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1. Introducao

O Direito tem como uma de suas preocupagoes regular a vida em sociedade, atuando
positivamente, através de normas garantidoras de vantagens ou direitos em favor de seus tity-
lares, ou negativamente. por meio de regras impeditivas de condutas que possam causar danos
a0 patriménio material e moral dos individuos.

O combate a todos os meios de discriminagdo constituj um dos objetivos das normas
de cardter negativo, o que, alids, encontra-se expressamente previsto na Constituigao Federal
de 1988: “rodos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e gos estrangeiros residentes no Pais q inviolabilidade do direito ¢ vida, a
liberdade, & igualdade, ¢ Seguranca e a propriedade”. E importante destacar que a norma
constitucional garante o livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, desde que
atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer, vedando em seu artigo 7°, XXX
e XXX], a “diferenca de saldrios, de exercicio de fungées e de critério de admisséio por motive
de sexo, idade, cor ou estadp civil” (artigo 7°, XXX), além de proibir “qualquer discriming-
¢do no tocante a saldrio e critérios de admisséo do trabalhador portador de deficiéncia”

(artigo 7°, XXXI).

Ha diversos dispositivos em nossa legislagao que proibem as praticas discriminatérias,
destacando-se os principios e regras previstos nos artigos 3°, IV, 5% Xe7° XXX e XXXI, todos
da Constituicio Federal, bem como no artigo 1° da Lei n°® 9.029/95. Observam-se, ainda, as
Convengdes da Organizacio das Nagdes Unidas (ONU) sobre a olj minagdo de todas as formas de
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discriminagdio racial e sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminagio da mulher, a
Convengio Interamericana para prevenir, punir ¢ erradicar a violéncia contra a mulher, a Conven-
¢dio Interamericana para eliminagiio de todas as formas de discriminagdo contra a pessoa portado-
ra de deficiéncia, além das Convengdes n°s 100, 111 159 da Organizagio [nternacional do
Trabalho - OIT.

Apesar de altamente reprovaveis, as praticas discriminatorias, infelizmente, continu-
am sendo muito comuns na nossa sociedade, apesar da luta incessante do legislador no sentido
de coibir tais abusos. Alguns grupos sio atingidos de maneira mais veemente, como, por exem-
plo, as mulheres € 08 portadores de certas moléstias e deficiéncias, destacando-se ai os pacien-
tes infectados pelo virus HIV.

O presente artigo tem por objetivo oferecer uma visdo geral dos maleficios causados
pela discriminagdo no mercado de trabalho, destacando de que forma os diversos orgdos da
Justiga do Trabalho podem atuar pard amenizar essa triste realidade. Além disso, sera feita uma
andlise de duas formas de discriminagdo, que adquirem extrema relevéncia dentro do contexto
social, considerando a sua alta incidéncia ¢ o numero de demandas perante o Poder Judicidrio:
a diseriminacdo contra a mulher e 0 portador do virus HIV.

£ imprescindivel que 0 Estado crie um sistema efetivo de protecao as vitimas da discrimi-
nagiio, proporcionando o desenvolvimento de uma sociedade justa solidaria, o que, alids, constitui
um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil (artigo 3° da Constituigio Federal de 1988).

2. O principio da nao discriminagéo

O termo discriminagéo provém do latim discriminatio, ou seja, separagio, distingdo.
Segundo o professor Marcus Claudio Acquaviva, corresponde a “separagdo entre coisas ou
pessoas: discriminagdo de géneros, discriminagdo racial”, e ndo se confunde com a palavra
descriminacdo, que significa inocentar, tirar o crime (Dicionario Juridico Brasileiro Acquaviva,
Siio Paulo, Juridica Brasileira, 2004, p. 516), ou seja, excluira criminalidade ou antijuridicidade
de um fato. Discriminar, portanto, significa distinguir coisas, pessoas € idéias, conforme suas
caracteristicas proprias e critérios bem definidos. O principio fundamental de uma sociedade
justa gravita em torno da igualdade, que o direito deve preservar, seja coibindo atos
discriminatorios, quando as discriminagdes nio se justificam (sentido negativo, segregacionista,
de exclusio), seja tipificando as discriminagdes para promover a igualdade (sentido positivo,
integracionista, de inclusdo). A garantia constitucional de tratamento isondmico destina-se a
concretizar a definigdo classica de igualdade, no sentido de tratar igualmente os iguais e desi-
gualmente 0s desiguais, na exata medida de suas desigualdades.

