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RESUMO

O exercicio da democracia nem sempre serd apenas respeitar a vontade da maioria.
Existem outras defini¢des possiveis de democracia, € uma delas ¢ a substituicdo de técnicas de
forca por técnicas de persuasdo para a protecdo dos membros de minorias e grupos em situagao
de vulnerabilidade. Este artigo apresenta esse viés do exercicio da democracia apartir da anélise
de uma sentenca da Justica do Trabalho de Porto Alegre (RS) que adota instrumentos para além
do direito legislado, a fim de proteger direitos de um grupo em situagdo de vulnerabilidade. O
caso Roseli x Santa Casa trata de uma colisdo de principios entre a livre iniciativa e a igualdade
de tratamento com proibi¢do de discriminagdo. A questdo levanta o debate a cerca dos limites da
protecao da vulnerabilidade, a luz da Teoria do Impacto Desproporcional e de paradigmas
sociologicos que explicam fatos e mudangas sociais que ultrapassam logicas normativas. Nesse
contexto, este artigo analisa a Simula 443 do TST, que consolidou o entendimento da presunc¢ado
de discriminagdo no ato de demissdo sem justa causa do empregado portador de HIV/AIDS.
Analisa-se os argumentos que levaram a criagdo da simula a partir de um caso concreto, assim
como se faz uma breve andlise sobre igualdade, discriminagdo e estigma em uma dimensao
juridica e socioldgica, destacando esses fenomenos no mercado de trabalho. A pesquisa conjugou
os métodos indutivo e dedutivo, sendo de natureza bibliografica edocumental.

Palavras-chave: Principio da Igualdade. Discriminagdo. Teoria do Impacto Desproporcional.
Grupos humanos. Situacdo de vulnerabilidade.

ABSTRACT

The exercise of democracy will not always be about respecting the will of the majority.
There are other possible definitions of democracy, and one of them is the replacement of strong-
arm tactics with persuasion tactics for protection of members of minorities and vulnerable
groups. This article presents this bias of the exercise of democracy from the analysis of a court
sentence of the Labour Justice of Porto Alegre, Brazil, that adopts instruments beyond the law to
protect the rights of a group in a situation of vulnerability. The Roseli vs. Santa Casa case deals
with a collision of principles involving free enterprise and equal treatment with prohibition of
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discrimination. It raises a debate on the limits of the protection of vulnerability considering the
Disproportionate Impact Theory and sociological paradigms that explain facts and social changes
that go beyond normative logic. In this context, this article analyses the TST Precedent 443,
which consolidated the understanding of discrimination presumption in the act of wrong
fuldismissal of the employee with HIV/AIDS.We analyse the arguments that led to the creation
of the precedent from a specific case, as well as a brief analysis on equality, discrimination, and
stigma in a legal and sociological dimension, highlighting these phenomena in the labour market.
The research combined inductive and deductive methods, of bibliographic and documentary
nature.

Keywords: Principle of Equality. Discrimination. Disproportional Impact Theory. Human
groups. Vulnerability situation.

1 INTRODUCAO

A perspectiva do significado da palavra direito ndo é um consenso entre os juristas —
existe uma tensdao conceitual entre o que ¢ direito objetivo e direito subjetivo e, na verdade,
quanto mais uma nocao simboliza um valor, mais numerosos serao os sentidos ¢ mais confuso
sera o conceito. A partir desse ponto de vista, adota-se aqui que direito objetivo ¢ um conjunto de
regras aplicaveis em um determinado Estado, em um contexto politico € em um momento
especifico. Ja o direito subjetivo compreende prerrogativas individuais reconhecidas, vinculadas
as pessoas e que podem ser reivindicadas. E o que Arendt (2009) associa a dignidade da pessoa
humana: o direito a ter direitos. Compreender esse panorama ¢ imprescindivel para o
reconhecimento e para a prote¢dao de grupos em situagdao devulnerabilidade.

Historicamente, pertencer a um grupo em situacao de vulnerabilidade, em uma sociedade
dividida em categorias, significa pautar a propria vida e centrar as agdes ideopoliticas na luta por
direitos e no impedimento de novos avancos que impegam o exercicio da cidadania em sua
plenitude. O ser humano vulneravel ¢ aquele que estd mais suscetivel a desvantagens dentro da
dindmica social e, em fun¢do disso, tem sua cidadania fragilizada no contexto individual e
sobretudo no coletivo. Assim, a condigdo de vulnerabilidade gera o direito subjetivo de ser
apoiado com o intuito de se ter as capacidades necessarias para a prote¢ao de sua situacdo,ndo se
falando aqui em mudanca na situacdo de vulnerabilidade, mas na protecdo da vulnerabilidade,
entendendo-a como o direito que o ser humano possui de existir assim como ele€.

