&o iguais perante a lei e tem direito, sem qualquer
distingdo, a igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual prote¢do contra
qualquer discriminagao que viole a presente Declaragédo e contra qualquer
incitamento a tal discriminagéo.

Art. VIII — Todo homem tem direito a receber dos tribunais nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos
fundamentais que Ihe sejam reconhecidos pela Constituicdo ou pela lei. [...]
Art. X1l — Ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua
familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e
reputacdo. Todo homem tem direito a protecdo da lei contra tais
interferéncias ou ataques.

Da mesma forma, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (aprovado na XXI Sessao da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em
Nova York, em 19.12.1966), promulgado no Brasil pelo Decreto n° 591/92, com

vigéncia nacional a partir de 24.04.1992, também n&o se omite sobre o tema:

Art. 7° - Os Estados-Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa de gozar de condigcbes de trabalho justas e favoraveis, que
assegurem especialmente:

a) uma remuneragao que proporcione, no minimo, a todos os trabalhadores:
I) um salario equitativo e uma remuneragao igual por um trabalho de igual
valor, sem distingdo; em particular, as mulheres deverdo ter a garantia de
condi¢des de trabalho nao inferiores as dos homens e perceber a mesma
remuneragao que eles por trabalho igual;

II) uma existéncia decente para eles e suas familias, em conformidade com
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as disposicoes do presente Pacto;

b) a seguranca e a higiene no trabalho;

c) igual oportunidade para todos de serem promovidos, em seu trabalho, a
categoria superior que lhes corresponda, sem outras consideragdes que as
de tempo de trabalho e capacidade;

d) o descanso, o lazer, a limitagdo razoavel das horas de trabalho e férias
periédicas remuneradas, assim como a remuneragao dos feriados.

Além deles, pode ser citada a Convencéao Internacional sobre a Eliminagao
de todas as Formas de Discriminacao Racial; a Convengao sobre a Eliminagcédo de
todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres; e a Convengao sobre os
Direitos da Criancga, todos com o intuito de combater a discriminacéao.

Nao fosse o bastante, a Organizagdo Internacional do Trabalho, uma
agéncia multilateral criada pela Organizacao das Nagdes Unidas, especializada nas

questdes do trabalho possui papel fundamental no tema, sen&o vejamos:

a) Convencao n. 111 da OIT — sobre discriminagdo em matéria de emprego
e profissdo (1958), ratificada pelo Brasil em 26.11.1965.

b) Conveng¢ao n. 100 da OIT (Organizagéo Internacional do Trabalho) —
sobre salario igual para trabalho de igual valor entre 0 homem e a mulher
(1951), ratificada pelo Brasil em 25.4.1958.

c) Convencéo n. 159 da OIT — sobre reabilitacao profissional e emprego de
pessoas deficientes (1983), ratificada pelo Brasil em 18.05.1991.

3.2 NACIONAIS

No ambito nacional, mais especificamente no Direito brasileiro, encontramos
normas proibitivas da discriminagdo em ambito constitucional e infraconstitucional.

Como consabido, sdo muito variadas as possibilidades de condutas
discriminatdrias que a lei pretende reprimir e evitar, ndo o sendo possivel exaurir os
tipo de discriminacdo existente na relacdo de emprego. No entanto, € possivel
perceber, através da prépria positivacdo das normas, os principais tipos de
discriminagao que podem ocorrer dentro de uma relagao laboral.

A Constituicdo traz diversas normas prevendo a protegcao contra variadas
espécies de discriminagao, como € exemplo a Discriminagédo de Género e Estado
Civil (Artigo 5°, inciso I, Artigo 7°, inciso XVIII, XIX, XX, XXX, todos da CF/88),
Discriminagado de Raca e Cor (Artigo 5°, inciso XLII, Artigo 7°, inciso XXX, CRF/88),
Discriminagdo em razdo de Condigao Fisica e Portador de Deficiéncia (Artigo 7°,
inciso XXXI, Artigo 37, inciso VIl e Artigo 203, inciso Illl e IV, da CF/88),
Discriminacado em razao de ldade(Artigo 7°, inciso XXX, XXXIII, Artigo 203, incisos |
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e lll, da CF/88).

No entanto, além de se tratarem de normas espacadas, sendo muitas delas
de carater principiolégico, inspiram a necessidade de regramento mais especifico
que, no plano infraconstitucional, ainda é bastante escasso.

Na legislagdo ordinaria a principal norma antidiscriminatéria que temos
vigente € a Lei n° 9.029/95 que proibe a exigéncia de atestados de gravidez e
esterilizagdo e outras praticas discriminatérias, estabelecendo, inclusive,
penalidades e indenizagbes contra empregadores que pratiquem atos
discriminatérios.

Ocorre que, nao obstante a relevancia do mencionado texto normativo, as
normas ordinarias ndo se encontram sistematizadas, sendo acrescentadas,
emendadas e modificadas pelo surgimento de normas independentes e que nao
necessariamente possuem relacdo intrinseca com a discriminagcdo prépria do
ambiente de trabalho.