A Convengio da ONU sobre a Elimina¢io de Todas as Formas de Discriminagdo
Racial, em scu artigo 17, define a discriminagdo como “qualquer distingdo, exclusdo, restri¢do
ou preferéncia haseada em raca, cor, descendencia ou origem nacional ou émica, que tenha o
propésito de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou evercicio em pé de igualdade
dos direitos humanos € liberdades fundamentais”.
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No mesmo sentido, o artigo 1° da Convengio sobre Eliminagio de todas as formas de
Discriminag@o contra a Mulher define a referida pratica como sendo “toda distingdo, exclusdo
ou restricdo baseada no sexo e que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o
reconhecimento, gozo, exercicio pela mulher: independentemente de seu estado civil, com base
na igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e das liberdades findamentais nos
campo politico, economico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo ",

Tendo como base as Convengdes ratificadas pelo Brasil, ¢ possivel redefinir a discri-
minagdo como sendo toda distingéo, excluséo, restricdo ou preferéncia que tenha por objetivo
prejudicar ou anular o reconhecimento, o gozo ou o exercicio, em igualdade de condicoes, dos
direitos humanos e das liberdades fundamentais, nos campos politico, econémico, social, cul-
tural, civil ou em qualquer outro.

A causa determinante da discriminagdio reside, na maior parte dos casos, no simples precon-
ceito contra um individuo, tendo como base um juizo sedimentado desqualificador de uma pessoa em
virtude de uma caracteristica sua, determinada externamente, ¢ identificadora de um grupo ou seg-
mento mais amplo de individuos, como a cor, o sexo, a nacionalidade, a riqueza etc, o que toma tal
prética ainda mais reprovavel. A erradicagiio de todas as formas de discriminagdo baseadas em género,
raga, cor, etnia, idade, nacionalidade, religido e demais critérios ¢ um dos objetivos fundamentais do
Estado. O combate e a eliminago dessas praticas danosas s3o medidas imprescindiveis, representan-
do um meio eficaz e assegurador do pleno exercicio dos direitos civis, politicos, sociais, econémicos
¢ culturais da propria sociedade. Possibilita, dessa forma. o pleno exercicio da cidadania e constitui
uma das caracteristicas fundamentais do Estado Democratico de Direito.

No campo do Direito do Trabalho, o principio da ndo discriminacio relaciona-se com o
combate as distingdes ou separacdes praticadas pelo empregador, ou seus prepostos, em relagio aos
seus empregados, sem que se trate de diferenciagdes legitimas e validas ditadas pela organizagdo dos
quadros em carreiras. Nessa hipotese, a segregagdo conduz o trabalhador a uma situagio de inferiori-
dade vexatoria em relacdo aos seus colegas. A jé citada Convencdio 111 da Organizagdo Intemacional
do Trabalho desde 1958 aplica esse principio as relagdes de emprego e profissdo ¢ impde a eliminagdo
de todas as formas de discriminagio, conceituando-o, em seu art. 1° § 1°, do seguinte modo;

a) toda distingdo, exclusio ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo. religido, opi-
nido publica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir ou alterar a
igualdade de oportunidade ou de tratamento em matéria de emprego ou profissio:

b) qualquer outra distingio, exclusio ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou
alterar a igualdade de oportunidade ou tratamento em matéria de emprego ou profissio, que podera
ser especificada pelo Membro interessado depois de consultadas as organizagdes representativas de
empregadores e trabalhadores, quando estas existem. ¢ outros organismos adequados,

Essa convengdo foi ratificada pelo Brasil, sendo certo que suas normas complementam os
direitos e garantias constitucionais, a teor do disposto no art. 5°, § 2° da Carta Magna, em razio do que
a Convengao 111 goza de aplicabilidade plena, independentemente de qualquer lei regulamentadora.
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2.1. A protecao juridica do mercado de trabalho da mulher

A Constitui¢iio Brasileira de 1988 representa um marco juridico de uma nova con-
cepgio da igualdade entre homens € mulheres. Ao proibir a discriminagdo no tocante ao sexo
(artigos 3° IV ¢ 5° 1) e, principalmente, a0 extinguir a nogdo de chefia da sociedade conjugal
(artigo 226, § 5°), a Constituigdo inaugurou uma nova transformagiio que vem se desenvolven-
do desde a segunda metade do século XX.

