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RESUMO: O Estado Democratico de Direito tem como fundamentos,
dentre outros, o valor social do trabalho e da livre iniciativa. Simultane-
amente, a ordem econdmica nacional é fundada na livre iniciativa, assim
como no valor social do trabalho, buscando assegurar a todos existéncia
digna. A livre iniciativa, entendida como a liberdade de criar, organizar,
definir o objeto da atividade econdmica, dirigir a execugdo da atividade,
envolve, necessariamente, o trabalho humano, razao pela qual, no exercicio
da liberdade de empresa devem se observados os valores que garantam a
dignidade da pessoa humana trabalhadora. Assim, no contexto das relagdes
de trabalho podem existir situacoes de tensdo entre aliberdade de iniciativa
e a preservacao de direitos fundamentais dos trabalhadores. Nesse contexto,
o presente artigo busca discutir a necessidade de harmonizagao entre livre
iniciativa, mormente no que se refere a possibilidade de as empresas livre-
mente admitirem e demitirem seus empregados e o direito fundamental a
igualdade, mais especificamente, a vedagao as condutas discriminatdrias no
ambiente de trabalho. Embora nao haja regra especifica no ordenamento
juridico concedendo estabilidade no emprego ao portador de doenga gra-
ve, o Tribunal Superior do Trabalho, por meio da Simula 443, consolidou
entendimento segundo o qual se presume discriminatéria a despedida de
empregado portador do virus HIV ou de outra doenga grave que suscite
estigma ou preconceito. O presente artigo teve como finalidade analisar
os argumentos que levaram o TST a sumular esse posicionamento, tendo
como parametro a analise de um dos precedentes que contribuiu para a
aprovagao da referida simula. Na sequéncia, buscou-se analisar até que
ponto a construgdo da decisao, pelo colendo TST, pode ser justificada na
teoria da solugdo de colisdo de principios, proposta por Robert Alexy em
sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Livre iniciativa, dispensa discriminatdria, empregado
portador de doenca grave, ponderagao.
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ABSTRACT: The democratic state has as foundation, among others, the
social value of work and free enterprise. Simultaneously, the national
economic order is founded on free enterprise, as well as the social value
of work, searching for assuring all dignified existence. The free enterprise,
understood as the freedom to create, organize, define the object of econo-
mic activity, direct the execution of the activity, necessarily involves human
labor, that is why, in the practice of company, the values that guarantee the
worker dignity must be observed. Thus, there may be situations of tension
between free enterprise and the preservation of workers fundamental rights
in the context of labor relations. In this context, this article aims to discuss
the need for harmonization between free enterprise, especially with regard
to the possibility of companies to freely admit and dismiss its employees
and the fundamental right to equality, more specifically, the prohibition of
discriminatory conduct on the environment work. Although there is not
a specific rule on the law which grants job security for people with serious
disease, the Superior Labour Court, by the Docket 443, consolidated unders-
tanding that presumed discriminatory to dismiss the employee with HIV or
another disease which draws serious stigma or prejudice. This paper aimed
to analyze the arguments that led to the TST to defend this point of view,
by having as parameter the analysis of the precedents that contributed to
the approval of the said docket. Moreover, it was intended to examine the
extent to which the construction of the decision by the respectable TST,
can be justified on the theory of the solution of a collision of principles
proposed by Robert Alexy in his Theory of Fundamental Rights work.

KEYWORDS: Free enterprise, discriminatory dismiss, carrier employee
with serious illness, thinking.
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1. INTRODUCAO

or meio das Resolug¢des do Tribunal Superior do Trabalho (TST)

numeros 185 e 186, de 14 de setembro de 2012, publicadas no

Diario Eletronico da Justica do Trabalho (DEJT) de 26, 27 e 28

de setembro de 2012, foram realizadas alterag¢des na jurispru-
déncia trabalhista, com o cancelamento, modificacio e edi¢cdo de Simulas
e Orientagoes Jurisprudenciais. Na oportunidade, o TST revisou varios
entendimentos sobre as normas trabalhistas, gerando assim novas maneiras
de aplicar as normas legais existentes.

Dentre as Simulas editadas, merece destaque:

Stmula 443 do TST:

DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EM-
PREGADO PORTADOR DE DOENCA GRAVE. ES-
TIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A REINTE-
GRACAO - Presume-se discriminatéria a despedida de
empregado portador do virus HIV ou de outra doenga
grave que suscite estigma ou preconceito. Invélido o ato, o
empregado tem direito a reintegracdo no emprego.

Dentre os diversos acérdaos publicados como precedentes que de-
ram origem a edi¢ao da mencionada Sumula, destaca-se os Embargos em
Recurso de Revista, julgados pela Subsecao I Especializada em Dissidios
Individuais do Tribunal Superior do Trabalho:

EMENTA: EMBARGOS. REINTEGRACAO. DISPENSA
DISCRIMINATORIA. EMPREGADO PORTADOR DA
SIDA (AIDS). Tratando-se de dispensa motivada pelo fato
de ser o empregado portador da Sindrome da Imunodefi-
ciéncia Adquirida — SIDA - e sendo incontestavel a atitu-
de discriminatdria perpetrada pela empresa, vedada pelo
ordenamento juridico pétrio, a despedida deve ser consi-
derada nula, sendo devida a reintegragdo. Embargos nio
conhecidos. (TST, E-RR 217791-22.1995.5.09.555, Secédo de
Dissidios Individuais I. Embargante: Carrefour Comércio e
Industria S/A. Embargado: José Pedro dos Santos. Relator
Ministro Vantuil Abdala. Publicagdo DJ - 02/06/2000).
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O presente artigo tem como finalidade analisar os argumentos que
levaram o TST a sumular esse posicionamento, tendo como parametro a
andlise do referido julgado, no intuito de identificar se a construgdo da
decisdo, pelo Tribunal, pode ser justificada na teoria da solugdo de colisdo
de principios, proposta por Robert Alexy, em sua obra Teoria dos Direitos
Fundamentais.