Com efeito, Leis como a n°. 7.853/89, com as alteragdes introduzidas pela
Lei n°. 8.028/90, que dispde sobre o apoio as pessoas portadoras de deficiéncia, a
Lei n° 10.098/2000, que estabelece normas gerais e critérios basicos para a
promog¢ao da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com
mobilidade reduzida, a Lei n°. 10.741/2003 (Estatuto do Idoso), tratam do assunto de
modo generalizado, deixando de observar as especificidades do ambiente laboral.

Tem sido através destas normas esparsas e com o apoio induvidoso das
normas e principios constitucionais que o Estado tem procurado proteger os
empregados das praticas discriminatérias.

Contudo, a auséncia de instrumentos mais eficazes e voltados objetivamente
para a protecado do empregado discriminado nao atendem a eficacia das normas
constitucionais, do ponto de vista protetivo, tornando necessaria constante
integracdo normativa e dificuldade na identificacdo das praticas discriminatorias e
punicdo dos seus responsaveis.

Dentre as mais cruéis formas de discriminagcdo, esta a desigualdade
persecutéria contra empregados acometidos de doengas, muitas vezes graves e
estigmatizantes, inexistindo quanto a estas qualquer preceito legal especifico a
sancionar a forma, talvez, mais grave de discriminagao.

Nesse contexto, € relevante aprofundarmos um pouco mais esta espécie

discriminatoria.



13

4 DISCRIMINAGAO POR DOENGAS GRAVES OU ESTIGMATIZANTES

4.1 DOENGAS CONTAGIOSAS E NAO CONTAGIOSAS, MAS ESTIGMATIZANTES

Como abordado, a legislagao internacional e nacional possuem constante
preocupagao em relagdo aos mais diversos tipos de discriminagao existentes no
ambiente laboral. Todavia, busca-se no presente trabalho analise mais detida a
respeito de uma espécie de discriminacdo em particular: a discriminacido em razao
de doenca incuravel ou estigmatizante.

As doencas, principalmente as incuraveis, sempre foram grande motivo de
preconceito social contra seus portadores. Inclusive, até pouco tempo, justificavam a
completa segregacgao social dos doentes, como, por exemplo, a maneira excludente
e estigmatizante como eram tratados os pacientes acometidos de hanseniase e os
infectados com o virus da tuberculose.

E triste ainda constatar que a segregacédo radical do convivio social, das
pessoas doentes, acontece hodiernamente mais em razdo dos avangos da ciéncia
do que pela reducdo do preconceito, pois, os fendmenos do preconceito e da
discriminagdo permanecem muito presentes na vida das vitimas de doencgas
estigmatizadas.

No ambiente de trabalho, o problema da discriminagdo de pessoas
portadoras de doengas incuraveis ou estigmatizantes continua a ser extremamente
desafiador, apesar dos avangos legislativos e jurisprudenciais a respeito do tema,
mas que ainda existe a necessidade de haver amparo ainda maior do Estado de
Direito na protegao do trabalhador doente.

Mesmo quando o quadro clinico do empregado doente ndo compromete sua
capacidade laboral, nem, tampouco, coloca em risco a integridade fisica de seus
colegas de trabalho, ainda hoje existe cotidianamente a pratica de condutas
discriminatodrias dissimuladas, ocultas ou até mesmo explicitas.

Ser discriminado em momento de vida em que o trabalhador ja se encontra
extremamente vulneravel em consequéncia da doenga que |he aflige, certamente
causa danos extensos a sua personalidade, agravando sua condicdo social e
psicoldgica, merecendo a pratica discriminatéria reprimenda ainda mais forte do

sistema juridico.



14

Dentre as doengas que ocasionam a discriminagao do trabalhador, podemos
destacar aquelas que sdo contagiosas, mas ndo podemos esquecer que, mesmo as
doencgas nao contagiosas e que nao oferecem qualquer risco a terceiros, também
sdo fonte de praticas discriminatorias pelo estigma que possuem ou mesmo pela
suposta diminuigdo da produtividade do empregado.

Nesse contexto, a despeito de haver registro de pratica discriminatoria por
variadas doencas, pode-se dizer que o trabalhador soropositivo parece ser o mais
afetado, devido ao estigma social que o acompanha, ainda que se saiba que a
contaminagao com o virus HIV em nada afeta o seu desempenho laboral.

Decerto que, reconhecida a existéncia de moléstia contagiosa, é necessario
a adocao de medidas que protejam o préoprio empregado doente e os demais
empregados que possam dividir o ambiente de trabalho, posto que, algumas
atividades, como é o caso de enfermeiros, dentistas e cirurgides, que se encontram
em contato permanente com sangue humano e fluido corpéreos podem estar
expostos a contaminacao.

Contudo, as praticas de adaptagao do ambiente de trabalho devem ter como
principio a integracdo do trabalhador doente a atividade laboral, e ndo a sua
exclusado. lgualmente, é parte da inclusdo a ser promovida no ambiente de trabalho
a pratica de agbes afirmativas de conscientizacdo dos demais empregados e de
protecao ao estado vulneravel do trabalhador doente.

E preciso evitar que o fendémeno da discriminagdo seja mais um fator de
exclusdo do trabalhador do mercado de trabalho, principalmente quando os riscos
de contagio sdo perfeitamente controlaveis, e inumeras as atividades podem ser
exercidas por ele.

