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Em 2012, o Tribunal Superior do Trabalho editou a SUmula n°® 443, a qual
prevé que se presume discriminatoéria a dispensa de empregado portador do
virus HIV ou de outra doenca grave que suscite estigma ou preconceito.
Nesses casos, a dispensa é considerada invalida, com o consequente direito
do empregado a reintegragao no emprego.

Apesar de alvo de criticas ao longo desses anos, fato é que os juizes e
tribunais trabalhistas ndo s6 aplicam o referido entendimento sumulado,
como tém ampliado o rol de doencas que podem ser consideradas
estigmatizantes ou geradoras de preconceito. Sem uma defini¢ao clara, é
certo que uma infinidade de doencgas podem vir a ser assim classificadas, ou
seja, a redagao da Sumula extrapola qualquer tentativa de definicao, pelos
operadores do direito, de quais sdo as doencas que atraem a protecao.

A situacao é complexa para os empregadores, na medida em que a
presungao atrai o 6nus excessivo de produzir prova negativa, qual seja, da
auséncia de discriminagao ou preconceito na decisao de dispensar sem justa
causa o empregado acometido, por vezes anos antes da dispensa, por uma
doenca considerada grave. Além disso, a SUmula ndo cuidou de delimitar no
tempo a protecao que preconiza, criando, assim, uma estabilidade sem
periodo certo, uma vez que os empregadores podem ser obrigados a
reintegrar um empregado dispensado em razao de doenca grave, mas nao
sabem quando legitimamente poderado dispensar esse mesmo empregado.

Em outras palavras, um entendimento jurisprudencial consolidado garante
um direito muito além do que qualquer norma constitucional e legal vigente
prevé e que, por consequéncia, acaba contrariando o direito potestativo do
empregador de dispensar sem justa causa o seu empregado, mediante o
pagamento das verbas rescisoérias cabiveis.

Com vistas a questionar a constitucionalidade da Sumula, a Confederacao
Nacional da Industria ajuizou, em Janeiro de 2020, perante o STF, a Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n°® 648, a qual salienta
gue ndo cabe a SUmula criar, sem base legal, uma regra processual
generalizada de inversao de 6nus da prova, atropelando o principio do devido
processo legal, e que tampouco caberia ao TST criar uma regra de direito
material, considerando que as expressdes “doenca grave”, “estigma” ou
“preconceito” comportam uma vasta lista de doengas, dando margem para
que o julgador enquadre em tais conceitos o que entender cabivel. Ainda,
como fundamento da inconstitucionalidade, a ADPF destaca que nao se
trata de preencher lacuna da lei, mas de investidura descabida da funcdo
legislativa, em violac&o ao principio da legalidade e da separacdo dos
Poderes.

Em Janeiro de 2021, a Procuradoria-Geral da Republica juntou aos autos da
ADPF parecer no sentido de que, de fato, a SUmula viola o principio do devido



processo legal ao presumir discriminatdria a conduta do empregador que
dispensa o empregado acometido de doenca grave e estigmatizante. A PGR
entende que o cancelamento da SUmula garantira a analise individualizada
das demandas trabalhistas, evitando-se uma determinagao genérica de
producao de prova negativa — inviavel em muitas situagdes — para afastar a
alegacao de dispensa arbitraria pelo empregador. Aléem disso, o parecer
defende a invalidagao das decisdes judiciais que ainda ndo tenham
transitado em julgado e que tenham sido proferidas com amparo exclusivo
na Sumula, ou seja, sem uma analise individualizada da situagao submetida.

O julgamento da ADPF nao esta marcado, mas vale destacar que eventual
reconhecimento de inconstitucionalidade da SiUmula ndo significa a
exclusao do direito que ela visa tutelar e tampouco a permissdo a qualquer
dispensa discriminatoéria. O que pode vir a se sedimentar a partir da decisdo
do STF é a necessidade de o julgador olhar para cada caso concreto e definir,
com base nos fatos trazidos a juizo, qual a distribuicao do 6nus da prova
apropriada, afastando a presunc¢ao, mas ainda assim acolhendo o empregado
gue eventualmente for alvo de discriminagao, e aplicando, quando couber, as
protecdes previstas na legislacdo, como, por exemplo, nas Leis n° 9.029/1995 e
12.984/2014, que vedam préticas discriminatorias nas relagées de trabalho.

*Esse conteudo é parte da BMA Review Edic¢céGo #71. Clique
aqui para ver todos os destaques.
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