Essa nova realidade repercutiu diretamente no Direito do Trabalho, sendo importan-
te destacar o redimensionamento das normas de protegdo a maternidade (artigo 392 e seguintes
da CLT, com acréscimos da Lei 9.799/99 ¢ Lei 8.213/91, incluindo alteragdes das leis subse-
qilentes), bem como a instituigdo de normas de combate & discriminagio e meios de garantir a
igualdade (Leis n°s 9.029/95 ¢ 9.799/99). Nessa linha de atuagdo, o direito dedica atengio
especial ao mercado de trabalho da mulher, a exemplo do que ocorre com o trabalho do menor.

O legislador constitucional, quando instituiu a regra de prote¢do a maternidade ¢ conferiu a
gestante-empregada uma prote¢do especifica, a chamada estabilidade da gestante, evidentemente pro-
curou coibir os abusos e a discriminagdio capazes de prejudicar o nascituro e a propria futura mée. Essa
modalidade de garantia de emprego representa efetiva protegdio a maternidade, sendo um valioso
instrumento no combate a segregagdo da mulher no contexto do mercado de trabalho. No sentido que
o legislador constituinte imprimiu ao artigo 10, 11, alinea b, do Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitorias, o C. Tribunal Superior do Trabalho veio explicitar a defesa da gestante contra a despedida
arbitraria. a0 adotar a teoria da responsabilidade objetiva, considerando que a garantia constitucional
tem como escopo a protegdio da maternidade e do nascituro, independentemente da comprovagao da
gravidez perante o empregador, como redigido na Stimula n® 244, item I, in verbis:

“GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA (incorporadas as Orientagdes
Jurisprudenciais ns 88 e 196 da SDI-1) Res. 129/2005 DJ 20.04.2005

[ - O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao
pagamento da indenizacao decorrente da estabilidade. (art. 10, I, b, do ADCT).
fex-OJ n °88 DJ 16.04.2004)

I-(.)
I (..).”

A titulo de ilustragdo, transcrevo entendimento adotado pelo TST in RR 949/1999-
044-02-00.7 — 3° Turma, Rel. Ministro Carlos Alberto Reis de Paula:

“ESTABILIDADE PRO VISORIA — GESTANTE — CONFIRMACAO DA GRAVIDEZ
APOS A DISPENSA — INEXISTENCIA DE PEDIDO DE REINTEGRA CAO - ARTI-
GO 10, INCISO 11, ALINEA “B”, DO ADCT — O objetivo social da norma constitu-
cional é proteger a gestante contra a dispensa obstativa ao exercicio das prerroga-
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livas inerentes a maternidade. A norma também resguarda a indispensavel atencdo
ao recém-nascido, tanto que prorrogou a estabilidade até 5 meses apos o parto. A
concepgdo ocorreu durante a vigéncia do pacto laboral e, assim, independente da
inexisténcia de ato ilicito perpetrado pelo empregador; que ndo tinha conhecimento
do estado gravidico, a época da dispensa, jé havia o direito & estabilidade, porque
ocorrido o fato gerador, a concep¢ao, ante a responsabilidade objetiva, consoante
infere-se do item | da Stimula 244 do TST. A gravidez preexistiu a dispensa. Apesar
de ndo ter sido requerida a reintegracdo, mas somente a indenizagdo equivalente ao
periodo estabilitdrio, deve-se levar em consideracéo que a agdo foi ajuizada ainda
durante o periodo estabilitdrio, pelo que diante da responsabilidade objetiva néo se
pode deixar de reconhecer o direito a indenizacdo relativa a estabilidade. Recurso
de Revista conhecido e provido. (TST — RR 949/1999-044-02-00.7 — 3T — Rel. Min.
Carlos Alberto Reis de Paula — DJU 28.04.2006) JADCT.10 JADCT.10.1L.B."