2. ANALISE DA DECISAO DO TST: JULGAMENTO
DO E-RR 217791-22.1995.5.09.555

Trata-se de reclamatdria ajuizada por ex-empregado do Carrefour,
pleiteando sua reintegragdo no emprego e consectdrios, ao argumento de
que sua dispensa, por ser portador do virus HIV, revelou-se arbitraria e
discriminatdria. A tese da inicial foi acolhida pela Junta de Conciliagdo e
Julgamento, que determinou a reintegra¢ao do autor com pagamento dos
saldrios vencidos a partir da data do ajuizamento da agao e saldrios vincen-
dos até a efetiva reintegragao. O Regional, contudo, reformou a sentenga
para julgar improcedente a reclamatoria. O Recurso de Revista interposto
pelo reclamante foi provido pela Segunda Turma do TST, restabelecendo
a decisdo de primeiro grau, com os seguintes fundamentos expostos em

sua ementa:

REINTEGRACAO - EMPREGADO PORTADOR DO
VIRUS DA AIDS - CARACTERIZACAO DE DESPEDI-
DA ARBITRARIA. Muito embora nio haja preceito legal
que garanta a estabilidade ao empregado portador da sin-
drome da imunodeficiéncia adquirida, ao magistrado in-
cumbe a tarefa de valer-se dos principios gerais do direito,
da analogia e dos costumes para solucionar os conflitos ou
lides a ele submetidas. A simples e mera alega¢do de que o
ordenamento juridico nacional ndo assegura ao aidético o
direito de permanecer no emprego nao é suficiente a ampa-
rar uma atitude altamente discriminatdria e arbitraria que,
sem sombra de davida, lesiona de maneira frontal o princi-

155



REVISTA DE DIREITO

pio da isonomia insculpido na Constitui¢io da Republica
Federativa do Brasil. Revista conhecida e provida.

Nas razdes de embargos o reclamado aponta violagdo a diversos dis-
positivos legais (artigos 2°, 5°, caput e inciso II, 7°, inciso I, 22, incisos I e
IV, 37, caput, 44 e 48, inciso XIII, da Constitui¢do Federal, 10, inciso II, do
Ato das Disposigoes Constitucionais Transitorias, 2° e 5° da Lei de Intro-
dugdo ao Codigo Civil, 126 do Cddigo de Processo Civil e 35, inciso I, da
Lei Complementar n° 35/79), além de divergéncia jurisprudencial.

Sustenta que o reconhecimento de estabilidade ao obreiro portador
do virus HIV ndo encontra guarida no ordenamento juridico, na medida
em que o art. 7°, inciso I, da Magna Carta carece de regulamentag¢io, nao
havendo, ainda, que se falar em aplicagdo analdgica da Lei n° 9.029, de 13
de abril de 1995. Invoca o direito de propriedade, de administragdo e de
conducao dos negdcios, além de apontar interferéncia no Poder Legislati-
vo. Por fim, aduz ndo serem aplicaveis as Convengdes 111 e 158 da Orga-
nizagdo Internacional do Trabalho, seja por terem sido revogadas, seja por
nao garantirem a pretendida estabilidade.

Na solu¢io da questdo, o TST reconheceu a necessidade de realizar
uma andlise complexa de todo o ordenamento juridico.

Segundo o acérdao, uma analise fria da legislacao acerca do assunto
poderia levar a uma aplicagdo literal dos dispositivos de lei invocados pelo
recorrente. Contudo, essa ndo seria a melhor solugao, visto que, no presente
caso, faz-se necessdria a andlise dos principios que regem o ordenamento
juridico vigente, expressamente previstos na Constitui¢do, ndo sendo sufi-
ciente a analise dos casos de estabilidade expressamente previstos em lei.

Segundo entendimento dos ministros do TST, o caso narrado ndo
trata apenas de dispensa arbitraria, mas de flagrante discriminagao, sendo
vejamos.

Acorde o artigo 165 da Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT),
dispensa arbitraria é aquela que ndo se fundar em motivo disciplinar, téc-
nico, econdémico ou financeiro.
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Conforme ensina Ricardo Resende (2011, p.733): a motivagdo téc-
nica é aquela ligada a atividade de produgao da empresa, por exemplo, uti-
lizagao de novos equipamentos; motivo financeiro diz respeito ao balango
da empresa, enquanto motivo econémico advém da conjuntura econdmi-
ca do pais; motivo disciplinar para a demissdo resta configurado sempre
que o empregado ndo cumpre as ordens do empregador (dispensa por jus-
ta causa).

Observa-se que a despedida arbitraria encontra resisténcia na Cons-
tituicao de 1988:

Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de tal condigao social:
I-relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria
ou sem justa causa, nos termos de lei complementar, que
prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos.

