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DISPENSA DISCRIMINATORIA

NOVA MODALIDADE DE ESTABILIDADE

Existem algumas situacdoes que ocorrem na
relacao de emprego (vinculo empregaticio), que acabam por impedir que o
empregador exerca seu poder diretivo e promova a Rescisdo do Contrato de
Trabalho. Os mais comuns ou mais presentes no dia-a-dia das empresas sao
as Estabilidades (Gestante, CIPA, Acidente de Trabalho), e as suspensoes do

contrato de trabalho (afastamento previdenciario).

Ocorre que, uma nova modalidade de
“Estabilidade” nao definida por Lei se avizinha, correndo alto risco de se tornar
a nova “moda” nas acoes ajuizadas perante a Justica do Trabalho. Trata-se da
chamada Dispensa Discriminatéria de empregado portador de doenca grave

que suscite estigma ou preconceito.

Estamos falando das disposi¢des contidas na

Sumula 443 do Tribunal Superior do Trabalho:

Sumula n° 443 do TST

DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO. EMPREGADO
PORTADOR DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU
PRECONCEITO. DIREITO A REINTEGRACAO - Res.
185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012
Presume-se discriminatoria a despedida de empregado portador
do virus HIV ou de outra doenca grave que suscite estigma ou
preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a

reintegracao no emprego.
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Editada em 2012, raramente viamos na
Justica do Trabalho processos invocando o verbete sumular para que fosse
determinada a reintegracdo do empregado por suposta dispensa
discriminatoria, em decorréncia de o empregado ser portador de doenca que

pudesse suscitar estigma ou preconceito.

Contudo, gradualmente esse cenario vem
mudando e se tornou usual nos deparar com Reclamacdes Trabalhistas
alegando dispensa discriminatéria com base na Suimula em referéncia, pelas
mais variadas doencas, como por exemplo, Covid-19, Cancer, Depressao,
Alcoolismo, entre outras, NAO IMPORTANDO ser a doenca decorrente do
trabalho prestado pelo empregado ao empregador ou nao, estar latente ou nao,
estar em tratamento ou nao, ter sido curada ou nao (esta ultima hipotese
guarda intima relacdo com o periodo em que a doenca foi curada e a data da

dispensa).

A questao se torna ainda mais relevante, na
medida em que a Justica do Trabalho vem proferindo decisoes favoraveis a ex-
empregados com base na Sumula retro mencionada, nao necessariamente
determinando a reintegracdo, mas condenando a empresa ao pagamento de
indenizacoes, seja por dano moral, seja com base nas disposicoes contidas no
artigo 4°, incisos [ e II da Lei 9.029/1995, que ao nosso sentir, ndo poderia ser
invocada e muito menos utilizada como fundamento para esse tipo de
condenacao, porquanto muito embora a Lei citada preveja o que se considera
pratica discriminatéria na relacdo de emprego, ndo vislumbra qualquer
dispositivo voltado para dispensa discriminatoria em caso de doenca grave que

suscite estigma ou preconceito.

O que é preciso destacar na Sumula aqui

analisada em primeiro lugar € sua parcial subjetividade.
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Exceto o fato de ter-se considerado o virus
HIV como doenca que suscite estigma ou preconceito, o termo “ou de outra
doenca grave”, deixa ao absoluto critério e conviccao pessoal do Juiz, quais
seriam as outras doencas poderiam causar estigma ou preconceito, abrindo,

literalmente, o “leque” de possibilidades.

Em sequéncia, temos a criacaio de uma
“Estabilidade” — tendo em vista que se determina a reintegracdo do empregado
ou o pagamento de indenizacdo - por intermédio de uma Sumula e nao
através de uma Lei regularmente instituida pelo Poder Legislativo. E
claramente o Judiciario legislando em matéria trabalhista o que é proibido

pela Constituicao Federal.

O terceiro ponto a ser destacado repousa no
fato da dispensa ser considerada discriminatéoria por presuncao, ou seja,
ajuizada a reclamacao trabalhista ndo é preciso que o ex-empregado faca a
prova de qualquer Dano, bastando, apenas, comprovar que no ato da
dispensa, ele (empregado), estava ou esta acometido de alguma doenca, seja
ela decorrente do trabalho ou nao, cabendo, exclusivamente ao empregador, a

producao de prova em contrario.

Com o advento da chamada Reforma
Trabalhista e com a insercdo do §2° no artigo 8° da CLT, iniciou-se discussao
na doutrina no sentido de que a Simula 443 aqui analisada, teria perdido sua

eficacia, uma vez que acabou por criar uma obrigacao nao prevista em Lei:

“Art. 8° ...

§ 2¢ Sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia
editados pelo Tribunal Superior do Trabalho e pelos
Tribunais Regionais do Trabalho nao poderao restringir
direitos legalmente previstos nem criar obrigacoes que

nao estejam previstas em lei.”
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Contudo, até o momento, tal discussao néao

se consolidou, nao havendo uma posi¢ao majoritaria a respeito.