Este artigo trata de uma das dimensdes dessa luta democratica para reconhecimento de
direitos no Brasil. Reflete-se sobre a questdo dos direitos humanos em sua horizontalidade nas
relagdes de trabalho das pessoas que vivem com HIV/AIDS no Brasil, tendo por base a decisao
judicial dada nos autos do Processo n° 0020883-70.2016.5.04.0001 da 1* Vara do Trabalho de

Porto Alegre, chamado aqui de “caso Roseli Padilha x Santa Casa de Misericérdia”. Aprincipio,
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¢ apresentado a decisdo judicial e sua repercussdo. Depois, o tema ¢ tratado a luz da teoria do
impacto desproporcional e a necessidade de protecao de grupos em situa¢dao vulnerabilidade. O
objetivo maior ¢ ligar essas duas problematicas dissociadas: o direito a ndo discriminagdo versus
o respeitoa livre iniciativa, o que de uma certa forma ¢ uma microanalise das propostas do Estado
do Bem Estar Social e um Estado Liberal. Para ajudar a esclarecer essa situacdo, parte-se das
compreensdes do Semprini, Charles Taylor, Nancy Frasser, dentre outros para tragar a linha de
raciocinio e tecer comentarios relativos a sentenca, argumentando acerca da compatibilidade da
Stimula 443 do TST com o ordenamento juridico brasileiro e com orientagdes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Conclui-se com uma sintese do apresentado no trabalho e
entendendo a sumula como um instrumento a favor da protecdo do grupo vulneravel. O trabalho

¢ uma analise doutrinaria e documental dasentenca.

2 CASO ROSELI PADILHA x SANTA CASA DE MISERICORDIA

Para comecar a analise da sentenga, em um breve resumo, o caso ¢ explicado para
chegarmos ao direito envolvido. A autora, Roseli, ajuizou uma acgdo trabalhista contra a
Irmandade da Santa Casa de Misericordia de PortoAlegre, por ter sido demitida sem justa causa
apos diminui¢do do ritmo de trabalho em razao de ser portadora de HIV. Roseli afirma que sua
demissdo foi um ato discriminatério, pois sua empregadora a demitiu apds faltas para fazer o
tratamento de satide por agravamento de seu quadro clinico. Segundo Roseli, embora ndo tenha
feito exames a época, teria pego HIV no trabalho em razdo de uma picada de agulha enquanto
fazia a limpeza dos quartos.

A Santa Casa afirmou que o motivo da despedida ndo foi discriminatdrio, e sim por
motivo de faltas injustificadas e desleixo. A Santa Casa havia de ter provado nos autos que o ato
nao foi fruto de discriminagao, pois, conforme a Simula 443 do TST, presume-se discriminatéria
a despedida de empregado portador do virus HIV ou deoutra doenca grave que suscite estigma
ou preconceito. A despedida tem que ser invalidada, e o empregado tem direito a retornar ao
emprego.

A discriminagdo nesses casos ¢ presumida e,em consequéncia, a empresa teria que provar
que nao se trata de ato discriminatério. Isso ndo ocorreu, resultando na condenagdo da empresa
em danos morais, tendo por base a Sumula 443 do TST, comprovando a presuncdo de
discriminagio ao demitir uma portadora do virus HIV/AIDS. E importante que ndo acha
confusdo terminoldgica, HIV e AIDS ndo sdo palavras sindnimas, segundo informacdes do

Ministério da Saude, HIV ¢ o virus causador da doengca AIDS. O portador de HIV nao
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necessariamente tem AIDS, tem a possibilidade de desenvolver, caso ndo faca o tratamento
adequado.

A stiimula na qual a sentenca se fundamentou foi editada pela Resolucao n° 185/2012 e
divulgada em 27 de setembro de 2012. Ela faz parte de um conjunto de conquistas importantes
no enfrentamento ao preconceito que permeia a questdo do HIV e da AIDS que,mesmo depois de
tantos anos do surgimento da epidemia, seus portadores ainda sofrem com adversidades,
preconceitos e discriminagdes para além da perspectiva da satde. A realidade das pessoas que
viveram a época do inicio da epidemia e das que vivem hoje ¢ bem diversa em seu aspecto social
— no inicio da epidemia de HIV, a populacdo afetada estava diretamente ligada em um contexto
de vulnerabilidade para além da infecgdo, estava inserida em outros tipos e formasde violagao de
direitos humanos e de invisibilidade social. Muito pouco se sabia sobre a doenga, mas ela tinha
cara, fala e trejeitos e pertencia a um determinado gueto. Receber o diagnostico era obter uma
senten¢a de morte natural e/ousocial.