No caso em comento, qual seja, a dispensa fundada em doenca gra-
ve, a dispensa ¢é arbitraria, nao havendo, a principio, previsdo legal para
reintegragdo do obreiro. Contudo, como bem salienta a decisdo ora co-
mentada, além de arbitraria, o ato empresarial tem cunho discriminaté-
rio, cabendo investigar se, nesse caso, o trabalhador estaria desprotegido
legalmente.

Na busca da solu¢ao para o caso, o Tribunal apresenta as normas
juridicas que repudiam o tratamento discriminatorio, seja por motivo de
sexo, raga, cor, religido, etc. Apresenta antecedentes histéricos nas Consti-
tuicdes de 1934 e 1946 que proibia diferencia¢ao de saldrio para um mes-
mo trabalho, por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil,
bem como na Constituicdo de 1967 que vedava a discriminagao para fins
de admissdo no emprego. Ressalta que na atual Constituicao, a proibicao
de discriminagéo estd prevista em varios dispositivos: como objetivo fun-
damental da Republica Federativa do Brasil, no art. 3°, inciso I'V; consagra-
do como principio da igualdade no art. 5°, caput, bem como no inciso XLI;
também no capitulo dos direitos sociais, art. 7°, inciso XXXI.
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Conclui o Tribunal que ¢ grande a resisténcia a atitudes discrimi-
natérias como a perpetrada pela empregadora, devendo o intérprete da
lei pautar-se no principio constitucional para solucionar os casos dificeis.
Contudo, adverte a decisdo: “ndo se pretende uma aplicagdo cega desse
principio, na medida em que as diferenciagdes sao admitidas, quando jus-
tificadas e providas de finalidade relevante. O que nao se concebe ¢ a dis-
criminagdo odiosa e arbitraria como a ocorrida nos autos.”

Ademais, a decisao menciona normas internacionais que buscam,
em nivel mundial, combater as praticas discriminatdrias. Nesse senti-
do, cita a Convengdo n° 111% da Organizagao Internacional do Trabalho
(OIT), de 1958, ratificada pelo Brasil em 1965, a Conven¢do n° 117°, de
1962, ratificado pelo Brasil em 1969, bem como a Declaragdo Conjunta
OMS/OIT*, resultante da reunido Consultiva sobre a SIDA, realizada em
Genebra nos dias 27 e 28 de junho de 1988.

Em nivel infraconstitucional, menciona também a Lei 9.029, de 13
de abril de 1995°, que, além de tipificar como crime as praticas discrimi-
natorias, impde multa administrativa e faculta ao trabalhador optar entre
a readmissao com o ressarcimento de todo o periodo de afastamento ou a
percep¢ao, em dobro, da remunera¢ao do mesmo periodo.

Assevera que, no caso dos autos, onde a discriminagao contra o tra-
balhador ¢ flagrante e repudiavel, o Poder Judiciario nao poderia deixar ao
desamparo o empregado portador do virus HIV, a uma porque os princi-

2 Artigo 1°. 1. Para fins da presente convengao, o termo “discrimina¢do” compreende: a) Toda
distingao, exclusdo ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo, religido, opinido politica, ascen-
déncia nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de opor-

tunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou profissao.

3 PARTE V NAO DISCRIMINACAO EM MATERIA DE RACA, COR, SEXO, CRENCA, AS-
SOCIACAO TRIBAL OU FILIACAO SINDICAL. Art. XIV- 1. Um dos fins da politica social
serd o de suprimir qualquer discriminagéo entre trabalhadores fundada na raga, cor, sexo, cren-
¢a, associacdo tribal ou filiagdo sindical (..)

4 Estabeleceu varios principios de protecao a dignidade dos portadores do virus HIV.

5 Art. 1° Fica proibida a ado¢do de qualquer pratica discriminatoria e limitativa para efeito de

acesso a relagdo de emprego, ou sua manutengao, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado
civil, situagdo familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hipdteses de prote¢do ao menor
previstas no inciso XXXIII do art. 7° da Constitui¢do Federal.
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pios constitucionais assim nao autorizam, a duas porque toda a sociedade
mundial reclama o combate a essa pratica discriminatdria.

Argumenta que a reintegragdo determinada pela Egrégia Segunda
Turma, no julgamento do Recurso de Revista, ndo viola o art. 7°, inciso I,
da Constitui¢do, pois o caso exposto nos autos além de mostra-se como
dispensa arbitraria é, sobretudo, discriminatoéria.

Assim, aplica o artigo 8° da CLT, que autoriza a Justi¢a do Trabalho,
na falta de disposigoes legais ou contratuais, a decidir com base na juris-
prudéncia, por analogia, por equidade e outros principios gerais de direito
e, também, de acordo os usos e costumes e o direito comparado, fazendo,
sempre, prevalecer o interesse publico sobre o particular.

Importante ressaltar que no julgamento dos embargos o Tribunal sa-
lienta que ndo se estd criando nenhum tipo de estabilidade ao portador de
doenga grave, pois, ai sim, estaria o Poder Judiciario invadindo a seara do
Poder Legislativo e se distanciando das prescrigdes legais, que sdo claras no
sentido de assegurar esse beneficio apenas em algumas circunstancias, como,
por exemplo, a da gestante, dentre outras. Afirma que a reintegragao tem por
finalidade dar cumprimento aos dispositivos constitucionais e legais, bem
como as normas e recomendagdes internacionais que vedam praticas discri-
minatorias dirigidas a qualquer ser humano. Assim aduz a decisao: “sempre
que o empregador despedir o empregado por discriminagao, seja por motivo
de doenga, raga, religido, convicgdo politica, entre outros, a solugao do litigio
culminard, inevitavelmente, com a reintegracao do funcionario.”