No mesmo sentido, destaco recente decisdo do E. Tribunal Regional do Trabalho da
2" Regido, de lavra do Exmo. Sr. Juiz Ricardo Artur Costa e Trigueiros:

"ESTABILIDADE DA GESTANTE. GARANTIA CONSTITUCIONAL. RESPONSABILI-
DADE OBJETIVA DO EMPREGADOR. SUMULA 244 - C. TST. A alinea “b " M, do art.
10°do ADCT da CF confere garantia objetiva de emprego a gestante desde a confirma-
¢do da gravidez. Com a expressdo “confirmagdo”, quis o legislador referir-se a data da
concepgdo ratificada por laudo médico. Portanto, o escopo da norma é mesmo o de
impedir a dispensa, sem justo motivo, da trabalhadora gravida. A responsabilidade da
empresa € objetiva, pouco importando a ciéncia do empregador quanto ao fato, porque
além da dbvia protegdo a gestante, o outro bem Juridico tutelado é o nascituro, cujos
direifos encontram-se preservados desde a concepgdo (art. 49 CCB/1916, e art. 2° do
NCC). A estabilidade proviséria da gestante ndo pode, assim, estar condicionada & com-
provagdo de ciéncia, sob pena de se inviabilizar esse direito Jundamental, cujo gozo
dependeria sempre da boa-fé do empregador: Acompanhando posicionamento do E.
STF, o C. TST consagrou a tese objetivista, através da Simula 244, inciso I. Tampouco se
aceita a restri¢do do direito através de norma coletiva, consoante a Orientagdo
Jurisprudencial n.° 30, da SDC do C. TST Assim, por se tratar de direito indisponivel,
qualquer previsao que restrinja a estabilidade provisoria da gestante padece de
inconstitucionalidade. In casu, com o comparecimento & CCP e Jd tendo conhecimento
do estado gestacional da reclamante, bem poderia a empregadora té-la reintegrado,
provando sua boa-fé. Devida a indenizagao pelo periodo estabilitdrio, consoante o pedi-
do sucessivo e recurso ordindrio interposto. (Rel. Juiz Ricardo Artur Costa ¢ Trigueiros,
RO n* 00067-2005-025-02-00-2, publ. 27/10/2006). "

Também a respeito da empregada gestante, a lei estabelece que o periodo de afasta-
mento por licen¢a-maternidade, ou em virtude de aborto, sera considerado para efeitos de
contagem do respectivo periodo de aquisicao de férias (artigo 131, 11, CLT). Antes da reforma
promovida pela Lei n°® 8.921/94, a CLT fazia mengio a aborto ndo criminoso, acobertando um
indissimulado preconceito 4 mulher trabalhadora.
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Dentre outras formas de combate a discriminagdo, a atual Constituigio estipulou, em
seu artigo 7°, XX, a “protegdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especi-
ficos, nos termos da lei”. Referidas praticas tém como objetivo garantir o pleno acesso da
mulher ao mercado de trabalho. Verifica-se através do referido artigo que a Constitui¢do repro-
va toda e qualquer norma que importe em direto ou indireto desestimulo 4 garantia ou abertura
do mercado de trabalho da mulher.

No mesmo sentido, as Leis n 9.029/95 ¢ 9.799/99 vieram ao mundo juridico para
intensificar o combate as praticas discriminatérias desenvolvidas contra a mulher.

De fato, a Lei n° 9.029/95 proibe a “adogdo de qualquer prdtica discriminatoria e
limitativa para efeito de acesso a relagdo de emprego, ou sua manutengdo, por motivo de
sexo, origem, raga, cor, estado civil, situagdo familiar ou idade”. Algumas condutas por parte
do empregador como, por exemplo, a exigéncia de declaragdes, exames e medidas congéneres
relativamente a esterilizacio ou estado de gravidez, configuram posturas discriminatorias. Além
disso. a mencionada lei veda a indugdo ou instigamento ao controle de natalidade, exceto em
algumas hipdteses, quanto ao “oferecimento de servicos e de aconselhamento ou planejamen-
to familiar, realizados através de institui¢oes ptiblicas ou privadas, submetidas as normas do
Sistema Unico de Satide — SUS” (artigo 2° da Lei n® 9.029/95).