A vulnerabilidade para além da questao da satude passou a ser um desafio para estabelecer
uma politica publica correta para protecdo desse grupo vulneravel e, assim, passou-se adotar
medidas para protecao juridica dos portadores de HIV/AIDS. A criminalizagdo da discriminagao
s6 veio em junho de 2014,com a edicdo da Lein®12.984/2014, trinta e dois anos depois do
primeiro caso de AIDS identificado noBrasil.

A decisdo que se analisa neste artigo ¢ bem clara quanto aos direitos protegidos. Em
primeiro lugar, fala-se da vedac¢do ao preconceito e a discriminac¢do, ¢ o Poder Judicidrio age
como institui¢do de banimento da discriminacao neste contexto. Segundo, tem-se a prote¢ao do
contrato de trabalho, entendendo o trabalhador como a parte hipossuficiente da demanda. Por
outro lado, temos a defesa da livre iniciativa, o direito de a empresa organizar e definir o objeto
de sua atividade econdmica e estabelecer seus colaboradores. Essa colisdo de principios,
proibicdo de discriminagdo X livre iniciativa parece até de facil solucdo. A questdo que chama a
atencdo ¢é: qual o limite da protecdo? Os fins sdo justos, a causa ¢ nobre, mas como ver essa
decisdo a luz da Teoria do Impacto Desproporcional? Existe uma linha ténue que ¢ preciso
reforcar para compreender os limites da protecdo a vulnerabilidade.

A compreensdo e reconhecimento da vulnerabilidade também € crucial. As razdes que
reconhecem os portadores de HIV como grupo em situacdo de vulnerabilidade podem vim da
concep¢do de minorias do Semprini (1999) que destoa do pensamento tradicional de minorias
que segundo Lopes (2008) inclui apenas caracteristicas étnicas, religiosas e linguisticas. O autor
defende que se deve incluir como minorias membros de grupos humanos em que lhe sejam

negados direitos pelo simples fato de pertencer a esses grupos. Conforme pesquisas que sao
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apresentadas ao longo deste artigo, percebe-se que os portadores de HIV tém direitos negados
pelo simples fato de pertencerem a esse grupo, o que se enquadraria nas definicdes do Semprini.

O direito negado aos portadores de HIV/AIDS ¢ o direito ao reconhecimento, de ndo ter
uma vida pautada pelo medo estigma do virus, de ndo ser considerado inferior. E muito embora a
Constituicao Brasileira ndo preveja um especifico direito ao reconhecimento, ndo ha davidas de
como este direito ¢ essencial as pessoas e deve ser visto conforme Moraes (2003) defende como
uma clausula geral de tutela da pessoa humana.

Ademais, nunca sera suficiente dizer, o ser humano se constréi apartir do olhar do outro.
As ciéncias sociais diz, a psicologia explica, o que fazemos, o que somos, a forma como nos
sentimos, 0 nosso sofrimento ou o nosso bem estar, a subordina¢ao ou a autonomia, tudo isso
depende profundamente da maneira que somos enxergados nas relagdes que estabelecemos com
outras pessoas. Se um individuo pertence a uma sociedade que te trata sistematicamente como
inferior, este individuo vai internalizar uma imagem negativa dele mesmo ¢ vai passar a moldar
suas escolhas e acdes a partir dela. O reconhecimento pelo outro € vital para que as pessoas
possam se realizar e desenvolver livremente. E por isso € tdo importante a protecao das minorias
e o reconhecimento do multiculturalismo. O respeito as diferencas e as diversidades deve ser um
imperativo em um Estado Democratico de Direito. E ¢ apartir desta perspectiva que Taylor
(2000) defende o direito ao reconhecimento.

Fraser (2001) em sua teoria sobre o reconhecimento defende que a falta deste ou quando
o ¢ feito de forma deturpada, ocorre a diminui¢ao do individuo e isso o degrada, o desrespeita,
compromete sua possibilidade de participar como um igual na sociedade. Essa falta de
reconhecimento tem reflexos econdomicos e culturais, pois reforcam praticas culturais
estigmatizantes e tendem a gerar efeitos negativos aos excluidos. Fraser (2001) ao contrario de
Taylor (2000) tem seu projeto central no tema do reconhecimento com enfoque que essas
hierarquias devem ser combatidas de forma efetiva, para além da esfera do subjetividade como
defende Taylor. Esses obstaculos a paridade da participacdo das pessoas e grupos minoritarios
devem ser erradicadas e o Estado deve ter politicas com essa finalidade, assim, vé-se que a
sumula do TST aqui analisada se aproxima mais da teoria da Fraser que a do Taylor, mas uma

nao elimina aoutra.