Segundo a decisdo em comento, a nulidade da despedida discrimi-
natdria, com a determinacao judicial para a consequente reintegragao, en-
contra amparo no artigo 9° da CLT que prescreve: “serao nulos de pleno
direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar
a aplicacao dos preceitos contidos na presente consolida¢ao.”

Além dos aspectos juridicos expostos na decisao, os julgadores se
manifestaram sobre o ponto de vista social e humanitario a impedir a con-
duta discriminatoria.
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Do ponto de vista social, alerta a decisio para o fato de que o papel
social dos empresarios nao se restringe apenas a obtengdo de lucro para
suas empresas. Ao contrario, a atividade empresarial deve ser desenvolvida
na busca pela justi¢a social, distribuicao de riquezas, bem estar das comu-
nidades, com geragao de empregos e de impostos para os cofres publicos,
ou seja, atendendo a fungdo social da empresa dentro da sociedade.

Do ponto de vista humanitdrio, nao se admite que o trabalhador seja
descartado apenas por ser portador de doenga grave, sem que se busque
uma solugdo digna para o problema.

A decisao também enfrenta a problematica acerca das consequén-
cias da doenga para a execugao do contrato. Menciona que a Sindrome da
Imunodeficiéncia Adquirida (SIDA) se transmite através de contato sexual
e pelo sangue, ndo havendo riscos de contagio pelo trato normal entre em-
pregados de uma determinada empresa. Se, mesmo doente, o empregado
ndo se encontra inabilitado para o trabalho, ou seja, o virus nao prejudica
seu desempenho no servigo, nada obsta a reintegracao. Lado outro, se os
efeitos da doenga impedem o empregado de trabalhar, este deve ser enca-
minhado a Previdéncia Social, para fins de concessdo de beneficio previ-
dencidrio, conforme Lei 7.670, de 8 de setembro de 1988°.

A decisdo esta atenta a uma particularidade do caso concreto, quan-
do menciona: “também ¢ relevante, no caso dos autos, o grande porte da
empresa demandada, fato que favorece a perfeita integracao do empregado
no ambiente de trabalho, havendo a possibilidade, inclusive, de recoloca-
¢do do funcionario em varias atividades compativeis com a sua condi¢ao.”

Os embargos ndo foram conhecidos, posto que nenhum dos para-

6 Art. 1° A Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida - SIDA/AIDS fica considerada, para os
efeitos legais, causa que justifica: I - a concessao de: a) licenga para tratamento de satde prevista
nos artigos 104 e 105 da Lei n° 1.711, de 28 de outubro de 1952; b) aposentadoria, nos termos
do art. 178, inciso I, alinea b, da Lei n° 1.711, de 28 de outubro de 1952; ¢) reforma militar, na
forma do disposto no art. 108, inciso V, da Lei n° 6.880, de 9 de dezembro de 1980; d) pensido
especial nos termos do art. 1° da Lei n° 3.738, de 4 de abril de 1960; e) auxilio-doenca ou apo-
sentadoria, independentemente do periodo de caréncia, para o segurado que, apds filiagdo a
Previdéncia Social, vier a manifesta-la, bem como a pensdo por morte aos seus dependentes.
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digmas cotejados trata do fundamento central da decisdo embargada, qual
seja, a caracterizagdo de dispensa por motivo de discriminagao, limitando-
-se a dispor sobre a eficicia do artigo 7°, I, CR/88, nao configuradas as
hipoteses do artigo 894 da CLT.”

3. APLICACAO DA TEORIA DE ROBERT ALEXY

Na analise do caso exposto (E-RR-217791-22.1995.5.09.555), obser-
va-se que o TST deparou-se com uma colisdo entre principios previstos
constitucionalmente, quais sejam, livre iniciativa versus direito a igualdade
de tratamento, com proibi¢ao de discriminagao.

Sao fundamentos do Estado Democratico de Direito, dentre outros,
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1°, IV, Constitui¢cdo
Federal).

Na ligao de Alexandre Agra Belmonte:

A livre iniciativa compreende a liberdade de empresa, assim
entendida a de criar, organizar e definir o objeto da ativi-
dade econdmica direcionada ao acesso ao mercado, mas
também a liberdade de formagdo de outras entidades des-
tinadas ao atendimento de interesses de outros setores, caso
das organizages beneficentes e religiosas. Num caso ou no
outro, envolve o trabalho humano e, consequentemente, a
dignidade da pessoa na execugio desse trabalho.®

7 Art. 894. No Tribunal Superior do Trabalho cabem embargos, no prazo de 8 (oito) dias: I - de
decisdao nao unanime de julgamento que:

a) conciliar, julgar ou homologar conciliagdo em dissidios coletivos que excedam a competén-
cia territorial dos Tribunais Regionais do Trabalho e estender ou rever as sentengas normativas
do Tribunal Superior do Trabalho, nos casos previstos em lei; e

b) (vetado)