A Lei n° 9.799/99 veda a utilizagdo de referéncias ou critérios fundados em sexo,
idade, cor, situacdo familiar ou estado de gravidez para fins de antncios de empregos, de
critérios de admissio, remuneragdo, promogdo ou dispensa para ofertas de vagas de formacgdo
e aperfeigoamento profissional e situagoes trabalhistas congéneres, acentuando todos os esfor-
¢os desenvolvidos hd mais de dez anos pela atual Constituigdo.

Destarte, toda vez em que um anincio de emprego estabelece uma distingdo baseada
em critérios vedados pelo direito, quais sejam: raga, cor, sexo, idade, etnia, religido, convicg@o
ideologica etc. cria-se uma presungdo de publicidade discriminatéria, cabendo a quem produ-
ziu ou reproduziu a pega provar que a distingdo se justificou por algum aspecto legal e legiti-
mo, sob pena de responsabilizagdo pelo ato. Conseqilentemente, a0s orgios de imprensa in-
cumbe recusar a divulgagdo de aniincios discriminatorios e ao Ministério Publico do Trabalho
cabe apurar e levar adiante as dentincias de atos discriminatorios quanto & insergao no mercado
de trabalho.

Em relagio 4 remuneragio, € indubitavel que a mulher terd direito aos mesmos sala-
rios do homem, se o trabalho que desenvolver for de igual valor. Nos termos do artigo 461 da
CLT, “sendo idéntica a fungdo, a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo emprega-
dor: na mesma localidade, corresponderd igual salario, sem distin¢do de sexo...”.

Mas, lamentavelmente, ndo € o que s¢ verifica na realidade. Em geral, a média dos
rendimentos das mulheres apresenta-se inferior aquela verificada em relagio aos homens. Par-
te dessa diferenca reflete o que se poderia chamar de discriminacdo salarial, isto ¢, mulheres
e homens exercendo a mesma ocupagio, mas recebendo saldrios diferentes. Outros elementos
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igualmente contribuem para explicar tal discrepancia, como a extensio da jornada de trabalho
(em geral mais extensa entre os homens) e a qualidade das ocupagdes exercidas por homens e
mulheres, o que poderia ser denominada discriminacéo ocupacional.

Além disso, pode-se argumentar que o actimulo de afazeres domésticos e as maiores
responsabilidades familiares impedem as mulheres de estender sua Jjornada e, dessa forma,
ampliar a remuneragdo. Verifica-se também que as diferencas de saldrios envolvem outras
questdes além daquelas relacionadas diretamente ao mercado de trabalho.

A denominada discriminagdo ocupacional, que se refere as barreiras enfrentadas
pelas mulheres no acesso a determinadas ocupagdes, em especial as de maior remuneracéo,
também sofre implicagdes na comparagio dos saldrios médios entre os sexos. Como as mulhe-
res ainda enfrentam barreiras para o ingresso em ocupacdes mais valorizadas, social ¢ econo-
micamente, seus saldrios médios tendem a ser permanentemente inferiores aos dos homens.
Nessas condigdes, a diferenga seria mantida mesmo que homens e mulheres recebessem sald-
rios iguais em ocupagdes iguais.

2.2. A protecao juridica do mercado de trabalho dos portadores do virus HIV

Os pacientes portadores do virus HIV vém sofrendo enormes prejuizos em razio das
praticas discriminatdrias adotadas por alguns empregadores. Como se ndo bastassem os efeitos
deletérios da doenga, os empregados acometidos desse mal sdo despedidos, na maioria das
vezes, arbitrariamente, dificultando ainda mais a obtengdo dos recursos imprescindiveis ao seu
tratamento e afastando a possibilidade de viverem dignamente. Cabe ao Poder Judiciario repri-
mir veementemente abusos dessa espécie, ocorridos na relagdo de emprego, a fim de colaborar
de maneira eficaz com o processo de integragdo desses individuos Jjunto ao meio social.