A Lesao por esfor¢co repetitivo (LER), também conhecida como doenca
osteomuscular relacionada ao trabalho (DORT), ao contrario da AIDS e da
Hanseniase, ndo é uma doenga contagiosa, mas uma doenga ocupacional, mas que
também enseja comumente a pratica de condutas discriminatorias.

A discriminagao contra os portadores de LER/DORT se manifesta muitas
vezes pela dificuldade em fazer ouvir suas queixas, insinuando-se que o empregado
esta simulando os sintomas, ou que estes ndo tém relacdo com o trabalho realizado.
A negacao de um estado de sofrimento do trabalhador acontece, principalmente, em
virtude da tentativa de evitar o seu afastamento, provocando, assim, o agravamento

da doenca e a piora do estado de saude do trabalhador.
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No dizer de Alvaro Roberto Crespo (apud MERLO, 2003):

[...] as LER/DORT sé&o doencas "invisiveis", ndo reconhecidas pelas outras
pessoas: "O mais triste € que a doenga da gente, os outros ndo podem Ve,
né. A gente se queixa de dor, mas € uma dor que as pessoas nao Vvé, eles
acham que a gente ta mentindo, fingindo e a gente sofre"

Desse modo, o empregado acometido de LER/DORT vé-se vitima de
discriminagao, sendo submetido a tratamento desigual no trabalho, visto, de inicio,
como dissimulado, improdutivo e, muitas vezes, como culpado em desenvolver sua
prépria doencga.

O trabalhador acometido de LER/DORT, que é afastado do emprego para
tratamento, enfrenta grandes dificuldades na busca de seus beneficios
previdenciarios e, se desempregado, ainda maiores dificuldades na conquista de
nova vaga de trabalho.

Esse quadro nebuloso segrega o trabalhador vitimado pela LER/DORT, sob
o estigma de ser um incapacitado para o trabalho, sendo responsabilizado por sua
prépria doenca, sente-se isolado, sem forgas para a defesa de seus direitos, e acaba
por apresentar quadros graves de depressao.

Encontramos ainda precedentes do Tribunal Superior do Trabalho apontando
discriminagdo por motivo de doengas como Lupus (TST, 3a T., RR n. 4408-
09.2010.5.02.0000, Rel. Min. Alexandre de Souza Agra Belmont, DEJT 16-09-2013),
Neoplasia (TST, 1a T., RR n. 119500-97.2002.5.09.0007, Rel. Min. Lelio Bentes
Correa, DEJT 14-05-1999), Epilepsia (TST- 4a T., RR-129-19.2013.5.09.0666, Rel.
Min. Maria de Assis Calsing, julg. 26.11.2014), Cardiopatia Grave (TST- 1a T., RR-
18900-65.2003.5.15.0072, Rel. Min. Vieira de Mello Filho, DEJT. 06.08.2010),
Sindrome de Dependéncia Alcodlica — (TST — 4a T, RR-156-23.2011.5.02.0001, Rel.
Min. Maria de Assis Calsing, julg. 21-04-2014).

Portanto, assim como ndo ha maneira de exaurirem-se as formas de
discriminagdo no ambiente de trabalho, percebe-se que nado apenas as doencgas
contagiosas produzem a pratica de condutas discriminatérias, mas, no geral, as mais
diversificadas espécies de moléstia podem produzir resultados discriminatorios em
razdo do preconceito ou mesmo da sobreposicdo do interesse financeiro e

patrimonial do empregador sobre a saude do empregado.
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4.2 DA CONDUTA DISCRIMINATORIA POR DOENGA ADQUIRIDA OU ACIDENTE
OCORRIDO EM RAZAO DO TRABALHO

A OIT estima que a cada 15 segundos um trabalhador morra em razédo de
acidentes ou de doengas relacionadas ao trabalho. A cada 15 segundos, 160
trabalhadores sofram um acidente do trabalho. Os dados da OIT retratam que a
cada dia morrem 6,300 pessoas por causa de acidentes ou doencas relacionadas ao
trabalho, somando mais de 2,3 milhdes de mortes por ano. Anualmente, ocorrem
mais de 317 milhdes de acidentes do trabalho (OIT, 2018).

A partir do momento em que o trabalhador tem a sua saude atingida no
trabalho, poderdo ter inicio comportamentos discriminatérios, podendo ser
desprezado por acreditarem que nao apresentara o mesmo desempenho dos
demais ou, entdo, que faltara com maior frequéncia para realizar tratamentos
meédicos.

Passa a acompanhar o trabalhador o estigma de “acidentado reabilitado” por
toda sua vida profissional.

Durante o retorno do empregado ao trabalho, em regra, a discriminagéo
praticada pelo empregador tem o condédo de provocar o pedido de demissédo do
trabalhador, posto que o empregado retorna ao trabalho com direito a estabilidade
de um ano, nos termos do art. 118 da Lei 8.213/91.

Poderéao, ainda, caracterizar a discriminagao condutas como, por exemplo,
menosprezar os acidentes considerados leves; culpabilizar o trabalhador por sua
doenca ou acidente; segregar aqueles que retornam de afastamento previdenciario;
coagir para forcar a demissao dos empregados que gozam de estabilidade; mudar
constantemente de fungao e de setor; conceder atribuicbes que estdo abaixo da
capacidade profissional ou sobrecarregar de atividades, dentre outras condutas
discriminatérias.