3 O IMPACTO DESPROPORCIONAL E A PROTECAO DA VULNERABILIDADE

A decisdo judicial que condenou a Santa Casa a recontratar Roseli e a pagar-lhe uma

indenizacdo por ter sofrido ato discriminatorio conferiu uma prote¢do absoluta a proibi¢do da
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discriminacdo. O processo hermenéutico da decisdo recorre a um instrumento jurisprudencial
vinculado ao sistema de protegdo de direitos humanos que ¢ compativel também com
ainterpretagdo historica, gramatical, teleoldogica da Constituicdo Federal, afinal certamente
ninguém reivindicaria o direito de discriminar. Todavia, o Estado, as politicas publicas e o
Direito assumem o papel de promover a discriminacdo positiva, que ¢ o tratamento desigual com
o fim de gerar igualdade para grupos em situagao de vulnerabilidade e outras minorias étnicas,
religiosas, entre outras.

A defesa da Santa Casa no processo partiu do Obvio: a empresa diz que ndo foi
discriminatoria, pois em seu quadro de funcionarios héa outros portadores de HIV que nao foram
demitidos, como se em simetria falasse: “eu ndo sou racista, tenho até amigos que sdo negros”. A
importancia de politicas publicas que promovam a discriminagdo positiva serve exatamente para
que se possa compreender a discriminagdo estrutural que impede de enxergar atos
discriminatorios como tal. Por essas razdes, agdes afirmativas e instrumentos jurisprudenciais de
protecdo sdo essenciais para a salvaguarda da vulnerabilidade.

O Brasil, nesse contexto, ¢ signatario de diversos tratados internacionais; por exemplo, a
Convengao sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de Discriminag¢do contra a Mulher (Decreto
n® 4.377/2002), a Convengdo Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminagao Racial (Decreto n°® 65.810/1969) e a Convengao sobre Discriminagao em Matéria
de Emprego e Ocupagdo (Decreto n°® 3.956/2001).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos em duas oportunidades ja se manifestou
sobre a protecdo a vulnerabilidade de pessoas que vivem com HIV/AIDS. A primeira foi no
parecer consultivo 21 de 19 de agosto de 2014 solicitado pela Argentina sobre direitos e
garantias de criangas no contexto de migra¢do e da necessidade da protecdo internacional. A
Corte considerou que quando um Estado precisa tomar medidas especiais para protecdo de
grupos minoritarios deve ponderar sobre fatores pessoais dos grupos, como, por exemplo, o fato
de viver com HIV/AIDS. Em especifico, por se tratar de um parecer consultivo para a prote¢ao
de criangas, a corte coloca em especial énfase que o Estado adote medidas que coloque mas
criancas e suas familias em condigdes em que sua situacao de vulnerabilidade ndo implique em
uma agravacao ao quadro de violacao de direitos ao qual ja estdo expostos, qual seja, a migragao.
A época da solicitacdo, das criancas que estavam em situagdo de migracdo, 340 criangas viviam
com HIV/AIDS.

A segunda oportunidade em que a Corte se manifestou sobre HIV/AIDS foi no parecer
consultivo 24 de novembro de 2017. Foi um parecer solicitado pela Republica da Costa Rica

sobre identidade de género, igualdade e ndo discriminagdo a casais do mesmo sexo. A corte
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identificou que quando o comportamento sexual ¢ criminalizado, os grupos em situagcdo de
vulnerabilidade sdo colocados em uma hipervulnerabilidade, pois 0 medo de serem julgados
impedem que eles acessem servigos de saude e esse problema ¢ intensificado no caso de pessoas
com HIV/AIDS. Por muito tempo o virus do HIV foi considerado uma doenca dos gays e a
discriminacdo e estigmatizacdo da doenga ¢ colocado na conta do comportamento sexual dos
individuos e refletem nas relagdes no mercado detrabalho.

E numerosa a legislagdo sobre o tema, mas diante de tanta protecio surgiu, nos Estados
Unidos, segundo Belton (2005), a Teoria do Impacto Desproporcional. Gomes (2001) diz que a
teoria trata de qualquer pratica empresarial ou politica governamental, legislativa ou
administrativa que, mesmo sem inten¢do discriminatéria, em consequéncia de sua aplicagao,
resulte em efeitos desproporcionais sobre certas categorias de pessoas. Dessa forma, o resultado
da acdo traz consequéncias negativas sobre um grupo socialmente determinavel. S3o atos justos
na forma, mas discriminatorios em sua substancia (BELTON, 2005).

O fendmeno ndo é, em si, de se lamentar. E positivo que se reconheca a existéncia e a
necessidade de protecdo de direitos que devem ser tratados de forma intrinsicamente digna.
Devem ser festejadas e incentivadas a protecdo e a dignidade em discursos da sociedade civil, em
debates sociais e politicos. E louvavel que a protegdo da dignidade da pessoa humana e a
proibi¢do da discriminagdo se incorporem ao nosso ordenamento € que passem a pautar a
aplicagdo e a interpretacdo do direito. Contudo, Belton (2005) e Gomes (2001) também tém
razao quando, cada um a seu modo, dizem que o fendmeno suscita preocupagao.