IT - das decisoes das Turmas que divergirem entre si, ou das decisdes proferidas pela Se¢do
de Dissidios Individuais, salvo se a decisao recorrida estiver em consonancia com sumula ou

orientagdo jurisprudencial do Tribunal Superior do Trabalho ou do Supremo Tribunal Federal.
8 BELMONTE, Alexandre Agra. A Tutela das Liberdades nas Relacoes de Trabalho: limites e

reparagdes das ofensas as liberdades de consciéncia, crenga, comunicagdo, manifestagio do
pensamento, expressao, locomogao, circulagao, informagao, sindical e sexual do trabalhador.
Séo Paulo: LTr, 2013, p. 25.
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Note-se que o préprio conceito de livre iniciativa exposto nao descarta
a valorizagdo da pessoa e do trabalho humano. Dessa forma, os individuos
e empresas tém o direito de exercer suas atividades economicas sem inter-
feréncia abusiva do Estado. A livre iniciativa representa também um valor,
um ideal do sistema capitalista, na medida em que assegura a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autoriza-
¢do de érgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei. Consequentemente,
entende-se a livre iniciativa como fundamento constitucional aos poderes
empregaticios, visto que é um direito fundamental.

Conforme ensina José Afonso da Silva: “a liberdade de iniciativa
envolve a liberdade de industria e comércio ou liberdade de empresa e a

liberdade de contrato”®

, sendo principio basico do liberalismo econdmico.

A liberdade de iniciativa economica privada, na atual ordem consti-
tucional, submete-se a realiza¢ao da justi¢a social, consistindo na liberdade
de desenvolvimento da empresa nos parametros estabelecidos pelo poder
publico, refletindo em beneficios e limitacdes impostas pelo mesmo. A
Constitui¢do, embora valorize a livre inciativa, concede prioridade aos
valores do trabalho humano, buscando assegurar a todos uma existéncia
digna, conforme os ditames da justica social.

A harmonizagao dessa justica social com a economia de mercado,
nods a obteremos com a observancia das normas fixadas no Titulo VII da
Carta Magna, relativas a ordem econdmica, notadamente dos principios
expressamente consagrados no artigo 170 do texto constitucional.'’

Assim, a Constituicao da Republica, ao eleger a livre iniciativa, jun-
tamente com a valorizacdo do trabalho humano, como fundamentos do
Estado de Direito, reconhece o sistema capitalista no pais, bem como a

9 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2011, p. 795
10 DANTAS, Paulo Roberto de Figueiredo. Curso de Direito Constitucional. Disponivel em:

<http://online.minhabiblioteca.com.br/books/9788522470211/page/783>. Acesso em 04 maio
2013, p. 78
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propriedade dos meios de produgdo, mas condicionado ao fato de que tal

propriedade assuma uma fungao social (ou socioambiental).

Acerca da dignidade da pessoa humana, destaca Ingo Wolfgang

Sarlet!, que:

Constitui pressuposto essencial para o respeito da dignida-
de da pessoa humana a garantia da isonomia de todos os
seres humanos, que nao podem ser submetidos a tratamen-
to discriminatdrio e arbitrario, razdo pela qual sao intole-
raveis a escraviddo, a discriminagdo racial, perseguicdo em
virtude de motivos religiosos, etc. (...). O que se percebe, em
ultima analise, é que onde nao houver respeito pela vida e
pela integridade fisica do ser humano, onde as condigdes
minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas,
onde a intimidade e identidade do individuo forem objeto
de ingeréncias indevidas, onde sua igualdade relativamente
aos demais ndo for garantida, bem como onde nio houver
limitacdo do poder, ndo havera espago para a dignidade da
pessoa humana, e esta ndo passard de mero objeto de arbi-
trio e injusticgas.

Ressalta-se que o principio da igualdade nao é absoluto, razao pela

qual as diferenciagoes sao admitidas, sempre que justificadas e providas de

finalidade relevante. Nesse sentido, ensina Nuno Manuel Morgadinho dos

Santos Coelho!'%

A ideia de igualdade na singularidade e na diferenca inspira
na propria Constituicdo a instituicdo de distingdes. Assim,
as despeito de proibir a discrimina¢ao em fungdo do sexo,
a Constitui¢do conferiu licenga a gestante (art. 7°, XVIII)
e fixou regras mais favoraveis a aposentagao da servidora
publica.

O caso narrado nos autos trata da possibilidade de limitar o exercicio

do direito potestativo do empregador de efetuar a resilicdo unilateral do

11 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Livraria do Advo-

gado, 2001, p. 110-111.

12 COELHO, Nuno Manuel Morgadinho dos Santos. Igualdade. TRAVESSONI, Alexandre
(coordenador geral). Diciondrio de Teoria e Filosofia do Direito. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 217.
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contrato de trabalho dos empregados portadores de doenga grave, como
o virus HIV.

E notério que o empregador detém os poderes empregaticios, fun-
damentados constitucionalmente na livre iniciativa, podendo, em regra,
exercer o direito potestativo de contratar e demitir seus empregados da
forma que lhe parecer mais favoravel para consecugao de seu empreendi-
mento. A motivagdo juridica do ato empresarial de ruptura contratual ha
décadas nao tem sido prevalente no direito brasileiro, salvo os casos em que
o trabalhador é beneficidrio de alguma garantia no emprego, por exemplo,
o caso da gestante (art. 10, II, b, ADCT/CR88).