As formas de discriminagdo do trabalhador acidentado ou acometido por
doenca ocupacional durante o periodo contratual sdo complexas e possuem 0s mais
variados motivos, desde a suposta diminuicdo da produtividade até mesmo em
razao de reestruturagcdes da organizagcao da empresa que nao buscam adequacéao
dos empregados reabilitados.

Ha também o caso em que novas tecnologias séo inseridas na atividade da

empresa, enquanto o trabalhador esta afastado, e, quando este retorna, ndo ha mais
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espaco para a prestacédo de trabalho pelo empregado reabilitado. A desimportancia
pelo aproveitamento do empregado em novos contextos tecnolégicos em virtude
deste ter sido afastado por doencga, configura também forma discriminatéria.

Essas praticas discriminatdrias tem o potencial de produzir efeitos negativos
na vida familiar e social do trabalhador, encampando-lhe sentimentos de frustracéao,
rebaixamento da autoestima, desespero, busca por compensagdes na ingestao de
bebida alcodlica e uso de drogas, ampliando significativamente o seu estado de
vulnerabilidade.

Essa agresséo ao seu patrimdénio imaterial poderéo dar ensejo a um quadro
de assédio moral e assegurar ao trabalhador o direito de reparagéo.

Conforme licdo do professor Sérgio Pinto Martins (2014, p. 30): “assédio
moral discriminatério € o decorrente de tratamento desigual em razdo de sexo,
idade, estado civil, cor, religido etc. A vitima é assediada e tratada de forma
discriminatéria em razdo de alguns dos aspectos mencionados”.

Neste sentido, a motivagao do assédio moral sera a discriminagao, dando
direito a vitima de ser indenizadas pelos danos sofridos. O direito a indenizagcao por
danos morais esta previsto nos incisos V e X do artigo 5° da Constituicdo Federal,
bem como no artigo 186 do Cadigo Civil Brasileiro de 2002, cuja finalidade é reparar

ou compensar as lesdes extra patrimoniais causadas a direitos personalissimos.

4.3 DISCRIMINACAO DO EMPREGADO PORTADOR DO VIRUS HIV

O Brasil ndo possui uma legislacdo especifica a respeito desta forma
discriminatéria, sendo a Lei 9.029/95 a principal fonte infraconstitucional da protegao
do trabalhador contra as praticas discriminatérias por motivo de doenga.

Apesar de encontrarmos na jurisprudéncia praticas discriminatérias por
motivo de cancer, cardiopatia grave, esquizofrenia, LER/DORT, surdez, etc., é
importante registrar com grande énfase a discriminagao em razao do trabalhador ser
afetado pelo virus da imunodeficiéncia (HIV) ou pela sindrome da imunodeficiéncia
adquirida (doentes de AIDS), pois esta é a principal razdo da formag¢ao da Sumula
443 do Tribunal Superior do Trabalho, que se constituiu numa das mais importantes
garantias do trabalhador doente contra sua despedida discriminatoria.

AIDS é uma sigla utilizada nos paises ingleses e também adotada no Brasil

para abreviar o termo Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (SIDA), advinda do
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Virus da Imunodeficiéncia Humana.

A AIDS é uma doenga na qual o sistema imunolégico perde o seu poder de
protecdo do organismo, facilitando o surgimento das chamadas infecgbes
oportunistas ou neoplasias, podendo ser transmitida pelas vias sexual, sanguinea e
materno-filial, quando da gravidez e do parto.

Desta forma, importante registrar que os meios de transmissao e contagio da
doencga sao restritos, nao sendo transmissivel pelo contato comum entre pessoas ou
objetos, nem pela mera convivéncia com portadores do virus.

Apesar de nao existir convencdo ou recomendacgdes especificas dos
organismos internacionais, ha instrumentos internacionais que poderdo fornecer
critérios para a adogao de politicas que protejam os direitos dos empregados e a
saude publica.

E exemplo a Declaragdo Conjunta da OMS/OIT, resultante da Reuni&o
consultiva sobre a AIDS e o Local de Trabalho, realizada em Genebra nos dias 27 e

28.6.88 (OIT, 2010), que estabeleceu instrugdes gerais sobre a tematica:

a) para as pessoas que solicitam emprego ndo cabe a detecgdo do
HIV/AIDS prévia a contratacdo, como prova de aptiddo ao trabalho. Nao
pode sob hipdétese alguma ser exigida;

b) confidencialidade, a ser observada com relagdo a toda informacao
médica sobre a situagao pessoal do portador quanto ao HIV/AIDS;

c) dispensa de qualquer informacao obrigatéria ao empregador por parte do
trabalhador sobre sua situacdo em relagao ao HIV/AIDS;

d) protegao ao empregado afetado ou suspeito de ter HIV/AIDS no ambiente
de trabalho de toda estigmatizagdo ou discriminagao por parte dos colegas
de trabalho, sindicatos, empregadores ou clientes. Para tanto, é
fundamental a informagéo e a educagéo para manter o clima de confianga;
e) acesso dos empregados e seus familiares a programas de informagéo e
educacao sobre HIV/AIDS, assim, como assessoramento e consulta;