A vagueza e a indeterminacdo da Sumula 443 lhe permite ser invocada sem critérios. Na
propria decisdo que analisamos, o magistrado apenas aplica a simula, sem mostrar a metodologia
de como chegou a conclusdo de que esse instrumento se subsumia ao caso apresentado. A
sumula foi empregada no equacionamento de um problema complexo sem a devida motivagao
argumentativa que suporta o resultado alcangado. O arbitrio e a auséncia de critérios para

aplicacdo acabam dando suporte aos que se opdem a existéncia da simula. Ademais, ndo ¢

o~

novidade que a simples meng¢do a protecdo de vulnerdveis e a dignidade da pessoa humana
usada sem nada acrescentar ao resultado alcangado. O direito ¢ uma ciéncia e, como toda sua
ciéncia, precisa dizer sua metodologia de decisdo.

Cardoso (2019) diz que o Cdédigo de Processo Civil de 2015 corrigiu uma falha do codigo
anterior, pois o antigo dava a decisdo judicial e a sua fundamenta¢do uma perspectiva formal e
aparentemente simples, isso passava a ideia da ndo demanda de esforgo argumentativo do juiz.
Esse erro interpretativo foi corrigido com o artigo 489 §1° do atual cddigo quando expressamente

diz que nenhuma decisdo judicial serd considerada fundamentada se ndo enfrentar todos os
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argumentos deduzidos no processo que serdo, em tese, capazes de enfraquecer ou anular a
decisdo judicial. Conforme dito, o magistrado no caso da Roseli, apenas se reportou a sumula e a
aplicou sem qualquer fundamenta¢do mais elaborada, o julgador ndo desenvolveu seu raciocinio
explicitamente e isso ndo levanta a legitimidade da existéncia da sumula e sim de falta de
fundamentagdo na sua aplicagdo. Ainda conforme Orlando (2019), fundamentar ndo ¢ a
explicacdo de um procedimento psicolégico ou logico do julgador que o levou a tomar
determinada decisdo, mas sim uma explana¢ao das razdes que demonstrem que sua decisdao tem
uma base racional, idonea e esse ¢ o intuito do legislador no artigo 489 §1° do Codigo de
Processo Civil que muito embora esteja na legislacao civil, deve ser aplicado em qualquer area
do direito, pois coaduna com a ideia de direito em uma democracia.

Esse cenario ¢ problematico por diversas razdes. Em primeiro lugar, a inseguranca
juridica — ¢ dificil para as partes saber o que sera considerado pelo juiz na hora de decidir caso
ele desconhega a metodologia. Em segundo lugar, a defesa de principios e a criagdo de
instrumentos juridicos vagos comprometem a inteligibilidade das normas e acabam ofendendo o
proprio principio que se quer aplicar ao caso concreto. No caso aqui analisado, sendo condenada
por ndo ter provado nos autos que o ato demissional da funcionaria nao foi discriminatorio, sera
que a Santa Casa voltaria a contratar portadores de HIV/AIDS, mesmociente de que esses
funcionarios ndo poderiam ser demitidos como os demais? Esse problema nao afeta tdo somente
a autonomia do empregador, mas compromete também a imposicdo de limites a liberdade
individual. Se o individuo ¢ soropositivo e se declara para a empresa como tal, ele ¢ contratado
de antemao como um funciondrio estavel sem qualquer previsao legal, o que pode acarretar uma
diferenciagdo de tratamento entre ele e os demais.

Temos aqui um paradoxo: de um lado, a proibi¢do ao preconceito e a discriminacdo ¢ um
dos pilares de protecdo a dignidade da pessoa humana, sendo também possivel o exercicio da
discriminacao positiva, que sdo agdes afirmativas e politicas ptblicas que garantam a igualdade
material; de outro lado, a depender do sentido aplicado, essa prerrogativa pode se transformar em
um instrumento a servico da discriminagdo. Esse ¢ o elemento fundante da Teoria do
ImpactoDesproporcional.