Inclusive, a Sumula em questao teve sua
constitucionalidade questionada, por estar sendo usada de maneira genérica,
sem uma analise individualizada de cada caso, sendo alegada a inobservancia
do principio constitucional do devido processo legal, através da Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 648), junto ao Supremo
Tribunal Federal, tendo sido negado seguimento a acao em 21.06.2021, ou

seja, o Tribunal nao analisou a questao.

E importante destacar, ainda, que muito
embora a Constituicdo Federal editada em 1988 traga em seu texto legal
Artigos que proibam qualquer forma de discriminacao, tais como o Artigo 3°,
inciso IV, Artigo 5°, “caput” e o Artigo 7°, incisos XXXII e XXX, certo € que a
Constituicao nao regula a matéria aqui analisada, ou seja, nao traz qualquer
previsao — mesmo que indiretamente - relativa a dispensa discriminatoria de

empregado portador de doenca que suscite estigma ou preconceito.

Igualmente, nao obstante a Lei 9.029/1995
proiba as praticas discriminatérias nela previstas, ndo traz em seu texto legal
qualquer dispositivo voltado para dispensa discriminatéria em caso de

empregado portador de doenca grave que suscite estigma ou preconceito.

Nao diferente é a Consolidacao das Leis do
Trabalho quanto a esse aspecto, ou seja, nao traz qualquer previsao legal a

respeito.

Tracado o cenario acima, cumpre-nos
analisar qual seria a medida a ser adotada pelo empregador, de forma
preventiva, caso seja necessaria a dispensa de algum empregado que esteja

acometido de alguma doenca, seja ela relacionada ao trabalho ou nao.
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Por primeiro, € preciso destacar que o
empregador deve ter conhecimento da doenca, para que a dispensa seja
considerada discriminatoria. Contudo, entendemos que o desconhecimento
por parte do empregador, por si s6, ndo impediria o Julgador de considerar
discriminatoria a dispensa, ante a total subjetividade da matéria como ja visto

acima.

Analogicamente, o Direito do Trabalho
Portugués, no artigo 368 do Codigo do Trabalho de Portugal, mais
especificamente em seu item 2, alinea “a”, prevé a figura da Dispensa
Motivada, modalidade esta sem qualquer previsdo legal na Legislacao
Trabalhista Brasileira e que nao se confunde com a dispensa por Justa Causa

prevista na CLT.

O dispositivo legal em referéncia autoriza a
dispensa do empregado, desde que observadas “as seguintes ordens de

critérios relevantes e nao discriminatorios”:

“Artigo 368° ...
a) Pior avaliacdo de desempenho, com parametros previamente

conhecidos pelo trabalhador”

Neste meétodo, o empregador analisa e
documenta o desempenho funcional do empregado (e com o conhecimento do
proprio colaborador), na funcao para qual foi contratado. Em nao sendo
satisfatorio o desempenho (observancia de horario de trabalho, alcance de
metas, capacidade de producao, respeito as normas institucionais da empresa,
etc...), a rescisao contratual estara revestida de motivacao e, portanto, pode

ser regularmente efetivada.
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Entendemos ser este o melhor, ou o mais
adequado caminho a ser adotado pela empresa, para fundamentar a rescisao
contratual e se resguardar em caso de eventual reclamacao trabalhista,
naqueles casos em que o empregado tenha sido acometido de alguma doenca
grave, lembrando sempre que, a doenca pode ou nao ser relacionada ao

trabalho prestado.

Na pratica, ja nos deparamos com sentencas
favoraveis em favor de empresas que se utilizam desse tipo de expediente, ou
seja, analisam regularmente o desempenho de seus empregados,
documentando tal desempenho com a ciéncia (assinatura), do proprio

empregado.

Judicialmente, a utilizacdo como prova desta
avaliacao de desempenho funcional, somada a uma boa prova testemunhal, se
revestem de prova satisfatéria para afastar eventual alegacdo de dispensa

discriminatoria por doenca que suscite estigma ou preconceito.

Por 6bvio, como estamos falando de Justica
do Trabalho, nao se trata, e nem se poderia afirmar, que em se adotando a
pratica de efetuar a analise regular do desempenho funcional do empregado,
toda e qualquer reclamacao trabalhista ajuizada sob o aspecto da dispensa
discriminatoéria, seria julgada favoravel a empresa, mas, com certeza, podemos

cravar que a porcentagem de éxito na acdo aumentaria satisfatoriamente.

Ousamos dizer, ainda, que a adocado dessa
pratica (analisar regularmente e documentar o desempenho funcional dos
empregados), resguarda sobremaneira os empregadores de toda e qualquer
alegacdo de dispensa discriminatoria, como aquelas previstas na Lei
9.029/1995, nos Artigos 3°, inciso IV, 5° - “caput” e Artigo 7°, incisos XXXII e
XXX, da Constituicdo Federal, e nao somente aquela voltada para caso de

doenca grave que cause estigma ou preconceito.
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Portanto, patente a necessidade da adocéo,
pelos empregadores e empresas, dessa medida preventiva, adequando-se
estrutural, documental e culturalmente, a fim de se resguardar da situacao @

analisada no presente artigo.
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