Historicamente, ao virulento alastramento do HIV no mundo correspondeu ampla
divulgag¢do dos seus sintomas, de forma que as caracteristicas fisicas com que se manifestam
em sua fase terminal jé sdo de amplo conhecimento publico. O cardter discriminatério da
doenca € notorio e de repercussao mundial, de tal modo que, se ndo se comprovar razio disci-
plinar, econdmica ou financeira para o despedimento do soropositivo, ¢ flagrante a discrimina-
¢d0, que atenta contra o artigo 3°, IV, da Constituicio Federal. Alids, o principio da ndo discri-
minagdo estd consagrado na ji mencionada Convenciio 111 da OIT, sob o enunciado de que a
isonomia de tratamento para com os empregados ¢ caracteristica do Direito do Trabalho, com
a finalidade de rejeitar toda e qualquer discriminagdo, inclusive em face das condigdes fisicas
¢ de saude do trabalhador, sempre que presente a possibilidade de cumprimento do contrato. A
Convengdo 111 foi aprovada pelo Decreto Legislativo n® 104, de 24/11/64 ¢ promulgada pelo
Decreto n°® 62.150, de 19/01/68.

Outros principios podem ser invocados em defesa da manuten¢io do contrato
empregaticio do aidético, como o da garantia de emprego, insculpido no artigo 7° da Constitui-
¢do Federal, e que ndo se exaure na indenizagio compensatéria de 40% do FGTS, bem como
no principio da seguridade social, constitucionalmente consolidado através do Sistema Nacio-
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nal de Seguridade Social, do qual o trabalhador ¢ participe a partir do momento em que firma
o pacto laboral. Somente o estrabismo de uma visdo estreitamente legalista, alienada da reali-
dade contemporinea, insensivel as mazelas da condigdo humana e refratdria 4 convivéncia
com a natureza dinimica do direito, pode desprezar o papel criativo do magistrado na integragio
das lacunas normativas e, assim, fria e discriminatoriamente, concluir que a inexisténcia de
previsdo textual representa pretexto suficiente para condenar o empregado aidético a
insubsisténcia da propria sorte.

A prodigalizagdo da tutela antecipada para fins de reintegragao do aidético € objeto
de posicionamento jurisprudencial favoravel, sendo oportuno destacar a seguinte ementa em
mandado de seguranga, in verbis:

“AIDS — Reintegra¢do — Mandado de Seguranca. Sendo o trabalhador portador de
doenga que pode levd-lo a morte, estando prestes a adquirir o direito a estabilidade
no emprego, havendo sido admitido de forma obstativa e sendo absolutamente ne-
cessdrio o exercicio de sua atividade profissional no combate ao mal que o aflige, o
transcurso do tempo é imprescindivel para que se evite restar prejudicado o seu
direito. O ‘periculum in mora’é o préprio risco do perecimento da vida do trabalha-
dor. De que adiantaria ao empregado sagrar-se vencedor numa agdo trabalhista
apés sua morte? O direito deve ser agil e ser aplicado no momento certo, sob pena
de tornar-se inécuo, mormente neste caso concreto, em que mais importante do que
os eventuais valores monetarios em discussdo é a propria vital necessidade de o
empregado exercer fungdes enquanto apto para tal”. ( TST-ROMS-110056, Ac. n".
310/95DJ de 6.3.95, Relator Min. Armando de Brito).

A imediata reintegracio do aidético, portanto, legalmente respaldada no poder geral de
cautela do juiz, objetiva precipuamente evitar o perecimento do direito reconhecido, ante a inquestiondvel
presenca do perigo na demora, ndo raro concretizado em desenlace no curso da demanda.

De ocorréncia recente, menciono o caso de um supervisor técnico da Telecomunica-
¢des de Sio Paulo S.A. (Telesp), que foi reintegrado no emprego pela Justiga do Trabalho,
embora nio tenha sido comprovado que sua dispensa tenha sido discriminatoria. O fundamen-
to foi o de que o empregado ¢ portador do virus HIV, baseando-se, além disso, no conteldo
social do artigo 421 do vigente Codigo Civil, segundo o qual “a liberdade de contratar serd
exercida em razdo e nos limites da fingéo social do contrato”. A decisdo, da 4* Vara do Traba-
lho de Sdo Paulo, foi mantida, sucessivamente, pelo Tribunal Regional do Trabalho de Sio
Paulo (TRT-2* Regido) e pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST). O diagnostico da doenca
foi feito em 1998 e a Telesp tinha conhecimento do fato desde entdo. Em 2002, a empresa
incluiu o empregado no Plano Incentivado de Desligamento (PID), o que o determinou a entrar
com aciio pedindo a reintegragdo. O funciondrio argumentou que, embora ndo houvesse pre-
ceito legal que garantisse a estabilidade do portador de HIV, deveria haver por parte da compa-
nhia consenso e solidarismo ao escolher quais funciondrios seriam ou ndo incluidos no Plano
de Desligamento. Além disso, asseverou que as probabilidades de ele vir a ser admitido em
outra empresa seriam quase nulas. A sentenca concluiu que nao houve discriminagdo por parte
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da Telesp, mas que o caso deveria ser analisado pela otica da fungdo social da empresa. O TRT-
SP negou recurso da Telesp, destacando que a determinagdo da 4* Vara de reintegrar o empre-
gado foi acertada. A empresa recorreu ao TST, sustentando a inexisténcia de preceito legal que
garanta a reintegragdo. No entanto, a recontratagio do funciondrio foi mantida.