A decisao da Justica do Trabalho de Porto Alegre, com base na simulado TST, seria um
exemplo de impacto desproporcional? Ao proteger a relagdo de trabalho declarando que toda
dispensa de portador de HIV/AIDS sera ato discriminatdrio e, com uma presun¢ao juristantum
(espécie de presuncdo em que a parte € culpada até que prove o contrario), acaba empurrando
ainda mais os portadores do virus para a invisibilidade, ja que, ao assumir ser portador do virus,

geraria no empregador o receio decontratar.
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Suponha-se que uma empresa dispense um empregado sem saber que ele é soropositivo; o
ato ndo precisa ser justificado. Ja& pela literalidade da simula, se a empresa sabe que seu
empregado € soropositivo, precisa provar um fato negativo em juizo por meio de um fato
positivo. A generalidade da simula gera uma indeterminacdo juridica e, consequentemente, uma
insegurancga juridica para as partes. No intuito de criar estabilidade no emprego ao portador de
HIV/AIDS, acaba colocando o trabalhador na informalidade. Essa ¢ uma posicdo adotada
quando, na ponderagao de principios entre a proibicdo de discriminagdo x livre iniciativa, opta-
se pela protecdo da livre iniciativa. A liberdade de contratar e a garantia da empregabilidade nao
pode ser presumida e, mesmo que fosse, ndo caberia ao Poder Judiciario, em nome da protegdo
social, legislar através de simulas, em afronta ao Estado Democratico de Direito.

Dito isso, estamos sugerindo que a simula ndo deve ser aplicada? Nao. A critica nesse
ponto ¢ quanto a metodologia referente a aplicagdo. O Judiciario poderia, ao conceber a
aplicagdo da stmula, estabelecer o principio da proibicdo da discriminagdo como norte
hermenéutico, tomando cuidado para que, em sua incidéncia, nao atropele outros direitos
fundamentais mais especificos. A segunda ideia para melhor a aplicacdo ¢ exigir maior rigor na
fundamentagdo. O intérprete, ao recorrer a um instrumento vago ¢ aberto, deve ter a
responsabilidade de fundamentar a ligacdo entre o caso concreto € o principio posto,
estabelecendo uma diretriz para chegar a solucdo do conflito. O terceiro critério seria exigir
razoabilidade e proporcionalidade da decisdo, evitando que ela enverede em questdes filosoficas
de dificil equacionamento.

A ideia da prote¢do em defesa da dignidade da pessoa humana ¢ muito inspiradora, mas,
por ser um principio, ela ¢ vaga e plastica. Para que ndo se torne apenas uma formula retorica, ¢
preciso definir seu contetido, a forma adequada de sua aplicagdo, utilizar um modo mais
criterioso para garantir a seguranca juridica, conter o arbitrio de decisdes judiciais e defendera
propriamanutencdodademocracia. De modo muito oportuno, a teoria das normas juridicas do
Alexy (2008) propde que os principios sdo normas que obrigam que algo seja realizado na maior
medida possivel de acordo com suas possibilidades faticas e juridicas e pode-se compreender a
sumula do TST neste sentido.A ndo existencia de uma regra que expresse esse dever definitivo
de protecdo a discriminagdo de grupos vulneraveis e a existencia do principio da protecdo a
dignidade da pessoa humana, entendendo que embora a Constituicdo Brasileira ndo preveja um
especifico direito ao reconhecimento, este direito ¢ essencial as pessoas e deve ser visto como
uma clausula geral de tutela da pessoa humana, obriga que algo seja feito no sentido de dar
efetividade a esse principio, visto como um mandamento de otimizagdo a partir da otica do

Alexy. Assentada essa premissa, cumpre-nos ver a questdo apartir da perspectiva do empregado
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que vive com HIV/AIDS.

4 O ESTIGMA NO TRABALHO DE PROFISSIONAIS SOROPOSITIVOS

Em uma pesquisa publicada pela PUC de Minas Gerais e feita por Vieira (2018) com um
grupo de 13 integrantes sobre a vivéncia no mercado de trabalho de pessoas com HIV/AIDS, os
entrevistados afirmaram que a invisibilidade de sua condicdo ¢ estratégia de trabalho — todos os
entrevistados nao consideraram a possibilidade de revelar sua condicdo, e os que ja revelaram
ndo encontraram lugar de conforto. Um estudo publicado hé vinte e dois anos pelo Ministério da
Satude concluiu que a AIDS isolava e segregava trabalhadores soropositivos. De acordo com
outro estudo, publicado em 2016 pelo Ministério da Satude, 38% dos brasileiros alegam que nao
comprariam verduras de uma pessoa que vive com AIDS, e 19% concordam que uma professora
soropositiva ndo pode ensinar. A Secretaria Internacional do Trabalho alertou em 2002 que o
HIV/AIDS ameaga direitos fundamentais do trabalhador, ja que essas pessoas sdo estigmatizadas
em seus locais de trabalho. Um dos participantes da pesquisa divulgada pela PUC relatou que
participou de um processo seletivo em uma grande montadora de veiculos, foi aprovado em todas
as etapas, mas, apos o exame médico em que se apresentou como soropositivo, ultima etapa do
processo seletivo, nunca mais recebeu qualquer retorno.