Ensina Mauricio Godinho Delgado:

A regra geral das ultimas décadas tem sido o critério da dis-
pensa desmotivada (isto é, sem motivo juridico relevante,
embora, é claro, haja uma causa para a ruptura, que reside
na s6-vontade do empregador); trata-se da dentincia vazia
do contrato empregaticio, através da chamada despedida in-
justa do empregado.

Contudo, nao se pode negar que a analise da ordem juridica pode
nos levar a situagoes de limitagdo dessa prerrogativa, por exemplo, quando
houver no ato da demissao conduta discriminatéria, apta a violar o direito
fundamental a igualdade de tratamento, com proibi¢ao de discriminacao,
previstas no art. 5°, incisos I e IV e preAmbulo da Constituigdo Federal.

Essa é a discussdo central realizada pelo TST, ou seja, a possibilidade
de limitag¢do do exercicio do direito potestativo de demitir, quando este for
exercido com intuito manifestamente discriminatorio.

O caso concreto que chegou ao conhecimento do TST trata de um
empregado que acionou o poder judicidrio trabalhista, apds ser demitido
sem justa causa, requerendo reintegracdo no emprego e pagamento das ver-
bas devidas desde a dispensa irregular, sob o fundamento de que a demissao

13 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sao Paulo: LTr, 2011,
p. 1058.
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teria sido implementada com fundamento em tratamento discriminatério,
por ser portador do virus HIV.

Como relatado, a empresa reclamada alegou que nao ha norma juri-
dica expressa que garanta direito a estabilidade no emprego aos portadores
de doenga grave, como a AIDS, sendo possivel a demissdo arbitraria ou
sem justa causa, desde que indenizado o trabalhador de todas as verbas
rescisorias a que faz juz, sendo indevida a reintegracao.

Nesse sentido, coube ao Tribunal decidir: qual principio deve preva-
lecer nessa colisdo concreta: a livre iniciativa do empregador, expressa pelo
exercicio do direito potestativo de efetuar dispensas arbitrarias ou sem justa
causa, desde que nao impedido expressamente por lei (casos de estabilidade)
ou o direito do empregado a igualdade de tratamento, com a consequente
proibicao de discriminagdo?

Logo, apresenta-se um caso tipico de colisao de principios.

Salienta-se que, embora o TST nao tenha mencionado expressamente
o uso da teoria de Robert Alexy para a solugdo da colisdo entre principios,
da analise dos argumentos expostos pelo relator do recurso, pode-se inferir
o uso da ponderagao para a construgdo de uma solugao para o caso.

Ensina Robert Alexy'* que ocorre colisdo entre principios e conflitos
entre regras sempre que duas normas, se isoladamente aplicadas, levam a
resultados inconcilidveis entre si, a dois juizos concretos de dever-ser juridico
contraditdrios. Para solucionar um conflito de regras, deve ser introduzida
uma cldusula de excegao, que elimine o conflito, em uma das regras ou de-
clarada a invalidade de uma das regras. Por outro lado, havendo colisdo entre
principios, a solugao seria completamente diversa. Havendo colisao entre
principios, um deles deve ceder, o que nao significa que o principio cedente
seja considerado invélido, muito menos que seja introduzida uma clausula
de exce¢ao a um dos principios, mas que um dos principios tem precedéncia
em relagdo a outro, naquela situagdo concreta e sob determinadas condigoes.

14 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 92.
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Segundo o autor mencionado: “principios sio normas que ordenam
que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes.”> Conclui o citado autor que os principios sdo
mandamentos de otimizag¢do caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus. Isso significa que os principios tém pesos diferentes e que aqueles
com maior peso, naquele caso, devem ter precedéncia, ou seja, a colisao
entre dois principios validos ocorre na dimensao do peso.

O sopesamento dos interesses conflitantes pode nos fornecer uma
solugdo para a colisao entre principios, logo, “o objetivo deste sopesamento é
definir qual dos interesses — que abstratamente estdo no mesmo nivel - tem
maior peso no caso concreto.” ' Ou seja, qual interesse deve prevalecer: o
interesse do empregador em exercer seu direito potestativo de livremente
demitir seus empregados, no exercicio da livre iniciativa, ou o interesse
do empregado, em ter preservado seu contrato, mediante proibigao de
discriminagao, por ser portador de uma doenca grave que cause estigma
ou preconceito?

Na ligao de Robert Alexy'”:

A solugao para essa colisdo consiste no estabelecimento de
uma relagdo de precedéncia condicionada entre os princi-
pios, com base nas circunstancias do caso concreto. Levan-
do-se em considera¢do o caso concreto, o estabelecimento
de relagdes de precedéncias condicionadas consiste na fixa-
¢do de condicdes sob as quais um principio tem precedén-
cia em face do outro. Sob outras condi¢des, é possivel que
a questdo da precedéncia seja resolvida de forma contraria.

O caso concreto, objeto de analise, trata da presuncao relativa de
discriminagdo na demissao imotivada de empregados portadores de doenga
grave, como o HIV.

Héa muito o TST vem entendendo que se presume discriminatdria

15 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob. cit, p. 90.
16 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob. cit, p. 95.
17 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob. cit, p. 96.
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a demissao sem justa causa de portadores de doengas graves que causem
estigma ou preconceito'®. Ressalta-se a controvérsia do caso, onde estdo em
conflito principios constitucionais como a livre iniciativa de um lado e o
direito a tratamento igualitdrio, com proibi¢ao de discriminagéo, de outro™.