f) os empregados infectados com o HIV n&o devem ser objetos de
discriminagdo em relagdo ao acesso as prestacées normais da seguridade
social e outras prestagdes de trabalho, bem como sua prépria percepgao;

g) promocdo de arranjos razoavelmente possiveis para o trabalho. A
infecgdo pelo HIV nao significa, por si sé, limitagdo alguma da aptiddo para
o trabalho;

h) manutengdo da relagdo do trabalho, pois a infecgdo pelo HIV nao é
motivo para cessar a relagéo de trabalho. Assim, como ocorrem com outras
enfermidades, as pessoas que possuem doencgas relacionadas com o HIV
devem continuar trabalhando, enquanto estiverem em condigbes de
desempenhar um trabalho apropriado;

i) primeiros socorros no local de trabalho em toda situagdo que exija
precaugdes de biosseguranca para reduzir o perigo de transmissao de

infecgdes sanguineas.

Assim, da Declaragao conjunta da OMS/OIT podemos ter como diretrizes

que nao deve ser exigido das pessoas que solicitam emprego, exames para
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constatagado da infecgao do virus HIV, assim como o trabalhador ndo esta obrigado a
informar ao empregador sobre sua situagdo em relagdo ao virus, nao significando a
infeccao, por si s6, qualquer limitacdo para o trabalho.

O Conselho Federal de Medicina do Brasil editou em 11 de novembro de
1992, a Resolugdo n. 1.359/92 que, apos prever a obrigatoriedade de os médicos
atenderem os pacientes portadores do HIV, assegurou a proibicdo do médico revelar
ao empregador o diagndstico do empregado ou candidato ao emprego, cabendo-lhe
informar, exclusivamente, aspectos ligados a capacidade ou nao de exercer
determinada fungao (artigo 3°).

A Resolugao n. 1.359/92 foi revogada pela Resolugédo n. 1665/2003, a qual
modificou a redacdo da norma, porém, no entanto, manteve o sentido de resguardar

o sigilo do paciente em relagdo ao seu empregador, sen&do vejamos:

Art. 9° - O sigilo profissional que liga os médicos entre si e cada médico a
seu paciente deve ser absoluto, nos termos da lei, e notadamente
resguardado em relagdo aos empregadores e aos servigos publicos.
Paragrafo unico - O médico n&do podera transmitir informagbes sobre a
condicao do portador do virus da SIDA (AIDS), mesmo quando submetido a
normas de trabalho em servico publico ou privado, salvo nos casos
previstos em lei, especialmente quando disto resultar a proibicdo da
internacao, a interrupgao ou limitagao do tratamento ou a transferéncia dos
custos para o paciente ou sua familia.

A soropositividade € um dado confidencial circunscrito a esfera da intimidade
do ser humano, fazendo com que a garantia da confidencialidade tenha relevo ao
profissional médico, constituindo crime tipificado no art. 154 do Cédigo Penal a sua
violacao.

Nesse mesmo sentido, no dia 31 de maio de 2010 foi publicada a Portaria
1.246, de 28 de maio de 2010, pelo Ministério do Trabalho e Emprego, que proibe as
empresas de exigirem do trabalhador a realizagcdo do teste de HIV para contratagao,
senao vejamos: “Art. 2°. Nao sera permitida, de forma direta ou indireta, nos exames
meédicos por ocasiao da admissdo, mudanca de fungao, avaliacao periddica, retorno,
demissao ou outros ligados a relagao de emprego, a testagem do trabalhador quanto
ao HIV”.

Ressalte-se que a pratica de pedir o exame € discriminatéria e, por isso, ja é
proibida pela Constituicdo Federal, porém, a portaria enfatiza essa proibigao,
indicando que o Ministério do Trabalho e Emprego esta atento a essa questdo e

disposto a aumentar a fiscalizacdo nas empresas.
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No tocante ao rompimento do contrato de trabalho, a infeccédo pelo HIV nao
constitui justa causa, tampouco motivo justificado para a ruptura do contrato de
trabalho.

Na legislacao trabalhista, o empregado infectado pelo virus HIV ndo goza de
estabilidade provisoria no emprego, salvo se houver previsdo expressa em
instrumento coletivo.

A previsdo de tal estabilidade impediria a dispensa arbitraria ou sem justa
causa, possibilitando o direito a reintegracdo. Contudo, a reintegracdo no emprego
nao se da apenas no descumprimento da estabilidade e também ocorre na hipotese
de dispensa discriminatoria, nos termos da Lei n. 9.029/95.

Ocorre que, como ja delineado, a Lei n. 9.029/95 nao incluiu, dentre os
motivos discriminatorios, o estado de saude ao lado dos motivos de sexos, origem,
raca, cor, estado civil, situagao familiar ou idade.

No entanto, conforme ja explicitado anteriormente, ha que se considerar que
o artigo 1° nao tipifica ilicito penal, mas sim serve de base para os efeitos
trabalhistas da dispensa discriminatoria do artigo 4°.

Nesse sentido, melhor € o posicionamento que dé amplitude a protecao
contra a discriminagdo, englobando outros motivos que n&o aqueles elencados no
artigo 1° da referida lei, por considera-los meramente exemplificativos, estando ainda
em sintonia com as normas internacionais ja citadas, notadamente com a

Convencao n. 111 da OIT.