Uma pesquisa publicada pelo Departamento de Satide Comunitaria da Faculdade de
Medicina da Universidade Federal do Ceard tracou, em 2006, o perfil das mulheres infectadas
com HIV em Fortaleza e como elas viviam. O resultado da pesquisa foi que elas precisavam
ocultar a infeccdo devido a discriminagdo e ao preconceito, sentiam-se envergonhadas e
preocupadas com o abandono. Nao ha estudos do numero de processos que tramitam na justica
pedindo a aplicacdo da Stmula 443 do TST; a maioria desses processos estdo em segredo de
justica. Segundo a UNAIDS Brasil, até o final de 2018, 37,9 milhdes de pessoas em todo o
mundo viviam com HIV, e o fato de ndo sabermos onde essas pessoas estdo, em que trabalham e
quais cargos ocupam na sociedade nos mostra que essa parcela da populacdo continua
invisibilizada.

E possivel notar que para além das praticas explicitas, pois dificilmente alguém ira a
publico defender a ndo existéncia de um portador de HIV/AIDS, ha uma pratica estrutural de
preconceito. Em simetria com o ja conhecido conceito de racismo estrutural de Almeida (2019),
a discriminag¢do contra as pessoas que vivem com HIV/AIDS ja estd infiltrada em nossas
instituigdes; sdo praticas culturais, interpessoais, que dificultam o acesso ao mercado de trabalho

e justificam a protecdo do contrato detrabalho.
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A este ponto ja alcangamos o paradoxo entre o direito da empresa a livre iniciativa e a
nao presungao de discriminag¢ao sem, pelo menos, uma lei que preveja essa situacgdo, e o direito
que reivindica os grupos vulneraveis, no caso analisado o dos portadores de HIV/AIDS, a
protecdo contra a discrimina¢do e estabilidade no emprego. Amaral (2014) defende que o
problema da protecdo, nesse caso, ndo ¢ o entendimento em si aplicado, mas o instrumento usado
para a protegdo. Critico do ativismo judicial, entende que ndo cabe ao Poder Judiciario assumir
esse papel e, por meio de uma sumula confeccionada com base em vinte e dois casos, criar uma
estabilidade inexistente emlei.

Tratar da questdo com base no ativismo judicial ¢ realmente um ponto importante; mesmo
sem concluir que esse ativismo seja bom ou ruim, ¢ fato que existe um certo imaginario popular
de que as solucdes de problemas sociais necessariamente devem vir de uma sentenca judicial, e
assim o juiz assume esse protagonismo de responsabilidade nas politicas publicas. Todavia, isso
ndo seria nenhuma novidade em nosso sistema juridico: a Lei n° 11.340/2006, conhecida por lei
Maria da Penha, por exemplo, marco da luta pela protecdo de mulheres vitimas de violéncia
doméstica ¢ familiar, tem como nascedouro um acordo feito em uma dentincia na Comissao
Interamericana de Direitos Humanos. A criminalizagdo da homotransfobia também foi resultado
de ativismo judicial na Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n° 26e do Mandando
de Injungao n° 4733.

Bobbio (2004), em seu livro 4 era dos direitos, quando trata das razdes da tolerancia,
defende que existem varias definigdes possiveis de democracia e, entre elas, esta a que coloca em
evidéncia a substituicdo das técnicas de forgas reais por técnicas de persuasiao como forma de
resolver conflitos. Adaptando essa leitura de Bobbio para a decisdo da Justica do Trabalho de
Porto Alegre, podemos entender que o juiz adotou instrumentos de persuasdo para além do
direito positivo (técnicas de forgas reais) e, aplicando a sumula (técnicas de persuasdo), resolveu
o conflito sem descumprir as regras dademocracia.

A indagacdo sociologica e juridica entre o direito de Roseli e a defesa da Santa Casa
acaba sendo o direito que pensamos legitimamente merecer. Roseli diz que foi vitima de
discriminacdo e merece ser indenizada; a Santa Casa diz que nao foi uma demissao
discriminatoria e, por isso, o pedido ndo deve ser procedente e a empresa ndo merece ser
condenada. O juiz entende que, até que se prove o contrario, a Santa Casa agiu com
discriminacao.

Nao existe lei que presuma o preconceito, e essa lacuna € preenchida por um instrumento
que abre espaco a reivindicacdo do direito pelo direito naquilo que pensamos legitimamente

merecer. Se voltarmos aos cldssicos, estamos debatendo justica ao pensamento de Aristételes. O
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filésofo entendia, segundo Maffettone (2005), que justica ¢ dar as pessoas o que elas merecem,
dando a cada um o que lhe ¢ devido. Mas o que uma pessoa merece? O autor dizia que, para
determinar a justa distribui¢do de um bem, devemos buscar o felos, ou o proposito do bem que
esta sendo distribuido. De fato, aqui chegamos a uma aporia em termos filos6ficos, mas ao Poder
Judiciario ndo ¢ dado o direito aaporias.