Como mostram as decisdes que serviram de precedentes para a edi¢ao
da Simula 443 do TST, particularmente nesse trabalho a apresenta¢ao do
E-RR-217791-22.1995.5.09.555, estamos diante de um caso dificil (hard
case), onde nao estd tao evidente qual dos litigantes esta com a razao, motivo
pelo qual se deve langar mao do postulado da ponderagao.

Entende Robert Alexy*":

Em um grande nimero de casos, a decisdo juridica que poe
fim a uma disputa judicial, expressa em um enunciado nor-
mativo singular, nio se segue logicamente das formulagoes
das normas juridicas que se supdem vigentes, juntamente
com os enunciados empiricos que se devam reconhecer
como verdadeiros ou provados.

Segundo Alexy?, isso ocorre por, basicamente, quatro motivos: (1) a
imprecisao da linguagem do Direito, (2) a possibilidade de conflitos entre
as normas, (3) a possibilidade de haver casos que ainda nio foram regula-
mentados juridicamente, (4) a possibilidade de uma decisao que contraria

18 Nesse sentido, RR-119500-97.2002.509.0007, 1* Turma, relator Min. Lélio Bentes Corréa,
DEJT 23.03.2012, julgamento 03.08.2011, no qual se decidiu pela nulidade do ato demis-
sional de empregado acometido de neoplasia nodular epiteloide, por entender que referida
dispensa foi discriminatéria e arbitrdria. No mesmo sentido, no julgamento do RR-18900-
65.2003.5.15.0072, 12 Turma, relator Ministro Vieira de Melo Filho, o Tribunal determinou a
reintegraciao de empregado portador de cardiopatia grave, com risco de morte stbita, por en-
tender que a dispensa foi arbitrdria e discriminatéria. Também RR-105500-32.2008.5.04.0101,
32 Turma, relatora Ministra Rosa Maria Weber Candiota da Rosa, DEJT 05.08.2011, julgamento
29.06.2011, onde foi determinada a reintegragao de trabalhador portador de esquizofrenia, por
entender que a dispensa foi arbitraria.

19 Cita-se ainda, na defesa do valor social do trabalho, a protecao a dignidade e a satde do
trabalhador, que acometido de uma doenga grave teria pouquissimas chances de se recolocar
no mercado de trabalho apds a demissdo: TST, 62 Turma, RR 317800-64.2008.5.12.0054, relator

Ministro Mauricio Godinho Delgado. Julgamento: 01 junho 2011.
20 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 19.
21 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagao juridica. Ob. cit., p. 19-20.
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a literealidade da norma, em casos especiais.

Importante salientar que o principal argumento dos reclamados
que sdo condenados a reintegrar os trabalhadores doentes é no sentido de
inexisténcia de norma expressa que garanta o emprego aos portadores de
doenga grave, sustentando que a reintegragdo do obreiro portador de doenga
grave nao encontra guarida no ordenamneto juridico, posto que o artigo
7°, inciso I da Constitui¢ado que garante a todos os trabalhadores relagao
de emprego protegida contra dispensa arbitraria ou sem justa causa carece
de regulamentacao.

Para melhor andlise da colisao e aplica¢ao da ponderagao, tendo em
vista a relagdo de precedéncia condicionada, os principios colidentes no
caso da demissao sem justa causa de portadores de HIV serdo chamados
de P: direito de exercer o direito potestativo de demitir sem justa causa,
fundamentado nalivre iniciativa e P,: direito a igualdade de tratamento, com
proibi¢ao de discriminagdo. Para as condi¢des sob as quais um principio
prevalece sobre outro, utiliza-se o sinal C.

Conforme explicitado, estamos diante de uma relagdo de precedéncia
condicionada, onde nao ha, prima facie, um principio que precede de for-
ma absoluta sobre o outro, logo, necesséria a analise das condi¢des faticas
verificadas no caso. Como ensina Alexy, na relacao de precedéncia condi-
cionada “a questao decisiva ¢, portanto, sob quais condigdes qual principio
deve prevalecer e qual deve ceder”.*> Como narrado, a demissao ocorreu nas
seguintes condi¢des (C): trabalhador portador do virus HIV, trabalhador em
condigdes fisicas e emocionais de executar o contrato, dispensa arbitraria
ou sem justa causa, dispensa discriminatdria tendo em vista a condigao de
doenga do obreiro.

Isoladamente considerados, P, e P, levariam a situagdes concretas de
dever-ser contraditdrias entre si: P, levaria a: “¢ permitida a realizagdo da
dispensa arbitraria ou sem justa causa, quando nao ha expressa vedagdo em

22 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Ob. cit, p. 97.
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lei, por ser manifestagdo do direito potestativo de por fim ao contrato de
trabalho, decorrente da livre iniciativa” e P,: “¢é proibido efetuar dispensas
arbitrarias e discriminatorias, tendo em vista motivo de doenga, por violar
o principio da igualdade ou nao discriminac¢ao”.

Para chegar a resposta sobre qual principio deve prevalecer, usa-se
o que o Tribunal Constitucional Federal chama de “metafora do peso’, ou
seja, no caso concreto, qual interesse tem um peso significativamente maior?