44 DA DISPENSA DISCRIMINATORIA POR DOENCA GRAVE OU
ESTIGMATIZANTE

Capitulo importante da construgdo normativa contra a discriminagao por
motivo de AIDS ou mesmo de doenga grave sdo o0s posicionamentos da
jurisprudéncia trabalhista a este respeito, que foram consolidados na edicao da
Sumula 443 do TST:

Sumula n®443 do TST

DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO PORTADOR
DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A
REINTEGRAGCAO - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012
Presume-se discriminatéria a despedida de empregado portador do virus
HIV ou de outra doenga grave que suscite estigma ou preconceito. Invéalido
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o ato, o empregado tem direito a reintegragcdo no emprego.

Com a formacéo de 22 processos de precedente, sendo a grande maioria
relacionado a demissao discriminatdria por acometimento de AIDS ao trabalhador, o
Tribunal Superior do Trabalho consolidou sua jurisprudéncia pela reintegragcao do
empregado dispensado por ser portador do virus HIV ou doenga grave, com
fundamento nos artigos 1°, inciso Il e 1V, 3°, inciso IV, 5° caput e XLI, 7°, inciso |,
170 e 193, da CF/88 e 1° e 4° da Lei n° 9.029/95.

Ainda que inexista a garantia de emprego prevista em lei, regulamento de
empresa ou instrumento normativo, a jurisprudéncia vem deferindo a reintegragao
deste empregado, desde que se constate a pratica de conduta discriminatoria.

Confira-se a jurisprudéncia sobre reintegragao:

RECURSO DE REVISTA - DANOS MORAIS - DISPENSA
DISCRIMINATORIA - ONUS DA PROVA - DOENGA GRAVE - SUMULA N°
443 DO TST. Presume-se discriminatéria 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 reintegragdo no
emprego, conforme entendimento consubstanciado na Sumula n°® 443 do
TST. O Tribunal Regional, calcado no entendimento de que incumbe ao
empregado o énus de comprovar a ocorréncia da conduta discriminatéria do
empregador, incorreu em inversdo impropria do Onus da prova.
Consequentemente, deixou de acolher a pretensdo do reclamante aos
danos morais, apesar da presungao que lhe favorecia, ndo havendo noticia
no acordao recorrido acerca da produgdao de prova em sentido contrario
pelo empregador. Recuso de revista conhecido e provido. (RR - 7894-
78.2010.5.12.0014 , Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho,
Data de Julgamento: 28/08/2013, 72 Turma, Data de Publicacdo: DEJT
06/09/2013)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. 1. DISPENSA
DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO PORTADOR DE
DOENCA GRAVE - CANCER. ESTIGMA OU PRECONCEITO (SUMULA
126/TST). 2. DIREITO A REINTEGRACAO. SUMULA 443/TST.
FALECIMENTO DO EX-EMPREGADO. INDENIZACAO SUBSTITUTIVA
ATE O FALECIMENTO. 3. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. DO
QUANTUM ARBITRADO. 4. MULTA POR EMBARGOS DE DECLARACAO
PROTELATORIOS. DECISAO DENEGATORIA. MANUTENCAO. Registre-
se, inicialmente, que o ex-empregado, apds a rescisdo contratual, ajuizou a
presente acgado trabalhista em 2007, havendo, apdés o seu falecimento
ocorrido em 2008, a sucessao processual pelo espolio. Presume-se
discriminatéria a ruptura arbitraria do contrato de trabalho, quando nao
comprovado um motivo justificavel, em face de circunstancial debilidade
fisica causada pelo cancer. Esse entendimento pode ser abstraido do
contexto geral de normas do nosso ordenamento juridico, que entende o
trabalhador como individuo inserto numa sociedade que vela pelos valores
sociais do trabalho, pela dignidade da pessoa humana e pela fungdo social
da propriedade (arts. 1°, 1l e IV e 170, lll e VI, da CF). Nao se olvide,
outrossim, que faz parte do compromisso do Brasil, também na ordem
internacional (Convengao 111 da OIT), o rechacamento a toda forma de
discriminagdo no ambito laboral. Na esteira desse raciocinio, foi editada a
Sumula 443/TST, que delimita a pacificagdo da jurisprudéncia trabalhista
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neste aspecto, com o seguinte teor: -Presume-se discriminatéria 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 reintegracdo no emprego-. Na hipdétese dos autos, consta do acdrdao
regional que o ex-empregado era portador de cancer na regiao do pescogo
desde fevereiro/2003, tendo se submetido a tratamento cirirgico em 2004,
sendo notdria a gravidade de sua doenga e a necessidade de seu constante
acompanhamento médico. Asseverou a Corte de origem que o0 ex-
empregado, a época de sua dispensa, em 01.12.2005, estava prestes a
realizar nova cirurgia devido a recidiva da doencga. Por fim, o Tribunal a quo
presumiu que houve discriminagdo e arbitrariedade na dispensa do ex-
empregado, uma vez que a Reclamada ndo comprovou os motivos
apontados para a dispensa, tendo sido a ruptura contratual fora dos limites
do seu direito potestativo. Nesse sentido, o Regional manteve a
condenacao no pagamento de indenizagao substitutiva até o falecimento do
ex-empregado. Diante desse contexto, considera-se correta a decisao
regional ao entender que houve discriminagdo na dispensa do ex-
empregado. Por outro lado, para analisar as assertivas recursais de
inexisténcia de conduta discriminatéria, necessario seria a reanalise de todo
o conteudo fatico-probatério dos autos, o que é inviavel em se tratando de
recurso de revista (Sumula 126/TST). Dessa forma, ndo ha como assegurar
0 processamento do recurso de revista quando o agravo de instrumento
interposto ndo desconstitui os fundamentos da decisdo denegatoria, que ora
subsiste por seus proprios fundamentos. Agravo de instrumento desprovido.
(AIRR - 174700-03.2007.5.15.0022 , Relator Ministro: Mauricio Godinho
Delgado, Data de Julgamento: 13/08/2013, 32 Turma, Data de Publicagéo:
DEJT 16/08/2013).