Em sintese, a luz da legislagdo brasileira, o empregado soropositivo ndo goza de
estabilidade proviséria no emprego, salvo se houver disposicio expressa em norma coletiva
(acordo, conveng¢do ou dissidio coletivo), o que, por si s0, representa uma grave omissio,
Nio se verifica, portanto, uma norma de alcance geral, que adote regras especificas destina-
das a proteger os soropositivos contra a conduta discriminatéria de seu empregador, o que
causa uma limita¢do dos seus direitos ¢ expectativas, em flagrante violagdo a dignidade da
pessoa humana, um dos fundamentos da Republica do Brasil, e do proprio Estado Democri-
tico de Direito.

A Lei Ordindria 9.029/1995, que proibe a adogio de qualquer pratica discriminatoria
e limitativa para acesso 4 relagdo de emprego ou 4 sua manutengdio, ndo incluiu o estado de
satide, ao lado dos motivos de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situagdo familiar ou idade,
que relacionou, causando enormes dificuldades na interpretagdo e conseqilente deferimento da
reintegragdo do portador do HIV no emprego. Assim, ndo se pode aplicar a Lei n® 9,029 aos
portadores do HIV, uma vez que ela contém preceitos de natureza penal, insuscetivel de inter-
pretagdo analdgica ou extensiva.

Entretanto, ¢ possivel individualizar hipéteses de tutela internacional e constitucio-
nal dos soropositivos contra a discriminagdo. A citada Convencdo 111 da OIT veda a discrimi-
nagdo no acesso a formacio profissional, & admissdo no emprego ¢ as condigdes de trabalho
por motivo de raga, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social.
A mesma Convengdo oferece, aos paises que a ratificaram, a possibilidade de acrescentarem
como discriminatdria “qualquer outra exclusdo que tenha por efeito anular ou alterar a igual-
dade de tratamento no emprego”; entre essas exclusdes pode ser inserido o estado de satde do
empregado soropositivo. Nessa mesma diretriz ¢ a Recomendagio 150, que complementa a
Convengdo 142 da OIT, igualmente ratificada pelo Brasil, quando sugere sejam adotadas me-
didas para garantir a reintegragdo dos minorados fisicos em um ambiente de trabalho. Fntre os
minorados estdo incluidos os portadores do HIV. Além disso, a Constitui¢do vigente prevé, em
seu artigo 3° IV, como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo. Entre essas outras formas de discriminacdo pode-se incluir o estado de saude
do soropositivo, na medida em que, estando delimitadas as possibilidades reais de contagio,
pelo virus HIV, ndo ha razdo que justifique a resili¢do do pacto laboral.

Em suma, a dispensa do empregado portador do HIV, quando ndo comprovado um
motivo justificével, presume-se discriminatoria e arbitraria, devendo ser coibida, pois sua per-
manéncia no emprego, além de contribuir para a eficacia do tratamento, permite a aquisigdo
dos beneficios previdencidrios, que receberd quando estiver impossibilitado de continuar tra-
balhando, o que, certamente, ocorrera, considerando tratar-se de doenca letal.
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3. Concluséo