O caso Roseli x Santa Casa nos leva a pensar que a globalizagcdo, a expansdao dos
mercados e a internacionalizacdo dos direitos humanos com o reconhecimento de minorias e
grupos em situagdo de vulnerabilidade deu lugar, segundo Arnaud (2006), a um direito pos-
moderno, pragmatico, multinacional, pluralista, fragmentado e complexo. Essa nova ordem de
necessida de ndo pode atender a apenas uma demanda de mercado e, em contrapartida, sacrificar
a protecao dos individuos quanto aos direitos sociais, em especial a area do Direito do Trabalho.
Nesse contexto, os juristas precisam sair um pouco do dogmatismo positivista e buscar decisdes
em um campo interdisciplinar, sociologico, para que possam dar respostas as demandas sem ter
que abandonar o direito. E o caso da Sumula 443 do TST, em que o juiz, ao decidir sobre o
pedido de Roseli, em contraposi¢ao a uma demanda de mercado da livre iniciativa e liberdade de
contratar, decidiu a partir de elementos sociologicos o que significa ter direitos, optando por
proteger a situacao de um grupo em vulnerabilidade ao qual Roselipertence.

Em uma perspectiva internacional, hd uma resolu¢do da Organizacdo Internacional do
Trabalho que reconheceu essa vulnerabilidade e necessidade de prote¢do a populacdo portadora
de HIV/AIDS em sua recomendagdo 200, publicada em Genebra em 2010, estabelecendo que o
HIV e a Aids devem ser reconhecidos e tratados como uma questao que afeta o local de trabalho
e a saude do trabalhador e que ndo deve haver discriminacdo ou estigmatizacdo desses
trabalhadores em razdo de sua sorologia. Estabelece também que os trabalhadores devem ter
acesso a servigo de prevengao, tratamento, atengdo e apoio em relacdo a HIV e Aids e que essas
medidas relativas ao HIV e a Aids devem fazer parte das politicas de desenvolvimento e dos
programas nacionais, incluindo aquelas relacionadas ao trabalho, protecdo social e saude, com
plena participacdo das organizagdes de empregadores e de trabalhadores.

A recomendagdo da OIT diz que ha de existir uma cooperacdo internacional para a
concretizagdao do projeto de satide do trabalhador portador de HIV/AIDS e que os membros da
comunidade internacional devem cooperar entre si, mediante acordos bilaterais ou multilaterais,

a fim de dar cumprimento a recomendagao.

5 CONCLUSAO
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Os trabalhadores que vivem com HIV/AIDS também convivem com a discriminagao, e
essa situagdo precisa ser combatida por uma frente ampla de instrumentos de proteg¢do social —
nela estd o direito e a relagdo do contrato de trabalho. A sentenca do juiz no caso de Roseli
inverte a logica do livre mercado para a protecdo do empregado, que comumente ja é vulneravel
e, ao pertencer ao grupo em situacdo de vulnerabilidade, ha um agravamento desse stafus para
uma hipervulnerabilidade que precisa de uma prote¢ao maior.

A Constituicdo Federal no seu 3° artigo diz que um dos objetivos da Republica Brasileira
¢ reduzir as desigualdades, por logico, deve-se promover a igualdade. Todavia, igualdade ndo
pode ser resumido apenas a proibicdo da exclusdo, deve-se incluir os excluidos de forma a
erradicar os estigmas e protege-los contra a discriminagdo de forma a ndo expor a
vulnerabilidade a quem j4 vive em grupos em situa¢do devulnerabilidade.

E fundamental lembrar que este artigo foi escrito tomando por base uma decisio judicial,
partindo de uma pergunta: o que significa ter direitos? A resposta encontrada é: ter direitos vai
além da existéncia do direito positivo. Roseli conquistou a reparacdo em danos morais e seu
imediato retorno ao emprego ndo porque existia um artigo na Consolidacdo das Leis Trabalhistas
que previsse essa situagdo; mas, por uma visdo pluralista, fragmentada e complexa, foi feito o
uso de instrumentos juridicos para que o direito fosse usado como sinéonimo de emancipagao
social para a prote¢do de um grupo em vulnerabilidade. Filiamo-nos a Bobbio (2004) quando,
logo na introducdo de 4 era dos direitos, defende que, sem reconhecer e proteger os direitos do
homem, ndo h& democracia e, sem democracia, ndo existem condi¢des para a solu¢do pacifica

dosconflitos.
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