A dispensa ou despedida do empregado sem
justa causa pelo empregador é espécie do género
resili¢do do contrato de emprego.

O empregador, segundo a legislagao trabalhista,
goza do direito potestativo de resilir o contrato de
trabalho quando julgar conveniente, salvo nos ca-
sos previstos em lei, de estabilidade transitéria ou
provisoria (sindical, cipeiro, gestante, acidentado
etc.} e nas situagdes de violagdo da dignidade do
trabalhador.

Pratica ato discriminatério, quem discrimina,
trata mal; segundo o dicionario eletrénico Houaiss
da lingua portuguesa, discriminagao é ato ou efei-
to de discriminar. No sentido juridico, significa ato
que quebra o principio de igualdade, como distin-
¢ao, exclusao, restricdo ou preferéncias, motivado
por raga, cor, sexo, idade, trabalho, credo religioso
ou convicgdes politicas.

Doutrinariamente, a discriminac¢do consiste na
prética de um tratamento diferenciado, menos fa-
voravel que o dispensado a outra pessoa ou grupo,
em decorréncia de uma relagéo de trabalho, pratica-
do por qualquer pessoa ou resultante de uma situa-
cao de afinidade pessoal de qualquer natureza, antes
de sua celebragéo, durante seu transcurso ou depois
de seu término, por qualquer motivo que nao possa
ser justificado mediante os critérios de proporciona-
lidade e que tenha por objeto ou resultado prejudi-

(*) Julpiano Chaves Cortez ¢ advogado e autor de vdrias obras
\juridicas publicadas pela LTr Editora.

car ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio
dos direitos laborais ou os direitos humanos e li-
berdades fundamentais de qualquer natureza, em
qualquer campo e aspecto da vida laboral, privada
ou publica.®?

Como a sociedade é muito preconceituosa, ge-
ralmente o que foge ao padrao preconcebido sofre
discriminagdo, como ocorre nos casos de obesidade,
altura, idade, surdez, cegueira, sexo, cor, religido,
raga, doenca, feiura etc.

A respeito da proibigdo de préticas discrimina-
torias, a Lein. 9.029/1995, art. 1%, caput, preceitua:

Fica proibida a adogao de qualquer pratica dis-
criminatéria e limitativa para efeito de acesso a re-
lagao de emprego, ou sua manutengao, por motivo de
sexo, origem, raga, cor, estado civil, situagdo familiar ou
idnde, ressalvadas, neste caso, as hipéteses de prote-
¢ao ao menor previstas no inciso XXXIII do art. 72
da Constitui¢ao Federal (grifamos).

A Lei em foco, de indole penal, é taxativa e es-
pecifica os casos de pratica discriminatéria: sexo,
origem, raga, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade,
ndo sendo possivel a sua aplicagao, por analogia, a
outras préticas discriminatérias.

Essas praticas costumam ser dissimuladas, como
no caso do empregador que dispensa empregado,
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sabendo que ele é portador do virus da AIDS, ale-
gando motivagdo de ordem técnica.

Neste exemplo, a conduta do empregador, li-
vrando-se do trabalhador, portador do virus da
AIDS, é uma pritica discriminatéria perversa e
ilicita.

Com a dispensa, o empregador agride direitos
fundamentais ou de personalidade do empregado,
violando o principio protetor da dignidade da pes-
soa humana.

A atual Constitui¢ao, por meio das normas defi-
nidoras dos direitos e garantias fundamentais, como
os direitos a vida, a satide e ao trabalho e pelos prin-
cipios da igualdade, do valor social do trabalho e
o da dignidade da pessoa humana, fundamento do
Estado Democritico de Direito, nao tolera qualquer
espécie de pratica discriminatéria.

A CEF/1988 é taxativa, ao estabelecer que as nor-
mas definidoras dos direitos e garantias fundamen-
tais tém aplicagdo imediata, direta e que a lei punird
qualquer discriminagio atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais (art. 5%, XI.1e § 1°).

O portador do virus da AIDS, de forma vetusta,
ainda nao tem uma garantia formal de estabilidade
no emprego prevista pela legislacdo patria, o que
existe ¢ a Convengio Internacional n. 111 da OIT (ra-
tificada pelo Brasil), cominada com o art. 3%, [V, art.
72, XXX da CRF/1988 ¢ também a Lei n. 7.670/1988
que conjugados com a prova fatica da dispensa por
discriminagdo podem implicar reintegra¢ao no em-
prego com os consectarios legais.”

De todas as discriminagdes, segundo Luiz Ofdvio
Linhares Renault, talvez as de maior grau de dificul-
dade de superagio sejam as de que, como a AIDS,
acarretam a perda do emprego: sem emprego, nao
ha salério, sem salario ndo ha como enfrentar com
dignidade a doenga terminal. E o circulo vicioso
ndo para ai. Na crise atual, obter novo emprego é
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tarefa praticamente impossivel para quem é porta-
dor do virus da AIDS ou aidético.®

Ao empregador, valendo-se do seu poder dire-
tivo e de mando, ressalvadas as excec¢des, cabe o
direito potestativo de resilir o contrato de trabalho
quando julgar conveniente, o que deriva do direito
fundamental de propriedade assegurado constitu-
cionalmente ¢, ao empregado sdo garantidos os di-
reitos de protegdo a sua dignidade.

No exemplo, percebe-se que ha um choque entre
os direitos fundamentais, o de propriedade ¢ os que
asseguram a dignidade da pessoa.

Em livro de nossa autoria registramos que na
ocorréncia de colisio de direitos fundamentais das
partes, a sua solugao, por ndo serem 0s direitos fun-
damentais absolutos, encontra-se na utilizacao dos
critérios de ponderacdo e razoabilidade para que
um ceda prevaléncia ao outro.”

Nao havendo lei que proiba a dispensa do em-
pregado aidético, a solugdo da questao em aprego
deve ser pela prevaléncia da aplicagio dos prin-
cipios constitucionais da igualdade, da dignidade
da pessoa humana e do valor social do trabalho,
nao deixando de se considerar a fungao social da
empresa.

Em outras palavras, a solugao deve ser pela ma-
nutencao do portador do virus da AIDS no empre-
go, conforme entendimento do TST por meio da
Stumula n. 443:

Dispensa discriminatoria. Presungdo. Empregado
portador de doenga grave. Estigma on preconceito. Di-
reito @ reinfegragdo. Presume-se discriminatéria a
despedida de empregado portador do virus HIV ou
de outra doenga grave que suscite estigma ou pre-
conceito. Invélide o ato, o empregado tem direito a
reintegracdo no emprego. (Res. n. 185/2012, DEJT
divulgado em 25, 26 e 27.9.2012)

(3) TRT 32 Reg. — RO 0011900-14.2008.5.03.0091.
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