O posicionamento jurisprudencial atual da C. Corte Superior Trabalhista é o
de que a dispensa imotivada efetuada logo apdés a ciéncia do empregador ou
preposto acerca do estado de saude do empregado faz presumir o carater
discriminatério e arbitrario da ruptura contratual, impondo ao reclamado a produgao
de prova em contrario.

Trata-se de presuncéo juris tantum, isto €, que admite prova em contrario, a
fim de distinguir as situacbes em que nao se caracteriza qualquer conduta
discriminatoria.

E, como registrado, o exercicio do poder potestativo do empregador de
demitir imotivadamente o empregado apos a ciéncia de sua condi¢do de saude, faz
presumir a conduta discriminatéria, autorizando a reintegragdo ao emprego, exceto
se 0 empregador comprovar em juizo que a demissdo nao ocorreu em razao da
constatagdo da doenga. Entretanto, mostra-se do empregador o 6nus de demonstrar
a inexisténcia da pratica discriminatéria.

A inexisténcia de texto de lei prevendo a estabilidade do trabalhador portador
de doenga grave ndo impede a sua reintegragdo no servigo, visto que a rescisao
motivada por atos de discriminagdo, afronta os principios gerais do direito,

especialmente no que se refere as garantias constitucionais do direito a vida, ao
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trabalho, a dignidade da pessoa humana e a igualdade (artigos 1°, lll e IV; 3°, IV; 5°,
caput e XLI, 7°, 1, 170 e 193 da Constituicdo Federal).

Ademais, como ja referido, a Lei n. 9.029/95 é marco importante contra a
discriminagdo no ambiente de trabalho, totalmente aplicavel em relacdo a
discriminagao por doencga, e prevé a possibilidade de reintegracdo do empregado

despedido de forma discriminatéria:

Art. 1°. Fica proibida a adogéo de qualquer pratica discriminatéria e limitativa
para efeito de acesso a relagcdo de emprego, ou sua manutengdo, por
motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situagdo familiar ou idade,
ressalvadas, neste caso, as hipéteses de protegdo ao menor previstas no
inciso XXXIII do art. 7° da Constituicdo Federal. [...]

Art. 4°. O rompimento da relagdo de trabalho por ato discriminatério, nos
moldes desta Lei, além do direito a reparagéo pelo dano moral, faculta ao
empregado optar entre:

| — a readmissdo com ressarcimento integral de todo o periodo de
afastamento, mediante pagamento das remunerag¢des devidas, corrigidas
monetariamente, acrescidas dos juros legais;

Il — a percepgao, em dobro, da remuneragdo do periodo de afastamento,
corrigida monetariamente e acrescida dos juros legais.

Portanto, na hipotese de reintegracdo do empregado despedido
discriminatoriamente, a lei lhe outorga a faculdade de optar pela solugdo que lhe
melhor convier, pela reintegragdo ao emprego, acrescida dos pagamentos dos
salarios devidos no periodo de afastamento, ou a percepgcdo, em dobro, da
remuneragcao do periodo de afastamento, tendo como termo inicial a data da
dispensa e termo final a primeira decisdo que reconhecer o direito, acrescida de
indenizagao por danos morais, com fundamento no Art. 40, caput e incisos, da Lei n.
9.029/95 c/c Simulas n. 28 e 443, do C. TST.

4.5 PELA IMPLEMENTACAO DE NORMA SISTEMATICA CONTRA PRATICAS
DISCRIMINATORIAS POR MOTIVO DE DOENCA NO AMBIENTE DE TRABALHO E
PELA CRIACAO DE MECANISMOS MAIS EFICIENTES DE IDENTIFICAGAO E
PUNICAO DE SEUS RESPONSAVEIS

Conforme assinalado, seja para o exame da dispensa discriminatéria do
empregado portador de doencga grave ou estigmatizante, seja para sua protecéo no
curso do contrato de trabalho, faz-se necessario a utilizacido de normas inespecificas

como a Lei 9.029/95 e principios constitucionais para a defesa dos direitos das
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vitimas.

O ambiente de trabalho € composto por situagdes especificas que facilitam a
ocultagado das praticas discriminatorias e que, por esta razdo, mereceriam, a n0sSso
pensar, tratamento diferenciado, mais detalhado e fundado em estudos exclusivos,
proprios a evitar o despedagcamento da dignidade do trabalhador, quando se
encontra em situagcao extremamente vulneravel.