Em répidas pinceladas finais, concluimos que o principio da ndo discriminagdo, no
campo do Direito do Trabalho, esta relacionado ao combate as diferencia¢des constrangedo-
ras praticadas pelo empregador ou seus prepostos contra determinados empregados, em pro-
cedimento capaz de condenar o individuo a uma situagio de inferioridade moral em relagdo
aos colegas trabalhadores. Vimos, ainda, que deve constituir um dos objetivos fundamentais
do Estado a erradicagdio de todas as formas de discriminag@o fundadas em género, raga, cor,
etnia, idade, nacionalidade, religidio e demais critérios suscetiveis de constituir grupos ¢
familias por ascendéncia, linhagem ou estirpe, assim como organizagdes associativas e
fraternidades congregadas por um elo filosofico, literdrio, artistico, cientifico, esportivo ou
econdmico. A referida Convenciio 111, ratificada pelo Decreto Legislativo n® 104, de 24/1 1/
64 ¢ promulgada pelo Decreto n® 62.150, de 19/01/68. veda a discriminagdo no emprego e na
profissdo e goza de aplicabilidade plena, independentemente de qualquer lei regulamentadora.

Nessa linha de atuagdio, a Constituigdo Brasileira de 1988 trouxe-nos uma nova con-
cepgio da igualdade entre homens e mulheres ao proibir a discriminag@io em relagdo ao sexo
(artigos 3°, IV e 5° ) e ao extinguir a nogdo de chefia da sociedade conjugal (artigo 226, § 5°).
Dentro dessa nova realidade, destacamos, no ambito do Direito do Trabalho, o
redimensionamento das normas de protegdo a maternidade (artigo 392 ¢ seguintes da CLT,
com acréscimos da Lei 9.799/99 e Lei 8.213/91, incluindo alteragdes das leis subseqientes),
bem como a institui¢io de normas de combate a discriminagiio e meios de asscgurar a igualda-
de (Leis n° 9.029/95 e 9.799/99). A estabilidade da gestante revelou-se um valioso instrumen-
to no combate & segregacio da mulher trabalhadora a ponto de, atualmente, ja prevalecer a
teoria da responsabilidade objetiva, segundo a qual a garantia constitucional tem por escopo a
protegio da maternidade e do nascituro, independentemente da comprovagiio da gravidez pe-
rante o empregador. A inferiorioridade da média remuneratoria das mulheres em confronto
com a dos homens espelha ainda a notéria discriminagdo salarial, enquanto outros elementos
contribuem para configurar também uma discriminagdo ocupacional que agrava a discrepan-
cia, como a extensdo da jornada de trabalho e a diferente qualificagdo das ocupagdes.

No tocante ao empregado portador do virus HIV, ponderamos que se presume
discriminatoria e arbitraria sua despedida imotivada — salvo comprovagio em contrario —, de-
vendo ser coibida em razdo do principio da ndo discriminagdo consagrado na Convengio 111
da OIT. O cardter discriminatorio, no caso, atenta contra o artigo 3°, 1V, da Constitui¢ao Fede-
ral. Outros principios podem ser invocados em defesa da manutengao do contrato empregaticio
do aidético, como o da garantia de emprego, insculpido no artigo 7° da Constituigdo Federal —
¢ que ndo se exaure na indenizagdo compensatéria de 40% do FGTS —, bem como no principio
da seguridade social, consolidado através do Sistema Nacional de Seguridade Social, do qual
o trabalhador ¢ participe a partir do momento em que firma o contrato de trabalho. A perma-
néncia do aidético no emprego, além de contribuir para a eficacia do tratamento, permite-lhe a
aquisi¢do dos beneficios previdenciarios, que recebera quando estiver impossibilitado de con-
tinuar trabalhando, o que, certamente, ocorrerd, considerando tratar-se de doenca letal. A ime-
diata reintegracdo do aidético, legalmente respaldada no poder geral de cautela do juiz, objeti-
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va precipuamente evitar o perecimento do direito reconhecido, ante a inquestionavel presenca
do perigo na demora, nio raro concretizado em desenlace no curso da demanda.

O combate ¢ a eliminagio dessa prética danosa ¢ de relevancia fundamental para a
sociedade e representa a garantia dos direitos civis, politicos, sociais, econémicos ¢ culturais
da propria sociedade. Dai decorre, evidentemente, o pleno exercicio da cidadania, uma das
caracteristicas fundamentais do Estado Democratico de Direito.
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