Prevalecendo P, tem-se a solugio: autoriza¢do para demisdo arbi-
traria ou sem justa causa do trabalhador portador de doenga grave, com
pagamento de todas as verbas trabalhistas devidas (S,), com a prevaléncia
do direito de exercer a livre iniciativa, fazendo uso do direito potestativo de
efetuar a resili¢ao unilateral do contrato de trabalho, salvo vedagdo expressa
em lei (casos de estabilidade).

Prevalecendo P,, tem-se a solugdo: proibi¢do de demissao arbitraria ou
sem justa causa do trabalhador portador de doenga grave, por presun¢ao de
discriminagdo (S,), com a consequente reintegracdo no emprego desse obrei-
ro, com pagamento de todas as verbas salariais desde a dispensa irregular.

Em S, a restrigdo ao direito a igualdade de tratamento com proibigdo
de discriminagdo ¢ grave, posto que a doenga grave é usada como motiva-
¢do para a dispensa, num verdadeiro descarte do trabalhador doente pelo
empregador, excluindo-o ndo apenas do mercado de trabalho, mas também
da prote¢ao previdenciaria.

Em S, a restri¢do a livre iniciativa por limitagdo ao direito potesta-
tivo de efetuar demissdes arbitrarias ou sem justa causa de trabalhadores
acometidos de doencas graves pode ser tida como leve, posto que embora
limite o exercicio do direito de livremente demitir os empregados (resili-
¢do unilateral), o faz com o objetivo de proibir demissdo que tenha como
fundamento motivo de discriminac¢io de qualquer natureza. A lesdo poder
ser tida como leve pois, embora limite a atua¢ao empresarial, nao se pode
admitir que o exercicio da atividde econdmica tenha como tnico fim a
obtengdo de lucro, sem atentar para o aspecto social da empresa, qual seja,
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fomentar o emprego, integrar os trabalhadores ao mercado de trabalho e ao
sistema previdenciario, implementar o valor social do trabalho, preservar
a dignidade do trabalhador.

Mais uma vez repita-se, sob essas condicoes narradas (C) o direito a
igualdade de tratamento com proibigdo de discriminagao prevalece sobre o
direito potestativo de demitir, no exercicio da livre iniciativa, ou seja, P, PP,

Salienta-se, como o fez a decisdo judicial analisada, que caso néo se
verifique uma das condigées mencionadas, qual seja, aptidao fisica e mental
do trabalhador para a execugdo do contrato, nao haveria solugdo diversa
para o caso, posto que, se os efeitos da doenga estdo impedindo o traba-
lhador de executar suas obrigacdes contratuais, este deve ser encaminhado
a Previdéncia Social para fins de recebimento de benficio previdenciario.

4. CONCLUSAO

O TST, em setembro de 2012, editou a Sumula 443, que presume
discriminatdria a dispensa arbitraria de empregado portador do virus HIV
ou de outra doenca grave que suscite estigma ou preconceito. Na analise
dos precedentes que deram origem ao verbete, mormente o E-RR-217791-
22.1995.5.09.555, verifica-se a colisdo entre dois principios assegurados
constitucionalmente: livre iniciativa, como fundamento ao direito potes-
tativo de efetuar a resilicao unilateral do contrato de trabalho e direito
fundamental a igualdade de tratamento, com proibi¢do de discriminagao.

Nessa colisdo de principios, o Tribunal fez uso da ponderagao para
identificar qual principio, no caso concreto julgado, tem maior peso e,
consequentemente, tem precedéncia sobre o outro.

Embora se reconhega a livre iniciativa como fundamento da Repu-
blica Federativa do Brasil, esta deve ser exercida sempre conjugada com o
valor social do trabalho, conforme determina o proprio texto constitucional
(artigos 1°, IV e 170, CR/88). Logo, andou bem o TST ao limitar a livre
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iniciativa para proibir dispensas que, além de arbitrarias, sejam discrimi-
natorias, ou seja, movidas por tratamento violador da igualdade, segundo
motivagao preconceituosa ou estigmatizante. Essa é a melhor interpretagao
dos principios constitucionais, normas infraconstitucionais e internacionais
que repudiam qualquer forma de tratamento discriminatdrio, inclusive por
motivo de doenga grave, conforme analisado pelo Tribunal e exposto no
presente artigo.

Contudo, ndo se pode deixar de reconhecer que o TST criou, nesse
particular, uma nova hipétese de garantia no emprego, ao presumir discri-
minatoria a demissdo sem justa causa do portador do HIV ou outra doenga
grave que cause estigma ou preconceito. Em que pese o fato de que tal
presuncao é relativa, ndo se pode olvidar que, acorde o teor da Simula 443,
a dispensa do empregado portador do virus da AIDS ou de outra doenga
grave s podera ocorrer por justa causa, num verdadeiro limite ao poder
potestativo de resilicao unilateral do contrato de trabalho.

Logo, conclui-se que nesse caso concreto, o principio P,: direito a
igualdade de tratamento, com proibi¢ao de discriminagao, tem um peso
maior que o principio colidente P : direito de exercer o direito potestativo de
demitir sem justa causa, fundamentado na livre iniciativa, sob as condi¢des
C, presentes nesse caso, razdo pela qual o principio P, deve prevalecer e o
principio P, deve ceder.
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