Poder-se-ia até mesmo constituir uma norma especifica que tratasse dos
instrumentos de protegdo contra praticas discriminatorias no ambiente de trabalho,
onde haveria previsdo expressa a respeito da discriminacdo por motivo de doenca
grave ou estigmatizante, ou mesmo uma norma propria a esta espécie de
discriminagao.

Lei especifica poderia disciplinar o uso mais intenso de ag¢des afirmativas
tendentes a evitar a discriminacdo e promover a inclusdo destas pessoas no
ambiente de trabalho como desconstrugcdo da cultura de distanciamento de
empregados doentes do emprego, como forma de constru¢gao de nova mentalidade
do ambiente de trabalho.

Também seria indispensavel a implementagdo de punigdes mais rigorosas
aos gestores e a propria pessoa juridica responsavel pela pratica de condutas
discriminatérias contra empregados doentes, a ponto de fazer sentir a necessidade
de constante defesa dos empregados nesta situagao pelos proprios empregadores.

Mecanismos de identificagdo das empresas responsaveis por condutas
discriminatérias, ampliagdo da fiscalizacdo exercida pelo Ministério do Trabalho e
Emprego, assim como pelo Ministério Publico do Trabalho e medidas mais
contundentes no controle e busca das informag¢des, maior poder investigativo e
protecao jurisdicional destas medidas poderiam contribuir também a maior protecao
dos empregados vitimas de discriminagao por motivo de doenca.

E sobremaneira relevante dar & matéria um enfoque sistematico, com norma
propria, agentes e mecanismos explicitos no sentido de proteger o empregado e
toda sociedade do mal que se manifesta através da discriminagao.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A busca dos seres humanos pela igualdade em direitos tornou-se um

principio declarado universalmente, e traduz a nog¢ao de que todos os seres
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humanos possuem a mesma condigdo de dignidade humana, condi¢cdo esta que os
iguala em direitos, e torna irrelevante toda e qualquer diferenga em face do sexo,
raga, cor, religiao, origem etc.

O presente trabalho, por certo, ndo pretende esgotar o tema referente a
discriminagdo no ambito das relagbes de trabalho, ja que a perversidade do modelo
de relagdes sociais vigentes tem a possibilidade de desenvolver infinitas formas de
lesdo aos principios da isonomia e da nao discriminacgao.

Por outro lado, acredita-se que o sucinto relato apresentado sera capaz de
proporcionar ao leitor uma visdo, ainda que panoramica, das hipoteses mais
frequentes de discriminagdes praticadas contra o trabalhador e dos mecanismos
destinados a combaté-la e eliminar situagdes de desigualdades existentes.

Da mesma forma, faz-se necessario o despertar de um sentimento
constitucional, de uma consciéncia coletiva, por parte de todos os integrantes da
sociedade brasileira, para disseminar a existéncia da efetiva concretizacdo dos
principios e regras da Constituicdo Federal de 1988.

O Estado brasileiro tem como fundamento a cidadania, a dignidade humana
e os valores sociais do trabalho (art. 1° , Ill, IV, da CF), e, como objetivos
fundamentais a erradicagdo da pobreza e da marginalizacédo e a redugédo das
desigualdades sociais, bem como a promog¢éo do bem de todos sem preconceito ou
discriminagao (art. 3°, lll, IV, da CF).

Percebe-se dai que o principio da igualdade que proibe a discriminagao (art.
5° caput, da CF) acaba por permiti-la, quando justificada diante do objetivo
fundamental, que aponta para a busca da promocéo do bem de todos, e da redugao
das desigualdades sociais.

A discriminacdo do trabalhador em razao de uma moléstia que lhe pde em
risco a vida, num momento de extrema vulnerabilidade social e pessoal, € uma
conduta enormemente negativa, causando disturbio na vida pessoal do empregado
e em todo tecido social, afrontando os principios mais basilares da carta magna.

A auséncia de normas especificas no Brasil, a respeito da protegdo do
trabalhador nesta condicao, dificulta a concretizagcdo dos principios constitucionais,
tornando necessaria a manifestagao jurisdicional em cada caso concreto, com efeito
deveras limitado, de maneira que seria de excelente alvitre a elaboracdo de norma
protetiva do trabalhador portador de doenga grave ou estigmatizante.

A instituicdo de politicas de acao afirmativa sdao também medidas que podem
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atenuar o quadro vigente, cabendo as empresas adotarem uma conduta de acordo
com as garantias fundamentais do trabalhador.

Na mesma toada, cabe ao Poder Publico fazer valer tais garantias através
da atuacao a ser desempenhada pelo Ministério Publico, pelo Poder Judiciario, pelos
orgaos de fiscalizagdo do Poder Executivo e pelo Poder Legislativo no
aperfeicoamento do ordenamento juridico,

Portanto, combater a discriminagcdo e promover a igualdade de
oportunidades e tratamento no emprego significa exatamente procurar aplicar o
principio da igualdade de oportunidades as condi¢cdes de trabalho, tornar eficaz a
proibicdo as praticas discriminatérias no ambiente do trabalho e garantir de forma
efetiva a igualdade de oportunidades no acesso a relacdo de emprego e nas

condi¢cdes sob as quais se realiza o trabalho, como fonte relevante de justi¢a social.
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